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RESUMO

O patrimonio cultural apresenta uma série de relagdes com diversos aspectos relevantes a sua
importancia historica e com finalidade de conservacdo da memoria de uma nag¢o, de um povo
e apresenta relac@o de integragdo com o meio ambiente.

Essas caracteristicas passam por relacdes juridicas que sdo abordadas no presente estudo,
seguindo-se um carater analitico sobre a questdo constitucional da prote¢do do patrimonio
cultural e de uma das suas formas de instrumentos previstos, ou seja, o instituto do
tombamento.

Propde-se analisar uma questdo discutida somente quando do surgimento dos problemas de
protecdo de patrimonio cultural, quando da omissdo do Poder Publico em proteger o bem
cultural conforme lhe incumbem os mandamentos constitucionais e legais, situagdo que gera
uma lacuna legislativa a respeito da intervencdo do Poder Judicidrio, quando provocado, a
poder (ou dever) intervir nos casos de determinacdo da prote¢do do patrimonio cultural.

Surge a presente proposta tendo como objeto especifico demonstrar a possibilidade, ou nio,
de provimento judicial com intuito de dar protecdo juridica a determinado bem cultural. Em
busca dessas respostas ¢ que se elegeu a linha condutora de pesquisa do presente trabalho.
Busca-se suprir a falta de regulamentagdo expressa da legislagdo quanto ao exame, no
ordenamento juridico brasileiro, da possibilidade de um tombamento judicial, propiciando
fundamentos aos profissionais do direito para que possam argiiir em favor da implementagao
de agdes sociais voltadas a relevante prestagdo de servico em beneficio da coletividade.

Com base na analise da jurisprudéncia selecionada neste estudo, focaliza-se o tratamento dado
aos casos concretos propostos e analise da forma de supressdo da lacuna legislativa a esse
respeito.

Para isso, o estudo aponta que, em sede de acdo coletiva, provocada a dar provimento e
concretizacdo como resposta a sociedade desta situagdo, encontra-se um canal adequado (o
poder Judicidrio) para tentar suprimir a falta daquela prestacdo da cultura prevista como
obrigatdria pelo poder publico em geral.

Os resultados da pesquisa apontam para a possibilidade efetiva do Poder Judiciério agir com o
intuito de declarar a relevancia do bem cultural e sua devida protecdo diante da omissdo do
Poder Publico e diante da previsdo expressa na Constituicdo sobre tal possibilidade,
propondo-se uma tipologia sobre a forma processual adequada de se provocar o Poder
Judicidrio para agir neste sentido.

Palavras-chaves: Tombamento Judicial; Patrimo6nio Cultural; Provimento.



ABSTRACT

The cultural heritage presents a series of relations with various relevant aspects to its
historical importance and with the purpose of preserving a nation and its people memory and
presents a relation of integration with the environment.

These characteristics go through legal relations that are mentioned in the present study,
followed by an analytical character on the constitutional question of the cultural heritage
protection and one of its forms of instruments, that is, the institute of the tombamento.

It is considered to analyze a question only argued when the problems with protection of
cultural heritage appear, when the Public Authority remains still about the protection of
cultural heritage, situation that generates a legislative gap regarding the intervention of the
Judiciary Authority, when called to decide on something, to be able to intervene in the cases
of determination of the cultural heritage protection.

The present proposal appears having as specific object to demonstrate the possibility, or not,
of judicial provisions intending to give legal protection to cultural heritage. In the search for
these answers a conducting line of research was chosen for the present work.

It looks to supply the lack of regulation of the legislation concerning examination, of the
possibility of tombamento judicial in the Brazilian legal system, giving foundation for law
professionals to can discuss the implementation of social actions aiming the relevant service
in benefit of the people.

Based on the analysis of the selected jurisprudence in this study, it focuses on the treatment
given to the concrete cases considered and analysis of the ways to suppress the legislative gap
in this respect.

Based on that, the study points that, collective legal cases aiming concretion of this right as
reply to the society for this situation, finds an appropriate canal (the Judiciary Authority) in
order to suppress the lack of an appropriate installment of the culture seen as mandatory for
the Public Authority in general.

The results of this research point out the effective possibility for the Judiciary Authority to act
aiming the declaration of relevance of cultural heritage and its protection before the omission
of the Public Authority and before the express prevision in the Constitution about this
possibility, proposing an appropriate kind o procedural form to claim an action from the
Judiciary Authority in this direction.

Key words: Tombamento Judicial, Cultural Heritage; Possibility.
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INTRODUCAO

O patrimdnio cultural apresenta uma série de relacdes com diversos aspectos
relevantes a sua importancia historica e com finalidade de conservacdo da memoria de uma
nacdo, de um povo bem como, apresenta relacdo de integracdo com o meio ambiente
constitucionalmente protegido.

Essas caracteristicas permeiam por relacdes juridicas complexas, as quais sdo
abordadas no presente estudo, seguindo-se uma abordagem de carater analitico sobre a
questdo constitucional da protecdo do patriménio cultural e de uma das suas formas de
instrumentos previstos, ou seja, o instituto do tombamento.

Em razdo da existéncia do sobredito aparato constitucional e legal, propde-se
analisar uma questdo discutida somente quando do surgimento dos problemas de protecdo de
patrimoénio cultural, permeando situagdes faticas determinadas e sem encontrar previsao legal
cristalina a esse proposito da coletividade.

Trata-se do problema da omissdo do Poder Publico em proteger o bem cultural
conforme lhe incumbem os mandamentos constitucionais e legais, situacdo que gera uma
lacuna legislativa a respeito expresso da interven¢ao do Poder Judiciario, quando provocado,
a poder (ou dever) intervir nos casos de determinagdo da protecdo do patrimonio cultural.

Sob este aspecto pontual, surge a presente proposta, que tem como objeto especifico
demonstrar a possibilidade, ou ndo, de provimento judicial com intuito de dar protegdo
juridica a determinado bem cultural. Em busca dessas respostas ¢ que se elegeu a linha

condutora de pesquisa do presente trabalho.
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Com a exposicdo do problema e das realidades atreladas a tematica proposta, tem-se
que o objetivo da presente dissertacdo € o de suprir a falta de regulamentagdo expressa da
legislagdo quanto ao exame, no ordenamento juridico brasileiro, da possibilidade de um
tombamento judicial. Esta hipotese coloca o Poder Judicidrio em situacdo de declaragdo e
reconhecimento ndo s6 da omissdo legislativa, mas também da omissdo de agdes de protecio
pelos demais Poderes da na¢do. Para tanto, o Judiciario encontra guarida em disposicdes
legais pré-existentes.

Com o objetivo de contribuir para o avango na pesquisa académica, a proposta
introdutoria da presente dissertagdo leva a uma complementagao tedrica dos aspectos relativos
ao patrimonio cultural que encaminhard o estudo para sua principal vertente: propiciar
fundamentos aos profissionais do direito em suas mais diversas formas de atuacdo em
questdes desta natureza para que, reflexamente, possam argiiir em favor da implementacdo de
acdes sociais voltadas a relevante prestagdo de servigo em beneficio da coletividade.

Justifica-se tal desafio exatamente pela observancia da lacuna legal em tratar
claramente o assunto relativo ao fombamento judicial como forma de atuagdo do Judiciario
em demandas de prote¢do do patrimonio cultural, sendo que na maioria dos casos observar-
se-a situagdes esporadicas e pontuais a respeito de tal implementacdo, surgindo a falta de
pacifica¢do quanto a matéria indagada.

A metodologia usada para a efetivacdo desta dissertacdo seguiu a vertente inicial de
tratar o fato em relacdo direta com a andlise da jurisprudéncia centrada e selecionada pelas
razdes que seguem expostas nesta introdugido, deste modo foi possivel focalizar o tratamento
dado aos casos concretos propostos e, consecutivamente, analisar a forma de supressdo da
lacuna legislativa a esse respeito.

Num segundo momento, a pesquisa se apdia sobre a doutrina brasileira relativa a

prote¢do do patrimonio cultural, intimamente ligada as questdes de carater ambiental e que
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sdo0 competentes para responder aos propdsitos expostos na hipdtese de trabalho ora
apresentada.

O caminho aqui apontado para tal anélise segue como maneira de informar e sugerir
as diretrizes a serem suprimidas e seguidas diante do caso exposto.

Trata-se, portanto, da inclusdo na discussdo sobre os direitos culturais descritos na
Constituicdo Federal brasileira de 1988 — CF/88, levantando como era o tratamento desta
protecdo em edigdes anteriores das respectivas Constituigdes.

Em seguida, cabe apontar sobre o tombamento na CF/88. Analisando os conceitos
que tal instituto carrega, mediante apontamentos de doutrinas a seu respeito, expondo os bens
passiveis de tombamento, o ato proprio de tombar, dentre outras peculiaridades sobre o
instituto em pauta.

Sobreditas consideragdes a respeito do instituto do tombamento apontam
significativos panoramas para compreendé-lo como instrumento de protecdo do patrimonio
cultural. Portanto, este suporte inicial da possibilidades de defini¢do e resposta a respeito do
posicionamento, no direito brasileiro, sobre a possibilidade de provimento judicial e os limites
do chamado instituto do tombamento judicial. Ou seja, entendendo se este ato € passivel de
exigéncia pelo Poder Judiciario, esclarecendo o que vem a ser o tombamento como ato da
administracdo publica (Poder Executivo) e/ou ato do Poder Legislativo de inicio e
posteriormente, problematizando a presente situacdo na hipotese de adotar uma terminologia
ndo prevista em lei, mas utilizada pela doutrina pesquisada.

Para fomentar o problema exposto, a pesquisa parte para andlise sobre a tutela
jurisdicional de bens culturais com o uso de agdes coletivas possibilitadas no direito
brasileiro, analisando os fundamentos juridicos para dar uma resposta concreta a problematica
processual sobre a declaracdo, ou ndo, do reconhecimento do valor cultural de certos bens, por

intermédio da provocag¢do do Poder Judiciario para tal.
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Diante destes parametros, o trabalho foca o estudo dos problemas de efetividade e
legitimidade do Poder Judicidrio em intervir diretamente no direito de particulares e também
no direito dos entes publicos, para exigir medidas de protegdo do patrimdnio cultural pelo
tombamento judicial, levantando-se as responsabilidades do Poder Publico e da coletividade a
esse respeito.

A exposi¢do das vertentes e objetivos dos processos coletivos como cardter iminente
e funcional de dar protecdo aos bens culturais, ¢ abarcada pela sua tangéncia com as
exigéncias de politicas publicas e cumprimentos de demais obrigagdes no sentido de colocar a
altura do Poder Judiciario a concretizagdo dos anseios ¢ dos direitos coletivos, mesmo que
em razdo de tomada de decisdes em face de outros entes que formam o Poder Publico.

O trabalho busca expor e aprofundar o aspecto processual judicial da matéria: uma das
formas de preservacdo do patrimdnio cultural brasileiro, sua tutela preventiva e repressiva,
com énfase na explicita¢do da forma do tombamento judicial de bens culturais.

Questdes a respeito da adequagdo ou inadequagdo, possibilidade ou impossibilidade e
ainda, sobre os limites do tombamento judicial fomentam o interesse no presente estudo, pois
a indagacdo principal que surge com a pesquisa ora proposta, resta, como objetivo central, o
esclarecimento da hipdtese final do trabalho sobre as elucidagdes dos questionamentos
apontados.

Por fim, o estudo trata de hipotese especifica de omissdo do poder publico em tomar
atitudes legais que lhe sdo impostas por meios legais e constitucionais, surgindo possibilidade
do Poder Judicidrio vir a determinar o tombamento judicial. Com isto, se trilha o caminho da
explicitagdo e conclusdo do que venha a ser o fombamento judicial, sua necessidade de ser
feito e qual o motivo que leva a efetivagdo de tal instituto.

Compreende-se, para tanto, que a terminologia tombamento judicial tem encontrado

na doutrina e jurisprudéncia o aparato de dar resguardo ao intuito maior de protecdo do bem



13

cultural. Destaca-se que o fato em tela vai além da possibilidade de o Poder Judiciario vir a
realmente tombar. Na realidade, o Judicidrio estd dando o provimento de prote¢do do
patrimonio cultural, mediante a tutela jurisdicional e os efeitos do tombamento diante da
omissdo dos demais entes do Poder Publico.

Como os assuntos se interligam, surge a necessidade de contemplar e indagar quais
as formas e como funcionam os instrumentos de protecdo do patrimdnio cultural. Tudo para
eleger e exigir procedimentos processuais eficazes e também para exigir do Poder Publico
atitudes (principalmente através da implementag@o de politicas publicas eficientes) para fazer
valer o direito ao patrimdnio cultural como um bem de interesse difuso. Portanto, parte o
estudo volta-se para a analise das agdes coletivas e para a questdo da protecdo do patrimonio
cultural, denominando-as ¢ apontando suas peculiaridades de acordo com a utilizagdo eficaz
dos instrumentos em prol da coletividade.

Para confirmar as providéncias doutrindrias e levantamentos que o estudo aponta,
segue-se a analise do provimento jurisdicional pelo tombamento por meio do estudo de
jurisprudéncia ligada exatamente a esta terminologia proposta, sendo que, para isso, a
presente pesquisa se apoia nas idealizagdes para levantar, a titulo de contribui¢do especial a
jurisdi¢do do Estado de Sao Paulo, principalmente analisando decisdes monocraticas ¢ dos
respectivos tribunais competentes para julgamento em graus de recursos de demandas
iniciadas nas regides da Baixada Santista, interior paulista e capital.

Portanto, a analise jurisprudencial que neste estudo se apresenta aponta para um
levantamento qualitativo de julgados, nos quais a intervencdo do Poder Judiciario se
manifestou a respeito das demandas culturais de protecdo junto ao Estado de Sdo Paulo,
(jurisdi¢do em que se situa a instituicdo de ensino que abriga a presente pesquisa) que possui

uma Camara Especializada em Meio Ambiente no Tribunal de Justica do Estado',

' Vide Resolugio n® 240/2005 do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Anexo 1.
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competente para julgar as lides de tal género, tratando também de julgados referentes as
questdes de preservacdo do patriménio cultural.”

A citada pesquisa jurisprudencial firmou pardmetro especifico sobre o termo
tombamento judicial, num universo de cerca de 32 julgados sobre este tema e nestes termos,
dentre eles, julgados de primeira instancia, Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,
Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal; estes dois tltimos como instancias
recursais maximas. Outros julgados contribuiram, mas ndo tratavam especificamente sobre
tombamento judicial. De tal pesquisa, surgem os apontamentos ¢ conclusdes de como a
matéria ¢ tratada neste ambiente delimitado de atuacéo.

Enfim, a pesquisa instiga a uma proposta de tipologia do tombamento judicial pela
acdo civil publica, meio processual adequado a dar protecdo ao patrimonio cultural.

Em razio das situagcdes analisadas na doutrina e jurisprudéncia nacionais, tal
proposta se mostra como contribui¢do a definicdes sobre a possibilidade e os limites de tal
atitude pelo Poder Judicidrio, colocando-o diante de situagdes concretas de resposta social e
relacdo direta com a protecdo do patrimdnio cultural em prol da coletividade.

Seguem ao final, as criticas conclusivas extraidas da pesquisa efetuada para a
composi¢do da formacdo académica, tedrica e profissional dos membros da comunidade e dos
profissionais da area do direito, em como agir diante da situagdo-problema levantada no

estudo em pauta.

2 ACAO CIVIL PUBLICA — Meio ambiente — Tombamento — Ato da administra¢io, a quem o juiz ndo pode
substituir, passivel de revisdo e modificacdo, que contém requisitos formais e procedimentais proprios —
Hipdtese — Surgimento de dificuldades se determinado pela via judicial, obstando, a coisa julgada, eventuais
alteragcdes que eventualmente se fizerem necessarias — Possibilidade — Atendimento ao aspecto ambiental do
caso ante a criacdo de parque pelo Decreto Estadual n® 50.597/06 — Ocorréncia — Recurso parcialmente provido.
(Apelacdo n°® 467.527-5/0 — Sdo Paulo — Camara Especial do Meio Ambiente do Tribunal de Justica — Relator:
Torres de Carvalho — 19.10.06 — V.U. — Voto n°® 295/06)
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Capitulo I
DA PROTECAO CONSTITUCIONAL DO PATRIMONIO CULTURAL E

DO TOMBAMENTO

O patriménio cultural é considerado bem constitucionalmente protegido, sobretudo
nos termos dos artigos 215, 216 da Constitui¢do Federal de 1988 — CF/88, que dita ser de
responsabilidade do Poder Publico e da coletividade o poder-dever de cuidar, zelar, proteger,
impedir, preservar, garantir, apoiar, promover ¢ franquear o patriménio cultural para que seja
devidamente respeitado e inserido nos direitos sociais, passando a fazer parte das atribuigcdes
do Estado. Concomitantemente, o artigo 225 da CF/88 incumbe também a coletividade e ao
Poder Publico o poder-dever de zelar pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de

uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, sendo este um direito de todos.

Ora, se os ditames constitucionais sobreditos definem tanto a protecdo do
patrimonio cultural do homem quanto a tutela do meio ambiente como um direito de todos,
cumpre-se notar que os instrumentos e institutos utilizados na defesa do meio ambiente
natural certamente se encaixam de forma adequada para a defesa do meio ambiente cultural,
pois meio ambiente sadio é aquele composto também pelas adequagdes e modificagcdes que os
seres humanos implementam no mundo dos fatos de modo a integra-los ao cotidiano dos

cidadios brasileiros.

Portanto compete tanto aos o6rgdos publicos federais, quanto aos estaduais, quanto

ainda aos municipais e aos do Distrito Federal, a tutela do patrimdnio cultural brasileiro,
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conforme descreve a Constituicdo Federal de 1988 ao tratar em varios artigos sobre as

competéncias em matéria de patriménio cultural.’

Em relacdo a cultura e aos bens culturais, ou seja, ao patrimonio cultural, nunca antes
um texto constitucional brasileiro lhes dedicou tanta profundidade. Pela primeira vez surge a
denominacdo patriménio cultural e sua definicdo. Outra novidade ¢ a distingdo entre
patrimdnio cultural e natural, este ultimo sob a denominag¢do de patriménio ambiental. O meio

ambiente passa a constar de capitulo especifico (artigo 225 da CF/88). *

3 Artigo 23 da CF/88 - E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios: (...)
1l — proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as
paisagens naturais notdaveis e os sitios arqueologicos; IV — impedir a evasdo, a destrui¢cdo e a descaracteriza¢do
de obras de arte e de outros bens de valor historico, artistico e cultural; V — propiciar meios de acesso a
cultura, a educagdo e a ciéncia; VI — proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas.

O que se nota de referida sistematica federativa quanto ao patrimoénio cultural brasileiro é o regramento pela
Constituicdo Federal de 1988, ampla e organizadamente, das competéncias exclusivas, das privativas com
possibilidade de delegagdo, das competéncias concorrentes com formagdo de normas gerais e das competéncias
suplementares residuais dos estados e municipios. (vide FIORILLO, Celso Antonio Pacheco ¢ RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Manual de direito ambiental e legislacdo aplicavel. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p.187).
Na mesma linha, a Constitui¢do determinou a divisdo de competéncia quanto a administracdo dos bens, ou seja,
competéncia material. (vide ibid. p.188)

A Constituigdo Federal de 1988 inseriu diversas normas relativas a preservagdo do meio ambiente, ordenando a
distribui¢do das competéncias administrativas e legislativas, que regem as relagdes entre a Federacgdo ¢ o Estado.
Tais competéncias foram divididas em privativas, comuns e concorrentes, sendo certo que as dificuldades
surgem quando da aplicagdo das duas ultimas, uma vez que inexiste uma clara definicdo onde cada uma delas se
inicia e se finda. (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13? edigdo, revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pp.105/108)

Quanto a competéncia concorrente, esta decorre do art. 24 da Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo que o
meio ambiente ¢ de competéncia, da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, de forma concorrente. A
concorréncia € a possibilidade de iniciativa na area da legislacdo ambiental para os Estados e para o Distrito
Federal, se a Unido se mantiver inerte.

