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No ano de 1972, a Organizacdo das Nacdes Unidas adotou a Convencao para a Protecdo do Patrimbnio Mundial, Cultural
e Natural, que foi promulgada pelo Brasil por meio do Decreto 80.978, de 12 de dezembro de 1977.

Os paises que aderiram a convencao assumiram a obrigacao de efetivar a adequada identificacéo, protegdo, conservagao,
valorizac8o e transmissdo as geragOes futuras do patrimonio cultural existente em seus territorios.

Por evidente que o Direito Penal € um dos instrumentos de grande importancia na tutela do patriménio cultural, mormente
guando as san¢des de natureza civil e administrativa ndo se mostram suficientes.

Contudo, naquela quadra da histéria vigiam em nosso Codigo Penal apenas dois tipos voltados para a defesa do
patrimonio cultural (artigos 165 e 166) mas que, por defeitos de formulacdo (inexisténcia de modalidade cul posa,
restricéo do objeto material aos bens tombados e limitac&o dos val ores protegidos somente aos aspectos artistico,

argqueol 6gico ou histérico), ndo se mostravam suficientes para coibir as reiteradas préticas |lesivas aos bens culturais de
Nosso pais, tornando-se indispensavel a pronta e mais eficaz colaboracédo do Direito Penal para a protecdo daintegridade
desse patrimonio cuja efetiva tutela penal foi expressamente assegurada pela ordem constitucional de 1988.

O posicionamento constitucional brasileiro harmoniza-se com o entendimento doutrinério internacional no sentido de que
o patriménio cultural retine as trés condi¢des necessérias para a sua protegdo penal: relevancia social, suscetibilidade de
ser protegido e necessidade de tutela, pois os bens culturais estéo sujeitos a abundantes ataques, sem que os restantes
ramos do Direito consigam oferecer solucfes bastantes para os impedir [1].

Como dito, com o advento da nova ordem constitucional foi reconhecida a necessidade de maior interacéo do Direito
Penal como instrumento capaz e eficaz de protecéo ao meio ambiente considerado de formaampla. A intervencdo penal
para punir as atividades e condutas lesivas ao patriménio cultural passou ndo s a ser prevista, COmo expressamente
exigida pela Carta Magna nos termos dos artigos 216, § 4° (Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos, na
forma da lei) e 225, § 3° (As condutas e atividades consideradas |esivas ao meio ambiente sujeitardo osinfratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados) da CF/88.

Vislumbra-se, pois, que foi a propria Constitui¢cdo, enquanto norma fundamental e suprema de nossa sociedade, que alcou
o patrimonio cultural como bem juridico (valor selecionado como digno de protecdo em raz&o de suaimportancia) a ser
tutelado pelo Direito Penal brasileiro, o que ndo pode ser perdido de vista pel os operadores do Direito quando se
depararem com a tematica em seu cotidiano, pois 0 mandado constitucional de criminalizacdo das condutas lesivas ao
patrimonio cultural é inequivoco e decorre dalegitima e soberana vontade do legislador primaz enquanto representante de
nossa sociedade como um todo.

Proibicédo dainsuficiéncia

A proposito, o Supremo Tribunal Federal jateve oportunidade de assentar que 0 ordenamento positivo brasileiro — dando
consequéncia e efetividade a clausula constitucional que imp&e ao poder publico a obrigacdo de proteger os bens e valores
culturais— legitimaa puni¢do criminal daguele cuja conduta desrespeita e ofende a integridade do patrimonio artistico,
arqueol 6gico ou histérico nacional [2].

Spacca
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Por 6bvio que, apesar da obrigacdo constitucional de tutela, nem toda
les80 a bens culturais devera ser alcada a condicéo de crime,
considerando os principios da fragmentariedade e subsidiariedade que
sd0 orientadores do Direito Penal. Mas também, por ébvio, que o
mandamento constitucional veda a protecdo deficiente do patriménio
cultural, bem como limita a ndo aplicacéo pratica dos tipos penais
legitimamente definidos pelo legislador infraconstitucional.

Segundo leciona Michael Schneider Flach [3], a chamada proibicdo da
insuficiénciateve o seu caréter reconhecido na Corte Constitucional da
Alemanha, afirmando, em sintese, que o Estado é obrigado a adotar
medidas suficientes ao cumprimento do seu dever de tutela, que facam
com que se obtenha uma protec&o adequada e, enquanto tal, eficaz.
Aqui, embora aforma com quetal tutela serd exercida sgja, aprincipio,
tarefa do legislador, ele é obrigado a observar a proibicéo da protegcdo
deficiente no cumprimento do dever prestacional por forga de mandado Marcos Paulo Miranda
constitucional, gerador de tal 6nus. Para ndo violar a proibicdo da
insuficiéncia e atender o imperativo de tutela, o que se exige do poder
publico € uma protecéo que seja, no minimo, eficaz, com intervencdes
proporcionais para a salvaguarda de determinados bens juridicos, em
especial os previamente selecionados pelo constituinte, como o patriménio cultural.

