ARTIGO - CONJUR_IMPORT

O Direito Ambiental brasileiro e a protecao ao
patrimonio cultural

Autor(a): Talden Farias

Publicado em: 22 de janeiro de 2022

Publicagao: conjur_import

Link JurisTube: https://juristube.com.br/colunistas/talden-farias/o-direito-ambiental-brasileiro-e-a-protecao-ao-
patrimonio-cultural

Fonte original:
https://conjur.com.br/2022-jan-22/ambiente-juridico-direito-ambiental-brasileiro-protecao-patrimonio-cultural
Identificador citavel: juristube.com.br/colunistas/talden-farias/o-direito-ambiental-brasileiro-e-a-protecao-ao-pa
trimonio-cultural#ep-ffe4e32d

Resumo

O marco de surgimento do Direito Ambiental no Brasil é a Lei 6.938/81, que dispbs sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente (PNMA) e criou o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Sisnama), sendo a
partir dai que a defesa do meio ambiente comecou a ser considerada uma finalidade em

Texto integral

O marco de surgimento do Direito Ambiental no Brasil é a Lei 6.938/81, que dispds sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente (PNMA) e criou o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Sisnama), sendo
a partir dai que a defesa do meio ambiente comecou a ser considerada uma finalidade em si mesma.
Em vista disso, a autonomia cientifica da matéria comegou a ser reconhecida, com a gradual
afirmacédo doutrindria, jurisprudencial e legislativa dos seus instrumentos, principios, objetivos e
objeto. Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, que dedicou um capitulo inteiro ao
meio ambiente, além de varias referéncias diretas e indiretas ao tema ao longo do seu texto, a
consagracédo do Direito Ambiental passou a ser inquestionavel. Essa afirmacao do Direito Ambiental
€ caracterizada pela amplitude de objeto e pela busca pela maior efetividade possivel. A respeito da
primeira caracteristica apontada, é praticamente uma unanimidade na doutrina especializada e na
jurisprudéncia a divisédo do conceito juridico de meio ambiente em meio ambiente natural, artificial,
cultural e do trabalho [1] . Realmente, dizem respeito a matéria tantos e tdo variados assuntos, a
exemplo de agricultura, agua, arqueologia e paleontologia, bens culturais materiais e imateriais,
construcao civil, energia, fauna, flora, industria, mineragao, paisagem, patriménio genético, pecudria,
populacdes tradicionais, propriedade intelectual, transporte etc., que fica dificil encontrar alguém que
domine, com exceléncia, todos 0s seus itens. Ja a segunda caracteristica é relevada pela condigédo
de direito fundamental da pessoa humana e pelo sistema de triplice responsabilizacdo juridica,
segundo o qual cada ato lesivo ao meio ambiente devera ser responsabilizado de forma simultanea
e independente nas esferas administrativa, civel e criminal. Ha de se ressaltar também os principios
do Direito Ambiental, como prevencdo, precaucdo e poluidor-pagador, que tém tido um papel
importante no combate aos danos ambientais. A partir da Lei 6.938/81 foi possivel estruturar um
sistema de protecdo ambiental no qual a relacédo entre atividade econémica e meio ambiente passa
a ser regulada por normas que estabelecem mecanismos e obrigacdes para empreendedores e
poder publico. A possibilidade de participacéo direta da sociedade na defesa do meio ambiente e
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dos bens ambientais autonomamente considerados (ecoldgicos, culturais, paisagisticos etc.)
também assume maior consisténcia, principalmente em razao dos instrumentos legais previstos. O
licenciamento, os estudos e 0 zoneamento ambiental devem contemplar a visdo mais ampla possivel
da questéo, de forma a levar em consideracdo os bens ambientais, entre os quais os bens culturais
materiais e imateriais a serem impactados direta ou indiretamente. A justificativa para a reunido de
bens ecoldgicos e culturais num s6 conceito juridico se fortaleceu, por fazer todo o sentido. A
transversalidade e a ligacdo dos dois temas (ambiental e cultural) atingiu o sistema juridico de
protecdo aos valores e bens essenciais para viver com dignidade em um ambiente sadio. Nao se
