

  [image: O meio ambiente cultural e o poder judiciário: aspectos destacados do Brasil e da Espanha]




  




  [image: Expediante]




  [image: Rosto]




  




  [image: Créditos]




  




		

			Canto


			(Eugenio de Nora)


			 ¡Mediodía terrestre! 


			He visto catedrales; 


			He visto derruidos castillos de setiembre; 


			cadenas casi rotas trepando entre rosales, 


			y niños con fusiles... 


			¡Mediodía celeste! 


			España, España, España. 


			Dos mil años de historia no acabaron de hacerte. 


			¡Cómo no amar, sufriendo, tu perdido pasado, 


			y amar, con ira y odio, el perdido presente! 


			Yo no canto la historia que bosteza en los libros, 


			ni la gloria que arrastran esas sombras de muerte. 


			¡España está en nosotros! Y su estrella sonora 


			en la dura oleada de la vida que viene. 


			En mi sangre crepitan tus hazañas de sangre, 


			y en mis ojos dominan tus labriegos y reyes; 


			pero por sobre todo tu futuro es quien manda 


			y crepita y combate en mi sexo y mis sienes. 


			Con los muertos gloriosos estaremos un día, 


			fermentando la tierra y bebiendo la nieve. 


			Con los vivos, ahora, con el sueño en las manos 


			que luchan, con los fuertes y fieramente alegres. 


			¡La salud de las flores, el vigor de los árboles, 


			la ira dulce del mar y el rumor de las fuentes, 


			están con los que avanzan, combatiendo y cantando, 


			como nosotros todos: hasta que Dios despierte! 


			Yo no digo las ruinas, ni el colérico odio, 


			aunque ira y odio y ruina de España me penetren. 


			En mi alma está el derrumbe de una patria humeante, 


			pero arriba una estrella puramente amanece. 


			¡Violadores del Tiempo: la patria no está hecha! 


			¿Quién traicionará el signo de engendrar del presente 


			un futuro más bello? 


			¡Ardiente, clara España!: 


			Tu ancha vida en tus hombres. Tu libertad por siempre. 
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			ROL DE CATEGORIAS


			Meio ambiente cultural: Segundo Fiorillo, “(...) o meio ambiente possui, pelo seu próprio conceito desenvolvido na Lei n. 6.938/81, integrado ao art. 225 da Constituição Federal, uma conotação multifacetária, porquanto o objeto de proteção verifica-se em pelo menos cinco aspectos distintos (patrimônio genético, meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho), os quais preenchem o conceito da sadia qualidade de vida”.1 


			Trata-se, aqui, com identidade de significado as expressões “meio ambiente cultural” e “patrimônio cultural”, pois, como dito por Fiorillo, “[a]o se tutelar o meio ambiente cultural, o objeto imediato de proteção relacionado com a qualidade de vida é o patrimônio cultural de um povo.”2


			Separação de poderes: Para Hans Kelsen, o “conceito de ‘separação de poderes’ designa um princípio de organização política. Ele pressupõe que os chamados três poderes podem ser determinados como três funções distintas e coordenadas do Estado, e que é possível definir fronteiras separando cada uma dessas três funções. No entanto, essa pressuposição não é sustentada pelos fatos.”3


			Acesso à justiça: De acordo com Cappelletti e Garth, apesar de a expressão “acesso à justiça” ser de difícil definição, ela serve para determinar duas finalidades essenciais do sistema jurídico, sendo uma delas o acesso em pé de igualdade a todos e a outra o dever de produzir resultados tanto individualmente como socialmente justos.4
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			INTRODUÇÃO


			O objetivo institucional da presente Dissertação é a obtenção do título de Mestre em Ciência Jurídica pela Universidade do Vale do Itajaí – UNIVALI e Mestre no Curso de Máster en Territorio, Urbanismo Y Sostenibilidad Ambiental en el marco de la Economia Circular (IUACA) da Universidade de Alicante – UA (Espanha).


			O seu objetivo específico é analisar, sob o enfoque do Direito, o meio ambiente cultural no Brasil e na Espanha, bem como a proteção dessa vertente ambiental, em face da omissão do Executivo, a partir da participação popular, com base ordenamento de cada Estado, mediante ações legitimamente propostas perante o Poder Judiciário.


			Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipóteses:


			a)	O meio ambiente cultural possui relevância em patamar igual ao meio ambiente natural, de modo que sua proteção é amparada legal e constitucionalmente, no Brasil e na Espanha.


			b)	Brasil e Espanha admitem, respeitado o princípio da separação de Poderes, a participação do Poder Judiciário, quando provocado, seja pelo cidadão, seja por órgão representativo de uma coletividade, na concretização de normas ambientais-culturais pelo Judiciário, especialmente à vista da revelia do Executivo.


			A fim de sistematizar a descrição do resultado da pesquisa, desenvolveu-se o trabalho, do ponto de vista estrutural, em três capítulos.


			O primeiro capítulo é intitulado “O meio ambiente cultural no Brasil e na Espanha”. Nele busca-se tratar da concepção existente no Brasil e na Espanha acerca do meio ambiente cultural – ainda que tal expressão, por diversas vezes, seja substituída por outras, como patrimônio histórico, patrimônio cultural etc. –, apontando-se nos dois Estados alguns institutos legais de proteção do referido objeto, assim como a divisão de competências estatais, do ponto de vista constitucional, para tratar da matéria, nos campos legislativo e material.


			O segundo capítulo, cujo título é “O acesso a uma decisão judicial justa e eficaz, no Brasil e na Espanha, para proteção do meio ambiente cultural” vem para abordar a questão da divisão de poderes ou funções estatais, e o alcance da atuação judicial nas ações ambientais, especialmente em face de constantes omissões do Poder Executivo. 


			Serve ainda o segundo capítulo como local de discussão do acesso à justiça e da participação popular, nos ordenamentos jurídicos brasileiro e espanhol, com o propósito de resguardar o meio ambiente cultural.


			O terceiro capítulo, por fim, tem como desiderato demonstrar, por meio de exemplos práticos, situações reais envolvendo o meio ambiente cultural perante o Poder Judiciário dos dois países em destaque, ressaltando-se decisões que de uma forma ou de outra abordem os institutos referenciados no decorrer deste trabalho.


			À guisa de considerações finais, encerra-se o relatório de pesquisa com pontos conclusivos, com a incitação à continuidade dos estudos para aprimorar o entendimento sobre a delicada questão referente à participação ativa do Judiciário nas demandas ambientais, especialmente aquelas derivadas da omissão do Executivo.


			No tocante à metodologia5, na fase investigativa e no relatório da pesquisa utilizou-se o método dedutivo. Fez uso, ainda, das técnicas do referente, dos conceitos operacionais e da pesquisa bibliográfica.


			Na realização do relatório, nas ocasiões em que se recorreu à doutrina estrangeira, optou-se por manter no corpo do trabalho a redação original, indicando-se, em rodapé, a tradução livremente realizada pelo autor da dissertação. 
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			CAPÍTULO 1 - O MEIO AMBIENTE CULTURAL NO BRASIL E NA ESPANHA


			1.1 - O meio ambiente no Brasil e na Espanha: conceitos, competências e leis de proteção


			A história do Brasil, menos bela do que a da mãe pátria, menos brilhante do que a dos portugueses na Ásia, a nenhuma delas é inferior quanto à importância. Diferem dos de outras histórias os seus materiais; aqui não temos enredos de tortuosa política que desemaranhar, nem mistérios de iniquidade administrativa que elucidar, nem revoluções que comemorar, nem de celebrar vitórias, cuja fama viva ainda entre nós muito depois de já se lhes não sentirem os efeitos. Descoberto por acaso, e ao acaso abandonado por muito tempo, tem sido coma indústria individual e cometimentos particulares que tem crescido este império, tão vasto como já é, e tão poderoso como um dia virá a ser.6


			----------------------


			El Océano. El Mediterráneo. La Cordillera Pirenaica. Entre estos límites perfectamente diferenciados, parece como si el medio natural se ofreciera al destino particular un grupo humano, a la elaboración de una unidad histórica.


			En efecto, la posición excéntrica de Iberia, su aislamiento por los Pirineos, las vigorosas peculiaridades de su clima y de su estructura, el atractivo de algunas de sus riquezas, apenas han cesado de darle en Europa, desde la más lejana prehistoria, una originalidad a veces sutil, a veces inconfundible. No se trata tampoco, aunque ello se haya dicho, de que sea ‘africana’. Algunas constantes naturales han hecho de esta península maciza – especie de continente menor – un ser histórico aparte.7


			1.2 - O meio ambiente cultural no Brasil 


			Falar em meio ambiente, na Espanha, não é o mesmo que falar de meio ambiente no Brasil. 