O paragrafo 3° do art. 24 da CF/88 prevé a competéncia plena dos Estados para atender suas peculiaridades
desde que se ajuste ao disposto em norma federal ambiental superveniente.

Ja a competéncia suplementar dos Estados em matéria ambiental estd prevista no art. 24, § 2° da CF/88,
determinando que a competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a competéncia
suplementar dos Estados. Esta competéncia visa suprir qualquer falta da legislagdo existente. A capacidade
suplementar estd condicionada a necessidade de aperfeigoar a legislacdo federal ou diante da constatagdo de
lacunas ou de imperfei¢cdes da norma geral federal. (MACHADO, op. cit.)

Especificamente quanto a questdo de competéncias e patrimonio cultural, temos em sintese que a competéncia
legislativa (o poder de inovar na ordem juridica) é poder-dever de todas as esferas politicas. (vide REISEWITZ,
Lucia. Direito ambiental e patriménio cultural. Direito a preservagcdo da memoria, a¢do e identidade do povo.
Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p.120)

O corpo legislativo constitucional que estabelece a relagdo acima esta delimitada nos artigos 24, VI, VII, VIII e
IX, 25, §1°,30, I, I, IX e 32, §1° da CF/88.

* Texto extraido do site do Ministério da Cultura: www.minc.gov.br ; Consultado na data de 29-08-2005.
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O patrimoénio cultural, por seu turno, tem relevancia descrita em varios capitulos do
Texto Maior pétrios, destacando-se o descrito pelos seus artigos 5°, LXXIII, 23, III ao VII,

24, VI ao IX, 30, IX, 170, 215, 216, 220, 221.

1.1 Da relacio constitucional do artigo 225 com os demais interesses constitucionais do

Patrimonio Cultural

O artigo 225 da CF/88 tem por bandeira principal o zelo e a preserva¢do do meio
ambiente, com o uso dos recursos naturais renovaveis de forma sustentavel.

A relacdo do meio ambiente com a questdo dos interesses de preservacdo e zelo do
patrimonio cultural brasileiro se da através, justamente, da inter-relagdo dos dispositivos

constitucionais supracitados. Oportuna a li¢do a seguir:

Ainda a respeito da constituigio, cabe ressaltar a relevancia da inclusdo dos artigos
referentes ao patriménio cultural ¢ meio ambiente em nosso texto maior, como
referéncia da interagdo desses direitos no meio social humano. Cabe nos valer do
seguinte ensinamento “neste sentido, é oportuno salientar que todas as atividades
transformadoras dos recursos naturais e culturais se sujeitardo as normas de protecdo
do meio ambiente, sendo sempre precedidas de adequado planejamento, de prévio
estudo de impacto ambiental e indispensavel licenciamento, além de outras
providéncias de controle e fiscalizagdo permanentes. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios promoverdo e incentivardo o turismo como fator de

> A Constituicdo Federal de 1988 enriquece e fortalece a tutela do meio ambiente no ordenamento juridico
brasileiro, introduzindo de forma explicita, em seu capitulo VI, o fundamento comum das normas constitucionais
ambientais. Isto nos leva a concluir que referido texto Constitucional apresenta um avango notdrio nas causas de
interesse, prote¢do e prevengdo contra a degradagdo ambiental, incumbindo ao Poder Publico e a coletividade o
poder-dever de zelar por tal bem metaindividual. Assim, oportuna a colocacio deste dispositivo constitucional
que vem adequar pardmetros para o estabelecimento da busca do desenvolvimento sustentavel, na interagdo com
demais interesses constitucionalmente protegidos. Um desses fundamentos de relevancia fica claro ao ser
exposto quando da compreensdo da forma do artigo 225 da CF/88 como um instrumento legalmente auténomo
do meio ambiente, aplicando-se um tratamento juridico das partes a partir do todo. (Vide ensaio de BENJAMIN,
Antonio Herman. O meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. in Desafios do Direito Ambiental no
século XXI. KISHI, Sandra Akemi Shimada. SILVA, Solange Teles da. SOARES, Inés Virginia Prado (orgs.)
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 365). No mais, a técnica do artigo 225 da CF/88 demonstra as regras gerais para a
aplicagdo da melhor forma desta busca pelo desenvolvimento sustentavel, da preservagdo dos recursos naturais,
da educa¢do ambiental, dos instrumentos para esta aplicagdo e muitos outros detalhes que se associam aos
demais interesses da Constitui¢do na busca do equilibrio ecoldgico. (art. 225 da CF/88)
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desenvolvimento social e econdmico (art. 180), evidentemente de forma compativel
com a preservagdo do patrimonio ambiental, tanto o natural como o cultural (CF, art.
170, VI c/c arts. 225, 216) °©

A mencéo constitucional a preservagdo do meio ambiente cultural e natural é rica e
clara ao atribuir deveres e responsabilidades ao Poder Publico e a coletividade (arts. 215,216,
e 225 da CF/88), acarretando aos entes responsaveis, as respectivas incumbéncias politico-
administrativas, civis e criminais, no caso de descumprimento das imposi¢des ali constantes,
levando a consagracdo da politica ambiental do pais, harmonicamente interagindo com as
demais politicas presentes na CF/88 (por exemplo: Politica Urbanistica — art.182 da CF/88,
Politica economica — art. 170 da CF/88) e principalmente, para efeito desse nosso estudo,com
a Politica do Patrimonio Cultural (art. 216 da CF/88), prevenindo a destruicdo e

. 7
descaracterizagao dos bens de valor cultural.

1.2 Os direitos culturais especificos na CF de 1988

Da analise sobre a tutela do patrimdnio cultural na Constituicdo Federal de 1988,
podemos extrair que hd uma convergéncia para um ponto especifico dos ditames referentes
aos direitos culturais brasileiros e o direito ambiental, podendo ser visualizados em trés
aspectos principais: o do fomento e incentivo das atividades culturais; da divulgacdo da
cultura nacional e da sua preservagdo e defesa.

Atendo-se ao aspecto da preservagdo, nota-se que a relacdo entre patrimonio cultural

e meio ambiente se justifica pelo fato de que o interesse pela preservacdo do patrimoénio

 CUSTODIO, Helita Barreira. Normas de protecéo do patriménio cultural brasileiro em face da constitui¢do
federal e das normas ambientais. in Revista de direito ambiental, n® 6, ano 2, abril-junho de 1997. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 22

7 ibid.



19

cultural vem da necessidade de conservagdo de um ambiente especifico, ou seja, preservar o
patrimonio cultural como uma forma de propiciar a sadia qualidade de vida humana.

Neste foco de pensamento cabe a oportuna posicdo de que a preservagdo do
patrimonio cultural ¢, de forma unica e simultanea, direito ambiental e tutela do patriménio
cultural.

Resta claro o reconhecimento da importancia da preservagdo do patrimonio cultural
na CF/88, quando esta descreve, no capitulo III - da educagdo, da cultura e do desporto,
especificamente na se¢o II — da cultura — a previsao constitucional daquilo que anteriormente
estava tratado em leis infraconstitucionais no direito patrio, conforme se observa nos artigos

215 €216 da CF/88.°

8 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional e apoiara e incentivara a valorizacdo ¢ a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, ¢ das de outros
grupos participantes do processo civilizatério nacional.

§ 2° A lei dispora sobre a fixagdo de datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes segmentos
étnicos nacionais.

§ 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duracdo plurianual, visando ao desenvolvimento cultural
do Pais e a integragdo das a¢des do poder publico que conduzem a:

I — defesa e valorizagdo do patriménio cultural brasileiro;

II — producdo, promocéo ¢ difusdo de bens culturais;

[T — formacgdo de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes;

IV — democratizac¢do do acesso aos bens de cultura;

V — valorizacdo da diversidade étnica e regional.

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

I — as formas de expressio;

II — os modos de criar, fazer e viver;

IIT — as criagdes cientificas, artisticas e tecnolédgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais;
V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico,
ecoldgico e cientifico.

§ 1° O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patrimonio cultural brasileiro,
por meio de inventarios, registros, vigildncia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de
acautelamento e preservagao.

§ 2° Cabem a administrag@o publica, na forma de lei, a gestdo da documentagéo governamental e as providéncias
para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

§ 3° A lei estabelecera incentivos para a produgdo e o conhecimento de bens e valores culturais.

§ 4° Os danos e ameacas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei.

§ 5° Ficam tombados todos os documentos e os sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos
quilombos.

§ 6° E facultado aos Estados e ao Distrito Federal vincular a fundo estadual de fomento a cultura até cinco
décimos por cento de sua receita tributaria liquida, para o financiamento de programas e projetos culturais,
vedada a aplicagdo desses recursos no pagamento de :

I — despesas com pessoal e encargos sociais;
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Diante do posicionamento e guarida dados pela Constituicdo, cabe menc¢do do que

leciona o constitucionalista José Afonso da Silva, dizendo que

a constituicdo de 1988 deu relevante importancia a cultura tomando esse termo em
sentido abrangente da formagdo educacional do povo, expressdo criadora da pessoa
e das projegdes do espirito humano materializadas em suportes expressivos,
portadores de referéncias a identidade, a a¢do, a memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, que se exprimem por varios de seus artigos (5°,
IX,23,11aV, 24, VIlalX, 30, IX ¢ 205a217)°

A acessibilidade a cultura (ou ao patrimonio cultural) esta contida na CF/88 no Titulo
VIII - da Ordem Social, logicamente relacionando-se com as atividades e necessidades de
uma vida social do cidaddo com direitos a serem exercidos, dando fomento a direitos que,
tanto quanto fundamentais, sdo complementares.

O citado jurista expde um rol de direitos culturais reconhecidos na CF/88, tratando-

0S assim:

(a) direito de criagdo cultural, compreendidas as cria¢des cientificas, artisticas e
tecnolodgicas; (b) direito de acesso as fontes da cultura nacional; (c) direito de
difusdo da cultura; (d) liberdade de formas de expressdo cultural; (e¢) liberdade de
manifestagGes culturais; (f) direito-dever estatal de formagdo do patrimonio cultural
brasileiro e de protecdo dos bens de cultura, que, assim, ficam sujeitos a um regime
juridico especial, como forma de propriedade de interesse publico. "'

Esclarece também que a CF/88 brasileira explicita uma “ordem constitucional de

cultura formada pelo conjunto de normas que contém referéncias culturais e disposicdes

) .. .. o s s 12
consubstanciadoras dos direitos sociais relativos a educagdo e a cultura”.

IT — servigo da divida;
IIT — qualquer outra despesa corrente néo vinculada diretamente aos investimentos ou a¢des apoiados

? SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16 edi¢do. rev. e atu. Sdo Paulo: Malheiros,
1997.p.314

" REISEWITZ, Liicia. Direito ambiental e patriménio cultural. Direito a preservacdo da memdria, agdo e
identidade do povo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p.77

" SILVA, op. cit.. p.316

2 SILVA. op. cit. p.314
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Com referéncia a relevancia e formas de preservagdo e acessibilidade ao patrimonio
cultural, temos que a constituicdo estabelece diretrizes especificas para fomentar tais

propdsitos, sendo oportuna a conclusdo a seguir:

O Estado assume a responsabilidade, de acordo com o ja apontado papel dos Estados
sociais, de garantir a todos os brasileiros o pleno exercicio dos direitos culturais,
conforme mandamento expresso do art. 215 da CF. Reconhece, portanto, o seu papel
ativo na construgdo ¢ desenvolvimento da sociedade brasileira, que passa
necessariamente pela cultura. N&o cuidou a lei maior, de trazer uma defini¢do
explicita sobre o exato significado da expressdo direitos culturais, questio que deve
encontrar solugdo através de uma interpretacdo sistematica da Constitui¢do, em
conjunto com a analise da legislagio infraconstitucional sobre o tema. '

Na mesma linha cabe lembrar o que dispde sobre o tema Jorge Miranda:

E apenas o Estado Social que introduz de pleno os direitos culturais no contexto
constitucional; ¢ ele que, a par dos direitos econémicos com pretensdes de realizagdo
pessoal e de bem-estar através do trabalho e de direitos sociais como pretensdes de
seguranca na necessidade, introduz direitos culturais como exigéncias de acesso a
educacdo e a cultura.

Depreende-se dos autores mencionados que hé relevancia do patrimonio cultural
capaz de demonstrar de maneira objetiva que a politica cultural brasileira possui amparo

constitucional de protecdo e de ampla defesa. °

'3 REISEWITZ, op. cit. p.120

' MIRANDA, Jorge. O patriménio cultural e a constitui¢do — tépicos in Direito do patriménio cultural. Lisboa:
Instituto Nacional de Administragdo (INA), 1996. p.255

5 0 artigo 215 da CF/88 dispde que “o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso
as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivara a valorizagdo e a difus@o das manifesta¢des culturais. Seu §
1° assegura a protecdo das “manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros
grupos participantes do processo civilizatorio nacional”. Por sua vez, o § 1° do art. 216 atribui ao Poder Publico,
com a colaboragdo da comunidade, a tarefa fundamental de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e o acesso as fontes da cultura; prescreve o dever fundamental de proteger as manifestagdes das culturas
populares e o patrimonio cultural brasileiro; assegura a colaboragdo da comunidade na atividade de promogao e
protecdo dos bens culturais e dispde sobre o estabelecimento, por lei, de incentivos para a producdo e o
conhecimento de bens a valores culturais. Estabelece de forma expressa, no caput do art. 216, a conexdo entre
patriménio cultural e identidade cultural. E importante observar que a CF, a principio, ndo faz qualquer tipo de
restricdo a este ou aquele bem quando se trata de inclui-los na vasta familia dos bens culturais. No caput do art.
216 a Carta de 1988 elenca, como integrantes do patrimdnio cultural brasileiro: as formas de expressdo; os
modos de criar, fazer e viver; as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos,
edificacdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de
valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. E preciso, entretanto,
que tais bens tenham relacdo com a identidade, a agcdo e a memdria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira — e me parece que para tanto, ndo seja possivel prescindir da interven¢do humana.
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Os aspectos sobreditos da CF/88 sobre patrimonio cultural apontam a vertente
especifica de um embasamento observado como de vanguarda nas Constituigdes do México
(1917) e na da Republica de Weimar (1919) na Alemanha, as quais apresentaram aos sistemas
juridicos a figura do Estado como interventor na ordem econdmica, social, cultural e de
trabalho dos cidaddos. Com essa figura do Estado do bem-estar social em confronto a figura
antecessora do Estado liberal, explicitado nas citagdes acima, podemos afirmar que “abriu-se

2516

a possibilidade de preservar bens culturais ainda que de propriedade privada™” alicer¢ada

pela Constituicdo alemd de Weimar que “introduziu no direito a idéia de que a propriedade
gera obrigacdes”. !

Esta posi¢do adotada na CF/88 apresenta reflexos na prote¢do do patriménio cultural
como bem coletivo tutelado em confronto as posicdes de direitos privados, a exemplo do

direito a propriedade, que passa a obedecer requisitos de atendimento a fun¢do social da

propriedade de carater e incumbéncias coletivas para tal alcance.

1.2.1 Da protecio do patrimonio cultural nas edicdes anteriores das constituicées

brasileiras

Em pesquisa as Constituigdes brasileiras que abordaram no passado a protecdo do

patrimonio cultural, temos o levantamento de que a CF de 1934, em seu artigo 10, III, atribuia

(CUREAU, Sandra. Patriménio, uma nog¢do complexa, identitdaria e cultural. in Desafios do direito ambiental no
século XXI, KISHI, Sandra Akemi Shimada. SILVA, Solange Teles da. SOARES, Inés Virginia Prado (orgs.)
Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.745/746)

'® SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Bens culturais e sua protecdo juridica. 3* edigio ampl. e atual.
Curitiba: Jurua, 2006. p.60.

'7 Constitui¢do de Weimar, art. 153°. A Constitui¢do garante a propriedade. O seu contetido e os seus limites
resultam da lei. (...) A propriedade e o seu uso e exercicio devem ao mesmo tempo representar uma fungdo no
interesse social. in MIRANDA, Jorge (org. e trad.) Textos historicos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa
nacional, Casa da moeda, 1980.
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“a Unido e aos Estados a competéncia de proteger as belezas naturais € os monumentos de
valor histérico ou artistico”;

A CF de 1937, em seu artigo 134, delimitava “os monumentos historicos, artisticos
ou naturais, assim como as paisagens ou os locais particularmente dotados pela natureza,
gozam de protecdo e dos cuidados especiais da Nagdo, do Estado e dos Municipios. Os
atentados contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o patrimonio
nacional”.

J& a CF de 1946, em seu artigo 175, previa que “as obras, monumentos ¢
documentos de valor historico e artistico, bem como os monumentos naturais, as paisagens e
os locais dotados de particular beleza, ficam sob a prote¢do do Poder Publico”.

Com a CF de 1967, em seu artigo 172, inaugurou-se a concepgdo de que “o amparo
a cultura ¢ dever do Estado”. E seu paragrafo unico acresce que: “ficam sob a protegdo
especial do Poder Publico os documentos, as obras e os locais de valor histdrico ou artistico,
0s monumentos € as paisagens naturais notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas”. (A
Emenda Constitucional de 1969 - EC/69 repetiu esses dizeres no artigo 180, paragrafo unico).

Ou seja, o direito brasileiro passa a ter base juridica constitucional, resultado de
caminhos tomados pelos textos constitucionais pretéritos para dar inicio a uma modificagdo
da concepgdo, a época prevalente, de direitos civis individuais, fortemente influenciados por
regras de direito privado, de cunho econémico e sem fun¢do social premente.

Dai o fortalecimento de aparatos juridicos e instrumentos de preservacdo e defesa do
patrimonio cultural resultantes do contido no artigo 216, §1° da CF/88, ou seja, nos cinco
instrumentos de protecdo a tal patrimonio, taxados no texto constitucional como inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriagio bem como de outras formas de

acautelamento e preservagao.
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A CF/88 ndo ¢ estanque em determinar e descrever de forma taxativa os
instrumentos de defesa e preservagdo do patriménio cultural, mas sim, clara e exemplificativa
em seu rol para tutelar referido patrimonio por quaisquer outras formas que surjam no mundo
juridico ou que emanem do mundo dos fatos com o intuito primordial de acautelamento dos
bens de natureza material e imaterial em sentido /ato, conforme descrito no artigo 216, caput
de referido diploma.

As formas de prote¢do e preservacdo mencionadas na Constitui¢do de 1988 se
dividem naquelas criadas pelo texto constitucional (como o inventario, o registro ¢ a
vigilancia), nas ja criadas por mandamentos infraconstitucionais (como o tombamento e a
desapropriacdo) e, por fim, naquelas medidas acautelatérias de prote¢do e preservagdo
descritas no artigo 216, §1° da CF/88, as quais permanecem como possibilidades de
surgimento via legal, via administragdo publica ou via judicial, como traducdo do poder-dever
da coletividade e do Poder Publico.

Dentre os instrumentos mencionados, um dos mais conhecidos e tratados na
literatura juridica, nos tribunais (resultados de demandas judiciais envolvendo direito de
propriedade e patrimonio cultural) e no conhecimento popular a respeito de formas de
protecdo do patriménio cultural, € o tombamento.

A propagacdo de referido instrumento se deve principalmente pela época de edigdo
do Decreto-lei n° 25/37, o diploma legal que da guarida ao surgimento do tombamento no
Brasil, nascido trés anos apds a primeira Constitui¢do brasileira que incluiu a prote¢do do
patriménio cultural em seu texto'®, mencionando a incumbéncia do Estado de cuidado com o

.. . . - . . r e e 1
patriménio cultural e “incentivar a produgio legislativa sobre a matéria”."”

