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Sistemas Juridicos do Patrimdnio Cultural, Ambiental e Urbanistico: Interfaces e

Aplicagéo dos Principios
Sonia Rabello?

E bem-vindo o debate sobre a posicdo topoldgica, no sistema juridico brasileiro,
da estrutura normativa de protecdo do Patrimbénio Cultural, pretendendo-se
indagar, com isso, se a protecdo legal do Patrimonio Cultural estaria, ou nao,
inserida no contexto das normas de Direito Ambiental; ou, se o Direito Ambiental
e a estrutura normativa da protecdo ao Patrimonio Cultural seriam dois
subsistemas normativos apartados, embora intercomunicantes, mas com

principios gerais de aplicacdo comuns a ambos.

O debate ndo é pouco importante, ja que a consolidacdo de um ou de outro
entendimento, quando eleito pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
afetara, diretamente, as acdes na pratica das autorizacdes ou/e licenciamentos
administrativos, especialmente na area de protecéao do Patrimbnio Cultural, eis
gue as diretrizes administrativas para a autorizacdo do licenciamento ambiental

e a do patriménio cultural seguem orientacdes bastante diversas.

Primeiramente, faz-se mister um breve histérico do surgimento no sistema
juridico nacional dessas areas normativas, para tentar entender como chegamos
até aqui, na protecédo destes patrimonios. E, talvez, para melhor compreenséo e
seguranca do caminho a seguir, inserir também uma terceira area de estrutura
normativa que se intercomunica com as outras duas, que € a do Direito

Urbanistico.

Estas trés areas formam, até o momento, o nucleo do que chamamos de direitos
difusos, entendendo como tal as areas normativas as quais estes interesses
publicos pertencem, e que se caracterizam pela possibilidade destes mesmos
interesses publicos poderem ser defendidos por todos os cidadaos, ndo como

direito préprio, mas como direito transindividual, coletivo, e que tém como objeto

! professora Titular (aposentada) da Faculdade de Direito da UERJ, e do Mestrado Profissional em
Preservacao Cultural do IPHAN. Conselheira no Conselho Estadual de Tombamento do Estado do Rio de
Janeiro.

1



um patrimonio comum e indiviso da sociedade. Um cidaddo por todos,

prescindindo de todos por um.

O elo comum destas trés areas de direitos publicos difusos e de patriménio
comum de todos os brasileiros, proprietarios ou nao, € refletido nos dois meios
processuais tipicos para defesa judicial dos mesmos, através das denominadas
Acéo Popular e Acdo Civil Publica. Nelas, o resultado do julgamento é erga
omnes, ou seja, repercute no interesse geral da sociedade, e ndo no patrimonio

proprio de qualquer cidadao.

E evidente que estas trés areas — ambiental, patriménio cultural e urbanisticas —
sdo intimamente interligadas, e tém vasos comunicantes impossiveis de serem
desprezados na operacionalizacdo material da protecéo destes direitos publicos
difusos. Contudo, ainda nao se encontra nem pacificado, e nem sistematizado
com clareza, nem na doutrina, € nem na jurisprudéncia, como se da
obrigatoriamente esta intercomunicacdo e interligagdo. Seus principios e
diretrizes se comunicam, ou sdo os mesmos? Pode-se aplicar, por analogia,
regras de uma para outra? Tudo pode ser contido dentro do espectro da protecao

ambiental?

Ha, sem duvida, muita producédo doutrinaria em todas estas trés areas; mas, esta
producdo ainda é centrada em cada uma delas, sendo que, na area do direito
ambiental, com a maior producéo tedrica até o momento, ha uma forte tendéncia
de englobar em si, na sua abordagem tedrica, o “meio ambiente cultural, e o

meio ambiente urbanistico”.

A guestdo é: estariam as duas areas — do patrimonio cultural, e a do urbanismo
— abrangidas, na sua pratica administrativa operacional pelos ditames e
diretrizes da legislacdo ambiental? Seria este um desejo doutrinario, ou uma
adequada interpretacéo da estrutura juridica preconizada a partir da Constituicdo
Federal e da legislacdo ordinaria que dela decorre? E isso que pretendemos

abordar neste texto.

Comecemos por ver 0 que a estruturacdo normativa da Constituicdo Federal de
1988 nos diz.



Foi a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que introduziu e explicitou, pela
primeira vez, a nivel constitucional, ndo s6 as competéncias, mas também as
diretrizes normativas materiais dos trés campos dos interesses publicos coletivos
de direitos difusos: o ambiental, o cultural, e o urbanistico. Ela tratou destes trés
interesses publicos constitucionais, dando-lhes diretrizes normativas materiais
em capitulos proprios e diferenciados no seu texto. Por outro lado, a
Constituicdo de 1988 também tratou, com menc¢des especificas a essas trés
areas, nao s6 da competéncia legislativa dos poderes das pessoas politicas
(Unido, Estados e Municipios), como também da competéncia executiva em

cada um desses campos.

Do ponto de vista das diretrizes normativas materiais, salta aos olhos que as
diretrizes do direito urbanistico estejam inseridas no Titulo VII, que dispde sobre
a “Ordem Econbémica e Financeira”, Capitulo Il “Da Politica Urbana”, junto com
o seguinte Capitulo Ill, que trata da “Politica Agricola e Fundiaria e da Reforma
Agraria”. Ja os direitos relativos aos interesses publicos de protegao ao
patrimdnio cultural, e ao patrimbénio ambiental, estdo ambos inseridos no Titulo
VIII, “Da Ordem Social”, o primeiro na Sec¢ao Il (Da Cultura), do Capitulo Ill, “Da
Educacado, Da Cultura e Do Desporto”; ja as diretrizes de protecédo ao Meio
Ambiente tém um Capitulo VI especifico, - Do Meio Ambiente. Faria esta
insercao topologica na Constituicdo alguma diferenca na interpretacédo a ser

considerada na operacionalidade destes trés campos de direitos difusos?

Em principio, esta topologia no texto constitucional ndo deve ignorada ou
desprezada, apesar desses trés interesses publicos terem fortes semelhancas
enquanto categoria juridica, ndo s6 no que diz respeito a natureza comum como
direitos difusos, como também pela natureza de poder estatal de regulamentar,
fiscalizar, e restringir direitos e liberdades individuais em proveito do interesse
publico; e, especialmente neste ambito, os trés se utilizam desse poder estatal
para fazer regulacdo e restricbes aos elementos do direito de propriedade

imobiliaria: as suas formas de uso, fruicdo e até disponibilidade.

Sem pretender concluir de forma absoluta ou definitiva sobre o porqué o
constituinte de 1988 teria inserido a politica urbana e a politica agraria no Titulo
sobre a “Ordem Econdmica e Financeira”’, o que poderia ser uma mera

casualidade, sugerimos aqui que esta inser¢céo pode estar ligada ao tratamento
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dado ao tema da propriedade individual, ligada umbilicalmente a liberdade
econbmica do individuo, e as formas de modulacdo e limites do contetudo
econbmico da propriedade urbana e rural, dadas pelo interesse publico do
planejamento territorial urbano e rural?>. Por outro lado, nas areas do Direito
Ambiental, e da protecdo ao Patrimbnio Cultural as restricdes feitas as formas
de uso da propriedade privada, em funcdo desses interesses publicos, séo
justificadas pela imposicdo da funcdo social da propriedade, e nao
necessariamente pela competéncia dos entes estatais de planejamento do
territério publico.