			O meio ambiente natural, também chamado de físico, é constituído, em brevíssima síntese, pelos seres vivos e pelos elementos não criados pelo homem que o circundam; o artificial “é compreendido pelo espaço urbano construído” [aqui entendido como espaço habitável, seja na cidade ou no campo] (...)8; o do trabalho consiste no local de exercício da atividade laboral9; já o cultural, ora enfatizado, tem sua conceituação indiretamente fixada pelo art. 216 da Constituição Federal brasileira, nos seguintes termos: 


			Art. 216. Constituem patrimônio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referência à identidade, à ação, à memória dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:


			I - as formas de expressão;


			II - os modos de criar, fazer e viver;


			III - as criações científicas, artísticas e tecnológicas;


			IV - as obras, objetos, documentos, edificações e demais espaços destinados às manifestações artístico-culturais;


			V - os conjuntos urbanos e sítios de valor histórico, paisagístico, artístico, arqueológico, paleontológico, ecológico e científico.10


			Para Silva, o meio ambiente cultural, embora artificial, deste se distingue pelo “sentido de valor especial que adquiriu ou de que se impregnou”.11


			De acordo com Richter,


			A larga abrangência ofertada pela redação do artigo que se vem de transcrever tem sido merecedora de elogios por parte dos doutrinadores que se debruçam sobre o tema, não só pelo seu caráter moderno, mas também em face da vantagem de tornar fora de dúvida a inserção, no patrimônio cultural nacional, dos bens de valor documental cotidiano, monumentos individualizados, bens intangíveis, ecossistemas em sua totalidade, arte popular, entre outros.12


			Segundo Fiorillo, “(...) o meio ambiente possui, pelo seu próprio conceito desenvolvido na Lei n. 6.938/81, integrado ao art. 225 da Constituição Federal, uma conotação multifacetária, porquanto o objeto de proteção verifica-se em pelo menos cinco aspectos distintos (patrimônio genético, meio ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho), os quais preenchem o conceito da sadia qualidade de vida”.13 


			 Trata-se, aqui, com identidade de significado as expressões “meio ambiente cultural” e “patrimônio cultural”, pois, como dito por Fiorillo, “[a]o se tutelar o meio ambiente cultural, o objeto imediato de proteção relacionado com a qualidade de vida é o patrimônio cultural de um povo.”14


			Para Silva, a Constituição Federal fez menção implícita aos “importantes valores ambientais” decorrentes da cultura, sob a forma de regramento sobre a competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, quanto à proteção histórica, cultural, artística e paisagística (art. 23, III e IV), assim como ao tratar da legislação concorrente sobre proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico (art. 24, inciso VII).15


			Ainda que do ponto de vista constitucional16 e legislativo stricto sensu17 o ordenamento brasileiro adote uma visão reducionista, com ênfase no meio ambiente natural, já está mais do que consolidado na doutrina e na jurisprudência a existência de outras vertentes do meio ambiente, além do natural, como o artificial, o do trabalho e o cultural.18


			Interessante e pertinente a compreensão de Milaré, para quem a expressão constitucional “bem de uso comum do povo”, contida no art. 225, ao se referir ao meio ambiente, representa uma visão holística do conceito, revelando o caráter social e histórico do meio ambiente, permitindo a inserção – “além dos ecossistemas naturais” – das “sucessivas criações do espírito humano que se traduzem nas suas múltiplas obras”. Esta seria, segundo o autor, uma das razões para que as modernas políticas ambientais tomem em consideração o patrimônio cultural.19


			A respeito do bem constitutivo do patrimônio cultural, Fiorillo observa que tal bem “traduz a história de um povo, a sua formação, cultura e, portanto, os próprios elementos identificadores de sua cidadania, que constitui princípio fundamental norteador da República Federativa do Brasil”.20 


			Muito embora timidamente e por vezes como argumento secundário, os tribunais brasileiros aos poucos vêm tratando explicitamente da questão do meio ambiente cultural. Foi o que aconteceu no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 354021, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja ementa é em parte reproduzida, in verbis:


			MEIO AMBIENTE - DIREITO À PRESERVAÇÃO DE SUA INTEGRIDADE (CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARÁTER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERAÇÃO (OU DE NOVÍSSIMA DIMENSÃO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSÃO A ESSE DIREITO FAÇA IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS - ESPAÇOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1º, III) - ALTERAÇÃO E SUPRESSÃO DO REGIME JURÍDICO A ELES PERTINENTE - MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI - SUPRESSÃO DE VEGETAÇÃO EM ÁREA DE PRESERVAÇÃO PERMANENTE - POSSIBILIDADE DE A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, CUMPRIDAS AS EXIGÊNCIAS LEGAIS, AUTORIZAR, LICENCIAR OU PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS ESPAÇOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS, DESDE QUE RESPEITADA, QUANTO A ESTES, A INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS JUSTIFICADORES DO REGIME DE PROTEÇÃO ESPECIAL - RELAÇÕES ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 3º, II, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225) - COLISÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRITÉRIOS DE SUPERAÇÃO DESSE ESTADO DE TENSÃO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BÁSICOS DA PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERAÇÕES (FASES OU DIMENSÕES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A QUESTÃO DA PRECEDÊNCIA DO DIREITO À PRESERVAÇÃO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITAÇÃO CONSTITUCIONAL EXPLÍCITA À ATIVIDADE ECONÔMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISÃO NÃO REFERENDADA - CONSEQÜENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR. A PRESERVAÇÃO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSÃO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE À GENERALIDADE DAS PESSOAS. 


			[...] A incolumidade do meio ambiente não pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivações de índole meramente econômica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econômica, considerada a disciplina constitucional que a rege, está subordinada, dentre outros princípios gerais, àquele que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das noções de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espaço urbano) e de meio ambiente laboral.


			O destaque da decisão cuja ementa ora se transcreve é a valoração positiva da condição de transindividual e intergeracional da questão ambiental, em contraponto e em supremacia a outro interesse relevante – no caso, a livre atividade econômica.22 


			De todo modo, a simples menção aos conceitos de meio ambiente cultural, artificial e laboral, além da dimensão natural, já demonstra que a distinção entre as esferas de meio ambiente é considerada relevante e possui ressonância no Supremo Tribunal Federal.


			1.3 - O Decreto-Lei n. 25/37, como marco na proteção do patrimônio cultural brasileiro


			Conhecido como “Lei do Tombamento”, o Decreto-Lei n. 25, de 30 de novembro de 1937, cujo germe do anteprojeto é de autoria do notável escritor Mario de Andrade, na Condição de Diretor do Departamento de Cultura do Município de São Paulo,23 é tido pela doutrina como um importante marco na proteção do meio ambiente cultural brasileiro. 


			O DL n. 25 foi editado sob a égide da Constituição de 193724, que dispunha de artigo próprio para proteção dos “monumentos históricos, artísticos e naturais” (art. 134)25, tendo por como idealizador final do projeto Rodrigo de Mello Franco, inspirado em ideias de Jair Lins.26 


			De acordo com o § 1º do art. 1º do DL 25/37, só são considerados bens pertencentes ao patrimônio histórico e artístico nacional aqueles que, além de necessária preservação em prol do interesse público – quer por sua vinculação a fatos memoráveis da história do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueológico ou etnográfico27 –, estejam inscritos separada ou agrupadamente em um dos quatro Livros de tombo referidos no art. 4º, cuja redação é a seguinte:


			Art. 4º O Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional possuirá quatro Livros do Tombo, nos quais serão inscritas as obras a que se refere o art. 1º desta lei, a saber:


			1) no Livro do Tombo Arqueológico, Etnográfico e Paisagístico, as coisas pertencentes às categorias de arte arqueológica, etnográfica, ameríndia e popular, e bem assim as mencionadas no § 2º do citado art. 1º.


			2) no Livro do Tombo Histórico, as coisas de interesse histórico e as obras de arte histórica;


			3) no Livro do Tombo das Belas Artes, as coisas de arte erudita, nacional ou estrangeira;


			4) no Livro do Tombo das Artes Aplicadas, as obras que se incluírem na categoria das artes aplicadas, nacionais ou estrangeiras.


			§ 1º Cada um dos Livros do Tombo poderá ter vários volumes.


			§ 2º Ozs bens, que se incluem nas categorias enumeradas nas alíneas 1, 2, 3 e 4 do presente artigo, serão definidos e especificados no regulamento que for expedido para execução da presente lei.


			Como visto, preocupou-se o DL n. 25 em dividir o patrimônio histórico e artístico nacional em quatro grandes vertentes, de acordo com a característica de origem do bem tutelado, que pode ser: a) arqueológica, etnográfica, paisagística, ameríndia ou popular; b) de interesse histórico; c) de arte erudita, ainda que estrangeira; d) de artes aplicadas, também nacionais ou estrangeiras.


