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Resumo

No panorama contemporaneo, o meio ambiente tem sido objeto de multipla agao prote-
cionista do Estado. No caso do direito ambiental, ramo que busca esta protecao através de leis e
principios pode-se destacar o instituto do tombamento como meio eficaz de defesa do patrimo-
nio de valor paisagistico, ecolégico, turistico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueoldgico,
etnografico ou monumental. O direito penal ambiental reserva crime especifico em busca da
protecdo ao tombamento, qual seja a infragao de alteragdo de edificagdo especialmente protegi-
da, tipificada no artigo 63 da Lei 9605/98. Logo, o instituto do tombamento deve ser analisado
conjuntamente nas searas criminal e administrativa. Contudo, a morosidade do judicidrio brasi-
leiro, assim como o intenso 6nus de ser proprietario de um bem tombado levanta a analise do
principio da insignificAncia como instrumento de proporcionalidade e concretizagdo da justica.
O direito penal ambiental deve ser utilizado como ultima ratio e somente quando houver extenso
dano ao patriménio especialmente protegido.
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Abstract

In the contemporary landscape, the environment has been the subject of multiple pro-
tective action of the State. In the case of environmental law, this branch seeking protection
through laws and principles can highlight the institute as an effective shield means of overturn-
ing the heritage value of landscape, ecological, tourist, artistic, historical, cultural, religious,
archaeological, ethnographic or monumental. The criminal law environmental reserve specific
crime in search of protection tipping, which is a violation of specially protected building altera-
tion, typified in Article 63 of Law 9605/98. Then, the institute of tipping should be analyzed
jointly in cornfields criminal and administrative. However, the slowness of the Brazilian judici-
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ary, as well as the heavy burden of owning a well tumbled raises the analysis of the principle of
insignificance as an instrument of proportionality, justice and achievement. The environmental
criminal law should be used as a last resort and only when there is extensive damage to proper-
ty specifically protected.
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1. INTRODUCAO

No cendrio nacional moderno, o meio ambiente passou a receber uma
especial atengdo, com foco na Constitui¢do da Republica de 1988, primeiro
diploma constitucional a mencionar o meio ambiente como objeto a ser ple-
namente protegido.

Considerando que o meio ambiente é fonte de vida e que na sua au-
séncia ndo haveria mais existéncia humana na Terra, varios mecanismos fo-
ram criados para sua protegao.

No caso do direito ambiental, ramo que busca esta protecao através de
leis e principios pode-se destacar o instituto do tombamento como meio efi-
caz de amparo ao patrimonio de valor paisagistico, ecolégico, turistico, artis-
tico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnografico ou monumental.

Por sua vez, o direito penal ambiental reserva crime especifico em bus-
ca da protecdo ao tombamento, qual seja a infragdo de alteracdo de edificacdo
especialmente protegida, tipificada no artigo 63 da Lei 9605/98.

Além das sancgbes penais, imperioso ressaltar vérias restrigdes adminis-
trativas na fruicdo do bem tombado. Logo, o instituto do tombamento deve
ser analisado conjuntamente nas searas criminal e administrativa.

No inicio deste artigo sera abordado o instituto do tombamento, suas
caracteristicas, efeitos, competéncia, indenizacdo, dentre outros aspectos
juridicos do instituto.

Em continuidade, os aspectos analiticos do crime serdo analisados,
juntamente com as teorias da estrutura da infracdo penal e a legislacdo penal
ambiental aplicada ao tombamento.

Por fim, a morosidade do judiciario brasileiro, assim como o intenso
onus de ser proprietario de um bem tombado levanta a andlise do principio
da insignificAncia como instrumento de proporcionalidade e concretizagio
da justica.

Neste cenario hibrido (administrativo, ambiental e penal) busca-se a
producdo académica dos reflexos penais do tombamento ambiental sob o
enfoque do principio da insignificancia.
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2. TOMBAMENTO: INSTRUMENTO ADMINISTRATIVO EFICAZ DE PROTECAO

2.1. Nogdes Introdutorias

Antes de adentrar na tematica especifica do tombamento como meio
de protecdo ao patrimoénio cultural frente ao principio da proporcionalidade,
imperioso efetivar um marco histérico-constitucional da tutela dos bens cul-
turais.

A Constituicao Brasileira de 1934, em seu artigo 10, inciso III j& apre-
sentava um carater protetivo das belezas naturais e monumentos de valor
histérico ou artistico.

Por conseguinte, as demais constitui¢oes brasileiras foram moldando
preceitos e diretrizes protecionistas até culminar com a Constituicio da Re-
publica de 1988, a qual foi pioneira na defesa do meio ambiente como um
todo, devendo ser destacado seu artigo 216:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agao, a me-
moéria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expressao;
II - os modos de criar, fazer e viver;
III - as criacoes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais;

Atendendo o comando constitucional, analisar-se-a o instituto do tom-
bamento, destacando-se conceitos, modalidades e caracteristicas.

Tombamento é o instrumento juridico de tutela do patriménio histéri-
co, artistico, cultural, arqueoldgico, paisagistico e natural. No entendimento
de Fernanda Marinela', entende-se por tombamento:

Forma de intervengdo na propriedade que restringe a liberdade
do proprietério, atingindo com isso o seu carater absoluto, insti-
tuido com o objetivo principal de conservacdo. Uma vez reali-
zado o tombamento, é como se o Poder Publico determinasse o
congelamento de um bem, impondo uma série de regras, aten-
didas as peculiaridades de cada situagdo. A sua preservagao po-
de ser justificada por diversos aspectos relevantes para a histéria
do pais, pelo valor cultural, cuidados com o cenario natural, as
paisagens e também por relevancias artisticas.

! MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 42 ed. Niter6i: Impetus, 2011. p.806-807.
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[..]