Explicando melhor: o planejamento territorial, especialmente o planejamento
territorial urbano, ndo tem como objetivo direto fazer limitacdo ou restricdo a
propriedade imobilidria. Segundo o art.182 da CF/88, c/c o art.21, inc. IX, o
Estado, através dos entes politicos dos trés niveis, tem como encargo
constitucional elaborar a politica territorial de desenvolvimento urbano para
garantir aos cidadaos o pleno acesso as “fungdes sociais da cidade e o bem-
estar de seus habitantes”. A cidade é, pois, o objeto publico e unitario sobre o
gual o planejamento territorial se concretiza, e as propriedades privadas que se
encontram sobre este territorio publico terdo o seu conteddo de uso moldado
pelas leis definidoras das formas permitidas de ocupacéao do territorio. Portanto,
a rigor, as propriedades privadas ndo preexistem as leis de planejamento
territorial e, dessa forma, as leis de planejamento territorial, como moduladoras
do elemento uso da propriedade imobiliaria, ndo dao funcéo social a ela, mas
formulam seu o contetdo de uso e ocupacédo, em funcéo do interesse territorial
publico e soberano sobre este bem comum que é a cidade, materializada no

territorio publico nacional, regional e municipal.

So relembrando que a Constituicdo de 1988 foi uma constituinte originaria e,
assim sendo, toda a concepcédo de conteudos proprietarios pré-existentes a ela
pode ser por ela reinstituidos, sem qualquer questionamento sobre direitos

adquiridos, inclusive os direitos proprietarios de carater imobiliario. E, tanto o

2 Uma abordagem, ainda perfunctdria sobre esta afirmacdo pode ser lida no artigo RABELLO, Sonia.
Regulacdo do Territdrio e da Propriedade Imobilidria Urbana: evolugdo conceitual no Direito Brasileiro.
In: Direito em Publico — Homenagem ao Professor Paulo Braga Galvao. Ferrari Sérgio e Mendoncga, J.
Vicente. Ed. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2016, p. 481 e segs.



capitulo sobre Politica Urbana, quanto as normas de competéncia neste tema,
sdo totalmente novos e originarios na Constituicdo de 1988, assim como o
capitulo sobre o Meio Ambiente. Destarte, foi reinstituido no pais toda uma nova

ordem constitucional, diferenciada daquilo que o pais praticava até entéo.

Por outro lado, h& que se destacar que a Constituicdo de 1988 estabeleceu o
patriménio ambiental, bem como a garantia as fun¢des sociais e ambientais na
cidade como novos direitos publicos subjetivos dos cidadaos, recolocando neste
mesmo nivel a protecdo do patrimbénio publico cultural, mencionada nas
Constituicdes anteriores, embora ndo como a mesma énfase e descricdo
patrimonial®. E estes direitos publicos subjetivos, embora ndo sejam direitos
individuais tradicionalmente referenciados, encontram-se mencionados no art.5°,
inciso LXIIl dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, quando a Carta se refere
ao direito do cidadao, em acao popular pedir, em juizo, a protecao do patriménio
publico, especialmente do patriménio ambiental, e do patrimoénio historico e

cultural®.

A atual jurisprudéncia do STF também ja reconheceu que o patrimdnio ambiental
e 0 patriménio cultural correspondem a direitos fundamentais constitucionais.
Consideramos como um julgado referencial para tal entendimento o voto do
Ministro Celso de Mello na Medida Cautelar da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI 3540 MC / DF (2006). Neste voto, o insigne Ministro
nao so6 defende a prevaléncia do meio ambiente como condicionante das
atividades econdmicas privadas, conforme dispde o art.170, VI da CF/88, mas
também afirma que o entendimento de meio ambiente abrange o cultural, o

urbano, e o ambiente laboral:

A atividade econbmica ndo pode ser exercida em desarmonia com 0S

principios destinados a tornar efetiva a protecdo ao meio ambiente. - A

3A Constituicdo que primeiro mencionou a protecdo ao patrimonio cultural foi a Carta de 1934,
repetida nas Cartas de 1937, 1945, e 1967 (c/EC n.1/69), todas elas apenas dispondo, como dever do
Estado a tutela dos objetos, ou monumentos, enfim, dos bens de interesse histdrico, artistico ou
natural, sem que mais detalhassem sobre este tema.

4 Art.52, inc. LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada md-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia

5



incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por
interesses empresariais, nem ficar dependente de motivagées de indole
meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade
econbmica, considerada a disciplina constitucional que a rege, esta
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a
"defesa do meio ambiente" (CF/88, art. 170, VI), que traduz conceito
amplo e abrangente das no¢cdes de meio ambiente natural, de meio
ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espagco urbano) e de

meio ambiente laboral.” (grifos nossos).

Nosso ponto, porém, € que embora tudo seja meio ambiente, no seu sentido lato,

nem tudo é Direito Ambiental.

Voltemos a Constituicdo. Seu texto de 1988 mencionou os trés interesses
juridicos que refundaram a nova ordem no sistema juridico nacional, com a
constitucionalizacdo destes campos de direitos fundamentais publicos difusos: o
direito ao patriménio comum ambiental, o direito ao patriménio comum cultural,
e o direito a cidade, ai entendido como direito de acesso as funcdes sociais da
cidade, e a garantia de bem-estar, direitos estes a serem realizados no territério
comum de todos os seus habitantes, proprietarios ou ndo de bens nela

localizados.

O primeiro aspecto, ja mencionado, sdo o0s capitulos constitucionais
especialmente dedicados a estes temas, e para 0s quais a Constituicdo de 1988
dedica dispositivos e regras especificas. O segundo aspecto € o da competéncia
legislativa sobre eles, com destaque para os incisos do art.24 do Texto, que
também inovou em relacdo as Constituicbes anteriores, e que até o momento
nao se encontram totalmente aplicados, apesar de decorrido quase quarenta
anos de vigéncia. E o terceiro aspecto diz respeito a competéncia executiva
nestas areas, mencionada nédo s6 no art.23 da CF/88/88, mas relacionada a
forma que a legislacdo infraconstitucional, preconizada no art.24 foi sendo

formulada®.

>A competéncia legislativa quanto ao direito ambiental stricto sensu esta prevista nos incisos VI e VI
do art.24, e a referente ao patrimonio cultural esta referenciada nos incisos VIl e VIIIl do mesmo artigo. A
competéncia legislativa em direito urbanistico esta prevista no inciso |, do art.24, mas também
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Quanto ao primeiro aspecto, parece ndo haver davidas de que a Constituicdo
instituiu, separadamente, trés objetos diversos de interesses juridicos
fundamentais, constituindo-os em direitos publicos subjetivos diferenciados: o
patrimonio ambiental, o patrimbnio cultural, e a cidade. Para cada um destes
objetos discriminou referéncias factuais, objetivos e motivagcédo diferenciados,

para fundamentar e guiar a acao estatal.