			Ainda de acordo com lei, o tombamento pode ocorrer de forma voluntária, a pedido do proprietário do bem, ou compulsoriamente, observando-se rigorosamente o processo estabelecido no próprio DL. 25/37.


			Do ponto de vista protetivo prático, diz a Lei do Tombamento, “as coisas tombadas não poderão, em caso nenhum ser destruídas, demolidas ou mutiladas, nem, sem prévia autorização especial do Serviço do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional, ser reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de multa [...]”.28


			 Sob a ótica da constitucionalidade do DL 25/37, Zandonade salienta que referida norma sofreu do fenômeno da recepção, uma vez que, tal como nos textos das Cartas de 1946 e 1967, a Constituição de 1988 não só estabeleceu a obrigação estatal de proteção do meio ambiente cultural, como foi rechaçado o perfil tradicional do direito de propriedade.29 


			1.4 - A extensão do conceito de meio ambiente na Espanha: o patrimônio histórico inserido no contexto e a proteção conferida pela Constituição e pela Lei n. 16/85


			Diferentemente do que ocorre no Brasil, a Espanha costuma adotar uma concepção mais restritiva de meio ambiente, não obstante não se encontre no país europeu o conceito dessa expressão no plano legislativo. 


			Como bem destaca Losso, a Constituição espanhola de 1978 além de não conceituar meio ambiente, sequer indica os elementos que o integram, ficando a cargo da doutrina e da jurisprudência estabelecer o significado respectivo.30


			Em dispositivo dedicado ao meio ambiente e à qualidade de vida, assim prevê a Constituição espanhola de 1978:


			Artículo 45. 


			1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, así como el deber de conservarlo. 


			2. Los poderes públicos velarán por la utilización racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva. 


			3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerán sanciones penales o, en su caso, administrativas, así como la obligación de reparar el daño causado.31


			Ainda segundo Losso, a divergência interpretativa quanto ao conceito de meio ambiente na Espanha é classificada entre os que defendem um conceito “estrito” e os que advogam a existência de um conceito “amplo”32, sendo o segundo aglutinador de elementos não físicos ou naturais aos já tradicionais elementos fauna, flora, bioma etc.


			Conquanto não seja objeto deste artigo a abrangência do conceito de meio ambiente, é necessário destacar que a definição aqui adotada, especialmente por influência da doutrina brasileira, segue a concepção ampla, ou seja, ainda que na Espanha, referir-se-á ao patrimônio histórico como pertencente ao meio ambiente, este em sua vertente cultural.


			Assim como na Constituição brasileira a Carta espanhola faz referência expressa ao patrimônio histórico. Isso se dá no art. 46, cujo texto é o seguinte:


			Los poderes públicos garantizarán la conservación y promoverán el enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural y artístico de los pueblos de España y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen jurídico y su titularidad. La ley penal sancionará los atentados contra este patrimonio.33


			Por seu turno, a Lei 16 de 25 de junho de 1985 é a norma que, atualmente, confere efetividade ao texto constitucional, quando se trata de proteção do patrimônio histórico de um Estado que atualmente conta com 40 sítios culturais considerados patrimônio mundial pela UNESCO34. É o que se extrai do primeiro parágrafo do preâmbulo da lei: 


			El Patrimonio Histórico Español es el principal testigo de la contribución histórica de los españoles a la civilización universal y de su capacidad creativa contemporánea. La protección y el enriquecimiento de los bienes que lo integran constituyen obligaciones fundamentales que vinculan a todos los poderes públicos, según el mandato que a los mismo dirige el artículo 46 de la norma constitucional.35


			A propósito, Molina destaca que, à vista do que preceituam os artigos 46 e 148.1.16 da Constituição espanhola, a proteção do patrimônio cultural espanhol é fortemente descentralizada, cabendo às Comunidades Autônomas a assunção das competências normativa e gestora atinentes à matéria.36


			A concepção legal de patrimônio histórico, na Espanha, é extraída do art. 1.2 da Lei n. 16/85 (Lei do Patrimônio Histórico Espanhol - LPHE), que assim dispõe:


			Integran el Patrimonio Histórico Español los inmuebles y objetos muebles de interés artístico, histórico, paleontológico, arqueológico, etnográfico, científico o técnico. También forman parte del mismo el patrimonio documental y bibliográfico, los yacimientos y zonas arqueológicas, así como los sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor artístico, histórico o antropológico.37


			No tocante ao conceito legal, Alvarez faz uma crítica, dizendo que a opção do legislador não se afigura a mais acertada, pois “[l]a Constitución habla del Patrimonio Histórico, Cultural y Artístico, y nos parece que ésta es la referencia más comprensiva y perfecta”.38


			Segundo Alvarez, a lei deveria considerar que são três os aspectos relevantes do conjunto de bens digno de proteção, que são o histórico, o artístico e o cultural, sendo a opção por um único termo inevitável, a mais abrangente seria Patrimônio Cultural, tal como adota, por exemplo, a UNESCO em suas normativas atinentes à proteção de bens especiais.39


			Ainda conforme o preâmbulo, a LPHE veio para consagrar uma nova definição do patrimônio histórico, ampliando sua extensão para incluir em tal conceito os bens móveis e imóveis, patrimônio arqueológico e etnográfico, os museus, arquivos e bibliotecas públicas, assim como o patrimônio documental e bibliográfico.40


			Como foi ressaltado por Vilar, a aparição do homem na Espanha remete ao período paleolítico.41 E dele resultou o patrimônio histórico advindo de manifestações humanas das mais primitivas, passando pelo início da civilização ocidental até a contemporaneidade, em que compartilham a atenção de estudiosos e admiradores obras de eras absolutamente distintas umas das outras. 


			Nesse contexto, Monterroso explica que 


			Si bien ya ha mencionado en algún momento la interrelación entre patrimonio e historia, existen varias razones por las que es preciso asociar estos dos conceptos. La primera se podría calificar como íntima, puesto que tiene que ver con la disciplina del patrimonio; se trata de su naturaleza histórica, en la medida en que los valores y los conceptos que informan la conservación y tutela de éste, poseen un caráter cambiante, lo cual ha provocado que su objeto de atención variase en función de los avatares históricos. La segunda tendría un valor circunstancial, de por sí también histórico, ya que la idea de conservar y proteger el patrimonio cultural surge con intensidad dentro de una sociedad – la sociedad contemporánea – caracterizada por su dinamismo.42


			Destarte, nada mais natural que naquele país sobeje patrimônio com reminiscência histórica, ainda que dentro de um contexto maior não represente algo significativo a ponto de merecer a tutela estatal.


			Assim, a fim de não superestimar a concepção de patrimônio histórico, para fins de proteção legal e de sujeição a medidas administrativas e judiciais, a própria Lei do Patrimônio Histórico da Espanha (LPHE) previu em seu preâmbulo:


			Ello no supone que las medidas de protección y fomento se desplieguen de modo uniforme sobre la totalidad de los bienes que se consideran integrantes, en virtud de la Ley, de nuestro Patrimonio Histórico. La Ley establece distintos niveles de protección que se corresponden con diferentes categorías legales. La más genérica y que da nombre a la propia Ley es la de Patrimonio histórico Español, constituido éste por todos aquellos bienes de valor histórico, artístico, científico o técnico que conforman la aportación de España a la cultura universal. En torno a ese concepto se estructuran las medidas esenciales de la Ley y se precisan las técnicas de intervención que son competencia de la Administración del Estado, en particular, su defensa contra la exportación ilícita y su protección frente a la expoliación.43


			Torres, assim, faz uma importante advertência quanto à interpretação do conteúdo da referida lei, ao dizer que “a pesar de que el artículo 1.2 contiene una definición bastante prolija, ya se ha dicho que el valor presente en todos los bienes del patrimonio histórico es el cultural, que aparece mencionado en el art. 46 CE.”44 


			Segundo a linha proposta pela LPHE, o conceito atual de patrimônio histórico é determinado pela capacidade dos bens que o compõem de representar aspectos das sociedades passadas, ou se relacionem tais bens com manifestações de antepassados na busca de soluções a problemas que os afligiam, por meio de respostas determinadas que podemos conhecer nos dias de hoje.45


			Sob outra concepção, Morales ensina que as expressões “patrimonio histórico, patrimonio cultural y bienes culturales se emplean indistintamente y con el valor de sinónimos para referirse a una misma realidad: las manifestaciones y testimonios significativos de la civilización humana.”46