pode esquecer que o0 conceito de poluicdo, previsto no inciso Il do artigo 3° da lei, j& envolvia o
bem-estar da populacdo, o adequado desenvolvimento das atividades sociais e as condi¢des
estéticas ou sanitarias do meio ambiente. A lei ambiental do dltimo quartel do século 20 reflete e
incorpora, localmente, a consolidagdo de dialogos e reflexdes travados especialmente depois do fim
da Segunda Guerra Mundial, quando houve um movimento internacional, liderado pela Unesco, que
passou a trabalhar para, em um consenso global, produzir normas destinadas a preservacgdo, a
promocéo, a protecao e a manutencéao da qualidade de vida em um cenario de desenvolvimento e de
sustentabilidade. Ainda na primeira metade do século 20, o Decreto-Lei 25/1937, conhecido como
Lei do Tombamento, organizou a protecao do patrimdnio histdrico e artistico nacional e disciplinou o
instituto do tombamento, que tinha como foco o patriménio material imovel e movel. Na verdade, a
defesa do patrimbnio histérico, cultural e artistico do pais ja se fez presente em todas as
Constituicbes Federais desde 1934. O inciso Il do artigo 10 dessa carta fixou a competéncia
concorrente da Unido e dos estados para proteger as belezas naturais e 0s monumentos de valor
histérico ou artistico, podendo impedir a evasao de obras de arte. A de 1937 se preocupou com a
defesa dos monumentos histéricos, artisticos e naturais, bem como das paisagens e locais notaveis,
no artigo 134. A de 1946 protegia no artigo 175 as obras, monumentos e documentos de valor
histérico e artistico, bem como os monumentos naturais, as paisagens e 0s locais dotados de
particular beleza. A de 1967 dispds no paragrafo Unico do artigo 172 sobre a defesa do patrimdnio
histérico, cultural e paisagistico (a Emenda Constitucional n® 1/1969, que foi outorgada pelo regime
militar de 1964 com o intuito de modificar a Lei Fundamental anterior, manteve o enfoque anterior,
ndo trazendo qualquer inovacdo a respeito do assunto). O proprio conceito de fung¢édo social da
propriedade, previsto em algumas dessas cartas, a saber, a de 1934, a de 1946, a de 1967 e a 1969,
respectivamente, tinha um enfoque predominantemente econémico e sanitario, podendo ser
aplicado ao patriménio cultural, mas ndo ao meio ambiente, porque juridicamente esse valor nao
estava posto. A preocupacdo com o0 patrimdnio arqueoldgico e paleontolégico também figura nas
constituicdes brasileiras do século 20, o que permitiu a edicdo das legislacdes especificas em
décadas anteriores as promulgadas em matéria ambiental. A Constituicdo de 1988 ampliou e deu
novo status a protec¢ao juridica dos bens culturais, a qual foi cristalizada no capitulo da ordem social,
em especial pelos dispositivos que versam sobre direitos culturais (artigo 215), patriménio cultural
(artigo 216) e meio ambiente (artigo 225). Mas a tendéncia de trazer a garantia do direito ao
patriménio cultural para a constituicdo nao foi uma exclusividade brasileira: muito pelo contrario,
trata-se de um movimento mundial, como bem lembra José Adércio Sampaio Leite: “Um inventario
das Constituicbes em vigor, notadamente aquelas que foram produto de manifestagfes constituintes
mais recentes, mostra a tendéncia de recuperar ou revalorizar a cultura como estrato de convivéncia
democratica. Ha primeiramente a énfase na afirmacao identitaria do povo ou da nacgéo, seguida da
perspectiva intergeracional e solidarista da existéncia, salvaguarda e uso sustentado do patrimonio
cultural” [2] . Em continuidade ao trecho transcrito, o jurista lista dezenas (ou centenas) de
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dispositivos de Constituicbes mundo afora sobre direitos e bens culturais: de Montenegro a
Colémbia, de Angola a Belarus, da india & Estonia. Com isso, 0 autor demonstra que a preocupacio
com os bens culturais e a valorizacao da identidade cultural sdo temas da humanidade, afetos a
fraternidade e que representam um elo de ligacdo entre os povos, além de veicularem valores
essenciais para a vivéncia da democracia pluralista: “O direito do patriménio cultural, em seus
diversos aspectos, como se pode dela concluir (da lista de paises), integra o sistema de direitos