Trata-se de uma limitagdo perpétua ao direito de propriedade
em beneficio do interesse coletivo. Considerada uma restrigao
parcial ao direito, limita a liberdade, afetando o seu carater abso-
luto, embora o proprietdrio continue tendo o bem em seu do-
minio; é forma restritiva e ndo supressiva de intervencdo. De-
pende de registro em livro préprio, denominado Livro do Tom-
bo.

Verifica-se que a intencdo do Estado em intervir na propriedade para
proteger o patrimonio acima mencionado se d4 pela meméria nacional, ou
seja, busca-se preservar a histéria de um pais.

Considerando o interesse social em proteger este patriménio, ndo po-
de o proprietério, discricionariamente, usufruir do seu bem, sem, contudo,
respeitar os limites protetivos ditados pelo Estado.

O tombamento é uma enérgica resposta estatal a fim de proteger um
patrimonio de interesse geral. De outra maneira nao ocorre com o meio am-
biente, o qual também pode ter seus bens protegidos por este instituto con-
forme se vera a seguir.

2.2. Tombamento ambiental

O tombamento ambiental é um instrumento administrativo pelo qual
se busca proteger bens com relevante valor cultural ou natural, nos termos
do artigo 1°, §2° do Decreto-Lei 25/37, in verbis:

Art. 1° Constitue o patrimoénio histérico e artistico nacional o
conjunto dos bens méveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservagao seja de interésse publico, quer por sua vinculagao a
fatos memoréveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico.

§ 12 Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo conside-
rados parte integrante do patriménio histdrico o artistico nacio-
nal, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos
quatro Livros do Tombo, de que trata o art. 4° desta lei.

§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e
sdo também sujeitos a tombamento os monumentos naturais,
bem como os sitios e paisagens que importe conservar e prote-
ger pela feicao notavel com que tenham sido dotados pelo natu-
reza ou agenciados pelo indastria humana.

Apesar de ser um instrumento plenamente eficaz com a prote¢do do
patrimonio histérico, artistico, cultural, arqueolédgico, paisagistico e natural,
muitos municipios tém se utilizado dele para desenvolvimento urbanistico
ilegal.
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As limitacbes administrativas urbanisticas sao aquelas intervengdes do
Estado na propriedade com o escopo de protecdo do patrimédnio puiblico e
urbanistico. Nao ha um meio ambiente cultural a ser preservado e sim politi-
cas publicas para gestdo urbanistica.

Este desvio de finalidade latente encontra um motivo simples, o di-
nheiro puablico. Nas limitagdes administrativas urbanisticas, como por exem-
plo limitacdo de quantidade de andares de um prédio a ser construido, gera
indenizacao, visto que o proprietério é coibido de utilizar seu patriménio na
integralidade.

Por sua vez, conforme sera enfrentado abaixo, o tombamento nem
sempre gera indenizacdo. A regra é sua auséncia.

Assim, é mais interessante para a maquina estatal “economizar” uma
verba proveniente de limitacdo administrativa utilizando-se do tombamento,
o que de fato é completamente ilegal. Precisas sdo as licdes de José dos Santos
Carvalho Filho*

Ultimamente, porém, tém sido tombados imédveis urbanos para
o fim de impedir sua demoligdo e evitar novas edificagdes ou
edificacbes em determinadas dreas urbanas, cuja demanda de
servicos publicos e equipamentos urbanos sejam compativel
com a oferta do possivel no local. Com tal objetivo, certas zonas
urbanas tém sido qualificadas como "areas de protegdo ao ambi-
ente cultural’, e nelas se indicam os imdveis sujeitos aquelas li-
mitagdes. E o que tem ocorrido, por exemplo, no Municipio do
Rio de Janeiro.

Ha nesses atos notério desvio de perspectiva. Sao eles flagran-
temente ilegais e nenhuma relagdo tém com o real motivo do
tombamento. O fundamento real deste instituto é a preservagao
do patrimoénio publico, mas naquelas dreas nao ha qualquer
ambiente cultural a ser preservado. O que se pretende, com efei-
to, é instituir limitacbes administrativas urbanisticas, cujo fun-
damento inteiramente diverso, consiste na mudanca de estraté-
gia de politica urbana e na necessidade de alteragdo de critérios
para edificacao, tendo em mira a preservacao da ordem urbanis-
tica, e ndo da ordem cultural, como parece insinuar. Se a Admi-
nistracao quer alterar critérios de edificacdo, como gabaritos, na-
tureza e objetivos dos prédios, pode fazé-lo por instrumentos
urbanisticos, mas nao por meio de tombamento.

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. P. 760.
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2.3. Competéncia

Quando se trata de tombamento a competéncia material, ou seja, aquela
voltada para restricdo/prote¢do/conservacdo do patriménio do particular é
comum, considerando a obrigacdo de todos os entes federativos em proteger
0 meio ambiente cultural, na forma do artigo 23, inciso III da CR/88.

Assim, se o interesse for nacional, o tombamento sera efetivado pela
Unido; caso seja regional, compete aos Estados e Distrito Federal; e, por fim,
caso seja de interesse local, a competéncia serd dos Municipios.

Por seu turno, a competéncia para legislar é aquela que determina qual
ente da federacdo tem autonomia para criagao de leis acerca do tombamento
ambiental. Neste caso, o referido instituto é concorrente, sendo da Uniado a
competéncia para editar normas de carater geral e aos Estados e Municipios
as de carater especifico, nos termos do artigo 24, inciso VII da CR/88. Imperi-
0so ressaltar que os Municipios nao detém este poder de criagdo de normas,
com base no artigo 30, inciso IX da Carta Magna.