Em funcéo desta discriminacao constitucional, pergunta-se: como seria possivel
juntar todos esses trés interesses numa mesma abordagem juridica? Entendo
gue, em principio, trata-se de objetos diferentes, e de motivacdo também
diferenciada, embora, com relativa frequéncia, o objeto fisico possa ser o
mesmo, para a protecdo justificada por um ou por outro interesse juridico.
Exemplificando: uma floresta pode ser objeto de protecdo ambiental, bem como
ser objeto de protecdo cultural paisagistica, e ainda ser objeto de zoneamento
urbano que |he restrinja 0 uso e a ocupacdo desta area verde. E o caso da
Floresta da Tijuca, no Rio de Janeiro, que tem esta tripla protecdo, motivada

pelos trés interesses publicos diversos.

Ressalto aqui a distincdo que a Constituicdo de 1988 faz da motivacdo da
protecdo ao patriménio cultural, comparando-a com a motivacao da protecéo ao
patriménio ambiental. O art.216 da CF/88 diz que a protecéo cultural tem como
motivacao o fato do objeto material ou imaterial conter referéncia a “identidade,
a acado, a memoéria dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira”,
podendo, estes objetos serem, dentre outros, “formas de expressao; modos de
criar, fazer e viver; criacdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras,
objetos, documentos, edificacbes e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,

paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico”.

mencionada no art.182 caput, quando se refere a planos diretores municipais. As competéncias
executivas em matéria de direito ambiental e a do patrimonio cultural estdo referenciadas, como
concorrentes para os trés niveis de governo, respectivamente nos incisos Vl e VII, e lll e IV do art.23 da
CF/88. Ja a competéncia executiva em matéria de urbanismo esta referenciada, precipuamente, no
inciso VIIl do art.30 da CF/88. Isto significa dizer que, mesmo em matéria de distribui¢do das
competéncias legislativas e executiva nestas areas, a Constituicdo ndo abarcou todas elas numa Unica
referéncia univoca, tratando-as separadamente.



J& o art.225 da CF/88 de 1988, ao se referir a protecdo do meio ambiente ndo
define o que é patrimdnio ambiental, mas o relaciona diretamente a objetos que
materializam a vida ecoldgica na terra, e aos processos que permitem a sua
existéncia, diversidade e qualidade, visando a sua perpetuacéo para as futuras
geracdes. Um ponto que parece central é: qual a extensao interpretativa que se
quer dar ao termo “ecoldgico” e, por consequéncia, a0 meio ambiente, no seu
sentido restrito, para fins de agcao e operacionalidade governamental no sistema

juridico nacional?

BN

Originalmente, o termo ecoldgico estd relacionado a Biologia e,
consequentemente, ao estudo dos seres vivos na Terra. Mas, se
compreendermos que a relacado mais ampla € do ser humano e a natureza, pode
ser inescapavel considerar a cultura como elemento de intermediagdo desta
relacdo ecologica. Por consequéncia, tudo pode ser entendido como contido
nesta relacao, bem como tudo pode também ser entendido como meio ambiente
— 0S espacos urbanos, rurais, e o patriménio cultural. Acresca-se ainda que o
art.216 inc. V da Carta, ao exemplificar valores que poderiam estar contidos em
objetos a serem protegidos como patrimoénio cultural, menciona o valor
“ecologico e cientifico”!® Entdo, a rigor, de acordo com a Constituicdo, um objeto
com valor ecologico poderia ser protegido pelos meios de protecao cultural, mas
sem que os efeitos sejam os mesmos de quando protegidos por motivacao

ambiental, stricto sensu!’

Mas se tudo for ecolégico, e tudo for meio ambiente, qual o sentido de a
Constituicdo ter feito referéncias taxoldgicas diferenciadas para esses trés
temas? Talvez, isto ndo fosse necessario, e ai a abordagem constitucional teria
sido construida de outra forma, dando tratamento operacional comum a estas
trés areas de direitos difusos, que tém, sem davida, muitos pontos de tangéncia

e intercessoes®.

6 Art.216, V: os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

7 Ha se diferenciar o contetdo e a intensidade de restricoes diferenciadas quando na protecdo de um
bem natural, em fun¢do de sua motivacdo cultural, ou ambiental stricto sensu. Podem ser, ao final,
extremamente parecidas, mas, dificilmente iguais.

8 Nas I Jornada de Direito do Patriménio Cultural e Natural, promovidas pelo STJ (Superior Tribunal de
Justica), em margo de 2023, logo no Enunciado n.1 e 2, ha uma inducdo a compreensdo de que a



Mas esta n&o foi a escolha constitucional e, por isso, parece ser adequado que
tanto na atuacao governamental, como na operacionalidade juridica nessas trés
areas, se observe as formas diferenciadas das escolhas administrativas dos
objetos de protecéo, decodificadas pela legislacéo infraconstitucional de cada
uma delas — o bem cultural, o bem ecol6gico ou ambiental, o0 bem urbanistico,
ou seja a cidade. Isso implicar4, também, na distingdo da competéncia, e da
finalidade das respectivas a¢cdes governamentais em seus trés niveis; e, por
consequéncia, ha de se ter também a observancia diferenciada da motivagéo de
agir, o que tem consequéncias diretas no conteddo das imposi¢cbes das
restricbes de protecdo e conservacdo destes bens, relacionadas que estdo a

motivacao e as suas finalidades legais.

Voltando ao texto constitucional, e buscando nos referenciar em relacdo aos
bens a serem protegidos: na area do patriménio publico cultural, a Constitui¢cao
se refere a bens materiais e imateriais relacionados a identidade e a memoria;
agueles se materializam, em geral, em coisas criadas pela produ¢do humana, e
0s bens imateriais estéo relacionados aos fazeres e manifestacdes também dos
humanos, criacdo e producdo essas as quais chamamos, para efeitos de
entendimento, de cultura. Estes bens, em geral, ndo tém a sua preservacao
relacionada a manutencéo de processos relativos a vida biolégica, mas a sua
continuidade fisica estética, ou a continuidade de fazeres humanos, o que muda
a forma de abordagem da preservacdo desses bens, especialmente

relacionando-a a finalidade da acéo estatal.