'8 CF/34 — Art. 10. trata da competéncia concorrente a Unido e aos Estados: III — proteger as belezas naturais e
os monumentos de valor histdrico ou artistico, podendo impedir a evasdo de obras de arte. Art. 148. estabelece
que Cabe a Unido, aos Estados e Municipios favorecer e animar o desenvolvimento das ciéncias, das artes, das
letras e da cultura em geral, proteger os objetos de interesse histdrico e o patrimdnio artistico do pais, bem como
prestar assisténcia ao trabalhado intelectual.

1 SOUZA FILHO. op.cit p. 60-61
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Assim, o Decreto-lei n® 25/37 se consolida reconhecidamente como “lei do
tombamento” e perdura vigente até os dias atuais como instrumento de defesa e preservacio
de bens relacionados e de reconhecido interesse, necessidade de prote¢do e identidade ao
patrimonio cultural brasileiro.

Antes de se passar ao tratamento especifico sobre o tombamento, cabe ressaltar que
a CF/88 também menciona no texto do artigo 216, §5°, uma forma peculiar de tombamento,
diversa daquela tratada no Decreto-lei n® 25/37, ou seja, o tombamento constitucional, como

menciona o seguinte apontamento de Paulo Affonso Leme Machado

O § 5° do art. 216 da CF diz: “Ficam tombados todos os documentos e os sitios
detentores de reminiscéncias historicas dos antigos quilombos”. Temos o primeiro
tombamento constitucional, sendo objeto os antigos quilombos. Ainda que ndo tenha
havido a individuagdo de cada area tombada, a preservagdo dos locais dos antigos
quilombos passou a ser inquestionavel com a promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988. Esses espagos territoriais s6 podem ser destruidos ou eliminados
com uma emenda a Constitui¢io. *°

Para efeito de nosso estudo, este instrumento de protecdo, preservagdo € promogao
do patrimonio cultural merece mengdo de seus aspectos relevantes sobre o tombamento, os
quais norteardo o desenvolvimento especifico do tema proposto sobre a possibilidade e limites
de uma declaragdo judicial determinando o tombamento de um bem, como mais um

instrumento de preservacao e defesa do patrimonio cultural.

1.3 Do instituto do tombamento e sua previsiao Constitucional

O ambiente cultural recebe guarida legal ao refletirmos que os elementos criados

pelo homem estdo compreendidos na defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado,

como bem de uso comum do povo.

2 MACHADO, op.cit. p917.
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Isto em razdo da ag¢do modificadora do ser humano na natureza, construindo a
composi¢do de um patrimdnio cultural por suas atividades, crengas, costumes, devendo ser
mantido em boas condi¢des para que possa proporcionar aspectos positivos para a sadia
qualidade de vida.

Estando incluso o patriménio cultural na gama de direitos ao meio ambiente, temos
que a preservagdo dos recursos ambientais/culturais ¢ maneira de se garantir a sadia qualidade
de vida humana prescrita como incumbéncia ao Poder Publico e a coletividade através da
CF/88.

A defini¢do de patriménio cultural brasileiro, estabelecido no artigo 216 da CF/88
nos fornece uma ampla visdo da grandeza desses bens, os quais requerem instrumentos para
garantir sua efetividade e atividade de conservacdo para a preservagdo de memdrias de um
povo.

Uma das formas de se garantir a preservacdo e defesa do patrimdnio cultural
brasileiro ¢ através do tombamento, previsto no artigo 216, §1°, e que se passa a expor quanto

as suas peculiaridades.

1.3.1 Conceitos de tombamento

O tombamento ¢ um instrumento que abriga caracteristicas relacionadas ao direito

11 21 . . .. . , L. .
publico™ em geral, especialmente direito administrativo, urbanistico, ambiental e outros
ramos do direito, nos quais se notam intervengdes quanto ao direito de construir, quanto ao

direito de propriedade dos particulares e indenizag¢do, quanto as areas do entorno de bens

2! José CRETELLA JUNIOR expde que “Instituto de direito administrativo, o tombamento caracteriza-se por
ser disciplinado por um feixe de normas de direito publico, exorbitantes e derrogatdrias de direito comum”. in
CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de direito administrativo. Rio de janeiro,
n°® 112, p. 50-68, abr./jun. 1973, p.61
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imoveis tombados, sendo esta faceta hibrida de contato e abrangéncia um ponto de discussdes
e posicionamentos diversificados na doutrina brasileira.

Para tratar do tombamento, faz-se um apanhado de entendimentos doutrindrios,
apontamentos sobre seu conceito, forma, tipos e abrangéncia dando-se diretrizes gerais sobre
0 instituto para posteriormente, aprofundar-se a questdo do tombamento judicial.

Para tanto, colhe-se dos diversos conceitos a seguir, a complexidade e abrangéncia
de doutrinadores e estudiosos do assunto sob a dtica do instituto do tombamento.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto, tombamento

é uma intervengdo ordinatéria e concreta do Estado na propriedade privada,
limitativa de exercicio de direitos de utilizagdo e disposi¢do, gratuita, permanente e
indelegavel, destinada a preservagio, sob regime especial, dos bens de valor cultural,
histérico, arqueoldgico, artistico, turistico ou paisagistico.”?

Diogenes Gasparini segmenta sua explicacdo do conceito de tombamento da

seguinte forma

Como fato, ¢ a operagdo material de registro do bem no livro do tombo
correspondente, levado a efeito pelo agente publico responsavel. Como ato, é
restricdo imposta pelo estado ao direito de propriedade, com finalidade de conserva-
la em razdo do valor artistico, paisagistico, arqueoldgico, etnografico ou
bibliografico que representa para a coletividade. (...)

O tombamento, entre nods, ¢ ato administrativo que submete bens ou coisas,
particulares ou publicas, a um regime especial de protecdo em face de sua
vinculagdo a fatos memoraveis, da historia do Brasil, ou por encerrar excepcional
valor artistico, paisagistico, arqueoldgico, etnografico ou bibliografico, a fim de
evitar o seu perecimento.

Antonio A. Queiroz Telles conceitua que

Tombar ¢é, portanto, consignar nestes livros que determinada propriedade, seja
publica ou privada, mével ou imovel, foi considerada de interesse social, submetida
a partir dai, a um regime peculiar que objetiva protegé-la contra a destruigdo,
abandono ou utilizagdo inadequada.

22 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3* edi¢do, rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2004. p.206
2 GASPARINI, Didgenes. Tombamento 11. in Enciclopédia saraiva do direito. Sdo Paulo, v. 74, p. 17
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Tombamento equivale, igualmente, a colocar sob o abrigo e a tutela publica os bens
que, pelas suas caracteristicas historicas, artisticas, naturais, e arqueoldgicas,
mere¢am integrar o patriménio cultural do pais. **

Ja numa linha mais voltada a analise e conceituagdo do tombamento de acordo com

a CF/88, autores como Edis Milaré tém que o tombamento

que

Resulta de um procedimento administrativo complexo, de qualquer das esferas do
Poder Publico, por via do qual se declara ou reconhece valor cultural a bens que, por
suas caracteristicas especiais, passam a ser preservados no interesse de toda a
coletividade. Seu fundamento, portanto, assenta-se na imperiosa necessidade de
adequagdo da propriedade a correspondente funcdo social, como disposto nos arts.
5°, XXIII, e 170, 11, da Lei Basica.

Por fim, Carlos Frederico Marés de Souza Filho conceitua juridicamente tratando

O tombamento é ato administrativo da autoridade competente, que declara ou
reconhece valor historico, artistico, paisagistico, arqueoldgico, bibliografico, cultural
ou cientifico de bens que, por isso, passam a ser preservados. O tombamento se
realiza pelo fato administrativo de inscri¢do ou registro em um dos livros do Tombo
criados pelo Decreto-lei 25/37.

Apds doutrina selecionada de conceitos, tem-se por tombamento uma forma de

prote¢do do patriménio cultural que restringe a plena utilizagdo do bem tombado pelo

proprietario ou usudrio, decorrente da protecdo administrativa incidente sobre certos bens

publicos ou particulares, de valor cultural, quer sejam prédios, areas urbanas ou rurais,

monumentos, sitios ou paisagens notdveis, geralmente apds a realizacdo de amplo

procedimento administrativo, aclamacgdes do Poder Legislativo, ou ainda, mog¢des populares

que reconhecem o bem como merecedor daquela protecio.

Apesar de ndo implicar em transferéncia do bem para o Poder Publico, o

tombamento impde Onus real ao bem, dotando o Poder Publico do direito de seqiiela do

mesmo em caso de alienagdo onerosa com preteri¢do do direito de preferéncia, assim como do

* TELLES, Antonio A. Queiroz. Tombamento e seu regime juridico. Sdo Paulo: Revista dos tribunais. 1992.

p.13

* MILARE. op. cit. p. 206

% SOUZA FILHO. op. cit. p. 83
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direito de fazer, no bem tombado, quaisquer reparos ou melhoramentos que este necessitar
para sua preservagdo. Tal direito se refere somente a coisa sobre a qual incidiu o tombamento,

ou seja, aquela devidamente qualificada e descrita no livro do tombo.

1.3.2 Do ato de tombar

A nomenclatura tombamento provém de fatores associados a nossa colonizagdo
Portuguesa, na qual os brasileiros utilizam tal termo pelo fato de que, em Portugal, na cidade
de Lisboa, a Torre do Tombo faz parte do Instituto de Arquivos Nacionais, guardando os
arquivos estatais. Em Portugal utilizam-se os termos “classificag@o e inventariacido”.

Tombar um bem ¢ inscrevé-lo em um dos livros do Tombo?’ existentes no IPHAN —
Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional, ou em livro apropriado da reparti¢do
estadual ou municipal competentes, ndo se encerrando com essa inscri¢do, mas continuamente

. . 2
presente na vida da coisa tombada. **

E uma forma de implementar a fungdo social da propriedade, protegendo e
conservando o patrimonio privado ou publico, através da a¢do dos poderes publicos,
tendo em vista seus aspectos historicos, artisticos, naturais, paisagisticos e outros
relacionados a cultura, para a fruigdo das presentes e futuras geragdes. *°

Portanto, deve-se lembrar que o instituto do tombamento ndo se restringe ao ato de
tombar bens do patrimdnio cultural brasileiro, mas de reconhecer importincia a estes bens,

dando a devida protecdo e tutela por meio de procedimentos que atestem a relevancia (popular

7 Neste sentido, conferir em Hely Lopes MEIRELLES, Direito administrativo brasileiro. 26* edigdo. Sio Paulo:
Malheiros, 2001. p 535 e José dos Santos CARVALHO FILHO, Manual de direito administrativo. 4* edigao.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 1999. p. 512

¥ Conforme expde Paulo Affonso Leme MACHADO, op. cit. p. 915

¥ MACHADO. op. cit. p. 915.
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ou erudita) que os caracterizam de forma a dar incumbéncia ao Poder Publico e a coletividade

para preserva-lo.

1.3.3 Dos bens suscetiveis de tombamento

Neste esteio, temos que o tombamento ¢ uma forma de prote¢do do patrimonio
cultural, que também tem como fungio valorizar socialmente os bens tombados, seja referente
a um determinado bem cultural ou a um conjunto de bens desse porte, possuindo sistematica
que integra os planos nacionais, regionais, estaduais metropolitanos e municipais
(planejamento como forma racional de tomada de decisdes individuais e coletivas, dirigida a
acOes sistematicas, objetivando o bem-estar publico, abrangendo os aspectos sociais,
econdmicos, fisico-espacial-ambientais, ou outros de interesse publico).

A CF/88, em seu art. 216, define patriménio cultural como sendo “os bens de
natureza material e imaterial”, opondo-se ao exposto no decreto-lei 25/37, que em seu artigo
1° constituia “o patrimdnio histdrico e artistico nacional pelo conjunto dos bens moveis e
imdveis existentes no pais e cuja conservacdo seja de interesse publico”, estabelecendo um
aparente contraponto das definicdes daquilo que pode ser abarcado pelo instituto do
tombamento.

Logo, com a leitura do artigo 216 da CF/88, deve-se ater ao tratamento do
patrimdnio histérico de bens materiais e imateriais € ndo somente de bens materiais, como
descritos no citado decreto-lei.

Ressalta-se que na literatura juridica brasileira ocorrem posicionamentos diversos a

respeito da possibilidade ou ndo de tombamento de bens imateriais, encontrando-se vertentes
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que concebem o tombamento somente como instrumento de utilizacdo e prote¢do de bens
mobveis e imdveis, ou seja, materiais.

Daqueles que se manifestam pela impossibilidade de tombamento de bens
imateriais, podemos citar Marcos Vilaca, Eduardo Portella, Joaquim Falcao e Thomas Farkas
quando alegam que o tombamento, em dadas circunstincias, aplicado a bens imateriais,
poderia asfixiar o dinamismo da protegdo de um bem imaterial. *°

A jurista Sonia Rebello de Castro também se posiciona pela inviabilidade de
tombamento de bens imateriais, entendendo que a literalidade do Decreto-Lei 25/27 restringe
tal instrumento somente a bens materiais. >’

Em contrapartida, outros estudiosos do assunto, com relevante peso em pesquisas ¢
aprofundamento na drea ambiental/cultural, apontam entendimento favoravel a viabilidade de
utilizagdo do tombamento para prote¢do de bens imateriais. Paulo Affonso Leme Machado, se
posiciona no sentido de apoio ao tombamento de bens imateriais, alegando que em
determinadas hipoteses bens culturais de significativa relevancia por suas caracteristicas e
propriedades intangiveis necessitardo de protecdo mais eficaz e continua como se mostra
eficiente o instrumento do tombamento para assim proceder.

Temos nestes termos que

Poderdo ocorrer circunstancias faticas em que determinado bem, mesmo sendo de
natureza imaterial, va precisar de apoio e de controle do Poder Publico. Esse
controle ndo visara a algemar nem asfixiar o dinamismo do bem, mas a acompanhar
bem de perto seu desenvolvimento.

Tomba-se um bem que precisa de prote¢do mais eficaz e continua. A pretexto de que
ndo havera mais necessidade de investimento publico para a conservagdo de bens
culturais de natureza imaterial ndo se pode enfraquecer ou desestimular a politica de
tombamento quando este realmente se mostra necessario. >

% VILACA, Marcos, PORTELLA, Eduardo, FALCAO, Joaquim e FARKAS, Thomas. Carta da comissdo do
patriménio imaterial brasileiro ao ministro da cultura.O registro do patriménio imaterial. Brasilia: Ministério
da cultura/IPHAN/FUNARTE, 2003. pp. 71-73

31 CASTRO, Sonia Rabello de. O estado na preservagdo de bens culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. p. 69
32 MACHADO. op. cit. p. 912
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Também no apoio a tese de cabimento do tombamento para bens imateriais, Carlos
Frederico Marés de Souza Filho fundamenta sua posi¢do principalmente diante da andlise
constitucional do artigo 216 da CF/88 (que determina a prote¢do do Patrimonio Cultural de
forma ampla, larga e por quaisquer dos demais instrumentos citados no seu § 5°) e pela
colocacdo da protecdo as paisagens (na letra do Decreto-lei n°® 25/37). Portanto, diante de
fatos, versdes e analise l6gica da estrutura do Patrimonio Cultural, bem como daquilo que se
busca em prol de sua defesa e prote¢do pela Constituicdo e arcabougo infraconstitucional, ha
possibilidade de concretizagdo do tombamento de bens imateriais, ndo sé pela analise literal
da lei, mas principalmente pela abrangéncia e amplitude de prote¢do que deve ser localizada
no artigo 216 da CF/88, embora haja posi¢des contrarias emanadas por respeitaveis autores.

Assim, sobredito estudioso aponta que

Finalmente, desde que fiquem estabelecidas as formas, nada impede que a legislagio
estadual ou a municipal utilizem o tombamento para a protegio dos bens intangiveis.

(..)

Isto é possivel, porque o tombamento ¢ um processo, um procedimento de protegdo,
cujas conseqiiéncias, efeitos e¢ conteudos deve estar clara e precisamente
estabelecidos; assim, estando estabelecidos conteudo e efeitos, o procedimento do
tombamento pode ser utilizado para registrar e reconhecer valor cultural aos bens
intangiveis. **

Nota-se a que a protecdo do Patrimonio Cultural deve ser tanto de bens materiais
como de imateriais e possiveis de serem protegidas pelo tombamento, diferentemente da
descri¢do restrita do Decreto-lei 25/37 que, a época de sua entrada em vigor, vislumbrava
somente um carater de valoracdo patrimonial daquilo que se relacionava a propriedade, a bens
palpaveis enfim, mdveis e imdveis.

Com a amplitude de protegdo estabelecida pela CF/88 que sucedeu o citado Decreto-
lei, sem revoga-lo, mas dando-lhe mais abrangéncia em prol da prote¢do do patrimdnio

cultural e utilizando-se do tombamento como seu principal (e por tempos o alvo mais

33 SOUZA FILHO. op. cit.p.52
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direcionado de discussdes juridicas e andlise de utilizagdo) instrumento de protegao,
interpretamos que a CF/88 da a devida guarida de prote¢do ao patrimonio cultural de forma
ampla.

Depreende-se que todo patrimonio cultural (material ou imaterial, tangivel ou
intangivel) é revestido por um significado imaterial que lhe da justamente relevancia de ser
relacionado com a formagdo e identificagdo com a vida, com os costumes, tradigdes e
transformagdes de um povo.

O material palpavel, que engloba certos bens culturais €, em muitos casos, composto
de infimo valor econémico, porém revestido de significado imaterial que esta inserido em tal
bem.

Oportuno mencionar que

Os bens culturais s6 o sdo porque guardam uma evocagao, representacio, lembranca,
quer dizer, por mais materiais que sejam, existe neles uma grandeza imaterial que é
justamente o que os faz culturais. A razdo cultural da obra de arte ndo esta no
suporte nem nas tintas, mas na imaterialidade complexa deles criada. Uma casa,
beleza natural, objeto ou instrumento tem valor cultural ndo pelo material com o
qual estdo construidos, mas pelo que evocam, seja um estilo, um processo
tecnoldgico ou um fato histérico. **

Outro argumento que de certa forma se encontra explicitado no Decreto-lei 25/37 e
que aventa a possibilidade de tombamento de bens imateriais, ¢ a referéncia do tombamento
de paisagens.

Entende-se que a paisagem ¢ resguardada por sua beleza cénica, rara, de formagdes
geoldgicas e/ou posig¢do geografica privilegiada e que necessita, em determinados casos, de
protecdo intensa para sua preservacao, através de instrumentos juridico-legais.

Desta feita, quando se tomba o local da paisagem, aplica-se um tombamento daquilo

de mais imaterial que ha naquele local, ou seja, sua beleza cénica, sua caracteristica relevante

3 SOUZA FILHO.op. cit. p.48
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figurativa que embeleza, completa e faz parte de uma possibilidade de alimentar virtualmente

o espirito humano ou de referenciar importantes manifesta¢des de tradi¢cdo na localidade.
Aplica-se para tanto, o instituto do tombamento aos bens imateriais como forma de

acautelamento amplo e determinado na CF/88, sem deixar de se aplicar também os demais

meios de valorizagdo e promogdo de referidos bens imateriais pelas suas outras formas™.

1.3.4 Das modalidades do tombamento

Quanto ao regime do tombamento, temos que, conforme anteriormente mencionado,
faz parte deste instituto a inscri¢do de sua institui¢do em um dos livros do Tombo ou no livro
apropriado da reparti¢do federal, estadual ou municipal competente, ndo se encerrando com
essa inscrigdo, mas continuamente presente na vida da coisa tombada.