2.4. Bens sujeitos ao tombamento

O instituto do tombamento pode ser concretizado mediante atuagdo
dos Entes da Federacdo, podendo recair sobre bens ptblicos ou bem priva-
dos. Importante destacar que um bem cultural especialmente protegido pode
ser tombado por mais de um ente federativo.

No caso de bem piiblico, o Poder Pablico poderd tombaé-lo ex officio, nos
termos do artigo 5° do Decreto-Lei 25/37:

Art. 52 O tombamento dos bens pertencentes a Uniao, aos Esta-
dos e aos Municipios se fara de oficio, por ordem do diretor do
Servigo do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional, mas deve-
ré ser notificado a entidade a quem pertencer, ou sob cuja guar-
da estiver a coisa tombada, afim de produzir os necessarios efei-
tos.

Por seu turno, o tombamento de bem privado poderd ocorrer de forma
voluntéria ou compulséria. No primeiro caso, o proprietario aceita a inscricao
do bem no Livro Tombo, assim como as demais cautelas que deverd seguir; ja
a compulséria, como o préprio nome ja informa, o cidaddo nao concorda
com o tombamento, mas assim o faz em virtude da supremacia do interesse
publico sobre o particular. Aqui, a citagdo dos artigos 7° e 8° do Decreto-Lei
supracitado sdo de valor impar e merece destaque:

Art. 7° Proceder-se-4 ao tombamento voluntdrio sempre que o
proprietario o pedir e a coisa se revestir dos requisitos necessa-
rios para constituir parte integrante do patriménio histérico e
artistico nacional, a juizo do Conselho Consultivo do Servigo do
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Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ou sempre que o
mesmo proprietdrio anuir, por escrito, a notificacao, que se lhe
fizer, para a inscri¢do da coisa em qualquer dos Livros do Tom-
bo.

rt. 82 Proceder-se-4 ao tombamento compulsério quando o
Art. 8% Proced tomb t 1 d
proprietdrio se recusar a anuir a inscrigao da coisa.

2.5. Procedimento administrativo do tombamento

O procedimento administrativo do tombamento inicia-se com a deli-
mitacdo do bem a ser protegido pelo instituto, devendo o Poder Publico rea-
lizar um projeto de realizacado do tombamento, o qual podera recair sobre um
ou mais bens.

No ambito federal, inicia-se com a proposta de inscricdo no IPHAN,
individualizando o bem e o motivo pelo qual se busca protege-lo, com base
no artigo 7° do Decreto-Lei 25/37.

Acerca do tombamento voluntdrio e compulsério, as licdes de Sir-
vinskas® sdo precisas:

O tombamento administrativo voluntario ocorre se o proprieta-
rio pedir diretamente ao 6rgao competente que seu imovel seja
tombado e se a coisa se revestir dos requisitos necessérios para
constituir parte integrante do patrimdnio histérico e artistico
nacional ou estadual, a juizo do Conselho Consultivo do
IPHAN, ou se o proprietdrio anuir, por escrito, a notificacdo
apresentada, a que se lhe fizer, para inscricio da coisa em qual-

quer dos Livros do Tombo.

O tombamento administrativo compulsério ocorre quando o 6r-
gdo competente notificar o proprietirio dentro do prazo de
quinze dias, a contar do recebimento da notificagdo, para anuir
ou, se 0 quiser impugnar, oferecendo razoes de sua impugna-
¢do. Nao havendo impugnagao dentro do prazo citado, o Dire-
tor do IPHAN, por simples despacho, determinara a inscrigdo
do bem no Livro do Tombo.

Ao fim, destaca-se que a decisdo final no dmbito da Unido cabe ao Mi-
nistro da Cultura e cabe recurso para o Presidente da Reptiblica nos termos
do artigo tinico do Decreto-Lei 3866/41:

Artigo tinico. O Presidente da Reptiblica, atendendo a motivos
de interesse publico, podera determinar, de oficio ou em grau
de recurso, interposto por qualquer legitimo interessado, seja
cancelado o tombamento de bens pertencentes a Uniao, aos Es-

3 SIRVINSKAS, Luis PauloManual de Direito Ambiental. 102 ed Saraiva: Sdo Paulo, 2012. P. 646-
647.
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tados, aos municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de di-
reito privado, feito no Servigo do Patriménio Histérico e Artisti-
co Nacional, de acordo com o decreto-lei n® 25, de 30 de novem-
bro de 1937.

Edis Milaré?, em referéncia a José Eduardo Ramos Rodrigues, mencio-
na que o referido Decreto-Lei nao foi recepcionado pela Constituicdo da Re-
publica de 1988, alegando, em apertada sintese, os seguintes argumentos:

A propésito, tem razdo José Eduardo Ramos Rodrigues ao sus-
tentar que o referido Dec.-Lei 3866/1941 nao teria sido acolhido
pela atual ordem constitucional. Assim, seria inconstitucional
porque: (i) prevé hipétese de intervencao da Unido nos Estados
e Municipios distinta daquelas previstas no art. 34 e incs. da CF;
(ii) colide com o inc. XXXVI do art. 5° da CF, ao permitir o des-
fazimento de ato juridico perfeito (ato juridico de tombamento),
ferindo o direito adquirido do proprietario de se manter dono
de bem cultural tombado; (iii) o cancelamento do tombamento
prejudicaria o direito adquirido da sociedade brasileira a preser-
vagao do bem tombado, novamente ferindo o inc. XXXVI do art.
52 da Lei Maior.

2.6. Efeitos do tombamento

O tombamento, como ato juridico perfeito, gera varios efeitos, os quais
serdo expostos nas linhas abaixo.