			Ainda de acordo com Morales, a primeira vez que no plano internacional foi utilizada a expressão “bens culturais” foi na Convenção de Haia, no ano de 1954, pacto celebrado para proteção de tais bens no caso de guerra.47


			Acerca da relevância da preservação do patrimônio cultural – aqui compreendido em sentido amplo –, Melgarejo, Molina e Ortiz enfatizam que dito patrimônio, na atualidade, tanto em países desenvolvidos como naqueles tidos como emergentes, é componente fundamental para o processo de desenvolvimento sustentável, enfatizando-se a criatividade e a inovação.48


			No que tange ao início da proteção legal aos bens culturais, o art. 9º da LPHE determina que “[g]ozarán de singular protección y tutela los bienes integrantes del Patrimonio Histórico Español declarados de interés cultural por ministerio de esta Ley o mediante Real Decreto de forma individualizada.”49 Assim, a declaração de interesse cultural se apresenta, salvo melhor juízo, conditio sine qua non para a oficialização da tutela estatal do patrimônio histórico na Espanha, o que, na prática, serve para conferir certo rigor na classificação e certificação de bens de interesse cultural (BIC). 


			A única vedação aparente à declaração de interesse cultural incide sobre os bens de autores vivos, salvo se o autor expressamente autorizar tal declaração ou se o bem for adquirido pelo Poder Público (art. 9.4).50


			No caso dos bens imóveis, destaca a LPHE, em seu art. 14, que estes podem ser considerados, para fins de proteção estatal, além daqueles a que refere o art. 334 do Código Civil, os monumentos, jardins, conjuntos e locais históricos, bem como zonas arqueológicas, todos eles como patrimônio de interesse cultural. A conceituação de cada um desses bens especiais e o procedimento de individualização e tutela são regulamentados pelos artigos 15 a 25, além do disposto no Título IV da LPHE. 51


			O destaque da proteção dos bens móveis está no item 4 do art. 26, pois em referido dispositivo o legislador compele ao cidadão comum, possuidor de bem com possível interesse histórico-cultural – a depender da interpretação da lei –, assim como aos que habitualmente comercializem bens de cunho histórico, a comunicar à Administração da existência de tais bens e do interesse em aliená-los a outrem. Vejamos: 


			Los propietarios o poseedores de los bienes muebles que reúnan el valor y características que se señalen reglamentariamente quedan obligados a comunicar a la Administración competente la existencia de estos objetos, antes de proceder a su venta o transmisión a terceros. Igual obligación se establece para las personas o entidades que ejerzan habitualmente el comercio de los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histórico Español, que deberán, además, formalizar ante dicha Administración un libro de registro de las transmisiones que realicen sobre aquellos objetos.52


			O art. 40 da LPHE define o patrimônio arqueológico sujeito à proteção especial da seguinte forma: 


			1. Conforme a lo dispuesto en el artículo 1.º de esta Ley, forman parte del Patrimonio Histórico Español los bienes muebles o inmuebles de carácter histórico, susceptibles de ser estudiados con metodología arqueológica, hayan sido o no extraídos y tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma continental. Forman parte, asimismo, de este Patrimonio los elementos geológicos y paleontológicos relacionados con la historia del hombre y sus orígenes y antecedentes.


			2. Quedan declarados Bienes de Interés Cultural por ministerio de esta Ley las cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de arte rupestre.53


			Na condição de patrimônio etnográfico estão, segundo o art. 46, “los bienes muebles e inmuebles y los conocimientos y actividades que son o han sido expresión relevante de la cultura tradicional del pueblo español en sus aspectos materiales, sociales o espirituales.”54


			Por fim, os arts. 48 e 59 da LPHE dedicam-se a tratar dos demais bens passíveis de proteção por sua condição histórica: os museus, arquivos e bibliotecas públicas, assim como o patrimônio documental e bibliográfico.


			Em momento oportuno, no capítulo 2 deste trabalho, tratar-se-á da ação popular (art. 10) como uma das formas de proteção do patrimônio a que alude a LPHE.


			Apenas para fins de registro, é necessário mencionar, ainda, neste capítulo, a existência da Lei n. 10/2015 (de 26 de maio)55, unicamente destinada à proteção do Patrimônio Cultural Imaterial da Espanha, o que não será objeto de estudo deste trabalho. 