Promotor de Justica

Nos tempos modernos, ha que se ressaltar, se quisermos alcancar a efetiva protecdo do patrimonio cultural brasileiro —
mormente através dos instrumentos penais — temos que romper com os velhos paradigmas que informavam o Direito
Penal tradicional e abrir os olhos para a triste realidade de preservacédo dos bens culturais no Brasil, buscando a méxima
eficacia dos novos (e as vezes desafiadores) instrumentos existentes em nosso ordenamento juridico, valendo-nos da base
fundante do préprio texto constitucional.

Funcéo social

Vaeressatar que alegitimacdo datutela penal dos bens que integram o patrimonio cultural ndo se baseia na defesa de
sua propriedade ou de seu valor econdmico, mas fundamentalmente na funcéo social de tais bens, umavez que se buscaa
protecéo do patrimonio cultural sob o seu aspecto imaterial, que é supra patrimonial, ou sgja, € desvinculado daideia de
titularidade sobre as coisas corpoéreas que ostentam o valor protegido.

O patrimdnio cultural € um direito difuso, de titulares sem rosto, integrantes das presentes e futuras geragdes, de sorte que
coexistem sobre o bem cultural um interesse geral e um direito real limitado por aguele.

Destaca-se que a protegdo pena dos bens culturais se volta para a defesa de direitos que pertencem a col etividade
enguanto beneficiaria da funcdo sociocultural que eles desempenham em beneficio de todos [4].

Juan José Gonzales Rus [5] rememora que, no campo do Direito Penal, € possivel considerar que uma mesma entidade
material seja suporte de varios interesses protegidos, de diferentes naturezas, e afirma que se pode distinguir perfeitamente
0 bem cultural (entendido como bem imaterial, suscetivel de desfrute universal) do bem dominial que ostenta valores
culturais, cuja propriedade pode ser claramente delimitada. Ainda de acordo com o professor espanhol, o bem cultura e o
bem dominial coincidem em um mesmo objeto, porém fazem referéncia a realidades juridicas e titulares distintos:
propriedade coletiva e titularidade publica (o primeiro) e propriedade privada e titularidade individual (o segundo), sendo
perfeitamente factivel a convivéncia simulténea dos interesses individuais e coletivos sobre a mesma coisa.

Sobre o tema 0 mestre mineiro Nelson Hungria, ao tratar do dano em coisa de valor artistico, arqueol dgico ou histérico,
lecionava [6]:

“ A propriedade, atualmente, ja ndo reveste o cunho romanistico de direito soberano e discricionario,
compreensivo até mesmo de quase ilimitada facultas abutendi. Foi-lhe reconhecida, até certo ponto, uma como
funcao social, ndo podendo o direito correspondente ser exercido contra o interesse coletivo. No sentido de
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vincula-la ao bonum commune omnium, criaram-se-lhes miltiplas restri¢fes, que chegam a assumir, por vezes, 0
carater de auténticas serviddes legais. Entre tais restrigdes se inclui a concer nente aos bens de relevante valor
estético ou histérico, sejam produzidos pelo homem, sejam naturais. Em todo o mundo civilizado, a partir,
principalmente, do comeco deste sécul o, oper ou-se um crescente movimento de opinido no sentido da especial
tutela de tais bens, cuja preservacgéo atende ao interesse geral da educacéo e do culto as coisas belas. Até mesmo
um interesse econdmico coletivo se reconhece na espécie, pois a curiosidade ou atragdo provocada pelas obras de
arte, antiguidades e belezas naturais, fomenta, em cada pais, e internacionalmente, o prédigo turismo.”

Especificamente no que tange aos delitos contra o patrimonio cultural material, estdo atual mente tipificadas nos artigos 62
a65 dalei de Crimes Ambientais condutas violadoras de tal bem juridico (incluindo o sancionamento de variadas
formas de dano, que acambarcam desde a destruicéo até a pichagdo de coisas protegidas), superando-se a arcaica
exigéncia do tombamento como pressuposto exclusivo para atutela penal, assegurando ampla possibilidade de
reconhecimento do patrimdnio cultural por meio de lel, ato administrativo ou decisdo judicial.
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