A obrigacdo de transcrigdo no registro ptiblico competente pode ser conside-
rada um dos principais efeitos do tombamento definitivo de bens particula-
res. O proprio 6rgao ambiental responséavel pelo ato administrativo acima
mencionado informara a reparticdo registral necessdria. Assim, caso o bem
tombado seja de natureza imével, o mesmo deverd ser levado ao Cartério de
Registro de Iméveis da circunscrigdo do bem. Por seu turno, se mével a coisa,
o cartério extrajudicial competente é o de Titulos e Documentos. O registro
tem escopo de tornar puablica a informacdo do gravame e, em caso de aliena-
¢do, cabera ao adquirente a devida transcrigao.

Por conseguinte, outra caracteristica apresentada no tombamento é a
restrigdo quanto a alienabilidade. Ha duas vertentes a serem analisadas. Caso o
patrimonio seja publico a inalienabilidade estara presente, exceto nos casos
de transferéncia entre a Unido, Estados e Municipios, ou seja, o patrimonio
pode ser deslocado da esfera protetiva de um Estado para a Unido, mesmo
sendo tombado. Por outro lado, caso seja particular, ha a possibilidade de
alienagao onerosa, porém, com o direito de preempcao da Unido, dos Esta-
dos, do Distrito Federal e dos Municipios. Nao havendo interesse dos entes

4 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 6. ed Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20082B.
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federativos, podera ser alienado o bem, destacando-se o dever do adquirente
em prosseguir com as normas ditadas pelo tombamento, ou seja, transmite-
se a propriedade do bem juntamente com o gravame.

Outro efeito é a restrigdo quanto a modificacio do bem, a qual dita que o
proprietario ndo poderd destruir ou demolir o patrimoénio tombado e, soma-
se o fato que qualquer alteragdo de menor potencial como pintura, reparagao
ou restauragdo deve ocorrer sempre com a autorizagdo prévia do érgao com-
petente, sob pena de multa.

A possibilidade de intervengdo estatal para fiscalizagdo e vistoria é outro fator
que merece destaque como efeito. Tal atuacdo denomina-se vigilancia e per-
mite que o érgdo publico competente realize fiscalizagdes nos bens culturais,
podendo adentrar nos iméveis e realizar visitas pré ou pés tombamento para
constatar se o bem em anaélise possui o efetivo valor cultural e, caso positivo,
se 0 mesmo esta sendo protegido, conforme Sirvinskas®:

A vigildncia, como mais um instrumento de tutela do meio ambi-
ente cultural, permite que o Poder Ptblico competente realize
inspecao e fiscalize os bens culturais em sua plenitude, podendo
adentrar nos iméveis e realizar as vistorias antes ou depois do
tombamento para constatar se o bem é portador de valor cultu-
ral ou se estd sendo corretamente preservado. Citamos como
exemplos o art. 20 do Decreto-Lei n.° 25/37, o art. 4° do Decreto
n.° 99556/90 (dispdes sobre a protecdo das cavidades naturais
subterraneas existentes no territério nacional) e o art. 23, III, IV,
Ve VIdaCF.

Por fim, a sujei¢do da propriedade vizinha a restrigdes especiais é o tltimo
efeito a ser analisado. Ndo s6 o patrimonio tombado tem uma limitacdo de
fruicdo, a vizinhanga também. Isto porque é relevante garantir uma boa visi-
bilidade e circulagdo de ar no bem tombado. O vizinho sofre muitas limita-
¢Oes que o proprio detentor do bem tombado sofre, podendo se destacar a
impossibilidade de construcao ou modificacdo que impeca ou reduza a visibi-
lidade do bem tombado. Além disso, qualquer alteragao fisica deve ser co-
municada previamente ao 6rgao competente, sob pena de multa. No caso do
patrimoénio vizinho nao é hipétese de tombamento e sim de limitacdo admi-
nistrativa na propriedade, porém, sem direito a indenizacao.

2.7. Indenizagdo do bem tombado

A questao da indenizacdo levanta varios posicionamentos doutrinarios
diversos. Podem-se destacar duas correntes que se ressaltam. Inicialmente
aqueles doutrinadores que defendem que o tombamento ndo gera indeniza-
¢do. Dentre eles temos Hely Lopes Meirelles, Maria Sylvia e José Cretella

5 Op. Cit. P. 641
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Janior; Em contrapartida, ha os defensores da contraprestacio pecuniaria,
dentre eles: Celso Antonio Bandeira de Melo e Ruy Cirna.

Marinela® faz uma anélise temperada das correntes, ressalvando que a
regra é a ndo indenizacdo, mas ha ressalvas a serem destacadas.

A primeira excegdo ocorre quando o tombamento se torna extrema-
mente oneroso para manutengdo, como por exemplo, utilizacio de tintas
especiais para conservacdo externa de um bem. Se o bem é tombado pelo
interessa da coletividade, incongruente seria que apenas um obtivesse o 6nus
e o restante da populacdo somente o bonus.

A segunda ressalva ocorre quando ha o esvaziamento do valor eco-
nomico do bem, porque a intervencao que era restritiva de direito passa a ser
supressiva de direito. Destaque para o REsp 220983/SP de 25/09/2000:

ADMINISTRATIVO. TOMBAMENTO. INDENIZACAO. BEM
GRAVADO EM CLAUSULAS DE INALIENABILIDADE,
INCOMUNICABILIDADE, IMPENHORABILIDADE,
USUFRUTO E FIDEICOMISSO. 1. O proprietario de imével
gravado com clausulas de inalienabilidade, incomunicabilidade,
impenhorabilidade, usufruto e fideicomisso tem interesse pro-
cessual para ingressar com acdo de desapropriacao indireta
quando o referido bem é tombado. 2. O pedido s6 é considerado
juridicamente impossivel quando contém pretensao proibida
por lei, ex: cobranca de divida de jogo. 3. O ato administrativo
de tombamento de bem imével, com o fim de preservar a sua
expressao cultural e ambiental, esvaziar-se, economicamente,
de modo total, transforma-se, por si s6, de simples servidao
administrativa em desapropriacao, pelo que a indenizacao de-
ve corresponder ao valor que o imével tem no mercado. Em tal
caso, o Poder Pablico adquire o dominio sobre o bem. Imével si-
tuado na Av. Paulista, Sao Paulo. 4. Em sede de acdo de desa-
propriacao indireta ndo cabe solucionar-se sobre a permanéncia
ou nao dos efeitos de gravames (inalienabilidade, incomunicabi-
lidade, impenhorabilidade, usufruto e fideicomisso) incidentes
sobre o imével. As partes devem procurar afastar os efeitos de
tais gravames em agao propria. 5. Reconhecido o direito de in-
denizacao, ha, por forca de lei (art. 31, do DL 3.365, de 21.6.41),
ficarem sub-rogados no preco quaisquer 6nus ou direitos que
recaiam sobre o bem expropriado. 6. Em razao de tal dispositivo,
ocorrendo o pagamento da indenizacao, deve o valor ficar de-
positado, em conta judicial, até solugao da lide sobre a extensao
dos gravames. 7. Recurso improvido. (Original sem grifos).

5 Op. Cit. P. 814
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3. ASPECTOS ANALITICOS DO CRIME E A PROTECAO AO BEM TOMBADO

3.1. Nogdes estruturais-analiticas do crime
Como é cedico, existem varias correntes que buscam classificar o crime.

Inicialmente a corrente quadripartite apresenta um conceito analitico
de crime da seguinte forma: fato tipico, antijuridico, culpédvel e punivel, ten-
do como maiores defensores Von Liszt, Gustav Radbruch, Nelson Hungria,
dentre outros.

Por seu turno, o entendimento tripartite de crime abarca o fato tipico,
antijuridico e culpével, sendo expoentes Hans Welzel, César Bitencourt, Ro-
gério Greco, sendo a majoritaria. Aqui importante mencionar que o termo
mais adequado para a antijuridicidade é ilicitude, considerando que a agdo
do agente ndo é contra a norma e sim no mesmo sentido. Por exemplo: o tipo
penal descrito no artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro trata “Matar alguém”.
Assim, aquele que atuar de acordo com a norma, receberd uma punicao pre-
vista no preceito secundario. Entao, apesar do agente praticar uma acao pre-
vista na lei, ela serd ilicita. Dai o termo mais adequado ser ilicitude ao invés
de antijuridicidade.

Por fim, a corrente bipartite menciona a existéncia apenas do fato tipi-
co e Antijuridico, sendo a culpabilidade ligada a pena. Como defensores
temos Fernando Capez, Damésio, Mirabete, dentre outros.

Adotar-se-4 a corrente majoritéria, qual seja a tripartite, para analise da
temética. Em regra fato tipico é formado por conduta, nexo causal, resultado
naturalistico e tipicidade. A andlise deste ultimo elemento se faz necessaria
em virtude da aplicagdo direta do principio da insignificancia. Em tempos
mais remotos a tipicidade penal era entendida como tipicidade formal, ou
seja, uma adequacdo perfeita da conduta humana em um tipo penal previsto
em lei. Contudo, com o passar dos anos constatou-se a sua fragilidade concei-
tual, sendo objeto de estudos condutas minimas que eram puniveis. Assim,
em 1980 uma forte discussdo surgiu entorno do instituto da tipicidade con-
globante.

A tipicidade conglobante expressa que para haver um crime nao basta
apenas uma adequagao de formas e sim a andlise conjunta de outros elemen-
tos capazes de sopesar a intensidade da acdo do criminoso. Entédo a tipicida-
de penal passa a ser entendida como a somatéria da tipicidade formal e con-
globante, onde esta pode ser entendida como soma da tipicidade material e
da conduta antinormativa.

O elemento tipicidade material permite chegar ao principio da insigni-
ficdncia vez que pondera o desvalor da conduta e o eventual resultado.
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3.2. 0 crime de alteracdo de edificacdo especialmente protegida

Toda a analise didatica e analitica do crime se faz necessaria, tendo em
vista a aplicacdo do principio da bagatela, também conhecido por insignifi-
cancia.

Em analise sistémica do instituto do tombamento outrora analisado
juntamente com os tracos criminais pode-se concluir que o legislador deu
grande foco na infragdo penal de alteragdo de edificacdo especialmente pro-
tegida com o objetivo protetivo da memoria do patrimoénio cultural, confor-
me artigo 63 da Lei 9605/98:

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou local es-
pecialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisao ju-
dicial, em razao de seu valor paisagistico, ecolégico, turistico, ar-
tistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnografico ou
monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida:

Pena - reclusao, de um a trés anos, e multa.

Da anélise aparente do dispositivo alguns aspectos merecem atengao
em uma cisio meramente académica. Inicialmente o referido diploma legal
menciona alterar o aspecto ou estrutura de edificagio ou local especialmente protegi-
do, ou seja, a expressdo é de alta amplitude vez que proibe qualquer alteracao
de aspecto que pode ser entendido como pequenas alteracdes na edificacao,
por exemplo mudanga de formato de portas e janelas, cor, instalagao de ilu-
minacao artificial, placas, dentre outros. Nesse sentido, o Tribunal Mineiro
(12 Camara Criminal), na Apelacdo Criminal 1.0024.01.588467-9/001, proveni-
ente da Vara de Origem de Belo Horizonte/MG, em 23/09/2011:

O reu antes do tombamento havia colocado uma placa de pro-
paganda no imovel, conforme laudo de fls. 17, entretanto, apos
o tombamento instalou mais 04 placas, conforme laudo de fls.
148/150.

Assim, nao e possivel dizer que as placas foram instaladas antes
do tombamento, gerando assim atipicidade da conduta.