			1.5 - A divisão das competências do Poder Público no Brasil e na Espanha: a questão ambiental-cultural


			1.5.1 - O federalismo do Brasil e o meio ambiente


			O Brasil ostenta a forma de estado federalista em que a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios possuem autonomia regrada pela Constituição. A federação, nesse contexto, nada mais é do que o conjunto de coletividades políticas autônomas (art. 18) e essa autonomia é fundada em dois elementos básicos: “existência de órgãos governamentais próprios e posse de competências exclusivas”.56


			Competência, segundo Silva, trata-se da 


			faculdade juridicamente atribuída a uma entidade ou a um órgão ou agente do Poder Público para emitir decisões. Competências são as diversas modalidades de poder de que se servem os órgãos ou entidades estatais para realizar suas funções.57


			Coube aos artigos 21 a 24 da Constituição Federal definir as competências dos entes federativos. Em matéria ambiental, assim restou assentado: 


			a)	competência da União: a União, segundo Silva, figura em posição de supremacia, incumbindo-lhe a Constituição, entre outras matérias, a Política geral do Meio Ambiente, atualmente regulamentada pela Lei n. 6.938/81;58


			b)	competência comum: a competência material comum dividida entre União, Estados, Distrito Federal e Municípios (art. 23 da CF) é a que mais se relaciona com o objeto deste trabalho. É neste ponto que se trata da proteção do meio ambiente cultural, sendo cumulativa a competência dos referidos entes em se tratando de proteção documentos, as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notáveis e os sítios arqueológicos (inciso III), além de impedir a evasão, a destruição e a descaracterização de obras de arte e de outros bens de valor histórico, artístico ou cultural (inciso IV);59


			c)	competência legislativa concorrente: são as competências arroladas no art. 24 da Constituição Federal, destacando-se, para os fins aqui almejados, a “proteção ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico” (inciso VII). Neste quadrante, a União possui competência apenas para estabelecer normas gerais, cabendo a regulamentação propriamente dita aos demais entes, conforme se extrai do § 1º;


			d)	competência dos Estados e Distrito Federal: não se encontra na Constituição previsão de competência exclusiva dos Estados e do Distrito Federal para matéria ambiental. Sua competência é comum com a União e com os Municípios (art. 23, III, IV, VI e VII), além de competência legislativa suplementar às normas de caráter geral editadas pela União (art. 24, VI, VII e VIII, além do §2º) 60. Aliás, conforme lição de Ferreira Filho, os Estados possuem competência remanescente: as que não são da União (arts. 21 e 22) e as que não pertencem aos Municípios, diante de previsão constitucional expressa.61


			e)	competência dos Municípios: de acordo com os incisos III, IV, VI e VII do art. 23 da Constituição Federal, os Municípios detêm competência material comum com a União, com os Estados e com o Distrito Federal. Conforme lição de Silva, muito embora não seja tão clara a Constituição a respeito da competência suplementar dos Municípios, é possível dessumir do texto constitucional que a tais entes compete a promoção do adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle de uso, além de parcelamento e ocupação do solo (art. 30, VIII), o estabelecimento da Política de Desenvolvimento Urbano e estabelecimento do Plano Diretor (art. 182), além da “competência para promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observadas a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual”.62


			Traçadas as linhas gerais acerca da distribuição de competências estatais em matéria ambiental no Brasil, passa-se à mesma tarefa sob a luz do Direito espanhol.


			1.5.2 - As competências na Espanha


			A Espanha é um país autonômico, divido em 17 Comunidades Autônomas e 2 Cidades Autônomas, tudo conforme foi estabelecido na Constituição de 1978 – ainda em vigor –, seguindo as exigências populares reconhecimento das idiossincrasias típicas de cada região do país. Trata-se, na realidade, do reconhecimento da autonomia a que alude o art. 2º da Constituição espanhola (CE):


			La Constitución se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nación española, patria común e indivisible de todos los españoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomía de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas.63


			O estudo das competências das Comunidades Autônomas considera que tais entidades territoriais podem se organizar juridicamente, criando seu próprio Direito, cujo reconhecimento é devido pelo Estado (governo nacional) e incorporado ao ordenamento jurídico.64 É o que se extrai do art. 148 da CE, ao fixar 22 itens de possível assunção de competência das Comunidades, a saber:


			1º Organización de sus instituciones de autogobierno. 


			2º Las alteraciones de los términos municipales comprendidos en su territorio y, en general, las funciones que correspondan a la Administración del Estado sobre las Corporaciones locales y cuya transferencia autorice la legislación sobre Régimen Local. 
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