As modalidades de tombamento, de acordo com o Decreto-lei 25/37, podem ser:

a) quanto ao procedimento: De oficio (art. 5° - incide sobre bens publicos,
mediante deliberagdo coletiva do drgdo publico sem contraditério, bastando a
notificagdo a entidade que pertencer); Voluntario (art. 6° - incide sobre bens
particulares, quando o proprietario o pedir e a coisa for considerada de valor cultural
ou ainda, quando o proprietario anuir por escrito com o recebimento da notificagdo); e
Compulsério (art. 6° - incide sobre bens particulares, nos casos de resisténcia ou
impugnacio pelo proprietario em anuir com o tombamento).

b) quanto a eficacia: Provisorio (quando o processo administrativo deu
inicio com a notificagdo do proprietario) ou Definitivo (quando concluido com a

inscri¢do do bem no competente livro do Tombo).

35 Vide Decreto federal n® 3551/2000 que prevé o instituto do registro como meio de preservagio de bens
imateriais. Salienta-se que esse instrumento ndo prevé ajuda direta na existéncia do bem imaterial e nem controle
ostensivo do drgdo publico do patriménio cultural.
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c) quanto aos destinatarios: Individual (quando atinge bem determinado)

ou Geral (quando diz respeito a todos os bens de determinada area). *°

1.3.5 Generalidades sobre o processo de tombamento

Para se inscrever o bem no livro do tombo, deve se realizar inventario dos bens, por
equipe multidisciplinar, de forma voluntaria ou compulsoéria, podendo atingir bem pertencente
a pessoa publica ou a pessoa privada (fisica ou juridica) e, conforme anteriormente dito, pode
recair sobre bens materiais ou imateriais.

Aspecto interessante ¢ o que diz respeito a instituicio do tombamento, na qual
denotamos que, quando este for estabelecido por lei, seu desfazimento somente pode se dar
também por ato do Poder Legislativo. Ja, quando instituido por ato do Poder Executivo, deve
ser criado por Decreto e/ou Resolugdo do Secretario da Cultura.

Polémica ha na doutrina brasileira, que em grande parte, ndo aceita o tombamento
por senten¢a judicial, através de Acgdes Civis Publicas e/ou Acdes Populares. Porém,
trataremos em futuro topico especifico sobre referida polémica.

No sentido de tratamento sobre o procedimento do tombamento, temos os seguintes
apontamentos que nos esclarecem acerca do que consiste o processo de tombamento, podendo
ser entendido como o conjunto de documentos que constitui a fundamentagdo tedrica
justificadora do tombamento. *’

Deve seguir metodologia basica de pesquisa e analise do bem cultural a ser
protegido (monumentos, sitios e bens moveis), que contenha as informagdes necessarias a

identifica¢do, conhecimento, localizacdo e valoriza¢do do bem no seu contexto.

3¢ MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossdrio. 3* edi¢io, rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2004. p.207
37 Decreto-lei n°® 25/37.
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As etapas no processo de tombamento podem ser compreendidas em ambito federal
através do Decreto-lei n° 25 de 30 de novembro de 1937, iniciando-se nas Superintendéncias
Regionais do IPHAN e, posteriormente, ouvindo-se o Conselho Consultivo.

Absolutamente necessaria ¢ a notificagdo do proprietario do bem a ser tombado,
dando-lhe ciéncia da pretensdo do tombamento. Apds notificado, o proprietario podera anuir
ao tombamento, dentro do prazo de 15 (quinze) dias, a contar do recebimento da notificacio,
ou, querendo, impugnar no mesmo prazo, oferecendo suas razdes (art. 9, “3”, do Decreto-lei
n°® 25/37). A impugnag¢do pode versar principalmente sobre o valor cultural e natural do bem
tombado e da necessidade da medida. Admite-se, outrossim, a busca da via judicial para tal
discussdo.

Os regimentos dos 6rgdos competentes devem prever o sistema de intimacdo,
ressaltando-se que deve ser assegurada a possibilidade de defesa diante do 6rgio da
Administragdo Publica competente, devendo prevalecer a intimagdo pessoal do proprietario
ou de seu representante legal. Todavia, ndo localizado o proprietario, deve ser feita a citagdo
através de Diario Oficial.

A notificacdo pessoal ou por edital enseja no tombamento provisdrio, que confere a
oportunidade de defesa do bem a ser protegido, a celeridade, a fim de garantir, desde logo, sua
protegdo. (Art. 10, paragrafo unico do Decreto-lei 25/37).

Nao havendo impugnag¢io ou anuindo o proprietario, podera ser ordenada a inscrigao
do bem pelo Ministro da Cultura no competente livro de Tombo.

Caso venha a ser oferecida a impugnag@o no prazo legal, far-se-a vista da mesma,
dentro de outros 15 (quinze) dias fatais ao o6rgdo de que houver emanado a iniciativa do
tombamento a fim de sustentd-la. Em seguida, independentemente de custas, serd o processo

remetido ao Conselho Consultivo do Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional,
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que proferird decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento.

Deve ser admitida a dilagdo probatoria para resultar na decis@o sobre o tombamento,
sendo esta de poder do Ministro da Cultura (no Estado, Secretdrio da Cultura) e apds a
homologacdo, serd providenciada a transcri¢do do bem tombado no registro de iméveis e nos
Livros de Tombo, com sua devida publicagdo. Acatada a impugnacdo, o tombamento
provisorio ¢ cancelado.

Cabe ainda a parte interessada o devido recurso, que deve ser dirigido ao Presidente
da Republica. Nota-se que hd uma lacuna na lei (mencionado decreto-lei) a respeito do

estabelecimento de qual venha a ser este prazo para recorrer-se.

1.3.6 Do cancelamento, da nulidade, da indenizacdo e demais generalidades do instituto

do tombamento.

Ha, também, legislacdo referente ao cancelamento do tombamento, que analisa sua
possibilidade, conforme Decreto-lei n® 3.866, de 29 de novembro de 1941, o qual dispde
sobre o cancelamento de tombamento de bens do Patrimonio Historico e Artistico Nacional,
em seu artigo unico. Segundo tal dispositivo, o Presidente da Republica, atendendo a motivos
de interesse publico, podera determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por
qualquer legitimo interessado, que se cancele o tombamento de bens pertencentes a Unido,
aos Estados, aos Municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito no
IPHAN, de acordo com o Decreto-lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.

Na hipdtese de alienagdo onerosa dos bens tombados de propriedade de pessoas

naturais ou juridicas de direito privado, a Unido, o Estado e os Municipios terdo, nessa ordem,
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direito de preferéncia para aquisi¢do, obedecido o processo estabelecido para a espécie, pelo
Decreto-lei federal n® 25, de 30 de novembro de 1937. Assim, todas as supracitadas pessoas
juridicas de direito publico devem ser notificadas da pretendida alienagdo ¢ do prego do bem,
mesmo quando somente uma delas tenha procedido ao tombamento, sob pena de nulidade do
negocio. O prazo para o exercicio do direito de preferéncia é de 30 (trinta) dias.

A alienacdo gratuita, a cessdo de uso, a locacdo ou a remog¢do de qualquer bem
tombado deverd ser comunicada ao competente Conselho com antecedéncia minima de 30
(trinta) dias.

Na hipdtese de qualquer incidente, como extravio ou furto de qualquer bem
tombado, o respectivo proprietario devera comunicar a ocorréncia ao competente Conselho
dentro de 15 (quinze) dias, sob pena de multa de 20% (vinte por cento) do valor do bem.

A Administracdo Publica também pode conceder auxilios para manuten¢do do bem
tombado, sobretudo de ordem fiscal. Também sdo passiveis de recebimento de doagdes, os
bens tombados. Os auxilios s@o sempre concedidos para que a meta de preservagdo seja
alcancada.

Surgem algumas questdes controvertidas a respeito dos procedimentos do
tombamento em quaisquer dos os ambitos citados, como, por exemplo, a questio da
indenizacdo pelo tombamento, ao proprietario do bem.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado, o dever de indenizar do Poder Publico
nasce quando diretamente é expropriada a propriedade particular. Entretanto, quando surge a
limitacdo a um ou varios direitos parciais componentes do direito de propriedade, comegam a
surgir questdes com referéncia ao tombamento visto como uma limitagdo ao direito do
proprietario e, sob certos aspectos, a propriedade. Nao ha se falar em expropriacdo e, portanto,

ndo ha se falar em indenizag¢do. Assim, temos que
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Ser proprietario — segundo o Cddigo Civil Brasileiro — é poder “usar, gozar e dispor
da coisa” e ter o direito de “reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha” (art.1228, caput). Pelo tombamento os proprietarios privados
ndo perdem o poder total de administrar sua propriedade, mas estdo sujeitos a
determinadas regras para geri-las. (...) além da fun¢do econdmica e social, ha a
fun¢do ambiental e cultural da propriedade.(...)

O tombamento nio é castigo, mas um prémio para quem incorpora a nogdo de
sociabilidade e do caminhar da Historia. Eterniza no tempo uma efémera passagem
pela terra. Dessa forma, o proprietario passa ter interesse na conservagdo do bem
tombado. O interesse ndo é s6 da sociedade e do Poder Publico. O proprietario,
sabendo conservar ou tendo possibilidade financeira de fazé-lo, ganhard com a
classificagio oficial do bem que Ihe pertence. **

Corrobora-se mais uma vez, recorrendo a interpretacdo apoiada nos anseios da
Constituicio Federal Brasileira de 1988, que dedica em seus artigos 182 e seguintes® suporte
suficiente para atribuir a propriedade a fungdo social, que deve ser exercida por seu
proprietario.

Neste sentido, entende-se que o revestimento dado pelo instrumento de defesa do
patrimonio cultural (que, neste presente estudo focaliza a atengdo para o tombamento) atua
como uma forma e um requisito atribuido ao bem cultural (que em casos de iméveis afeta a
propriedade) ndo o tornando passivel de indenizacdo por ndo excluir o direito de uso, gozo e
fruigdo por parte do proprietario do mesmo.

Logicamente, as restri¢des e demais cuidados afetam, sob algumas circunstancias, o
carater privado de propriedade, dando lugar a uma preocupagdo social e coletiva da funcdo
social da propriedade protegida pela forma do tombamento.

Por fim, salientando a estrutura do processo administrativo sobre tombamento,
podemos dizer que sua montagem tem como objetivo fornecer subsidios sobre bens culturais
que, analisados, permitirdo decisdo quanto a pertinéncia do uso desse recurso legal para

promover sua salvaguarda. *°

* MACHADO, op. cit.. pp.934/935

3% Constituigdo da Republica Federativa Brasileira de 1988.

% E essencial que contenha informagdes e analises detalhadas, devendo ser composto dos seguintes itens: 1 —
Introdugdo, onde deve haver o texto sintese do contetido do processo, identificando o bem a ser tombado e sua
importancia para a comunidade devendo, ainda, mencionar as etapas metodologicas seguidas, tais como:
levantamento bibliografico de carater geral e especifico, pesquisa de campo, levantamento grafico e fotografico
etc.; 2 - Historico do Municipio, o qual relata a evolugao historica da localidade ou municipio onde esta situado o
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1.3.7 Natureza juridica do tombamento

Neste ambito, dispares sdo os entendimentos da doutrina brasileira, havendo
renomados estudiosos que compreendem o tombamento como modalidade de serviddo
administrativa pelo fato principal do instituto causar, ao titular do bem, uma obriga¢do maior
do que aquela que paira sobre os demais proprietarios de outros bens da coletividade.*' e
outros que a véem como limitagdo administrativa, por restringir o exercicio dos direitos
individuais em prol da coletividade.*

Conforme escreve Maria Sylvia Zanella di Pietro

O tombamento tem em comum com a limitagdo administrativa o fato de ser imposto
em beneficio de interesse publico, porém dela difere por individualizar o imdvel.

bem a ser tombado; 3 - Histdrico do Bem Cultural, sendo as informagdes sobre a origem, etapas de formagéo,
identificagdo de profissionais, transformagdes ou intervengdes pelas quais passou o bem cultural; 4 - Descrigéo e
Analise do Bem Cultural. (Se de carater arquitetdnico, faz-se analise da arquitetura ¢ dos bens moveis e
integrados que o compdem. Se de carater paisagistico ou natural, faz-se descri¢do fisiografica e paisagistica. Se
de carater artistico ou bem modvel, faz-se analise artistica ou estilistica. Se de carater arqueoldgico, faz-se
descrigdo e analise especifica de sitio, vestigios, objetos e paisagem. Se de carater bibliografico, faz-se analise
especifica.); 5 - Delimitagdo do Perimetro de Tombamento. (No caso do bem arquitetonico, paisagistico ou
natural). 6 - Delimitagdo do Entorno ou Vizinhanca do Bem Tombado. Utilizar, preferencialmente, como
referéncia na delimitagdo do entorno, rios, lagos, encostas ou cumes de montanhas (pontos cotados). Devem ser
evitados marcos referenciais artificiais, tais como: cercas, picadas, arvores, casas etc. No caso de zona urbana ou
semi-urbana, indica-se a utilizagdo dos alinhamentos ou eixos de ruas e avenidas. Mapas e esquemas graficos
deverdo ser anexados, recebendo a linha delimitadora correspondente. A delimitagio em mapas ou plantas
devera ser acompanhada de memorial descritivo e base cartografica de referéncia; 7 - Medidas Complementares.
Recomendagdes referentes a uso do solo, tratamento paisagistico, contengdo de talude, manejo de area, etc; § -
Documentagdo Cartografica e Fotografica; 9 — Anexos (Documentagdo considerada importante para o
enriquecimento do processo); 10 - Ficha Técnica. (Profissionais que atuaram na elaborag¢do do processo de
tombamento); e 11 - Parecer para Tombamento. (Texto que argumenta e justifica o fato de o bem cultural ou
natural tornar-se objeto de protegcdo especial por parte do poder competente, podendo ser mencionadas as
pessoas que solicitaram o tombamento, quando houver. Quem elabora e assina o parecer ¢ o presidente do
Conselho ou um de seus membros).

* Neste sentido e opinido, vide PIRES, Maria Coeli Simdes. Da prote¢do ao patriménio cultural. Belo
Horizonte: Del rey, 1994; GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 4* edigdo. Sdo Paulo: saraiva, 1995;
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 5* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2001;
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 11* edi¢do. Sao Paulo: Malheiros,
1999.

“2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26" edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001;
CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Curso de direito administrativo. 10*edigdo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1977.
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Comparado com a servidio, o tombamento a ela se assemelha pelo fato de
individualizar o bem; porém dela difere porque falta a coisa dominante, essencial
para caracterizar qualquer tipo de serviddo, seja de direito ptblico ou privado. **

Diante das semelhangas e diferengas conceituais da natureza juridica do instituto do
tombamento, entende-se pela vertente da qual exprime categoria propria, sui generis,
qualificando-o como “meio de interven¢do do Estado consistente na restricio do uso de

propriedades determinadas”.**

1.4 Tombamento como instrumento de carater declaratorio da relevancia cultural do

bem a ser tutelado.

Das muitas defini¢cdes que tratam a respeito do ato do tombamento quanto ao seu
carater de declarar uma situacdo juridica ou de constituir uma situagdo juridica, procura-se
analisar neste momento os fundamentos para demonstrar que com o advento da CF/88, restou
bastante evidente o carater declaratério do tombamento.

Mais uma vez, portanto, nos socorremos dos artigos constitucionais que tratam da
prote¢do, preservagdo e promocdo do patrimdnio cultural para reiterar que este arcabouco
juridico sustenta extrema for¢a em prol dos objetivos de referida protecao.

Mesmo sendo sustentado por juristas renomados do direito brasileiro como sendo, o
tombamento, um ato que abarca carater constitutivo da relagdo juridica e da tutela dos bens do
patrimonio cultural, discorda-se de tal afirmacdo diante de robustos argumentos que revelam

outros estudos.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. T* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 1996.
* MILARE. op. cit. p. 207
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Como afirma José Cretella Junior, o tombamento é “ato administrativo unilateral,
discriciondrio e constitutivo” (grifo nosso). Neste mesmo sentido de entender o
tombamento como ato constitutivo, manifestaram-se também José Afonso da Silva e outros
juristas brasileiros.*®

A luz do Decreto-lei n° 25/37, artigo 1°, §1°, considerar-se-iam os bens como “parte
integrante do patrimonio histdrico e artistico nacional, depois de inscritos separada ou
agrupadamente num dos quatro livros do Tombo™.

Porém, a luz da CF/88 em seus artigos 215 e 216, ampliando os conceitos de bens
inseridos no patriménio cultural brasileiro, temos profundas altera¢des nos reflexos que tal
mandamento constitucional emite em relagdo a, por exemplo, a propria interpretagdo do
Decreto-lei n°® 25/37.

Quando da existéncia de dispositivos legais que interfiram na relevancia e cuidados
necessarios ao patrimonio cultural a ser tutelado, j& determinando a necessidade de cuidados
especificos de referidos bens, havendo o tombamento, havera também o carater constitutivo
do tombamento, pois se o bem a ser defendido ja era abrigado por dispositivo que o revestia
de cuidado, com o novo instrumento atuante (tombamento) altera-se a esséncia de sua
atuac¢do, tendo-se, portanto, a modifica¢do da condi¢do anterior exercida sobre o bem.

Porém, como na maioria das vezes, se o ato do tombamento vem a cumprir um
carater administrativo de registrar o bem como passivel de cuidados especiais e
acompanhamento pelo Poder Publico para sua preservagdo e defesa, este ato administrativo
citado nada mais fez do que cumprir as formalidades legais e inscrever o bem, ndo vindo a
reconhecé-lo como de relevante interesse para o patrimonio cultural, porque a sua relevancia

como patrimonio cultural ja existia inalteradamente na esséncia do bem.

% CRETELLA JUNIOR, José. Regime juridico do tombamento. Revista de direito administrativo. Rio de
Janeiro, n. 112, p 50-68, abr./jun. 1973. p.61

% Conferir em SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Bens culturais e sua protecdo juridica. 3* edigdo
ampl. e atual. Curitiba: Jurua, 2006. p.85
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A CF/88 propicia a emanag¢do de bens culturais como de relevante significagdo ao
patrimonio cultural brasileiro, pelo unico fato de haver as tradigdes, as crengas, a identidade e
manuteng¢ao destes detalhes na vida cotidiana dos afetados.

O estudo a seguir esclarece uma vertente que, analiticamente, toma a clareza para

explicitar a questdo do tombamento como ato declaratorio de uma situacdo cultural:

A constitui¢do de 1988 ndo apenas determina o tombamento de determinados bens,
mas conceitua o patrimonio cultural brasileiro desvinculando-o do ato administrativo
de tombamento. As constituigdes anteriores determinavam ao Poder Publico a
obrigagdo de proteger o patrimoénio cultural, mas ndo o definiam. A lei de 1937 o
fez, dizendo que eram bens inscritos no livro do tombo. A norma constitucional
vigente define o que & patrimdnio cultural e ndo o vincula ao tombamento. Esta é
uma diferenca juridica fundamental. ¥/

Diante desta posi¢do, que se entende clara para confirmar o tombamento como ato
de carater declaratdério de uma situagao de tutela do patrimonio cultural, seguimos em capitulo
seguinte as formas pelas quais tal procedimento poderia ser utilizado pelo Poder Judiciario
(como integrante do Poder Publico), responsavel pela promogdo, preservacdo e

desenvolvimento do patrimonio cultural brasileiro.

4 SOUZA FILHO. op. cit. p.86
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Capitulo 11
A TUTELA JURISDICIONAL DE BENS CULTURAIS MEDIANTE

ACOES COLETIVAS

Desenvolver o tema dando uma aten¢do maior aos fatores que possibilitam ou nio a
declaragdo, pelo Poder Judiciario, do reconhecimento do valor cultural de determinado bem
material ou imaterial mediante comprovacdo de sua relevancia por producdo de provas nos
termos admitidos no direito brasileiro, mog¢des legislativas e/ou mogdes populares,
provenientes tanto de outros entes publicos quanto da coletividade. Este é o foco central de
nossa proposta de estudo e para isso devemos avaliar a existéncia de sustentagdo tedrica que
dé base para a efetivagdo judicial de tais procedimentos, com uso de instrumentos capazes de
darem prote¢@o em carater de tutela jurisdicional como o tombamento.