Sendo assim, apesar de ja existirem placas quando do tomba-
mento, apos o tombamento e antes do oferecimento da de-
nuncia, foram instaladas novas placas, ou seja, a atividade pre-
vista no tipo penal foi realizada.

Por sua vez, o termo que compete a estrutura impdoe uma visdo mais
drastica de reforma, como por exemplo, reducdo de andares, inclusdo de
garagens, dentre outras. Nesta ultima faceta imperioso destacar que proibe-
se a alteracao de estrutura.
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Por conseguinte, outro elemento do tipo que merece estudo é a forma
que o patrimdnio estd protegido. Para caracterizagdo do crime a alteragdo
deve-se ocorrer quando o bem estiver amparado por lei, ato administrativo ou
decisdo judicial. Percebe-se uma fonte tripla de protecdo. A primeira proveni-
ente do legislativo (lei); a segunda do executivo (ato administrativo) e, por
fim a judicial (decisao judicial).

Destaque-se que o tipo menciona edificacdo ou local, o que proporciona
uma protecdo ampla do patrimonio artificial e natural.

O préximo ponto de derivacao do tipo penal é a expressao que dita a
natureza da protecdo, ou seja o objetivo protecionista (bem de valor paisagisti-
co, ecoldgico, turistico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnogrdfi-
co ou monumental).

Por fim, o crime menciona que as alteragdes puniveis sdo aquelas sem
autorizagdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida. Aqui impe-
rioso ressaltar que, implicitamente, a reforma do bem tombado com autoriza-
¢do nao é punivel, conforme mencionado em linhas anteriores.

Analisado todo o preceito primadrio, insta salientar que o preceito se-
cundério prevé pena de reclusdo de um a trés anos, assim como multa. Logo,
considerando que a pena méxima ultrapassa dois anos, o agente que comete
o delito previsto no artigo 63 da Lei 9605/98 ndo detém direito a benesse da
transagdo penal, a qual esta prevista no artigo 76 da Lei 9099/95:

Art. 76. Havendo representacao ou tratando-se de crime de agdo
penal ptublica incondicionada, nao sendo caso de arquivamento,
o Ministério Ptablico podera propor a aplicagdo imediata de pe-
na restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na propos-
ta.

Todavia, faz jus ao beneficio da suspensao condicional do processo,
previsto no artigo 89 da mesma lei:

Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangidas ou néo por esta Lei, o Ministé-
rio Pablico, ao oferecer a dentincia, podera propor a suspensao
do processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado nao
esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a sus-
pensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

Considerando toda a argumentagdo acima, o crime de alteragdo de edi-
ficacdo especialmente protegida foi analisado nos seus termos, assim como as
benesses legais. Mas, conforme explanado em linhas anteriores, a préatica do
referido crime deve ser analisada pormenorizadamente para constatar se a
conduta do agente é reprovéavel na medida que merece resposta estatal atra-
vés de um processo criminal. Nesse espectro, o estudo da norma consuetu-
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dinéria da insignificincia conjuntamente com o referido crime ocorrerd no
capitulo seguinte, além de destacar a importdncia da analise conjunta da
proporcionalidade.

4. 0 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA COMO MECANISMO DE CONCRETIZACAO DA
PROPORCIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

Nao hé como iniciar a anéalise do principio da insignificAncia sem antes
sopesar o carater de selecdo de bens juridicos a serem tutelados pelo Direito
Penal. Como é cedico, apenas aqueles bens mais relevantes para a sociedade
devem ser amparados por este ramo tdo enérgico do direito. Isto ocorre por-
que varios ilicitos podem ser resolvidos perante a esfera do direito civil, como
por exemplo agdes de indenizacao.

O ¢6rgao responsével por ditar as normas que sdo amparadas pelo di-
reito penal é o préprio legislativo federal, sendo que cabe ao intérprete ape-
nas aplica-la. O quantum da pena néo estd diretamente ligado a importancia
que cada bem juridico tém. Se hd uma punicdo penal entende-se relevante.
Contudo, a diferenciacdo das penas pode ocorrer em virtude da gravidade
dos fatos. Assim, todos os bens juridicos tutelados pelo direito penal sao de
suma importancia, porém, dentre estes os que forem mais agressivos para a
sociedade serdo reprimidos com uma penalidade maior. Bitencourt’ ensina:

Deve-se ter presente que a selegdo dos bens juridicos tutelaveis pe-
lo Direito Penal e os critérios a serem utilizados nessa selegao
constituem fungio do Poder Legislativo, sendo vedada aos intér-
pretes e aplicadores do direito essa fungdo, privativa daquele
Poder institucional. Agir diferentemente constituira violagao dos
sagrados principios constitucionais da reserva legal da independén-
cia dos Poderes. O fato de determinada conduta tipificar uma in-
fragdo penal de menor potencial ofensivo (art. 98, I, da CF) néao
quer dizer que tal conduta configure, por si s6, o principio da in-
significincia. Os delitos de lesdo corporal leve, de ameagca, inja-
ria, por exemplo, ja sofreram a wvaloragio do legislador, que,
atendendo as necessidades sociais e morais histéricas dominan-
tes, determinou as conseqiiéncias juridico-penais de sua viola-
¢ao. Os limites do desvalor da acdo, do desvalor do resultado e
as sangdes correspondentes ja foram valorados pelo legislador.
As acdes que lesarem tais bens, embora menos importantes se
comparados a outros bens como a vida e a liberdade sexual, sdo
social e penalmente relevantes.