Ainda h&a de se destacar um outro aspecto no qual existem tangéncias fortes,
guando abordamos o objeto a ser preservado: € o entorno de tutela ambiental
dos bens tombados. No caso da maioria dos bens fisicos (coisas), como

edificacdes e sitios culturais ha, conforme o art.18 do Decreto-lei 25 de 1937°, a

protecdo ao Patrimonio Cultural estaria inserido no contexto da prote¢do ambiental, com referéncia ao
art.225 da CF/88. Diz os enunciados: ENUNCIADO 1 — O direito fundamental ao ambiente sauddvel e ao
sistema climdtico, de que sdo titulares as presentes e futuras geragées, é condi¢do sine qua non para
gozo dos direitos culturais e para acesso aos bens que os compdéem. Para tal, é imprescindivel o combate
das injusticas ambientais e a qualquer outra forma de discrimina¢do, bem como a assun¢do de
compromissos soliddrios e compensag¢do financeira, até mesmo tributdria, pelas regibes mais
desenvolvidas em favor das menos desenvolvidas. ENUNCIADO 2 — O vocdbulo “todos” no art. 225 da
Constituigdo da Republica permite interpretagdo biocéntrica/ecocéntrica.

9 0 Decreto-lei 25 de 1937 é a lei nacional gue previu e regulamentou o tombamento como um dos
instrumentos de preservacdo do patrimdnio cultural material no Brasil. Diz o art.18: Art. 18. Sem prévia
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previsdo de que o poder publico garanta a “visibilidade” do bem tombado, pela

instituicdo de uma area de tutela para este fim.

Ao longo das décadas de vigéncia desta lei brasileira, pioneira na protecdo do
patrimoénio comum, de natureza cultural dos cidadaos, foi-se relendo e
reinterpretando o conceito literal de visibilidade, para compreendé-lo como area
de ambiéncia do bem. E ambiéncia € entendida como sendo os aspectos fisicos
da area de entorno (vizinhanca) que permitem a percep¢do do bem no seu
contexto, de modo a viabilizar a sua leitura e compreensdo muito mais além do
que se percebe pela simples visdo ocular direta do bem patrimonial®. Mas, fato
€ que o termo ambiéncia muito se aproxima de ambiente; contudo, no Nnosso
entender, ndo pode ser confundido com a preservacdo do meio ambiente,
conforme a previsdo constitucional; isso porque, a instituicio do entorno
ambiental do bem tombado tem, por 6bvio, motivo, objeto e finalidade diversas

do ato de preservacao ambiental, no seu sentido restrito.

Outro exemplo de atos protetivos que se aproximam na sua semelhanca e efeitos
ao tombamento € o zoneamento urbanistico de areas de protecédo cultural. A
instituicdo destas areas, como forma de execucgédo da politica urbanat!, ndo é
incomum de ser encontrada nas leis que regulam os planos urbanisticos das

cidades'?; no entanto, pela forma de serem instituidas e operacionalizadas nas

autorizagdo do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ndo se poderd, na vizinhan¢a da
coisa tombada, fazer construgdo que lhe impega ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuncios ou
cartazes, sob pena de ser mandada destruir a obra ou retirar o objeto, impondo-se neste caso a multa de
cinquenta por cento do valor do mesmo objeto.

10 ver Carta de Veneza (1964), documento internacional de referéncia sobre conservagao e restauro de
monumentos e sitios que diz: “A no¢do do monumento ndo é so a criagdo arquitetonica isolada, mas
também a moldura em que esta inserida. O monumento é inseparavel do meio em que esta situado e da
histdria da qual é testemunho.” E ainda: “A conservagdao de um monumento implica a conservagdo de
uma zona envolvente a sua escala. Quando ainda exista o enquadramento tradicional, este devera ser
conservado, ndo devendo ser permitidas construcGes novas, demolicbes ou quaisquer arranjos
suscetiveis de alterar as rela¢des de volume e cor”.

11 0 Estatuto da Cidade (lei nacional 10257 de 2001) disp0s, dentre as diretrizes da politica urbana, no
seu art.29, inc. Xl — protegdo, preservagdo e recuperagdo do meio ambiente natural e construido, do
patriménio cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueoldgico. Portanto, o zoneamento ambiental
e cultural é um instrumento urbanistico, em geral municipal, que tem por objetivo a concretizacdo desta
diretriz do planejamento urbano, em atendimento ao preceito constitucional do “bem-estar de seus
habitantes”. Ao institui-lo, e por ndo se confundir com o tombamento, a lei municipal ndo sé deve
delimitar o seu objeto fisico, como também dispor, no ato de zoneamento, sobre os efeitos deste
zoneamento na area e nos objetos sobre os quais ele incide.

12 blano Diretor de S3o Paulo, Lei n.16.050/2014 (revista em 2021) cria, a partir do seu art.61, as ZEPECs
(Zonas Especiais de Preservacdo Cultural), assim definidas: Art. 61. As Zonas Especiais de Preservagio
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praticas administrativas, estas areas do zoneamento ndo se confundem nem
com o tombamento, nem com a preservagdo ambiental stricto sensu®®. A
instituicdo do zoneamento de &reas culturais talvez possa ser inserida no que a
Constituicdo de 1988 chamou, no §1° do art.216, de “outras formas de
preservagdo do patriménio cultural”4, e tem como finalidade precipua a
preservacao da morfologia e das estruturas urbanas que induzam ao bem-estar
do cidadéo, pela evocacdo a memdria da formacgéo da cidade, fator essencial na

construcéo de sua identidade urbana.

A cidade do Rio, desde o seu primeiro Plano Diretor de 1992, pos Constituicdo
de 1988, mas antes da vigéncia do Estatuto da Cidade de 2001, consolidou, no
seu texto, as APACs (Areas de Protecdo do Patriménio Cultural), que haviam
sido instituidas na legislacdo de planejamento antes mesmo da edi¢cdo daquele
diploma legal. Desde entdo, a cidade vem instituindo APACs, que podem
abranger ruas de bairros, ou até bairros inteiros, como € o caso dos bairros de
Santa Teresa e da Urca. As APACs sdo estudadas e analisadas a partir de
levantamentos realizados pelo 6rgdo municipal de protecdo do patriménio
cultural, e os decretos que as instituem contém os termos das formas de uso e
ocupacdo dessas areas. Embora os efeitos da protecdo e da preservacao do
patrimdnio paisagistico feitos pelo zoneamento cultural de uma cidade possam

ser semelhantes ao tombamento, as exigéncias quanto a sua forma, e finalidade

Cultural (ZEPEC) sdo porgdes do territério destinadas a preservagdo, valorizagdo e salvaguarda dos bens
de valor historico, artistico, arquiteténico, arqueoldgico e paisagistico, doravante definidos como
patriménio cultural, podendo se configurar como elementos construidos, edificagdes e suas respectivas
dreas ou lotes; conjuntos arquiteténicos, sitios urbanos ou rurais; sitios arqueoldgicos, dreas indigenas,
espagos publicos; templos religiosos, elementos paisagisticos; conjuntos urbanos, espagos e estruturas
que ddo suporte ao patriménio imaterial e/ou a usos de valor socialmente atribuido. Contudo, o
pardagrafo Unico deste mesmo artigo, induz a confusdo destas areas, com o tombamento ao dizer:
Pardgrafo unico. Os imdveis ou dreas tombadas ou protegidas por legislagdo Municipal, Estadual ou
Federal enquadram-se como ZEPEC.