Isto se da pelo fato de encontrarmos todo o aparato constitucional disponibilizado
com determinag¢des ricas neste sentido, apontando a necessidade de proteger, preservando e
defendendo, o patriménio cultural brasileiro.

E também o caso de analisar-se os limites da interferéncia do Poder Judiciario na
esfera dos demais poderes para o tratamento de tal matéria, discutindo se a medida do
tombamento judicial poderia ferir a independéncia harmdnica dos poderes da Nagao.

Ainda quanto a adequacgdo ou inadequacgdo de tal pedido, deve-se vislumbrar andlise
sobre o artigo 5°, XXXV da CF/88 (Principio da inafastabilidade de apreciacdo pelo Poder
Judicidrio de lesdo ou ameaga de lesdo a bem, tanto individual quanto coletivo). Isto, em
razdo da valoracdo principal do Poder Judicidrio dever funcionar como concretizador do
pedido de prestagdo judicial quando a parte teve um direito violado e deve recorrer a uma

acdo correlata para exigi-lo no Judiciario. Tem-se que
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O direito a tutela jurisdicional ¢ o direito que toda pessoa tem de exigir que se faca
justica, quando pretende algo de outra, sendo que a pretensdo deve ser atendida por
um 6rgdo judicial, através de processo onde sdo reconhecidas as garantias minimas.
O acesso dos cidaddos aos tribunais de justi¢a, a procura de uma resposta juridica
fundamentada a uma pretensdo ou interesse determinado, realiza-se pela
interposi¢do perante Orgdos jurisdicionais, cuja missdo exclusiva € conhecer e
decidir as pretensdes, que sdo submetidas ao conhecimento do o6rgdo judicante,
tendo em vista os direitos fundamentais da pessoa.*

Ainda quanto a obriga¢do do Judiciario em intervir, quando chamado para o pleno
exercicio da jurisdi¢do e aplicagdo do direito ao caso concreto, ha a doutrina de Manoel
Gocalves Ferreira Filho indicando que “como principio da legalidade, o do controle judiciario
é intrinseco a democracia de op¢do liberal”.*

Este fundamental preceito constitucional fomenta a relevancia do provimento
jurisdicional a ser fornecido pelo Poder Judiciario, obedecidos os preceitos minimos de
condi¢gdes da acdo e respectivos pressupostos processuais para fazer valer concretamente o
direito. Com este objetivo, busca-se a base de sustentacdo para que o Poder Judiciario se apoie
na possibilidade de efetuar a pretendida protecdo do patrimonio cultural brasileiro pela tutela
jurisdicional.

Os anteriormente mencionados artigos 215, 216 e 225 da CF/88 evidenciam a
clareza com que ficou tratada a questdo do Poder Publico e de suas obrigacdes necessarias de
zelar, defender e preservar o patrimonio cultural. O 6nus de zelar pelo patrimdnio cultural
cabe tanto ao Poder Legislativo quanto ao Executivo e ao Judiciario ¢ ndo deve haver
entendimento algum no sentido de que se possa excluir a responsabilidade de qualquer um
desses poderes da nagdo.

Para efeito especifico de andlise, deve-se apontar que ao Poder Judicidrio cabe

também o cumprimento das normas constitucionais e infraconstitucionais para efetivagdo de

¥ BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p 35
¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 27* edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2001. p. 279.
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uma politica de protecdo em prol do meio ambiente cultural, preservando e defendendo o
mesmo. Vale dizer que “o Judicidrio ¢ também destinatario do comando normativo contido no
art. 225 da CF.” * Neste mesmo sentido e valor esta posicionado também o comando
normativo do Judiciario no artigo 216 da CF/88 quando este menciona a respeito do Poder
Publico como promotor e defensor do patrimonio cultural brasileiro.

Trabalhando sobre a hipdtese de apontamento de deficiéncias na prestacdo efetiva
dos deveres dos orgdos publicos em qualquer das trés esferas (Legislativa, Executiva e
Judicial) notamos que a administragdo e execucdo dos mandamentos legais estipulados no
ordenamento juridico brasileiro, referentes especificamente aos bens culturais e/ou
ambientais, encontram-se como alvos de omissdes quanto a prevencdo, promogao ¢ defesa da
manuten¢do daquilo estatuido em lei e determinado para protecdo do patrimonio cultural.

Na hipétese de eventual falta da presta¢do de protecdo via Poder Executivo ou via
Poder Legislativo - como o6rgios publicos competentes pelo controle sobre inventarios,
registros, vigilancia, tombamentos e desapropriagdo e enfim, por quaisquer dos demais meios
inominados de acautelamento e preservacdo dos bens que concretizam os valores culturais em
ambito nacional - analisa-se justamente a possibilidade e limites de interven¢do do Poder
Judiciario diante de referidos orgdos para fazer valer este direito ou estas determinagdes
constitucionais e infraconstitucionais, que asseguram a todos o direito ao patrimdnio cultural
especificamente e ao patrimonio ambiental de forma geral, que engloba e reforca este carater
de direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida.

E preciso lembrar que existe a hipdtese de que a méa gestdo da coisa publica
permita a castracdo de direitos inerentes a coletividade, resultando no abandono pelos 6rgaos

publicos de bens integrantes do patriménio cultural brasileiro. Ha sim, diante de tal hipotese, a

* NALINI, José Renato. O juiz e a ética da protecdo ambiental. Revista de direito ambiental, vol.3, p.72.
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necessidade de aparelhar-se, utilizando-se de instrumentos que a propria Constitui¢do Federal
disponibiliza para efetivagdo e concretizagdo de importantes direitos ao gozo e fruicdo do
patrimonio cultural, que reflete a identidade e tradi¢do advinda do povo e que deve ser

relevada ao povo.

2.1 Da responsabilidade do Poder Publico e da Coletividade

E dever do Poder Publico e da coletividade a conservagio e preservagio como
formas especificas de protecdo dos bens culturais que integram o patrimoénio cultural
brasileiro. Observa-se que as conotagdes inerentes a prote¢do (que muitas vezes é relegada)
dizem respeito ao direito de todos a fruicdo dos bens ambientais e culturais.

Nao resta duvida de que o direito de todos ao patriménio cultural brasileiro abrange
ndo somente a guarda, preservacdo e protecdo desses bens, mas o direito ao acesso e fruicdo
de tais bens pela coletividade em geral, diante de sua titularidade difusa’', segundo a qual o
legislador constituinte editou norma especifica. *>

Uma vez que os bens ambientais e culturais sdo considerados bens de uso comum do
povo, essenciais a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracdes e a garantia da
dignidade humana, pode-se afirmar que todos sdo titulares do direito de fruicdo de tais bens,
visto que este direito é considerado humano fundamental e de natureza difusa.

Por esse motivo, cabe ao poder publico em todos os niveis (federal, estadual,

municipal e distrital), nas formas dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, dentro das

respectivas esferas de atribuicdes, a par do dever de proteger o patrimonio cultural brasileiro,

> Nos exatos termos do §1°, do art. 216, da Carta Maior.
52 Garantindo a todos o acesso e fruicdo de tais bens difusos, conforme o disposto no art. 215, "caput" da CF/88 .
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também o dever de promové-lo, garantindo que todos que tenham acesso a ele possam fruir e
exercitar seus direitos.

Ha algumas hipdteses em que, mesmo ja existindo o tombamento de determinado
bem, ocorre a auséncia de agdo fiscalizadora, de medidas preventivas de controle, promogao,
incentivo, repressdo, conservagdo e restauro por parte do Poder Publico, percebe-se, em
muitos destes casos, estado tal de degradacdo do bem cultural que a coletividade se vé privada
do direito de conhecer, ter acesso, fruir de parcelas importantes do patrimonio cultural
brasileiro.

Os orgdos publicos detentores da incumbéncia de promogdo e prote¢do dos bens
culturais, nessas hipoteses, ndo cumprem o dever que lhes sdo colocados, nos exatos termos
dos artigos 215 e 216 da CF/88, que busca garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais.”

Observam-se também hipoteses nas quais o Poder Publico se abstém de implementar
politicas publicas para tal prote¢do, mais uma vez negando o acesso a populagio.

Por questdes de principios de Direito Ambiental®, sempre que possivel, deve ser
buscada a restaura¢do ao status quo ante dos bens culturais e ambientais danificados ou
prejudicados. Em relagdo ao meio ambiente cultural (ou patrimdnio cultural) deve ser seguido
o mesmo principio®, sendo que no caso de impossibilidade técnica de recuperagio do bem,
parcial ou totalmente, tornando-se irreversiveis os danos causados, caberdo medidas de
restauragdo dos bens afetados, indenizacdo em dinheiro ou por meio do instrumento da

compensagdo ambiental pelos danos irrecuperaveis.

> “Direito a cultura, pois, é um direito constitucional fundamental que exige agdo positiva do Estado, cuja
realizag@o efetiva postula uma politica cultual oficial. ” in SILVA, José Afonso da. Ordenagdo constitucional da
cultura. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.48

> Vide MACHADO. op. cit. p.83/84 ¢ 330 ¢ seguintes.

> Entende-se impossivel a dissociagdo de meio ambiente natural e meio ambiente cultural da tutela ambiental
comum a ambos, conforme ja explicitado no capitulo 1.
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Como ¢ possivel o alcance de todos estes objetivos se, anteriormente, ndo houver a
conscientizagcdo com a posterior valorizagdo da tutela dos bens culturais?

As pessoas conseguem vislumbrar os bens culturais como elementos de identidade,
afirmacdo e manifestagdo cultural da criatividade de um grupo, do conhecimento, do
trabalho? Quando isso ocorre?

Em razdo dessas indagagdes, propde-se no presente estudo a referéncia aos sistemas
de agdes e processos coletivos como forma de tentar explicitar que ha instrumentos para
esclarecer tais duvidas e fazer valer o direito ao patrimonio cultural, utilizando-se do Poder
Judiciario como 6rgdo do Poder Publico, na hipotese da falta de assisténcia pelos demais entes
publicos.

Propde-se, portanto, a andlise dos instrumentos processuais que podem tutelar os
interesses de protegdo do patrimonio cultural, fazendo-se uma abordagem estrutural das
formas do processo coletivo como implementador de politicas publicas correspondentes aos
propdsitos do Poder Judiciario, inferindo prote¢do a tais bens com o uso da tutela
jurisdicional.

A analise central se firma em como poder obter, mediante tutela jurisdicional, que
um bem seja declaradamente reconhecido como cultural e receba os mesmos efeitos do
tombamento. Para isso, busca-se nos instrumentos processuais uma forma de tutela deste

reconhecimento almejado.

2.2 Processos Coletivos

A busca da defesa judicial de interesses e direitos coletivos lato sensu traduz a

iminente e atual razdo da busca de solugdes e construgdes no sentido de encontrar junto ao
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sistema juridico e jurisdicional brasileiro, um caminho com respostas mais reais € concretas
diante dos anseios e expectativas sociais, economicas, culturais e politicas.

Esta procura se deve principalmente ao fato de que os institutos processuais civis
tradicionais do ordenamento juridico brasileiro ndo se mostram totalmente aptos a darem uma
resposta coerente ou a altura que necessitam as realidades sociais atuais, fundamentalmente
quando o tema principal € relacionado aos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos (os quais mencionaremos no presente estudo como direitos coletivos lato sensu)
que envolvam especificamente as causas relativas ao meio ambiente.

O direito processual civil brasileiro ja apresenta algumas respostas para referidas
necessidades como a inser¢do no ordenamento juridico patrio da agfo civil publica, da acdo
popular e demais outras a¢des de cunho protetivo-coletivo. Porém, as aludidas agdes ainda se
mostram passiveis de lapidagdo e inovagdo, trilhando essa transformacdo processual que
segue em fase de transi¢cdo com enfoque voltado para a necessaria atengdo em favor dos
interesses coletivos.

A afirmacgdo acima se deve ao fato de que o modelo processual tipico brasileiro
baseara-se na defesa de interesses individuais, cuja caracteristica principal se dera
classicamente pela identificagdo clara do estabelecimento de uma relagéo juridica entre autor
e réu, credor e devedor.

O modelo inovador procura atender aos interesses de uma sociedade de massa, com
conflitos de dimensdes sociais que afetam interesses de indeterminado numero de pessoas (ou
por vezes, determinado numero de pessoas organizadamente agrupadas) ligadas por um
direito, ou afetadas por circunstancias que lhes atingem de forma comum.

Com o fortalecimento da atuagdo e participagdo de entes sociais ¢ ndo tdo somente
do Estado, principalmente nas questdes de cidadania e que afetam o meio ambiente, o

processo civil necessitou de adaptagdo para atuar diante desses novos direitos e participacdes
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concebidas ou pela Constituicdo Federal ou pelo ordenamento legal infraconstitucional,
passando a renovar-se.

Ensina-nos Ada Pelegrini Grinover que

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos
e esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinadmico, o processo transformou-
se de individual em coletivo, ora inspirando-se ao sistema das class actions da
commom law, ora estruturando novas técnicas, mais aderentes a realidade social e
politica subjacente. E nesse campo o Brasil tem algo a dizer.*

E a mesma autora diz

Pode-se afirmar, por certo, que os processos coletivos transformaram no Brasil todo
o processo civil, hoje aderente a realidade social e politica subjacente e as
controvérsias que constituem seu objeto, conduzindo-o pela via da eficacia e da
efetividade. E que, por intermédio dos processos coletivos, a sociedade brasileira
vem podendo afirmar, de maneira mais articulada e eficaz, seus direitos de
cidadania. >’

Desse entendimento ¢ que parte nosso estudo, na relagdo que hé entre o arcabouco
juridico-legal no nosso ordenamento patrio, o qual contém uma série de instrumentos nesse
sentido, ¢ a falta de outros instrumentos que realizem tais necessidades sociais
constitucionalmente previstas.

Com a necessidade de um desenvolvimento do processo civil visando
primordialmente os interesses de uma coletividade, com reflexos em ambito geral da
sociedade, o interesse de participagdo e de instrumentaliza¢cdo do processo para os fins sociais,
e ndo somente para os fins da lide inerente ao individuo, se mostram latentes.

E o processo civil atuando como instrumento eficaz na busca das generalidades de
interesses das pessoas, especialmente quanto aos bens coletivos, cujas finalidades dos
processos tém a ver com a natureza desses bens tutelados. E este o cerne da abordagem ora
proposta.

Equiparam-se, a titulo exemplificativo, aos public goods (bens que se ddo no plano

da aplicabilidade, sob pena de desnaturagdo do bem - bens de uso comum do povo) nos

*® GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. Revista de
Processo, n® 97 (jan-mar 2000) p.10.
T ibid. p.15.
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Estados Unidos da América, servindo este exemplo de andlise do direito comparado para
demonstrar as necessidades que o legislador brasileiro percebeu, importantes para inclusio no
direito patrio de tais utilidades.”® No Brasil, o artigo 225 da Constitui¢io Federal reza sobre o
meio ambiente como bem de uso comum do povo. >’

Esta primazia pelo interesse publico através do processo civil encontra guarida na
Constituicdo Federal Brasileira quanto a realizacdo do Estado de Direito, mediante a
concretizacdo de sua atuagdo como Estado. Ou seja, o Estado (Juiz), por intermédio do
processo civil, se vé atuante de acordo com a norma constitucional prevista, realizando
também a intera¢do diante do bem estar social ¢ da implantagdo de politicas publicas, como
forma de cumprimento da participagdo social.

Melhor tratamento deu a matéria Cassio Scarpinela Bueno ao apontar que

O direito processual publico, nestas condi¢des, realiza, faz concreto, o proprio
Estado de Direito. N&do aquele Estado de Direito sindénimo de maquina
administrativa. Mas Estado de Direito como sindnimo de resguardo de direitos e
garantias dos destinatarios do Poder e Estado de Direito enquanto realizador da
legitimacdo das decisdes politicas e do bem estar social.

E licito entender, diante destas consideragdes, o processo publico como realizador
do direito publico como um todo e, conseqiientemente, do Estado de Direito, o que
pressupde, mormente diante da magnitude do artigo 5°, XXXV, da CF — principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional — o controle amplo e irrestrito do Poder
Judiciario (formal e material, portanto) para garantir o primado da lei.*’

Arremata tal proposi¢do que nos apdia quanto a necessidade da atuacdo processual
como forma de defesa social perante os ditames da Constitui¢do Federal, com o seguinte

entendimento:

¥ «“Tendo por modelo as class actions do direito norte-americano, apercebeu-se o legislador brasileiro de que é
socialmente util afrouxar racionalmente essas limitagdes subjetivas, para que o exercicio da jurisdi¢do — e
portanto a tutela jurisdicional — possa chegar a campos antes ndo cobertos por ela. Comecou pela preocupacdo
com valores ambientais, mediante a percep¢do de que o meio-ambiente e sua higidez sdo patrimonio comum dos
habitantes de um bairro, de uma cidade, regido, pais ou mesmo do mundo inteiro, sem pertencer particularmente
a nenhum individuo”. in DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Volume 1. 4*
edi¢do revista, atualizada e com remissdes ao codigo civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p 156.

> Constituigio Federal do Brasil de 1988. Artigo 225 “caput” - Todos tém direito ao 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 geracdes.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Direito processual piiblico — A fazenda puiblica em juizo. Malheiros. Sio Paulo,
2000. p.27.
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na medida em que o estado de Direito nada mais é do que a atuagdo estatal
constrangida de acordo com os pardmetros legais, o controle jurisdicional dos atos
do Estado ¢ responsavel pela propria realizagdo deste modelo politico do Estado. '

Uma das fung¢des constitucionais do Estado para com o cidaddo nada mais ¢ do que,
na sua figura do Poder Judicidrio (ou na figura do Juiz), a de dar significado aos ditames ali
especificados, visando o bem estar social e definindo prioridades para a implementacdo de
politicas publicas na cristalizagdo destes instrumentos.

No direito comparado Norte Americano, Owen Fiss®* aponta categoricamente a
respeito de uma série de fatos e casos naquele pais, nos quais foram necessarios as
observagdes e seguimentos de instrumentalizagdo de um processo coletivo, de cunho social,
voltado a este propdsito especifico de o Juiz dar significado a Constitui¢do, com o uso do
processo coletivo.

Ressaltamos alguns excertos do seu pensamento similar aquele definido por Ada
Pelegrini Grinover ao comentar sobre as class actions, pela qual se busca tal efetividade para

o processo de interesse social brasileiro. Assim, Owen Fiss afirma que

A fungdo do juiz nao ¢ falar pela minoria ou aumentar sua expressividade, mas dotar
os valores constitucionais de significado, o que ¢ feito por meio do trabalho com o
texto constitucional. (...)

Essa atividade ¢ estruturada por fatores institucionais e ideoldgicos que permitem e,
talvez, forcem o juiz a ser objetivo — ndo para expressar suas preferéncias ou crengas
pessoais cerca do que € certo ou justo, ou as preferéncias populares, mas para o
constante empenho na busca do verdadeiro significado dos valores constitucionais
(..)

(...) Atribuimos, de forma ampla, fun¢do com bases em fundamentos processuais e,
a0 mesmo tempo, tal fung¢do confere forma ao processo. Outros podem procurar um
significado verdadeiro para os valores constitucionais, mas para fazé-lo sera
necessario imitar — se for possivel — o processo do juiz. (...)

(...) Na minha concepgdo, as cortes existem para dar significado aos valores
publicos, ndo para solucionar controvérsias. (...)