Como marco histérico o principio da insignificancia foi relacionado na
década de sessenta por Claus Roxin e revelou que a tipicidade penal exige

7 BITENCOURT, Cezar Robert@ratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 162 edS40 Paulo: Saraiva,
2011. P.51.
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uma ofensa de gravidade alta aos bens juridicos tutelados e impde a aplica-
¢do de uma real proporcionalidade estabilizada entre a gravidade da acdo do
agente e a extrema e enérgica resposta estatal. Como se sabe, o judiciario
brasileiro é moroso sendo que um processo criminal deflagrado pode gerar
anos de represalias e transtornos para o cidaddo. Por este motivo a proporci-
onalidade é medida que se instaura como balanca: caso a conduta seja de
fraca intensidade, o principio da insignificancia é a medida adequada. Por
seu turno, se o agente praticar uma conduta de extensa dimensao, a resposta
estatal-criminal é devida.

Com este sistema de contrapesos possibilita que o judicidrio trabalhe
somente naqueles casos mais relevantes e, consequentemente, com maior
agilidade, tudo em busca da justiga. Conforme Bitencourt®

Assim, a irrelevincia ou insignificincia de determinada conduta
deve ser aferida ndo apenas em relagao a importancia do bem
juridicamente atingido, mas especialmente em relagao ao grau de
sua intensidade, isto é, pela extensdo da lesdo produzida, como, por
exemplo, nas palavras de Roxin, “mau-trato ndo é qualquer tipo
de lesao a integridade corporal, mas somente uma lesao rele-
vante; uma forma delitiva de injaria grave a pretensado social de
respeito. Como for¢a deve ser considerada unicamente um obs-
taculo de certa importancia, igualmente também a ameaca deve
ser sensivel para ultrapassar o umbral da criminalidade”.

Assim, a necessidade da adocdo do principio da insignificancia se da
em virtude de um raciocinio equilibrado, que tem o objetivo de interpretar
corretamente os textos legais. Esta interpretacdo nao pode ocorrer de modo
literal, sendo que a proporcionalidade deve estar presente para analisar a
extensdao do dano e a reprovabilidade social da conduta.

Rogério Greco® argumenta no sentido de um direito penal do equili-
brio, onde a lei ndo deve se preocupar com bagatelas:

De acordo com um Direito Penal do Equilibrio, a resposta a essa
indagacao s6 pode ser no sentido de que a lei nao pode se ocu-
par com bagatelas, mas sim com agressoes a bens de relevo. No
caso em exame, o fato deveria ser considerado atipico, por au-
séncia da chamada tipicidade material.

Considerando que a expressdo extensao do dano e reprovabilidade da
conduta do agente sdo termos subjetivos e muito amplos, o préprio Supremo
Tribunal Federal estipulou alguns requisitos para se auferir a tipicidade ma-
terial e, por conseguinte, da aplicagdo desta norma consuetudinaria:

8 Op. Cit.p. 52.
® GRECO, RogérioDireito Penal do Equilibrio: Uma visdo minimalista do direito penal. 52 ed
Niter6i: Impetus, 2010. P. 86.
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Para a incidéncia do principio da insignificancia, devem ser re-
levados o valor do objeto do crime e os aspectos objetivos do fa-
to, tais como, a minima ofensividade da conduta do agente, a
auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da le-
sdo juridica causada (HC99207/SP- Sao Paulo,1? T.,Relatora Mi-
nistra Carmem Licia , publicado no Dje 18.12.2009)

Analisando o julgado do Supremo Tribunal Federal, pode-se indicar
como requisitos para aplicabilidade do principio da bagatela: a) valor do
objeto do crime; b) minima ofensividade da conduta do agente; c) auséncia
de periculosidade social da acdo; d) reduzido grau de reprovabilidade do
comportamento; e) inexpressividade da lesao juridica causada.

Desta forma, por tudo que até agora foi exposto, pode-se concluir que
o principio da insignificAncia possui o cardter de excludente de tipicidade.

A argumentacdo do presente artigo se d4 entorno do crime de altera-
¢do de edificacdo especialmente protegida a luz da insignificancia, tipificado
no artigo 63 da Lei 9605/98. Logo, o julgado do TIMG (12 CaCrim), apelagao
criminal n.° 1.0024.01.588467/001 de 23/09/2011, trata diretamente do caso
levantado no presente estudo.

Em apertada sintese, o crime ocorreu da seguinte maneira:

O apelante foi condenado pela pratica do crime de alterar fa-
chada de imével tombado pelo Poder Pablico, por ter instalado
placas publicitarias de seu consultério dentario, na fachada do
imével em que exerce sua profissao.

Com relagao ao crime narrado na denftincia, o apelante pleiteia
pela absolvicao tendo em vista alegar que as placas foram insta-
ladas anteriormente ao tombamento. Sendo assim, alega a atipi-
cidade da conduta.

Verifica-se entdo que o réu pede absolvicdo por atipicidade, vez que
instalou placas em seu consultério antes do tombamento. Porém, o Munici-
pio de Belo Horizonte/MG manifestou-se no seguinte sentido:

Na época em que o referido imével foi tombado ja existiam pla-
cas que obstrufam a fachada sem, contudo, danifici-las [...].
Apbs 4 anos, ou seja, em 1998 foram observadas placas de maio-
res dimensoes e grande quantidade de objetos junto a fachada
dificultando a visibilidade do imével [...].(Grifo nosso).

O acusado ja tinha instalado uma placa de propaganda em seu imével
antes do tombamento. Contudo, apés alguns anos, o réu instalou mais qua-
tro placas. Entdo, ndo h4d como haver a alegacdo de uma conduta atipica se o
preceito primario do artigo 63 da Lei 9605/98 foi violado.
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Assim houve um fato tipico (a acdo se amoldou no tipo penal), ilicito
(contra as normas legais) e culpavel. Porém, a insignificancia é o principio a
ser analisado.