13 Na I Jornada do Patriménio Cultural e Natural, promovida pelo STJ em margo de 2023, o enunciado
n.46 inseriu esta modalidade de protecdao do zoneamento cultural como sendo uma area de protec¢do de
Direito Ambiental, o que, data venia, ndo nos parece coerente com a sistematica constitucional, que
defendemos neste texto. Ndo entendemos o porqué. Diz o ENUNCIADO 46 — As dreas especiais de
interesse cultural ou de protecGo ao ambiente natural definidas por planos diretores dos municipios
enquadram-se no conceito de espacos territoriais especialmente protegidos, nos termos do art. 225, §1°,
inc. lll, da CF/88.

14 Art.216, §12: § 12 O Poder Publico, com a colaborag¢do da comunidade, promoverd e protegerd o

patriménio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigildncia, tombamento e
desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagdo.
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podem ser distintos, como, por exemplo, a ndo necessidade de notificacdo aos
proprietarios para seu contraditério'®, ou a ndo necessidade de apontamento no
Registro Imobiliario, pois, afinal, trata-se de uma norma de zoneamento urbano
e, como tal, é suficiente sua publicacdo no jornal oficial, como qualquer norma

urbanistica, para Ihe dar vigéncia e eficacia.

Normas urbanas de zoneamento cultural s&o, portanto, planos locais de
preservacao morfologica e estrutural de determinadas areas urbanas que muito
se aproximam de uma preservacdo paisagistica, usando o instrumento
urbanistico do zoneamento. Contudo, h& que se reconhecer que néo fica claro,
nem para os 6rgaos administrativos que operam esta preservacao, nem para 0s
cidaddos em geral, se esta tipologia de forma de preservacdo do patriménio
cultural paisagistico difere do tombamento stricto sensu, mais na sua forma e
finalidade de protecdo e preservacdo, do que nos seus efeitos mediatos e

imediatos.

Acrescento ainda que, embora ndo seja usual se fazer esta distincdo, o
zoneamento de areas do patriménio cultural numa cidade nao deveria abordar
somente a estrutura morfoldgica dos prédios, que é, em geral, a preocupacao
principal destes decretos de zoneamento cultural; deveriam abranger também,
de forma explicita, aspectos relativos a estrutura dos logradouros (ruas,
calcadas, e seus revestimentos) e demais areas publicas, como pracas e jardins,
bem como aspectos da arborizacdo, e demais equipamentos urbanos que
compBem e caracterizam aquela area como um bem importante para a
identidade da cidade'®. S&o estes zoneamentos urbanos culturais que
diferenciam e identificam néo sé cidades europeias, como Paris, Londres, Berlim

(grandemente reconstruida), Madrid, Lisboal!’, como grandes cidades

Ly guem entenda que, pela similitude ao tombamento, e em fun¢do do art.59, inc.LV da CF/88, a
notificacdo é necessaria. Porém, no caso, ndo se trata nem de litigantes, nem de limitacdo especifica a
um bem, mas de uma norma de zoneamento urbanistico, com fins de preservacdo de aspectos de
memoria morfoldgica da cidade.

16 Em Paris, Londres, Buenos Aires, sdo preservados os gradis de entradas do metro, postes de luz,
recipientes publicos de lixo, bancos urbanos, gradis, fachadas, etc.

17 A lista de cidades europeia é enorme, ja que neste continente ha a compreensdo consolidada que a
identidade cultural paisagistica de uma cidade que faz com que se justifique, ndo s6 a identidade da
cidadania de seus habitantes, como a ndo desprezivel circulagdo da economia do turismo de uma cidade
para outra, o que nao se justificaria se todas elas fossem iguais na busca de “moderniza¢do” com a
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americanas como S&o Francisco ou Nova lorque, onde bairros como Soho,
Tribeca, West Village, Chinatown marcam as caracteristicas desta grande e
moderna cidade. Aqui na América do Sul, vale mencionar a cidade de Buenos
Aires, que manteve e mantém uma identidade robusta na sua estrutura central
urbana; isto se deve a sua lei de zoneamento, que estabelece enormes
exigéncias urbanisticas para demolir casas isoladas, para substitui-las por
prédios novos, e isto tem como consequéncia a manutencao da forte identidade
desta cidade relacionada a memoria de sua ocupacdo e riqueza paisagistica
urbana. Por isso, também neste caso, embora estejamos falando de bem-estar
no ambiente urbano, ndo ha que igualar estas acfes a preservacdo ambiental
stricto sensu, uma vez que, ndo sO o objeto material é diverso, como também a
motivacao e os efeitos protetivos a serem buscados pela administracao publica
na preservacao do bem também serdo diferenciados, sobretudo quanto a sua

finalidade.

No resultado prético, porém, todas estas acdes se enquadram dentro da
categoria de preservacao do patriménio comum dos cidadaos, seja decorrente
de sua funcao cultural, visando sua memoria e identidade, seja da morfologia e
paisagem da cidade, seja dos bens ambientais biolégicos, estejam eles
inseridos, ou ndo, no contexto urbano. E, porque os efeitos praticos se
tangenciam, e até se misturam, ha uma forte tendéncia em englobar todas estas
acOes dentro de uma s6 unidade juridica conceitual, abrangida pelo nome

genérico de meio ambiente.

De fato, semanticamente, meio ambiente engloba tudo em um ambiente: o
natural, o cultural, a cidade; mas, em funcdo do enquadramento constitucional,
e em funcdo de se permitir maior clareza nas acdes de preservagao e protecao
do patrimdnio coletivo, e de seu controle social e judicial, entendemos que o
sistema juridico vigente repartiu as areas de atuacdo estatal nas diversas
missdes de protecdo e preservacdo do patriménio comum - cultural, ambiental,
e urbano- , sem detrimento das tangéncias, semelhancas, e atuaces por vezes

sobrepostas e concorrentes dos 6rgaos publicos.

substituicdo do patrimonio construido pelas novas e iguais, em toda parte do mundo, torres de cimento
e vidro.
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Repartir as areas de competéncia de agir para protecao do patriménio coletivo
cultural, urbano, ou ambiental stricto sensu nao traz, ao nosso ver, qualquer
prejuizo ao dever constitucional do Estado, com a colaboracéo dos cidadaos, de
preservar e proteger estes bens comuns. E, porque a prépria Constituicdo
discriminou no seu art.24 estas diversas tipologias de leis, eis que o
ordenamento juridico ordinario também abordou estes diversos temas em

normas especificas para estas trés areas do patrimdénio comum a ser protegido.

A lei mais antiga, com 87 anos de vigéncia e de bons servi¢os prestados € a lei
gue instituiu o instrumento pioneiro do tombamento?!8, destinado a protecédo e a
preservacao das coisas materiais de valor cultural nacional. Esta lei vigorou
praticamente solitaria por cerca de 44 anos na heroica tarefa de introduzir na
cultura juridica nacional a compreensdo de que era possivel condicionar as
formas de uso da propriedade, sobretudo da propriedade imobiliaria, ao seu
papel e funcdo social de patriménio comum dos demais cidadaos; as
Constituicdes vigentes a partir de 1934 j4 passaram a mencionar, embora sem

a énfase da atual Carta, a génese do principio da “fung¢ao social da propriedade”.