(...) A funcdo da adjudicacdo nunca foi solucionar controvérsias entre individuos,
mas dar significado aos valores publicos. (...)

(...) E limitado, como sugeri inicialmente, pela vontade e habilidade do juiz para
aderir a um processo que tipifica o Poder Judiciario e constitui a base da sua
idoneidade especial — dialogo processual e independéncia.

%! ibid. p.43.

62 FISS, Owen. Um novo processo civil. (coordenagdo de Tradugio: Carlos Alberto de Salles) Sio Paulo: Revista
do Tribunais, 2004

63 FISS, Owen. Um novo processo civil. (coordenagdo de Tradugdo: Carlos Alberto de Salles) So Paulo: Revista
do Tribunais, 2004. pp.36, 41, 46, 65, 74, 87.
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Mesmo que para isso tenhamos que encarar uma série de preparos e capacitagdes
diante daqueles que irdo, ao final, fazer valer e aplicar os valores descritos na Constituicdo
Federal. Vale a mencdo de Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida quanto ao teor da
complexidade das lides coletivas e os desafios para os magistrados na implementacdo de tais

dispositivos para dar significado a Constituicdo Federal brasileira dizendo

O arcabougo constitucional que temos ¢ elogiavel, todavia, a Constitui¢do prevé, ao
mesmo tempo, uma gama variada e diversificada de direitos fundamentais difusos,
coletivos e individuais, que tutelam bens e valores conflitantes entre si. Ha conflitos
de interesses entre os diversos valores tutelados, a serem equacionados somente em
face do caso concreto, mediante sopesamento dos critérios ditados pelo principio da
proporcionalidade.

Os desafios a tentativa de conciliagdo de interesses contrapostos, de natureza difusa,
coletiva e individual, sdo bem retratados por Paulo Affonso Leme Machado quando
diz que a boa juiza deve libertar-se, “ganhar uma nova dimensdo para julgar nio sé
alicercada na lei e no contexto das partes, mas no bem individual, social e
ambiental”.

Por outro lado, legislacdo e reformas legislativas recentes nos instrumentalizam com
os mais avancados institutos e instrumentos de direito material ¢ de direito
processual. Ndo podemos dizer que sdo retrogrados os instrumentos materiais e
processuais de que dispomos. Estdo ai, entre outros diplomas, a Lei da A¢do Civil
Publica ¢ o Codigo de Defesa do Consumidor, constituindo ambos, de forma
integrada, o inovador e elogiado sistema processual de tutela coletiva, a despeito dos
retrocessos das alteragdes posteriores.

Com a ajuda desta citada doutrina, compreende-se que o Estado, pelos meios
judiciais, serve como canal de implementa¢do de um tipo de processo coletivo e socialmente
interessado nestas controvérsias. Devemos mencionar a questdo da sua efetividade diante do
direito ambiental brasileiro, como direito material operado pelo processo.

A teoria tradicional Chiovendiana a respeito de efetividade da tutela jurisdicional do
processo afirma que, na medida do praticamente possivel, o processo deve propiciar, a quem

tem um direito, tudo e precisamente aquilo que tem direito de obter. ®

64 YOSHIDA, Consuelo. in KISHI, Sandra Akemi Shimada. SILVA, Solange Teles. SOARES, Inés Virginia
Prado (organizadoras). Desafios do direito ambiental no século XXI. Estudos em homenagem a Paulo Affonso
Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005pp.432-433.

% SALLES, Carlos Alberto de (org). Processo civil e interesse piiblico. O processo como instrumento de defesa
social. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003 p.47.
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Esse modelo tradicionalmente citado aduz dizer que o processo, somente trazendo a
realizacdo do direito material, ndo estaria completo no sentido de que, no simples exemplo da
composi¢do de um acordo em juizo, ndo haveria a realizagdo do direito material. Porém, seria
um Obice ao ditame de Chiovenda, pois se ndo houve a propicia dagdo daquilo que a parte
teria por direito, ndo teria ocorrido um processo para tal?

Pois entende-se que o processo serve para solucionar conflito do direito material e
também, para atuar como adequador da melhor solu¢do e alcance dos objetivos sociais,
produzindo uma decisdo com melhor aderéncia aos objetivos sociais.

Assim, o processo teria maior ligacdo com o contexto social, pois em caso pratico,
de que adiantaria indenizar um cidaddo que reclamou por um dano ambiental sofrido em sua
propriedade em face de uma industria poluidora apenas lhe dando o dinheiro para usar da
forma que lhe convier, tapando os olhos para a recomposi¢do da area? Seria melhor
determinar medidas compensatérias ao meio ambiente? Qual das duas resolugdes seria a mais
bem adaptada ao contexto social (coletivo)?

Vé-se nitida a eficacia social da segunda hipotese, porque o processo coletivo, no
caso especifico de dano ao meio ambiente, ndo estaria isolando a diriméncia do processo
somente as partes individuais, mas ao mal causado ao meio ambiente que por sua vez, causa
mal a um nimero indefinido de pessoas. Em outras palavras, as medidas compensatorias ao
meio ambiente interromperiam o processo poluidor e possibilitariam a recuperacdo do meio
ambiente.

Sobre esse tema, Carlos Alberto de Salles aponta que:

A questdo da efetividade, nessa medida, coloca-se sob uma perspectiva de maior
abrangéncia, a qual conduz a consideragdo de um dado mecanismo processual partir
de suas multiplas finalidades analisando suas implicagdes imediatas ¢ mediatas.
Além da assim chamada “realizacdo do direito material”, a atividade jurisdicional
deve estar voltada para o atendimento de objetivos sociais mais amplos,
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relacionados com os direitos demandados e outros que, na maior parte das vezes,
podem a eles transcender. ®

Os processos coletivos buscam veementemente a interagdo ou implantagdo de um
bem estar social inerente a um nimero indeterminado de pessoas ou, se determinaveis, que
sejam inerentes ao grupo determinado, fazendo-se coisa julgada para esses envolvidos.

Pois além do aspecto delimitado de coisa julgada, o processo coletivo tem
caracteristica de atingir a implantacdo de politicas publicas, exigir dos 6rgdos competentes
essa realizagdo (ou de uma acdo ou de uma omissao) e satisfazer o intuito do meio social.

Uma reag@o em cadeia pode ser observada, pois o direito passa a tutelar interesses
coletivos e ndo mais somente direitos individuais.

Esses direitos ou interesses difusos e coletivos representam um numero indefinido
de interesses individuais, regrados no direito material para serem defendidos por processos e
efetivados pelos dizeres constitucionais. Assim, pela exigéncia do direito e coeréncia das
normas constitucionais e infraconstitucionais, os objetivos sociais do Estado devem ser
efetivados pelo processo coletivo.

Vale apontar que:

Nessa nova tarefa, a atividade judicial, forcosamente, estara deixando de realizar
uma justica apenas corretiva (ou retributiva), para incidir sobre um campo de justica
distributiva, ligada a atribui¢éo individual ou coletiva de recursos comuns.

A prestagdo jurisdicional pretendida nas ac¢des coletivas, embora tendo por base a
propria atividade reguladora estatal, tem como objeto o cumprimento dos objetivos
sociais contidos nos textos legais ou decorrentes de opgdes valorativas realizadas
pela Constitui¢io. ¢

Essa busca de agdes coletivas pelo bem estar social conduz ao ja citado despertar
pelo interesse social (ou interesse publico), que se realiza por intermédio de inser¢des de

politicas publicas.

% ibid.
57 ibid.
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Para tratarmos do referido tema, devemos mencionar que as politicas publicas
resultam de uma série de atos tendentes a um fim especifico com a presenca do contraditério.
Resulta, também, das atividades dos poderes legislativo, judiciario e principalmente, de a¢des
do poder executivo.

Mencionam-se, neste estudo, os tratamentos e defini¢gdes de politicas publicas
referentes ao ambito do judiciario, o qual apresenta uma dificilima efetividade em razdo do
envolvimento de muitos critérios e instrumentos de realizagdo das mesmas.

Impreterivelmente recorrer-se-4 a certa dose de discricionariedade por parte do
orgdo estatal para poder dirimir prioridades e acompanhamentos na execu¢do de politicas
publicas, principalmente quando essas vém introduzidas por mandamento legal, passando a
ser impositiva a sua submissao.

Uma abordagem juridica a ser tratada com relagdo as formas reconhecidas pela
ordem juridica e os processos de inclusdo de questdes na agenda publica se atrelam a seleg¢do
de alternativas, implementacdo de decisdes ¢ acompanhamento de execugdes. Isto mostra o
terreno dificil para tal efetivagio.

Os instrumentos juridicos necessitam reconhecer uma politica publica, de modo a
lhe conferir validade e eficacia (normativa e socialmente).

As politicas publicas operam por meio de formas disciplinadas pelo sistema juridico
como normas, institui¢des, culturas juridicas dominantes, dentre outros. 68

Juridicamente, podemos abordar uma defini¢do de politica publica como sendo:

Programas de a¢des governamentais que resultam de um processo ou de um
conjunto de processos judicialmente regulado (processo eleitoral, planejamento
orgamentario, plano de governo, legislativo, administrativo, judicial) visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. ®

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Saraiva, Sdo Paulo, 2002.
69 .7+
ibid
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Esses processos que envolvem as agdes positivas a serem implementadas pelas
politicas publicas como forma da concretizacdo do interesse coletivo, despertam atencdo
especial quanto ao fato de que, em relagdo aos bens de interesse comum (ou interesses sociais,
ou interesse publico) ndo ha como se dissociar o interesse da coletividade em ter atendido sua
reivindicacdo. Ha que optar por a¢des que busquem o bem individual.

Essa dissociag@o se mostra tranqiiila a ser visualizada ou compreendida. O problema
maior com as prioridades da implementacdo de politicas publicas é a de se buscar um
denominador comum para atender as expectativas do bem indivisivel a ser tutelado com a
ajuda de sua eficdcia, pois as necessidades podem se apresentar dentro de uma mesma
sociedade, com prioridades distintas.

Exemplificando, no nosso caso especifico referente ao meio ambiente cultural, ha
politicas publicas a serem implementadas em prol da preservacdo do patriménio cultural e
conseqiiente melhoria de vida da populagdo, que sdo refutadas em razdo de haver risco de
congelamento no desenvolvimento da regido afetada, das areas de entorno e de fatores que
possam interferir na desvalorizacdo de imoveis proximos a imdveis tombados, por exemplo.

Se os individuos afetados com a implementagdo de tal politica publica nio
possuirem condi¢des de discernimento e compreensdo do que lhes ofere¢ca menor risco de
dano (ou até mesmo dano), passa-se a ndo ter o apoio de tal implementacdo, surgindo um
problema maior afeto a falta de informagao, de educacdo etc (o que ¢ outro profundo e grave
problema a ser combatido pela implementacdo de outras politicas publicas).

Além desses problemas de conscientizac¢do (os quais preferimos tratar como falta de
consciéncia dos beneficios do bem comum), enfrentamos atualmente, com a utilizagdo do
Judiciario, a questdo relevante dos custos econdmicos para se defender ou até mesmo para se
lutar em prol de certas implantagdes de sistemas e medidas de beneficio coletivo, bem como,

da implementacdo de politicas publicas.
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A questdo enfrenta problemas principalmente em face das finalidades desses
processos, que tém a ver com a natureza desses bens tutelados.

Ao mencionarmos a definicdo de bens coletivos sob o aspecto mercadolédgico (por
exemplo, econdmico), notaremos duas caracteristicas relevantes. A primeira seria a da
indivisibilidade do bem coletivo, em que o consumo ou individualizagdo deste ndo impede a
sua utilizag@o por outros em igual qualidade. A segunda seria a do carater do bem coletivo ser
publico, observando-se que o bem ndo pode ser objeto de uma colocagdo privada,
diferentemente de outros bens privados, em termos de mercado.

Nos processos de mercado, os bens coletivos sdo mal representados em razdo da
pouca parcela de interesse de cada individuo que compde o todo (social) quanto ao bem
coletivo.

As decisoes de mercado sdo tomadas sem saber se esta havendo relagdo a respeito do
interesse do outro. As parcelas pessoais associadas aqueles bens coletivos sdo pequenas. Os
custos transacionais (inclusive os do processo judicial) sdo muito altos, causando grande
desinteresse por parte da maioria daqueles que pretendem haver efetivado aquele bem.

Numa analise custo-beneficio, chega-se a conclusdo de que aquele que fica estatico
ndo tem prejuizo nenhum (gasto) ao pé que aquele que tem mobilizagdo para exigir, corre o
risco de ter que arcar com o custo de tentar havé-lo.

Este fendmeno encontrou observagdo ¢ tratamento, sendo nominado como free
riding (ou efeito carona)’®, ndo ha motivagdo para que alguém incorra em custos pela sua
iniciativa.

Conclui-se que o interesse mais concentrado tem maior representatividade do que o
interesse mais disperso (comum), fato que nos permite notar maior distdncia de

representatividade.

7 Melhor e pormenorizadamente tratado por SALLES, Carlos Alberto de. in Processo civil e interesse piiblico.
O processo como instrumento de defesa social. Revista dos tribunais. Sdo Paulo, 2003. pp.131-137.
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O papel do Judicidrio seguiria no sentido de abrir espagos para o interesse contra-
majoritario, por for¢a de valores sociais e constitucionais.

Analisando economicamente os problemas ambientais, vislumbra-se a questdo do
custo-beneficio das tomadas de decisdes relativas a atitudes referentes ao meio ambiente,
afinal. sob a dtica economista, os bens na sociedade se valoram de acordo com a disposi¢ao
de se pagar por este bem e os bens ambientais deveriam seguir esta mesma logica. Esta visdo
pluralista, segundo a qual os interesses de cada um (mesmo que em diferentes grupos)
determinam a percepg¢do particular acerca da valoracdo do bem, aponta a tendéncia de um
olhar desconfiado sobre o processo politico, sendo que estes acreditam mais no poder de
mercado.

Ja a visdo dos ambientalistas sobre este enfoque resultaria na abordagem de que os
bens ambientais assumem papel de valor absoluto, aproveitando a toda coletividade, sendo
um bem comum.

Diante de tais visdes, faz-se salutar a analise do autor Neil K. Komesar’', que propde
a valorizagdo dos bens publicos sob trés distintas oticas: mediante o mercado, mediante a
politica e mediante o Judicidrio, apontando o funcionamento em determinados casos, quanto a
eficiéncia de beneficios publicos.

Este autor aponta que as escolhas para atuag@o das instituicdes junto a determinados
(e complexos) sistemas de tomadas de decisdes para escolhas da melhor instituicdo a ser
aplicadora de certas politicas publicas dotar-se-3o de extrema importincia para o melhor
resultado aos beneficiarios de bens publicos.

Em resumo, aduz a eficiéncia de tomadas de decisdes em beneficio coletivo, ao

melhor aplicador das politicas e sistemas publicos, havendo ressalva de que algumas minorias

' Cf. KOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives. Choosing institutions in law, economics and public policy.
Chicago: The University of Chicago Press, 1994. p. 3-50. Sobre a importancia da escolha de institui¢des, vide,
também, FARBER, Daniel A. e FRICKEY, Philip P. Law and public choice: a critical introduction. Chicago:
The Chicago University Press, 1991. p. 10 e 61.
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necessitam de representacdo e efetivagdo de atitudes impostas por uma das citadas
institui¢cdes, em detrimento de uma maioria que apdia outra vertente.
Vale apontar a tradugo elaborada por Carlos Alberto de Salles com referéncia a tal

doutrina observando a tese de Komesar no seguinte sentido

Considerando que as diversas modalidades de processos decisorios estdo associados
as diferentes instituigdes sociais, essa questdo, em ultima analise, ¢ a de saber a qual
instituicdo sera dado decidir sobre uma determinada matéria. Segundo sustenta Neil
K. Komesar, essa escolha da Instituicdo que melhor atende a um certo objetivo
social deve levar em conta as trés maiores decision-making institutions: o mercado,
o processo politico e o Judicidrio. Segundo ele, a escolha entre instituigdes ¢ uma
opgdo entre processos complexos, nos quais a interacdo dos muitos participantes
molda seu desenvolvimento e acaba por determinar o préprio conteiido de sua
decisdo. Assim, na escolha institucional, muitas vezes estd previamente implicada a
determinag@o do proprio objetivo social prevalecente.

Tdo importante quanto a defini¢do do interesse publico, portanto, ¢ saber quais
institui¢des apresentam o processo decisério mais adequado para a consecugdo de
determinado objetivo social presente em uma dada situagdo de fato. A escolha entre
institui¢des alternativas pode condicionar, nessa medida, o proprio surgimento, valor
e validade dos objetivos a se alcangar. Com isso, essa decisdo é tdo importante
quanto aquela relativa a prépria definicdo do interesse a prevalecer em uma disputa
entre interesses contraditorios.

Com efeito, as varias instituicdes possuem caracteristicas proprias, identificaveis a
partir da maneira como os varios interesses se articulam em relagéo a elas, conforme
seu grau de concentracdo, sua capacidade de organizacdo e de influenciar decisdes.
Para Komesar a articulagdo desses interesses obedece ao condicionante basico de
tendéncias majoritarias e minoritarias. “Em algumas instdncias e contextos
identificaveis, interesses minoritarios ou especiais prevalecem. Em outros,
influéncias majoritarias podem agir contra a influéncia minoritaria, produzindo
politica publica que ¢ menos estreitamente fundamentada e que freqiientemente

. . ;118 2
parece mais de interesse publico”. ’

Portanto, apoiando-se primordialmente na questdo dos aspectos culturais envoltos na
protecdo cultural e ambiental brasileira, € que entende se tratar as questdes de preservagdo dos
bens culturais como de suma importancia a coletividade e de primazia representatividade por
institui¢des sérias (dentre elas, o nosso principal alvo como sendo o Poder Judiciério) capazes
de implementar a¢des e politicas de cumprimento de determinados mandamus em prol da
manutencao dos fatores culturais.

Mesmo que ainda, atentos as ressalvas sobreditas a respeito da representatividade de

uma suposta minoria, capaz de resguardar reliquias culturais de relevancia a toda coletividade,

2 Komesar, op. cit., p. 54, traduzido do original in SALLES, Carlos Alberto de. Execuc¢do judicial em matéria
ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.70-71.
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em detrimento dos interesses de uma suposta maioria em nao manté-las. Ai, visivel e notdria a
interven¢do do Estado para fazer valer a lei (Judiciario) sobre interesses econdmicos, por
exemplo.

Como a inten¢do é de mencionar-se a respeito do meio ambiente cultural, o dano
ambiental/cultural que produz efeitos distributivos, modificando a prépria alocacgio social dos
recursos, é por ora tratado.

Neste caso, os instrumentos do processo coletivo vado contra o critério de justica
corretiva, no qual se atribuia ao individuo particularmente a sua pretensdo, ndo se usando a
mesma logica no tocante ao meio ambiente cultural, por exemplo. O dano ambiental/cultural
quebra a concepg¢do de bem individual e propde um fator da coletividade (mecanismo da troca
involuntaria).

O mecanismo da troca involuntdria encontra guarida nas questdes ambientais de
modo genérico, pois ndo ha ser humano (individuo) ou sociedade (coletividade) que ndo
usufrua de algum bem ambiental como forma de, no minimo, sobreviver.

Cabe mencionar a respeito desta linha de raciocinio que

Assim, relativamente ao meio ambiente e a outros bens comuns ou coletivos, esse
principio deve ser buscado na indivisibilidade caracteristica desses bens. Essa
indivisibilidade traduz um critério de justica distributiva, segundo o qual aqueles
bens necessarios a sobrevivéncia e desenvolvimento da coletividade sdo alocados a
todo e qualquer de seus membros, ndo permitindo, portanto, qualquer utilizagdo (ou
apropria¢do) excludente, isto é, que impec¢a o pleno uso por outros de seus membros.
Nessa medida, o principio basico, que deve orientar a atividade jurisdicional de
protecdo a bens coletivos, deve ser o restabelecimento daquela caracteristica de
indivisibilidade que os define enquanto tal. ™

2.3 A previsio constitucional de direitos metaindividuais

" SALLES, op. cit. p.65.
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A Constituicdo Federal de 1988 abarca em seu artigo 129, III, a questdo da protecao
constitucional dos interesses difusos e coletivos, ou direitos materiais coletivos ou ainda,
direitos metaindividuais, como fun¢éo institucional do Ministério Publico.