Conforme critérios ditados pelo STF verificar-se-4 que o valor do obje-
to do crime nao houve interferéncia vez que o bem tombado nédo sofreu de-
créscimo econdmico, pois as placas podem ser removidas; Por seu turno a
conduta foi de minima ofensividade porque ndo houve um dano social con-
siderando que o imével néo foi adulterado substancialmente; Por conseguin-
te ndo h4 presenca de periculosidade para a sociedade; Ja a reprovabilidade
do comportamento é muito pequena e a lesdo juridica causada é praticamen-
te ausente.

Assim, os requisitos ditados pelo STF foram cumpridos para aplicacao
da insignificancia.

A proporcionalidade é medida que merece destaque. Caberia ao judi-
cidrio aplicar uma sancao penal a uma pessoa que instala um objeto removi-
vel em um imével tombado? A resposta é limpida em dizer nao. Isto porque
o proprietario do bem ja sofre vérias limitagdes: obrigagdo de transcricdo no
registro publico competente, restricio quanto a alienabilidade, restricdes
quanto a modificagdo do bem e a possibilidade de intervengdo estatal para
vistoria. O 6nus em manter um bem imével ja é de grande espessura e proi-
bir que se instale placas indicativas de uma atividade de sustento do réu seria
retirar-lhe as condi¢ées humanas, ferindo inclusive o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. Caso o proprietdrio do bem tombado nao
possa usufruir em nada do bem, incidira inclusive a hipétese de indenizacao.
O gravame € tnico e o bonus é coletivo? Nao ha como sustentar esta tese por
ferir inclusive os ideais contemporaneos de justiga!

Como ¢ sabido, as esferas sdo independentes e todos os efeitos admi-
nistrativos do tombamento nao interferem na seara judicidria, contudo, a
proporcionalidade é medida que se impde.

Portanto, a insignificancia deve ser aplicada na referida problemética
levada ao Tribunal Mineiro. Com a aplicagao de tal norma, exclui-se a tipici-
dade material e, consequentemente a tipicidade delitiva, culminando com a
absolvicdo por auséncia de tipicidade da acao delitiva. Tal argumento tam-
bém foi sustentado, de forma acertada, pelo referido tribunal que acolheu
parcialmente a apelagdo criminal para absolver o réu, nos seguintes termos:

Desta forma, estando presentes os elementos para a aplicagao
do principio da insignificancia, a tipicidade da conduta resta
afastada.

Assim, entendo que a absolvicdo é medida que se impde, ante a
auséncia de tipicidade da conduta do réu.
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Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso de
apelagao para absolver o apelante do crime previsto artigo 63 da
Lei n.© 9.605/98, pela aplicacao do principio da insignificancia.

Custas recursais na forma do art. 804 do CP.

Da andlise de todaargumentacao acerca do tombamento, principio da
insignificancia e proporcionalidade, conclui-se que para haver o crime de
alteracdo de edificacdo especialmente protegida deve haver um dano poten-
cial ao patrimoénio protegido (cultural, natural, paisagisticos, dentre outros).
Inclui-se também o argumento de que a seara administrativa est4 apta para
aplicar multas e atos inibitérios de alteracdo do imével tombado, sendo que o
processo criminal deve ser aplicado como ultima ratio e a morosidade pode
acarretar varios danos para o individuo. A proporcionalidade deve ser sempre
levantada com a insignificAncia, ou seja, a contiptea do agente devera seguir os
requisitos ditados pelo STF além de verificar sacao criminal € justa ao caso
concreto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista as ponderagdes e andlise do tombamento ambiental,
pode-se concluir que o meio ambiente estd devidamente amparado por um
forte mecanismo administrativo de conservagdo de bens de valor paisagisti-
co, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueolégico,
etnografico e monumental.

Foram tragadas caracteristicas acerca do tombamento ambiental, sendo
salientadas nogdes gerais, a competéncia material e legislativa, os efeitos re-
sultantes desta atividade administrativa, o procedimento administrativo do
tombo e, por fim, a andlise do cabimento de indenizacdo proveniente desta
intervencao.

Posteriormente, foi delimitado o conceito de crime, o qual partiu de
uma premissa analitica, sendo destacados as diversas teorias conceituais,
quais sejam: bipartite, tripartite e quadripartite. Apds, o crime de alteragao de
edificacao especialmente protegida, tipificado no artigo 63 da Lei 9605/98, foi
completamente analisado.

Ao fim, surgiu o principio da insignificAncia para amenizar as dispari-
dades entre a lei seca e sua aplicacdo no cotidiano forense, quando entéo a
proporcionalidade surge como meio de contrapeso para concretizagdo da
justica.

E, ao levantar o estudo de tantos institutos concomitantemente pode-
se efetuar uma ponderagdo conclusiva simplista, porém densa, na qual para
haver o crime de alteragio de edificacdo especialmente protegida deve haver
um dano potencial ao patriménio protegido (cultural, natural, paisagisticos,
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dentre outros). O direito penal ambiental deve ser acionado nos casos de
superlativa gravidade, considerando a possibilidade de aplicacdo de sangoes
administrativas aos que descumprirem as normas do tombamento, ressalva-
da a independéncia dos poderes.

O processo criminal brasileiro, no geral, ¢ moroso e acarreta véarios fa-
tos prejudiciais ao cidaddo, como a dificuldade em ser contratado para um
trabalho, a discriminacdo, dentre varios outros fatores. Por isso, o operador
do direito deve se valer do principio da insignificAncia para buscar uma solu-
¢do racional e justa para o acusado.

O Supremo Tribunal Federal ditou algumas diretrizes para a aplicagdo
de tal norma consuetudindria, com o escopo de retirar a subjetividade dos
padrdes de aplicacdo do principio e indicar o caminho a ser seguido pelo
operador do direito em busca dos ideais de justiga.
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