Em 1988, por forca do art.24, inciso VII, o Decreto-lei 25/37 foi recepcionado
como uma das leis nacionais de protecao cultural, ao lado da lei nacional de
protecdo do patrimbnio arqueoldgico, a lei 3924 de 1961. Neste periodo, néo
podemos deixar de mencionar a legislacao florestal de preservacéao, introduzida
no ordenamento juridico nacional, primeiramente pelo Decreto n.23.793/1934, e
depois pela edicdo do Cddigo Florestal de 1965 — a Lei 4771. Ambas as leis,
especialmente o Codigo Florestal de 1965, foram importantes na construcdo do
gue viria somente em 1981, a Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente — lei
6938, com uma abordagem muito mais holistica e abrangente do patriménio
ambiental brasileiro, sem detrimento da continuidade da vigéncia do Cddigo

Florestal'®, e de sua protecdo especifica a bens naturais previstos na sua norma.

De qualquer forma, o instrumento do tombamento reinou, até a década de 80,
como forma quase que olimpica de preservacéo do patriménio cultural, induzindo

ao pensamento simplorio de que este seria 0 Unico meio juridico de protecao

18 Decreto-lei 25/1937.
199 Cadigo Florestal brasileiro é hoje materializado na lei 12.651 de 2012.
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destes bens. Por outro lado, por falta de normatizagdo de outras formas de
protecdo, pretendeu-se também usar o tombamento como meio de se proteger
qgualquer bem de valor cultural, mesmo aqueles ndo materializados em coisas,

como fazeres ou manifestacdes culturais?®.

Veio a Constituicdo de 1988, e no 81° do art.216 deixou claro que o legislador
ordinario, fosse ele federal, estadual, ou municipal®* poderia normatizar outros
meios diversos de prote¢cdo, como inventarios, registros, “e outras formas de
acautelamento e preservagao”. Contudo, no ambito federal, apenas foi editado
em 2000, o Decreto 3.351 que dispbe sobre o “Registro de Bens Culturais de
Natureza Imaterial. Este decreto, porém, como norma de nivel secundario, nao
pode estabelecer, por forca de seus dispositivos, regras de carater regulamentar
e/ou limitativo a direitos patrimoniais, ou de liberdades em geral, visando a
protecéo desta espécie de bens patrimoniais. Ele declara os bens imateriais que
integram o patriménio comum nacional, mas néo tem dispositivos cogentes,
sendo para a propria administracdo publica que, por vezes, nem mesmo 0s

cumpre.

No ambito estadual e municipal ainda sédo raras, sendo quase inexistentes,
normas que regulam outras formas de protecdo ao patrimonio cultural, diversas
do tombamento, como inventarios, formas de acautelamento e vigilancia, como
meios legais de preservacdo do patriménio cultural, inclusive do patriménio
arqueoldgico urbano, ressalvado a jA& mencionada criacdo de zoneamento

cultural e paisagistico, previsto nas leis urbanisticas municipais.

Vale destacar o exemplo da nova lei do Estado do Ceara que “Cria o Cddigo do
Patrimbnio Cultural do Estado do Ceara, e Cria 0 Sistema Estadual do Patrimdnio

Cultural do Ceara”?. Nesta norma, o legislador estadual regula, com efeitos

20 Eotq pratica é relativamente comum em atos legislativos de “tombamento”. Ver, como referéncia,
COSTA, Mila Batista Leite Corréa da. O poder legislativo no desenho institucional da politica de
preservagdo do patriménio cultural no Brasil Belo Horizonte: Grupo Editorial Letramento, 2019.

2L ver art.24, §22 da CF/88 que diz: A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais no exclui
a competéncia suplementar dos Estados. C/c o §32: Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os
Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. Quanto aos
Municipios, ha de se aplicar o que dispde o inc.ll do art.30 da CF/88 que diz que compete aos
Municipios: “suplementar a legislacdo federal e estadual, no que couber”.

22 | 6i n.18.232 de 06.11.2022, acesso em 26.09.2024:
www?2.al.ce.gov.br_legislativo_legislacao5_leis2022_18232.htm
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juridicos interessantes, instrumentos como “chancela da paisagem cultural”,
“‘inventario com efeitos restritivos”, “registros”, - também com efeitos juridicos
restritivos e diferenciados daqueles previstos no Decreto Federal sobre o tema -
, além de dispor sobre tombamento, suplementando a norma federal geral do
decreto-lei 25/37. Ao final, esta lei estadual reconhece como “outras formas de
acautelamento” o uso de instrumentos de protecdo previstos nas leis federais:
Estatuto da Cidade, Lei Nacional do Meio Ambiente, Estatuto dos Museus, Lei
da Propriedade Industrial, Lei de Arqueologia, norma sobre depdsitos
fossiliferos, e outras “que forem pertinentes”. Assim, a referida lei estadual
amplia as formas de protecdo do patrimoénio cultural cearense, prevendo
inclusive multas e penalidades, sem, contudo, confundir ou mesclar a tipologia
de protecéo ao patriménio cultural comum a protecdo do meio ambiente stricto

sensu?, ou da legislac&o regulatéria do urbanismo.

Destarte, entendemos que estas trés areas formam subsistemas juridicos com
estruturas, finalidades, e motivacdo diferenciadas; contudo, entendemos
também que, apesar de serem areas diferenciadas, € fundamental que se
compreenda que suas semelhancas e tangéncias com relacdo aos objetos,
a operacionalidade, e ao interesse publico de preservacao do patriménio
coletivo, implica que elas tenham principios diretivos comuns e de
aplicacao obrigatdria atodas elas. Destaco aqui trés deles, ja consagrados na
doutrina e na jurisprudéncia da area: os principios da precaucéo, o da prevencao,

e 0 do nao retrocesso.