fundamentais e abre janelas de comunicacgdo entre a esfera estatal, social e supraestatal para sua
efetiva protecdo. O substrato axiologico da fraternidade alivia as tensdes nacionalistas originérias de
referida protecdo, tanto quanto submete a cultura ao centro de uma democracia pluralista e, por
assim ser, defensora dos valores e cultura minoritarias. Os potenciais conflitos decorrentes dessa
insercdo integram o proprio nucleo de sentido e praxis da democracia, requerendo, para seu
distensionamento evolutivo, um didlogo permanente de atores e fontes de conhecimento e produgéo
cultural, sob o denominador minimo e comum do direito. No fundo ou ao final, deve ter-se em mente
a interrelagdo dos seres humanos, de suas projecdes de cultura como testemunhos vivos da luta
histérica de (re)produzir-se, desde agora, pelo menos, de modo sustentado” [3] . Nessa perspectiva,
nota-se a predominancia da visdo de que somente é possivel proteger o meio ambiente das
agressfes e garantir a diversidade cultural por meio da antecipacdo de medidas que evitem ou
minimizem danos futuros, e ainda desconhecidos, por meio da comunicacao interdisciplinar e da
utilizacdo de medidas baseadas nos principios da prevencao e da precaucdo. E a jurisprudéncia
nacional também tem caminhado no sentido de valorizacdo desses principios. O sistema normativo
de protecdo do patrimdnio cultural no Brasil é integrado pela Constituicdo Federal e pela legislacédo
especifica sobre o patriménio cultural no plano federal: Decreto-Lei 25/37 — sobre tombamento;
Decreto-Lei 4.146/42 — que dispbGe sobre a protecdo dos depdsitos fossiliferos; Lei 3.924/61 —
sobre patriménio arqueoldgico; Lei 7.542/86 — sobre patrimdnio subaquatico; Lei 12.343/10 — Lei
do Plano Nacional de Cultura/PNC; Lei 13.018/14 — Lei da Politica de Cultura Viva (PNCV); Lei
11.904/09 — que instituiu o Estatuto dos Museus; Lei 11.906/09 — que criou o Instituto Brasileiro de
Museus (lbram), além de decretos presidenciais, portarias (inter)ministeriais e portarias do Iphan;
nos planos estaduais e municipais, pelas resolucdes e deliberacdes dos conselhos nacionais,
estaduais e municipais que versem sobre patriménio cultural; e por todo o sistema juridico ambiental,
especialmente a Lei n°® 6.938/81 — Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, pela Lei
Complementar n° 140/2011, que regulamenta os incisos lll, VI, VII e paragrafo Unico do artigo 23 da
Constituicdo Federal, versando sobre a cooperagcdo entre os entes federativos a respeito das
competéncias em matéria ambiental e patrimdénio cultural, especialmente no licenciamento
ambiental, e a Lei n® 9.605/1998 — Lei de Crimes e de Infracbes Administrativas Ambientais, as
Resolucbes Conoma (em especial, as Resolu¢des 001/86 e 237/97) e pelo sistema processual que
ampara a defesa dos direitos difusos e coletivos. Dessa forma, embora hoje faga parte do Direito
Ambiental brasileiro, a protecdo do patriménio cultural comecou a se dar muito antes da afirmacéao
da propria discussdo ambiental, o que implica dizer que esse ramo da ciéncia juridica se apropriou e
ressignificou temas que ja se faziam presentes no ordenamento juridico nacional. A aproximacéao do
Direito Ambiental com o direito ao patriménio cultural parece ter trazido inlmeras vantagens a este,
gque passou a contar com um arcaboug¢o normativo e jurisprudencial mais arrojado. Nesse diapasao,
€ possivel citar, na responsabilizacdo civil, a responsabilidade objetiva, a desconsideracdo da
personalidade da pessoa juridica (inclusive, com a aplicagdo da teoria menor), a responsabilidade
solidéria e a teoria do risco integral e, mais recentemente, a imprescritibilidade. J& na
responsabilizacdo criminal seria possivel destacar as normas penais em branco, os tipos penais em
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aberto, os crimes de perigo e a responsabilidade criminal das pessoas juridicas, sem
necessariamente a aplicacdo da teoria da dupla imputacdo. Vale lembrar que a Lei n°® 9.605/98
possui uma secdo especifica para os crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio cultural,