Esses instrumentos se destinam a dar guarida aos ditos “novos conflitos de massa”,
os quais emanam da necessidade populacional atual, que vivem em numero crescente de
integrantes, com economia globalizada e que exigem respaldo por meio de agdes coletivas.

Segundo Celso Antonio Pacheco Fiorillo,

O direito ambiental constitucional serda observado na Constitui¢do Federal de 1988
exatamente dentro de aludido contexto: um direito a vida voltado as necessidades de
toda a populagdo brasileira, interessado em proteger os valores fundamentais da
pessoa humana. f

A expressdo “processo de massa” também ¢ tratada por Rodolfo de Camargo
Mancuso ao comentar sobre as fungdes e significados da protecdo judicial de interesses
difusos e coletivos” destacando que

O pano de fundo do acesso desses interesses metaindividuais a justica €, na
verdade, a sociedade massificada e o mundo globalizado em que vivemos, ¢
que permite, como alude José Carlos Barbosa Moreira, que cheguemos a um
... processo de massa. '® (grifo nosso)

Tece ainda, o referido autor, algumas consideragdes a respeito da nomenclatura
desses direitos ou interesses metaindividuais tratando-os de direito de terceira geragdo

trazendo assim que:

Esses interesses metaindividuais vém sendo chamados de terceira geragdo, ou
configuradores de uma terceira onda de acesso a justica, tendo a primeira se
caracterizado pela facilitagdo do acesso a Justiga as parcelas mais carentes da
populagdo, a segunda pelas formas coletivas de tutela judicial, e finalmente a
terceira, representada pela judiciabilidade dos interesses, que consideram o ser
humano dentro da comunidade onde vive e onde se expande sua personalidade (ditos
direitos de fraternidade). Assim foi que afluiram a Justiga esses interesses sem
dono, muito expandidos ao interior da sociedade, que a rigor ndo sdo privados nem

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do processo ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2004 p.32-33.

™ Conferir em Processo civil e interesse piiblico. O processo como instrumento de defesa social. Org. Carlos
Alberto de Salles, Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, 2003.

 MANCUSO, Rodolfo Camargo in SALLES, Carlos Alberto de (org). Processo civil e interesse piiblico. O
processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2003. p.127.
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publicos, mas, por traduzirem relevantes anseios sociais, mostram-se merecedores
de tutela judicial, que se espera venha em boa qualidade, ou seja: justa, juridica,
econdmica e tempestiva, assim prevenindo os efeitos deletérios da atomizagio do
conflito coletivo.

2.4 Instrumentos infraconstitucionais brasileiros de protecao coletiva.

Com todo este arcabouco constitucional, nos ateremos a maxima anteriormente
tratada a respeito dos interesses difusos e coletivos, a titulo de exemplificagdo dos bens e
interesses sobre patrimonio cultural, o qual descreve que “quanto mais concentrado o
interesse, melhor representado ele estd”, pois a parcela de participagdo e de custos
transacionais s3o menores.

Quanto aos instrumentos de defesa judicial dos bens culturais, pode-se citar a A¢do
Popular™ como uma das primeiras formas brasileiras de se dar guarida a protegdo de bens
publicos. Esta acdo estd regulada pela lei federal n® 4.717/65 com as respectivas alteragdes
pela Lei federal 6.513/77 que em seu artigo 33, passou a considerar patrimdnio publico, para
fins de ag¢do popular, “os bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou
turistico.”””

Em relacdo ao tratamento infraconstitucional brasileiro sobre representagdo dos bens

coletivos, a Lei federal n® 6.938/81, pela primeira vez legitima a defesa do meio ambiente em

Juizo, pelo Ministério Publico.

"7 ibid. p.128.

78 “A agdo popular é a agdo de qualquer individuo do povo, do cidaddo, para defender os bens publicos, contra
atos ilegais do proprio Estado. Sempre que houver um ato ilegal praticado por autoridade publica e que
comprometa a integridade do patrimonio publico, cabera a agdo do cidaddo. Portanto as condi¢des da agdo sdo
ilegalidade de um ato administrativo e sua lesividade ao patriménio publico. Os bens culturais foram
equiparados assim, aos bens publicos para virem a ter a prote¢do da ac¢do popular.” in SOUZA FILHO, Carlos
7Fgrederico Marés. Bens culturais e sua prote¢do juridica. 3* edigdo ampl. e atual. Curitiba: Jurua, 2006. p.74.

ibid
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A Lei federal n° 7.347/85 dispde de mecanismos processuais mais claros, melhor
definidos, para a defesa do meio ambiente e demais interesses difusos e/ou coletivos (como os
direitos dos consumidores, defesa do patriménio cultural, dentre outros).

Ja a Lei federal n°® 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC) define o que
vém a ser os interesses difusos e coletivos. *°

A respeito do grau de concentracdo de interesses (interesses coletivos), o CDC cruza
dois tipos de critérios sobre a caracterizagdo dos mesmos. Uns subjetivos, outros objetivos.

Em se tratando de direitos difusos, estes se caracterizam por terem uma
indeterminacdo de sujeitos e o objetivo indivisivel dos mesmos.

Quanto aos direitos coletivos, se caracterizam por haver sujeitos determinados ou
determinaveis a um grupo e/ou classe de pessoas, onde o objetivo desta categoria também se
demonstra indivisivel.

Temos ainda uma terceira categoria que compreende os direitos individuais-
homogéneos,®' segundo o qual o sujeito de direto ¢ determinavel e o direito em questdo possui
a caracteristica de ser pleiteado coletivamente, ou seja, tem uma origem comum. O objeto serd
plenamente divisivel.

Com essa abordagem das normas constitucionais e infraconstitucionais brasileiras,
que ditam sistemas de protecdo e preservag¢do do patrimonio cultural com a mesma forca de
participagdo e interesse das demais politicas para o andamento do pais, ou seja, econdmica,
social etc, nota-se claramente a questdo da intervengdo do Estado Social para também,

promover a politica cultural do pais, por intermédio do Poder Judiciario.

% Porém, ja estavam definidos na Constitui¢do Federal de 1988, em seu artigo 129, categorizado na citada Lei
infraconstitucional.

81 «S3o direitos individuais homogéneos, ou acidentalmente coletivos (Barbosa Moreira), aqueles que tém por
titulares pessoas que poderdo ser individualizadas; mas sendo todos eles oriundos do mesmo fato (produto
lesivo) e sendo significativamente numerosos os individuos lesados, o impacto de massa decorrente da lesdo
levou o legislador a dar-lhes trato processual coletivo.” in DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de
direito processual civil. Volume 1. 4* edi¢do revista, atualizada e com remissdes ao codigo civil de 2002. Sao
Paulo: Malheiros, 2004. p 158.
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Diante de todo aparato teorico, constitucional e infraconstitucional expostos,
entende-se que a realidade brasileira e o respectivo arcabougo legislativo ddo aparato
jurisdicional para a implementagdo, pelo Poder Judiciario, de tomadas de decisdes que
impliquem em declarar o tombamento de bens materiais e imateriais, com a devida
provocagdo dos legitimados a assim proceder e por meio dos instrumentos processuais
cabiveis a cada caso, no intuito de fazer valer o mandamento constitucional de promocao,
preservagdo e protecdo do patrimonio cultural brasileiro.

Busca-se a observacdo dos casos concretos, nos quais o Poder Judiciario foi

chamado a se manifestar neste sentido, com a analise da jurisprudéncia a seguir.
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Capitulo IIT
DOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA PROTECAO DO

PATRIMONIO CULTURAL PELO PODER JUDICIARIO

A proposta central deste capitulo ¢ analisar através de pesquisa da doutrina e da
jurisprudéncia os fatores que possibilitam ou ndo a declaracdo, pelo Poder Judiciario, do
reconhecimento do valor cultural de determinado bem material ou imaterial mediante
comprovagdo de sua relevancia por atestados, laudos periciais, mog¢des legislativas e/ou
mogdes populares partidas tanto de entes publicos quanto da coletividade.

O Diploma Constitucional brasileiro disponibiliza todo um aparato fomentador da
protecdo do patrimonio cultural, instrumento indispenséavel para a andlise ora em pauta.

Quanto aos limites da interferéncia do Poder Judiciario diante dos Poderes
Executivo e Legislativo para o tratamento de tal matéria, busca-se no artigo 2° da CF/88
subsidios para analisar se a medida do tombamento judicial poderia ferir a independéncia
harmonica dos poderes diante do sistema vigente dos orgaos federados.

Ainda quanto a adequacdo ou inadequagdo de tal medida, pode-se encontrar em
tratamento anteriormente exposto, o artigo 5°, XXXV da CF/88 (Principio da inafastabilidade
de aprecia¢do pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo a bem, tanto individual
quanto coletivo), reforca o dever de provimento pelo processo civil, da tutela necessaria a
protecdo do bem cultural.

Como seria idealizado um modelo de procedimento padrdo visando a uma
interveng¢do judicial no &mbito administrativo, podendo ser adotada na propor¢do de ndo ferir

os preceitos legais diante da omissdo do poder publico em resguardar patrimonios culturais e
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manté-los passiveis de utilizacdo pela coletividade? Este desafio conduz a proposta de um

roteiro para responder a tal situagao.

3.1 A hipdtese de omissio do Poder Publico quanto a protecio do patrimonio cultural

brasileiro

Os artigos 215, 216 e 225 da CF/88 estabelecem que o Poder Publico tem
obrigagdes de proteger o patrimonio cultural, ndo se excluindo qualquer dos Poderes da nagdo
de tal Onus, aspectos estes anteriormente analisados.

Para efeito especifico desta andlise, deve-se apontar que ao Poder Judiciario cabe
também o cumprimento dos mandamentos legais e constitucionais para efetivarem o
cumprimento de uma politica em prol do meio ambiente cultural. ** Desta forma busca-se
responder se o Poder Judicidrio tem o conddo de tratar em sua seara da possibilidade de
proferir provimentos de protecdo do patriménio cultural.

Sobre o assunto, aponta-se que estudiosos do tema se manifestam na doutrina
brasileira de formas distintas, com posicionamentos diversos e dispares diante de suas
convicgdes, sendo que Paulo de Bessa Antunes se coloca contrario a possibilidade de uma
interven¢do do Poder Judiciario junto ao Poder Executivo, por exemplo, vindo a tombar um

bem se necessario, explicando que

A bem da verdade deve ser dito que o artigo 4° do Codigo de Processo Civil
permite que os juizes possam declarar ou ndo a existéncia de uma relagio
juridica. O Poder Judiciario, evidentemente, nio poderd determinar o
Tombamento de um bem de valor histdrico ou artistico, pois o tombamento é
um ato de natureza eminentemente administrativa e por isso, de competéncia
exclusiva do Poder Executivo. O Judiciario podera, evidentemente, declarar
a existéncia de uma relagdo juridica entre o Estado e a Comunidade, pela

82 Conforme exposto e defendido em capitulo anterior.
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qual o Estado fica obrigado a tutelar e proteger um bem cuja significancia de
seu valor foi judicialmente reconhecida. Igualmente, podera declarar a
inexisténcia de tal relagdo se provado que o bem ¢ de nenhuma
importancia.*’

Referida posi¢do sustentada pelo autor conduz a um entendimento diverso daquele
verificado nos preceitos constitucionais anteriormente tratados, nos quais fundamentam-se os
dizeres de que a CF/88, quando conceitua patrimdnio cultural, o faz com amplitude ¢ com
carater de reconhecimento das atuais nuances sobre tal matéria, ndo s6 amparando a proteg¢ao
dos bens de valor excepcional, concebida numa perspectiva erudita, com referéncias a fatores
memoraveis da historia local, mas também da mesma forma, a protecdo de bens culturais de
conotacdo popular, manifestacdes e acontecimentos sociais desde que referentes a acio,
memoria e identidade dos afetados. Este aspecto deixa de lado a compreensdo anterior de que
os bens culturais a serem protegidos seriam somente aqueles afetados por tombamento, nos
termos do Decreto-lei n® 25/37.

Diante disto, o que a doutrina do citado autor ndo analisa ¢ justamente a prévia
existéncia do valor cultural por sua ocorréncia no mundo dos fatos e tendo referéncia a
identidade, a acdo e a memoria dos grupos diversos que formam a sociedade brasileira,
conforme dita a Constituigao.

Em obras mais recentes, diante da interpretagdo da Constituicdo Federal que
abarca a protegdo do patriménio cultural, através de medidas do Poder Judiciario, Alvaro Luiz
Valery Mirra aponta claramente a sua convic¢do na legitimidade de tal proceder:

E, enfim, apesar de a preservagdo do patrimonio cultural via de regra ser
implementada pela adogdo de providéncias administrativas ou legislativas,
como o tombamento, a omissdo ou recusa expressa do Poder Publico em
tombar um bem de valor histérico ndo obsta a imposi¢do judicial de medidas
de protegdo desse mesmo bem, se se atentar para o regime juridico aplicavel
aos bens dessa natureza e a finalidade ultima visada com a disciplina
constitucional da protecio da qualidade propicia & vida.™

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. 4 tutela judicial do meio ambiente. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2005. p.20.
¥ MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil piiblica e a responsabilidade do dano ao meio ambiente. 2* edigdo
atualizada. Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2004. p.54
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Portanto, em que pesem os argumentos fundamentados pelas diversas doutrinas
apresentadas, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo j& se manifestou a respeito da imposi¢ao
pelo Poder Judiciario, de medidas de protecdo do patrimdnio cultural, das quais convém

relatar-se a seguinte:

(...) A lide se instaurou em torno da configura¢io, ou ndo, do valor social do
bem que se pretende protecio.

Como néo ¢ privativo do orgdo legislativo, ou administrativo, a identificagéo
de um valor social, tem o Judicidrio poder para se pronunciar a respeito.

A identificagdo da natureza do interesse social apontado ndo € privativa e
exclusiva do 6rgéo legislativo ou da administrag@o.

“O interesse publico ndo é s6 aquele que o legislador declara, mas a
realidade mesma, sentida pelo critério social. Esta situacdo pode se
apresentar e anteceder a propria declaragdo legislativa. Sdo tendéncias
sociais que podem ser reconhecidas pelo Judiciario”. (José Raul Gavido de
Almeida, Da legitimagdo na ag¢do civil publica, p. 59, in Biblioteca da
Faculdade de Direito — USP). (...)

“Novas tendéncias sociais podem fazer considerar de interesse publico
relagdes que ndo revelavam tal interesse em um momento anterior, e de
qualquer forma antes que o legislador delas se ocupe.” (Mario Vellani, ob.e
loc. citados)

O interesse publico, em sintese, pode ser defendido como realidade social.
Controvérsia pode-se instaurar, ndo sobre se ele merece protecdo, mas sobre
sua configuragdo. A solugio sé pode ser dada apés a fase instrutoria, como
sucede em qualquer lide onde a controvérsia incide sobre os fatos.
Inserindo-se na atribui¢do do Judiciario verificar se ocorre ou nido o fato
pressuposto da configuragdo juridica das realidades protegidas pela Lei n.
7.347, para conceder ou ndo a protecdo que essa norma lhe concede, o
mérito ndo pode ser julgado sem que as provas tenham sido produzidas.

A identificacdo do valor artistico ou estético ndo emerge de mera criagdo da
autoridade administrativa, existe no plano da vida.

A agdo proposta visa apurar, para fins protetivos, a existéncia, ou ndo, do
interesse publico afirmado na inicial (...)

Nao se pode recusar, ao autor, direito a prova dos fatos alegados na inicial

(.)®

Assim, a doutrina e jurisprudéncia modernas tratam de forma mais dedicada a uma
apreciacdo direcionada a existéncia de relagc@o fatica que produz caréncia a coletividade da
fruicdo do patriménio cultural por omissdo do Poder Publico em ndo efetuar as incumbéncias

constitucionais a ele impostas, ao invés de estreitar tais relagdes somente sob a dtica do Poder

¥ TISP — Ap. Civ. 95285-1 — 8* Cam. Civ. —j. em 28.3.1988 — m.v. — Des. Jorge Almeida — in MILARE, Edis. 4
acgdo civil publica na nova ordem constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. pp. 130 a 133
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Judiciario vir a declarar, ou ndo, a existéncia de relagdo juridica entre o Estado ¢ a
comunidade.

A resposta do Judiciario quanto a estas citadas situagdes, vem evoluindo sobre os
pilares da Constituicdo Federal de 1988, das leis infraconstitucionais e principalmente, das
necessidades sociais de se suprimir as omissdes do Poder Publico para com o patrimonio
cultural brasileiro, impondo cumprimento de regras a serem exigidas, evitando-se ocorréncia
de danos ao citado patrimonio diante da inércia administrativa.

Esta obrigagcdo estatal de protecdo do patriménio cultural se mostra de forma
compulsdria, necessaria para propiciar exatamente o acesso ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como bem de uso comum do povo, nos termos do artigo 225 da CF/88. Também
sob o prisma dos artigos 215 e 216 da citada Constitui¢do e especialmente, pelo Decreto-lei n°
25/37, a imposicdo ao Poder Publico se mostra necessaria neste sentido, aos bens de
referéncia ao patrimdnio cultural. E a inércia da administragdo provocaria a necessidade de

providéncias pelo Judiciario, como exemplifica Alvaro Luiz Valery Mirra:

Contudo, sabe-se que os Estados e, principalmente, os Municipios resistem
muito em utilizar o tombamento para a proteg¢do desses bens, que, ndo raras
vezes, pertencem aos particulares. Ainda assim, nas hipdteses em que a
prote¢do administrativa sobrevém e o bem acaba por ser tombado, em boa
parte dos casos, apds a efetivagdo formal do processo administrativo, o
resultado pratico, especialmente quando se trata de imdveis, € o abandono do
bem até a sua deteriorag@o, sem providéncias concretas de conservagéo.

Em todos esses exemplos, em que se constata a omissdo de providéncias
administrativas protetivas do meio ambiente e de bens ambientais
especificos, causadoras de degradacdes ambientais importantes, surge
inevitavelmente a questdo da superacdo da inércia da Administra¢do Publica
pela via jurisdicional. *°

Porém, as praticas, com as quais o Poder Judiciario vem se fundamentando para
implementar tais providéncias, percorrem caminhos nada pacificos arraigados na doutrina

tradicional, que combate a questdo principalmente sob a alega¢do de haver, em medidas

% MIRRA. op. cit. p. 396



72

[P

impostas pelo Judicidrio a Administracdo, o sentido de interferéncia, de desrespeito
separagdo dos poderes e a tangéncia da andlise pelo Executivo, da conveniéncia e
oportunidade na tomada de atitudes concretas para realizar tais necessidades.

Esta doutrina, representada por Seabra Fagundes, ensina que caberd a
administracdo publica a analise da conveniéncia e oportunidade de colocar em pratica os
mandamentos da lei, onde a administragdo publica pode, “assim, sem contrariar o ‘regime de

legalidade’, sem ir positivamente de encontro a determinagdes legislativas abster-se de

executar a lei.” ¥

O referido autor fomenta em sua doutrina, formas restritas de apreciagdo pelo

Judiciario levando-se em conta a necessidade de se justificar que

7

Ao Poder Judiciario ¢ vedado apreciar, no exercicio do controle
jurisdicional, o mérito dos atos administrativos. Cabe-lhe examina-los, tdo
somente sob o prisma da legalidade. Este é o limite do controle, quanto a
extensdo.