Estes trés principios, ja consagrados na doutrina e jurisprudéncia?* do chamado

Direito Ambiental®®, ainda ndo foram suficientemente introjetados, nem nas

23\ legislacdo ambiental cearense pode ser conferida no link: https://www.sema.ce.gov.br/leis-e-
decretos/leis-decretos-e-portarias-sobre-a-politica-estadual-do-meio-ambiente/

24 \ier matéria especial publicada no site STJ: Principio da precaugdo: a obrigagdo de proteger o meio
ambiente mesmo quando o dano é incerto.
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/23062024-Principio-da-
precaucao-a-obrigacao-de-proteger-o-meio-ambiente-mesmo-gquando-o-dano-e-
incerto.aspx#:~:text=Muito%20al%C3%A9IM%20de%20um%20simples,traz%20riscos%20a0%20meio%2
Oambiente. Acesso 02/10/2024

2 Principios surgem no ambito do Direito Internacional vinculado a preservacdo da natureza, e do meio

ambiente stricto sensu: na 22 Conferéncia Internacional sobre protecdo do Mar do Norte (1987) e, em
1992, na Conferéncia das NagGes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, no documento da
Declaracdo do Rio 92. Neste documento, o meio ambiente esta ligado ao chamado “desenvolvimento
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https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/23062024-Principio-da-precaucao-a-obrigacao-de-proteger-o-meio-ambiente-mesmo-quando-o-dano-e-incerto.aspx#:~:text=Muito%20al%C3%A9m%20de%20um%20simples,traz%20riscos%20ao%20meio%20ambiente
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2024/23062024-Principio-da-precaucao-a-obrigacao-de-proteger-o-meio-ambiente-mesmo-quando-o-dano-e-incerto.aspx#:~:text=Muito%20al%C3%A9m%20de%20um%20simples,traz%20riscos%20ao%20meio%20ambiente

operacdes juridicas de preservacédo do patriménio cultural, e nem na apreciagao
dos licenciamentos urbanisticos, de modo a permitir uma avaliacdo mais
discricionaria dos interesses urbanos constitucionais de concretizacdo das

funcGes sociais da cidade, e do bem-estar dos seus habitantes?.

Embora somente alguns destes principios estejam explicitamente previstos em
certos textos normativos do direito ambiental ordinario?’, a doutrina e a
jurisprudéncia na area do Direito Ambiental ja os incorporaram totalmente como
Obvios, para permitir a eficaAcia da aplicacdo da protecdo ecologica,
especialmente porque seria impossivel analisar Estudos de Impacto Ambiental
sem ter em mente, como método de andlise, os parametros da precaucdo, da
prevencdo?®, e do ndo retrocesso; este Ultimo, o principio do ndo retrocesso, é o
gue permite, no limite, materializar a preservacdo desse patrimbnio comum
ambiental as geracgbes futuras, conforme previsto no art.225 caput®® de
Constituicdo de 1988.

sustentdvel”, e parece se referir, precipuamente, ao meio ambiente natural, embora ndo se possa
afastar, de nenhum modo, que as cidades estdo inseridas, necessariamente, no contexto de
“desenvolvimento sustentavel”, bem como a memoria e identidade cultural, com menor obviedade.
Destacamos o principio 1 e o principio 15 que dizem, respectivamente: Principio 1 : Os seres humanos
constituem o centro das preocupagées relacionadas com o desenvolvimento sustentdvel. Tém direito a
uma vida sauddvel e produtiva, em harmonia com a natureza. Principio 15 : Com a finalidade de
proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar amplamente o critério de precaugdo conforme
suas capacidades. Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica
absoluta ndo deverd ser utilizada como razéo para que seja adiada a adog¢do de medidas eficazes em
fungdo dos custos para impedir a degradagcdo ambiental. (grifos nossos)

26 Importante assinar que a | Jornada do Patrimdnio Cultural e Natural, promovida pelo STJ em margo
de 2023, explicitou estes e outros principios a serem também aplicados a esta area do Direito, embora
esta aplicacdo ndo seja comum na jurisprudéncia nacional, como o é na area do Direito Ambiental. Diz o
ENUNCIADO 9 — Integram a estrutura bdsica da ordem publica de protecdo do patriménio cultural e
natural, entre outros, os principios da vedagédo de salvaguarda deficiente; in dubio pro patriménio
publico; da proibigdo do retrocesso cultural e/ou ambiental; da fun¢cdo memorativa da propriedade
cultural; da prevengéo de dano; da precaugdo; da responsabilizagdo in integrum; da solidariedade
intergeracional; da cooperagdo internacional; da participag¢éo publica; da fun¢do ecossocial da
propriedade; da fruicdo coletiva; e do respeito a ancestralidade e a diversidade. (grifos nossos)

27 Lei de Biosseguranca, Lei 11.105/2005, art.19, e Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima, Lei
12.187/2009, art.39.

28 pe algum modo, este raciocinio se pode inferir do inciso IV, do art.225 da CF/88 que diz: IV - exigir, na
forma da lei, para instala¢éo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade; (grifos
Nnossos)

29 uprt.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 gera¢des” (grifos nossos).
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Mas, ndo é também para geracdes presentes e futuras que se preserva o
patriménio cultural? N&o é também para as gerac¢des e cidadaos atuais e futuros
gue se garante as funcdes sociais da cidade e a protecdo do bem-estar urbano?
Entdo, por que a omissdo na incorporacdo desses principios na pratica
administrativa de andlise das intervenc¢des no patrimdnio cultural, e nas analises,

mais discricionarias das licencas urbanisticas?

E nesta area comum — a dos principios que regem e orientam a protec&o
dos bens comuns de interesse constitucional dos cidaddos — que tudo é
ambiental. Formam, outrossim, um ramo comum do direito, que poderia ser
denominado de direitos ambientais difusos, que compartem 0S mesmos
principios gerais, mas nao necessariamente as mesmas regras
infraconstitucionais. Isto porque, se nem tudo € meio ambiente stricto sensu,
certamente tudo é patrimonio publico ambiental e, como tal, os principios que se
inferem da I6gica do sistema constitucional destes direitos difusos publicos pode
e deve ser aplicada, necessariamente, as trés areas de tutela dos interesses
difusos; a aplicacdo dos principios comuns a este ramo dos direitos difusos
ambientais € o método necessario para prevenir os danos ao patriménio comum,
bem como de precaver, com meios adequados, acdes ou riscos atuais e futuros,
garantindo um progresso, e ndo um retrocesso, no ambiente em que vivemos.
Ou seja, ndo precisa classificar, ou categorizar todas as trés areas de interesses
e direitos difusos como Direito Ambiental stricto sensu, para justificar a aplicacéo
de principios que, logicamente, se inferem ndo de uma lei especifica de uma
delas®, mas da propria logica de protecdo e preservagido constitucional

destes direitos fundamentais.

Importante ressaltar que o STF, no julgamento da ADI 6421/DF, no ambito do
exame do pedido de liminar da questéo relacionada a prevencéo da Saude, a
Corte mencionou, explicitamente, os principios da precaucédo e da prevencao

como principios constitucionais de protecdo aos direitos fundamentais

30 No ambito da protecdo a saude conferir a aplicacdo dos principios em: ver SILVA SANTOS, Bruno
Henrique. IN Direito Hoje — Precaugdo e prevengdo no direito a saude: Gmbitos de incidéncia e sua
aplicagdo pelo STF.

https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=pagina visualizar&id pagina=2104# ftn9 Acesso
2.10.2024. E na jurisprudéncia de tribunais ver, dentre outras, TRT-8 - AgRT: XXXXX20215080000,
Relator: ROSITA DE NAZARE SIDRIM NASSAR, Especializada |, Data de Publicagdo: 20/05/2021,
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relacionados a vida em geral, e ao meio ambiente, no sentido amplo que Ihe
conferiu o ja acima mencionado voto do Min. Celso de Mello na ADI 3540 MC/DF.