sem falar que alguns dos outros tipos penais podem ser aplicados a matéria. Ja o sistema de
responsabilizacdo civil ambiental da Lei n°® 6.938/1981 passou a ser imposto a protecdo do
patriménio cultural, especialmente a partir da edi¢do da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da A¢éo Civil Publica).
Todavia, na responsabilizacéo administrativa (isto €, na aplicacdo de multas administrativas simples,
diarias, embargos, demolicGes, apreensdes etc.) ,essa simbiose entre protecdo ambiental e dos
bens culturais ndo se constatou, uma vez que o sistema utilizado pelos 6rgdos de defesa do
patriménio cultural é o previsto nas normas especificas sobre patrimoénio cultural, como, por
exemplo, no Decreto-Lei 25/1937, na Lei 3.924/61 — sobre patriménio arqueoldgico e em portarias e
instrugdes normativas do Iphan. J4 os 6rgdos ambientais normalmente fazem uso do Decreto
6.514/2008, que dispde sobre as infracdes e san¢cbes administrativas ao meio ambiente e estabelece
0 processo administrativo federal para apuracdo dessas infracdes. Por for¢ca do §1° do artigo 70 da
Lei 9.605/1998 (a qual fundamenta o aludido decreto) essas sancdes administrativas s6 podem ser
aplicadas pelos érgéos integrantes do Sisnama, cuja composi¢do esta prevista no artigo 6° da Lei
6.938/1981, sendo a Unica exce¢do a Capitania dos Portos. Ou seja: na pratica, hd uma cisdo entre
as matérias ambiental e de patriménio cultural para fins de responsabilizacdo administrativa, pela
impossibilidade de utilizacdo do Decreto 6.514/2008. Tal descompasso, num sistema juridico que,
em geral, acolhe os bens culturais como ambientais, € um aspecto que merece ser aprofundado e
discutido com mais detalhe. Por enquanto, vale destacar que, na esfera administrativa, houve uma
espécie de captura da protecao dos bens culturais materiais (e até imateriais) pelos instrumentos e
principios previstos na PNMA, especialmente quando os empreendimentos sdo submetidos a
processos de licenciamento ambiental, foi um arranjo se mostrou relativamente funcional no sistema
protetivo brasileiro. A despeito disso, € preciso aperfeicoar a intervencdo das instituicdes culturais
nos casos de empreendimentos e servicos que causem impactos ambientais mais relevantes, pois,
apesar do esforco de alinhamento dos érgaos culturais ao licenciamento ambiental por meio da
Instrucdo Normativa Iphan 001/2015 e da Portaria 375/2018 (que instituiu a Politica de Patrimdnio
Cultural Material — PPCM), ainda h& muitas lacunas nesse sistema, mormente quando a forma, o
momento e os desdobramentos dessa participacdo. No atual cenario brasileiro, o que existe é o
acolhimento dos bens culturais pela PNMA, com a possibilidade de participagdo das instituicbes
culturais em instancias decisdrias ambientais, mas sem a aplicacdo das sancdes administrativas
ambientais desempenhadas no ambito do Sisnama. Isso significa que a acolhida do patriménio
cultural, pelo Direito Ambiental, apesar de bastante positiva nas esferas civel e criminal, requer
aprimoramento do sistema de responsabilidade administrativa pelas instituicbes culturais, para que a
intersecdo entre bens ecolégicos e culturais resulte numa atuacao administrativa harmoniosa e mais
efetiva. [1] O Supremo Tribunal Federal decidiu que “a incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagcdes de indole
meramente econdbmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econémica, considerada a
disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que
privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, artigo 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente
das no¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaco
urbano) e de meio ambiente laboral” (ADI-MC 3540, relator ministro José Celso de Mello Filho). [2]
LEITE, José Adércio Sampaio, O constitucionalismo democratico e cultural (ou constitucionalismo da
fraternidade), in Bens Culturais e Direitos Humanos, Inés Virginia Prado Soares e Sandra Cureau
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(org), Séo Paulo: Edi¢des Sesc Sao Paulo, 2015, p. 37-57, p. 49-50. [3] Ob.cit. p. 50.
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