Diz o texto3L:

A Corte deferiu parcialmente cautelar para conferir interpretagdo conforme
a Constituicdo ao art. 2° da MP n° 966/2020, no sentido de estabelecer
gue, na caracterizacdo de erro grosseiro, leva-se em consideracao a
observéancia, pelas autoridades: (i) de standards, normas e critérios
cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizacbes e
entidades internacional e nacionalmente reconhecidas; bem como (ii) dos
principios constitucionais da precaucdo e da prevencdo. (grifos

NOSS0S).

Os principios da precaucao e da prevencao sao, pois, pressupostos logicos para
analise e prevencéao de potenciais e eventuais danos a quaisquer bens comuns,
previstos, pela Constituicho como direitos fundamentais difusos: direito ao
patrimoénio cultural, ao patriménio ambiental stricto sensu, e ao patriménio

urbano — as funcdes sociais da cidade, e ao bem-estar de todos os cidadaos.

Porém, na pratica administrativa tanto do urbanismo, como na protecao do
patrimdnio cultural, a aplicacdo destes principios ainda ndo foi nem absorvida,
nem consolidada. No campo do Direito Urbanistico, o Estatuto da Cidade, como
lei nacional de observancia obrigatoria pelos Estados e Municipios, abriu
caminho a incorporacédo destes principios com a previsao do Estudo de Impacto
de Vizinhanca nos seus arts.36 a 38. Ai € dito que a lei municipal definira os
casos e as hipéteses que estes estudos se fardo necessarios, e, portanto,
obrigatérios, com vistas a “contemplar os efeitos positivos e negativos do
empreendimento ou atividade, quanto a qualidade de vida da populacdo
residente na area e suas proximidades (...)". Ora, € somente pela avaliagcao
contida em procedimentos de estudos técnicos de impacto de vizinhanca que
sera possivel, em casos nado ordinarias, que acontecem muitas vezes nas
cidades, materializar a diretriz, contida no inciso | do art.2° do Estatuto da Cidade,
de “garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra

by

urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao

31 Relatério do Min. Roberto Barroso na ADI6421/DF.
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transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e

futuras geracoes”.

Portanto, o “Estudo de Impacto de Vizinhanga”, equivale, mutatis mutandis, na
precaucao e prevencéao das funcgdes sociais da cidade, e do bem-estar dos seus
habitantes, ao Estudo de Impacto Ambiental, previsto na area do Direito
Ambiental. Porém, enquanto nesta Ultima area — no Direito Ambiental -, ndo h&
davidas sobre os casos em que este é obrigatoriamente exigido, no campo do
direito urbanistico os estudos de Impacto de Vizinhanca ainda se encontram
sujeitos as eventuais disposicées normativas das cidades, que o regulam, em
geral, com frouxiddo, e sem considerar os principios, diretrizes e garantias
explicitas nem da legislagdo constitucional, nem do Estatuto da Cidade®?. Passa
ao largo das praticas administrativas de licenciamento urbanistico a necessidade
impositiva de se aplicar os principios da prevencao e da precaucao no exame e
deferimento do licenciamento urbanistico, de modo a se garantir os preceitos
constitucionais das func¢des sociais da Cidade, e da garantia de bem-estar de

seus habitantes.

Acresca-se a isto o fato de que, na doutrina administrativa, a maioria dos autores,
desconsiderando os principios e diretrizes contidos na lei nacional do Estatuto
da Cidade, ainda continuam repetindo o antigo conceito de que a licenca
urbanistica é um ato vinculado a padrdes quantitativos previstos nas normas de
uso do solo. Desconsideram, assim, ndo s6 0s principios da precaucdo e da
prevencao, como também o instrumento do Estudo de Impacto de Vizinhanca
(EIV), como meio habil & analise de intervencdes urbanas impactantes, que
demandariam exigéncias diferenciadas nas autorizacdes de licenciamento;
entendo que, o EIV poderia até, no limite, indicar ndo s6 obrigacGes
condicionantes a mitigacdo de danos ao bem-estar urbanistico, como também
indicar a impossibilidade de conceder o licenciamento, quanto o impacto da
intervencdo ndo permita outra solu¢do que sustente as diretrizes e garantias de

uma cidade sustentavel.

32 Na Cidade do Rio de Janeiro, apesar de ter sido previsto na Lei Organica do Municipio de 1990
(arts.444 e 445) passados 34 anos de vigéncia, até o momento, por falta de uma dita regulamentacdo
especifica, ele ndo é nem exigido e nem aplicado!
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J4 no @mbito da analise das interven¢des no patrimbnio cultural, o atraso na
consideracao destes principios (precaucédo, prevenc¢ao e nao retrocesso) é ainda
maior. Se o0s 6rgdos de protecdo ao patrimbnio cultural foram pioneiros na
construcdo, no Brasil, de uma jurisprudéncia administrativa discricionaria de
protecédo aos bens de interesse comum, por outro lado, houve como que uma

acomodacédo quanto aos métodos de analise nos casos de intervencgao.

Como a legislacdo - o decreto-lei 25/37 - permaneceu intacta, o que foi, e é
positivo para permitir e consolidar a continuidade temporal de suas acoes e
efeitos, esta longevidade induziu a um relaxamento na busca de uma
regulamentacdo dos seus procedimentos mais consentanea com 0s principios
gerais de protecdo dos direitos difusos ambientais. Neste sentido, o 6rgao néo
acompanhou a evolucéo havida no Direito Ambiental, pois ndo criou um sistema
nacional de protecdo de bens culturais, e nem diligenciou no sentido de ampliar
da competéncia legal de seu Conselho, ainda consultivo e ndo normativo, com
poderes similares ao CONAMA (Conselho Nacional de Meio Ambiente). Com
isto, resta minimizada, sendo, escamoteada, pelo 6rgao de preservacao cultural,
uma atuacao procedimental que preveja estudos de impacto patrimonial, que
contemple andlises técnicas que incorporem 0s principios da precaucao, da

prevencao, e do ndo retrocesso.

Registre-se, outrossim, que entendemos que 0s 0Orgaos administrativos de
protecdo cultural ja deveriam ter incorporado estes principios gerais nas suas
praticas administrativas, pois a inexisténcia de uma norma que exija
explicitamente a aplicacdo metodoldgica destes principios na préatica das

autorizacOes administrativas, ndo obstaculizaria esta atualizacdo administrativa.

Concluimos, pois, que ndo € necessario chamar e/ou classificar de Direito
Ambiental os campos juridicos do direito urbanistico e do direito do patrimdnio
cultural para se compreender, como obrigatoria, a aplicacao a eles dos principios
gerais da precaucao, da prevencao e do nao retrocesso. Isto porque, a aplicacdo
destes principios € pressuposto necessario a acao estatal, no exercicio de seu
dever de evitar danos ao meio ambiente, ai compreendido no seu sentido
genérico, no qual se inserem todos os trés direitos fundamentais ambientais

difusos previstos pela Constituicdo de 1988.
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