O mérito esta no sentido politico do ato administrativo.(...)

Esses aspectos, muitos autores os resumem no bindmio: oportunidade e
conveniéncia. Envolvem eles interesses e ndo direitos. Ao Judiciario ndo se
submetem os interesses que o ato administrativo contrarie, mas apenas 0s
direitos individuais acaso feridos por ele. O mérito ¢ de atribuigdo exclusiva
do poder Executivo, e o Poder Judicidrio, nele penetrando, “faria obra de
administrador, violando, destarte, o principio de separagdo e independéncia
dos poderes”. Os elementos que o constituem sdo dependentes de critério
politico e meios técnicos peculiares ao exercicio do Poder Administrativo,
estranhos ao ambito, estritamente juridico, da apreciagdo jurisdicional. (...) **

Nesta exata linha doutrinal, nota-se uma resposta da jurisprudéncia brasileira a este
aspecto da aprecia¢do pelo Judiciario, de matéria que, conforme o pedido efetuado e o
instrumento processual utilizado pelos legitimados a exigirem do Poder Publico o

cumprimento ¢ ado¢@o de medidas de protecdo do patrimdnio cultural, ndo admite essa

¥ FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 6* edi¢io. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984. p. 82 a 84
% ibid
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obteng¢do em razdo da suposta interferéncia do Judicidrio em questdes de ordem exclusivas do
Executivo.

Matérias ambientais ja foram analisadas e decididas nesta linha de raciocinio por
alguns tribunais. ** Porém, em sentido oposto, segue-se uma tendéncia contemporanea de se
utilizar o Poder Judiciario como forma de controle, por meios e instrumentos jurisdicionais,
das omissdes do Executivo, determinando que este cumpra os mandamentos legais
fundamentais ao cidaddo quanto a protecdo do patrimonio cultural.

Nestes termos, o Judicidrio estard agindo de forma a determinar a implementagio
de medidas comissivas de prote¢do, bem como, de medidas que barrem ou impecam a
continuidade de situa¢des danosas, utilizando-se de a¢des judiciais proprias’, dando sentido a
realidade fatica e suprimindo a inércia da Administracdo Publica na hipotese de ndo cumprir o
mandamento legal.”!

Em tempos em que os direitos fundamentais da Constituicdo Federal Brasileira de
1988 se encontram alicer¢ados sobre ditames dos Direitos Humanos, ndo ha como deixar de
se utilizar uma interpretagdo das normas infraconstitucionais de forma a afrontar a
Constituicdo, sendo que a lei méxima confirma o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado como bem de uso comum do povo e necessario a propiciar condigdes de exercicio

do bem maior dos cidaddos, ou seja, o direito a uma sadia qualidade de vida.

% vide neste sentido: TISP — 5* Cam. Civ. — EI n. 217.788-1 —j. em 5.10.1995 — m.v. — rel. Dés. Marcus
Andrade — JTJ — LEX 181/206; Al n. 205.328-1 —j. em 12.5.1994 — v.u. — rel. Dés. Marcus Andrade — JTJ-LEX
159/189; AP Civ. N. 166.981-1/1 —j. em 7.5.1992 — v.u. —rel. Des. Marco César — RT 685/84;

3% Cam. Civ. - Ap. Civ. n. 179.965-1 —j. em 15.12.1992 — v.u. — rel. Dés. Mattos Faria — JTJ-LEX 143/14;

8* Cam. Civ. — Ap. Civ. n. 231.318-1/5 —j. em 11.10.1995 — v.u. —rel. Dés. Massami Uyeda;

5* Cam. Dir. Publico — Ap. Civ. n. 252.460-1 —j. em 22.08.1996 — v.u. —rel. Dés. Cuba dos Santos — JTJ-LEX
184/21.

STF — 2% Turma - Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n. 343.866-2 — Rio de Janeiro —j. em 31.5.2005 — rel. Min.
Ellen Gracie — disponivel em <http://www.stf.gov.br/jurisprudencia>

% Principalmente aquelas referentes a defesas de direitos difusos e coletivos, ja mencionadas em capitulo
anterior.

% Neste sentido o entendimento de MILARE, Edis. (coord.) A¢do civil publica — lei n. 7.347/85 — 15 anos. Sdo
Paulo: Revista dos tribunais, 2001. p. 707-751.
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Portanto, sdo normas obrigatorias ao proprio governo, a propria Administragdo
Publica, as que determinam a implementag¢do imediata de tais mandamentos, sendo estes por
si s0, portadores de relevancia fundamental de prote¢do. Diante disto, a andlise de
conveniéncia e oportunidade pelo Poder Executivo ndo deve ser colocada em plano superior
de avaliagdo e posterior tomada de decisdes e/ou implementagdo de medidas, no sentido de se
dar prioridades a outros planos de ag@o.

Neste sentido, recorre-se a doutrina representada por Alvaro Luiz Valery Mirra

Ora, se assim de fato €, ou seja, se a separagdo de poderes representa uma
garantia destinada a assegurar a protecdo dos direitos humanos contra o
arbitrio do estado, seria no minimo contraditorio que ela fosse invocada
pelos detentores do poder de administracdo como fundamento precisamente
para negar a preservagdo de um direito humano fundamental — o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado — que se pretende alcangar com a
supressio da omissdo estatal lesiva. >
Ha recentes convicgdes firmadas em pesquisa que demonstram um caminho a ser
trilhado em prol de decisdes do Poder Judiciario, quando provocado, a responder e exigir o
cumprimento das medidas de protecdo do patrimonio cultural, agindo como 6rgido do Poder
Publico que integra mandamentos da Constituicdo e os valores aplicados pela lei
infraconstitucional, dentre elas a devida protecdo do patrimonio cultural.
A respeito ainda da possibilidade do Judicidrio exigir, via provimento
jurisdicional, a implementacdo de medidas diante dos demais poderes, principalmente em face

da inércia do Executivo quanto a tais medidas, necessita-se maior profundidade da doutrina e

da jurisprudéncia a respeito da separagdo dos poderes.

2 MIRRA. op. cit. p. 409
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3.2 O principio constitucional da separacdo dos poderes e sua aplicacio em matéria

ambiental de protecido do patrimonio cultural

A visdo tradicional da questdo de divisdo de poderes no Brasil tem previsdo
constitucional no artigo 2° da CF/88” e constitui a principal defini¢do da separacdo das
fungdes estatais. Nela observa-se a real busca da democracia evitando-se arbitrios ¢
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, criando-se mecanismos de controle
reciprocos. Aplica-se ai a teoria dos freios e contrapesos para funcionalidade. **

Da classica leitura de Montesquieu, extrai-se a idealizacdo da existéncia e

funcionamento dos trés poderes, demonstrando a sua complexidade de funcionamento:

Precisa-se combinar os poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar a
um poder, por assim dizer, um lastro, para po-lo em condi¢des de resistir a
um outro. E uma obra-prima de legislagdo, que raramente o acaso produz, e
raramente se deixa a prudéncia produzir (...). Sendo o seu corpo legislativo
composto de duas partes, uma acorrentada a outra pela mutua faculdade de
impedir. Ambas sero amarradas pelo poder Executivo, o qual o sera, por
seu turno, pelo Legislativo. Esses trés poderes deveriam originar um
impasse, uma inag¢do. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, sdo
compelidos a caminhar, eles haverdo de caminhar em concerto. *°

Para efeito do presente estudo, busca-se visualizar as questdes a respeito do controle
do Poder Judiciario em relagdo ao Poder Executivo, tendo que as andlises tradicionais e

exemplificativas de tais intervengdes seguem, geralmente, as hipoteses de

Possibilidade de ndo permitir-se que o presidente da Republica conceda a
extradi¢do, em caso de auséncia dos requisitos constitucionais e legais (CF,
art. 5° LI e LII); possibilidade de o STF declarar, em tese, a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal (CF, art.
102, 1, a); exercicio do controle difuso de constitucionalidade das leis ou
atos normativos do Poder Publico (CF, art. 97); compete ao STF o processo

% Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
% MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 137

% MONSTESQUIEU. O espirito das leis. Introducdo, traducio e notas de Pedro Vieira Mota. 3* edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994. p.25-26.
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e julgamento do Presidente e Vice-Presidente da Republica nas infragdes
penais comuns (CF, art. 102, I, b); efetivacdo do provimento dos cargos de
suas secretarias, concedendo licenca ¢ férias a seus funcionarios (CF, art, 96,

L™

Nas hipoéteses de intervengdes do Judiciario em relagdo ao Legislativo, temos

(...) Possibilidade de o STF declarar, em tese, a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo estadual ou federal (CF, art. 102, I, a); exercicio do
controle difuso de constitucionalidade das leis ou atos normativos do Poder
Publico (CF, art. 97); compete ao STF processar ¢ julgar os parlamentares
nas infra¢des penais comuns (CF, art. 102, I, b); elaboragdo de seus proprios
regulamentos e regimentos internos e organizacdo de seus servigos (CF, art.
96). 7

Diante de tais exemplos, nota-se que em nenhum momento hd meng¢do especifica
sobre a questdo da previsdo constitucional do Judiciario em face dos demais poderes
especificamente quanto a questdes de defesa do patriménio cultural, restando casos reais de
interferéncia a serem tratados pela jurisprudéncia e doutrina.

A visdo colhida de pesquisa jurisprudencial junto ao Superior Tribunal de Justi¢a”™
aponta a mesma idéia daquelas mencionadas no capitulo anterior de que a no¢do da primazia
do direito administrativo em analisar a conveniéncia e oportunidade deve prevalecer, quando
da analise de implementagdo de medidas necessarias a garantir o bem ambiental, sendo este
colocado a mercé do Executivo para tal.

Diante destas afirmagdes, restaria soberana a analise pela Administragdo Publica das

prioridades a serem dadas quanto a aplicacdo de politicas publicas sobre diversos assuntos,

sem ter um respaldo a ser seguido como, por exemplo, respeito a prioridades ou casos

% MORAES. op. cit. p. 142

7 ibid

% vide STJ — “O controle jurisdicional do ato administrativo, para ndo violar a separagio dos poderes, distancia-
se do critério politico (mérito), cingindo-se a verificagdo das prescricdes legais determinadas (competéncia e
manifestacdo da vontade do agente, objeto, contetido, finalidade e forma). O critério politico e razdes técnicas,
desde que licitos, sdo estranhos a prestagao jurisdicional.” (STJ — ementario STJ, n® 9/41 — MS n° 3.071-0 — DF.
Rel. Min. Milton Luiz Pereira. 1* Se¢do. Unanime. Diario da Justi¢a, 14 mar. 1994).
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emergenciais de implementagdes de politicas publicas que tratem sobre direitos fundamentais
do homem, tanto de carater individual quanto coletivo.

Resposta a tal afirmacdo é dada pelo proprio Superior Tribunal de Justica ao analisar
casos nos quais tratou-se de interesses metaindividuais de carater difuso e coletivo, relevando
as prioridades na aplicagdo de medidas em prol de situagcdes em que referidos direitos se viam
ameacgados pela demora da resposta da Administragdo Publica.

Convém a mencdo de caso tratado pelo Superior Tribunal de Justica, dando
provimento a recurso especial que tratou sobre questdo de satide publica e meio ambiente,

demonstrando a aplica¢do moderna de tais conceitos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. COLETA DE LIXO.
SERVICO ESSENCIAL. PRESTACAO DESCONTINUADA. PREJUIZO
A SAUDE PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL. NORMA DE
NATUREZA PROGRAMATICA. AUTO-EXECUTORIEDADE.
PROTECAO POR VIA DA ACAO CIVIL PUBLICA. POSSIBILIDADE.
ESFERA DE DISCRICIONARIEDADE DO ADMINISTRADOR.
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO.

1. Resta estreme de duvidas que a coleta de lixo constitui servigo essencial,
imprescindivel a manutengdo da saide publica, o que o torna submisso a
regra da continuidade. Sua interrupg¢do, ou ainda, a sua prestagdo de forma
descontinuada, extrapola os limites da legalidade e afronta a clausula pétrea
de respeito a dignidade humana, porquanto o cidaddo necessita utilizar-se
desse servigo publico, indispensavel a sua vida em comunidade.

2. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do
que se vai consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena
de restarem vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel
que direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias,
Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores €ticos e
morais da na¢do sejam relegados a segundo plano. Trata-se de direito com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. (...)

4. A determinagdo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta
ingeréncia do judiciario na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade € vinculada sem admisséo de
qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

5. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagdo das
desigualdades e a protecdo a dignidade humana, algadas a0 mesmo patamar
da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar a satde publica a
um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas
garantias constitucionais. (...)
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10. "A questdo do lixo € prioritaria, porque estd em jogo a saude publica e o
meio ambiente." Ademais, "A coleta do lixo ¢ a limpeza dos logradouros
publicos sdo classificados como servigos publicos essenciais e necessarios
para a sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado, porque visam a
atender as necessidades inadiaveis da comunidade, conforme estabelecem os
arts. 10 e 11 da Lei n.° 7.783/89. Por tais razdes, os servicos publicos desta
natureza sdo regidos pelo PRINCIPIO DA CONTINUIDADE."

11. Recurso especial provido. *°

Neste mesmo sentido de aplica¢do de medidas omissas pela Administragdo Publica e
exigidas pelo Judicidrio, quando provado, seguem demais decisdes tratando de direitos

. . 100 . , . A
difusos e coletivos " neles incluidos o direito ao patriménio cultural.

Medida Cautelar apresentada pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, com pedido de liminar, requerendo concessdo de efeito suspensivo a
Recurso Especial.

Sustenta que ajuizou Ag¢do Civil Publica visando a preservagdo da Serra do
Guararu, area de preservagdo permanente ¢ objeto de tombamento pelo
CONDEPHAAT, localizada no extremo Norte/Nordeste da Ilha de Santo
Amaro/SP. Alega que a area em questao, de relevante importancia ecoldgica,
cientifica e paisagistica, vem sofrendo a acio de empreendedores que
causam dano ambiental, questionando, também, a legalidade da Lei
Complementar Municipal n® 043/98, que prevé o zoneamento da regido.

O Juizo de 1° Grau deferiu a liminar, determinando que “as rés se abstenham
de qualquer medida conducente a aprovag@o, licenciamento, autorizagdo ou
permissdo de atividade que implique a degradacdo ambiental, seja pela
instalacdo de novas residéncias, seja pela instalagdo de equipamentos ou
quaisquer atividades de comércio, industria e servigo, até¢ mesmo publicos,
passiveis de comprometimento da Serra do Guararu, sob pena de multa
diaria de 1.000 UFESP’s até o limite de 50.000 UFESP’s. Concedo ainda a
liminar para compelir a ré Prefeitura Municipal de Guaruja, em prazo
imediato, a proceder ao efetivo controle e fiscalizagdo do uso e ocupagdo da
Serra do Guararu e area envoltoria, como requerido na peti¢do inicial, sob
pagamento da mesma multa.(...)

% STJ - REsp 575998 / MG ; Recurso Especial - Ministro Luiz Fux - Primeira Turma 07/10/2004 - DJ
16.11.2004 - p. 191. disponivel em: http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia

1% STJ - REsp 575280. Ministro JOSE DELGADO. DJ 25.10.2004 p. 228RSTJ vol. 187 p. 155;

STJ - ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — OBRAS DE RECUPERACAO
EM PROL DO MEIO AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administragdo publica esta submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a
realizagfo de obras de recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder
Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da administragdo, pois pode analisar, ainda, as
razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para que a Administracdo destine do orcamento verba préopria para
cumpri-la. 5. Recurso especial provido. (REsp. 429570/GO — Rel. Min. Eliana Calmon — Segunda Turma — j.
11/11/2003 — DJ 22.03.2004 — p. 277)
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(...) Atento a essa orientagdo, tenho que esse entendimento também se pode
aplicar a hipdtese, havendo de prevalecer, como no caso destes autos, o
mandamento constitucional de que “a lei nfo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario qualquer ameaga de lesdo a um direito” (CF, art. 5°,
XXXV).(...)

Enquanto se discute a respeito da legalidade/constitucionalidade da Lei
Complementar Municipal n° 043/98, que prevé o zoneamento da area
encoberta pelas leis de protecdo ambiental, e sobre a proposta da ADELG
para ocupagdo da area de preservagdo permanente, impde-se adotar medida
acautelatoria, sob pena de se estar privilegiando os interesses particulares de
empreendedores em detrimento da preservagdo do meio ambiente .

Nessa linha, sobressai a potencialidade de dano ao meio ambiente ¢ o risco
de graves prejuizos irreparaveis em fungdo de novas interferéncias na area
objeto de proteg¢do e tombamento, tais como instalagdo de novas residéncias
e loteamentos.

Destaco, ainda, o risco de perecimento do direito cuja proteg¢do se pretende,
até o julgamento do Recurso Especial ja interposto, a justificar a liminar aqui
amparada.

Assim, presentes € bem demonstrados os pressupostos necessarios ao que se
requer, concedo a liminar para conferir efeito suspensivo ao Recurso
Especial interposto nos autos do Agravo de Instrumento n°® 375.317-5/6, ad
referendum posterior da Turma a que couber o julgamento da presente
medida cautelar, nos termos do pedido, até ulterior pronunciamento deste
Superior Tribunal.'”!

Neste mesmo sentido, seguem julgados do Supremo Tribunal Federal'® e do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo'®.

Cabe ressaltar que no Supremo Tribunal Federal j4 ocorreu decisdo em acoérdio

datado de 1943, estabelecendo que cabe ao Judicidrio analisar se um determinado imoével tem

"' STJ — Medida Cautelar 009523 — Rel Min. Edson Vidigal — DJ 03.02..2005.

1% STF - AI 227825 — Rel. Min. Marco Aurélio — 17.10.98 — DJ 14.12.98;

STF — MS 20999 — Rel. Min. Celso de Mello — 21.03.90 — Tribunal Pleno — DJ 25.05.90

1 Lei municipal 12477 - agdo direta de inconstitucionalidade — 1. mun 12.477 de Jundiai obrigatoriedade de
incineragdo de residuos toxicos que possam prejudicar a saude e o ambiente da populagdo urbana ou rural -
afronta aos arts. 1, 5, 191, 193, I e 215, 11l da CE/89 e 24, vi e p i da cr - Inocorréncia - A¢do improcedente. A
normatividade do municipio em matéria de prote¢do ao meio ambiente, embora limite-se ao exercicio de
competéncia suplementadora da legislagdo federal e estadual, restrita no que couber ao interesse local (art 30, II
da CR), neste ambito possui total autonomia para regular sobre solugdes de problemas que afetem a saude
publica da cidade, cuja matéria compete regular concorrencialmente ao Executivo ¢ ao Legislativo municipal
sem afronta ao principio da separagio e harmonia dos poderes. (ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE - Recurso: ADI 12472-0 Origem: SP - Orgdo: OESP Relator: ALVARO CURY
- Data: 14/08/91)

ACAO CIVIL PUBLICA - Ato impugnado - Invasdo de area publica por particulares - Dano ao patriménio
publico e ao meio ambiente - Ajuizamento contra a municipalidade, omissa no cumprimento de normas que
disciplinam o loteamento urbano - Artigo 18 da Lei Federal n. 6.766, de 1979 - Ingeréncia na administra¢do
municipal e violagdo do principio da separagdo dos poderes inocorrentes - A¢do procedente - Sentenca
confirmada. (JTJ 178/12)
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ou ndo valor historico ou artistico para fins de tombamento, podendo apreciar o assunto

’ . . e, . .. . 1
também pelo seu merecimento, independentemente do critério administrativo. ™

4

Ainda, a respeito das decisdes do Supremo Tribunal Federal, cabe salientar a

pesquisa exposta por Carlos Frederico Marés de Souza Filho narrando

O histoérico julgado do STF, em 1942, da Apelagdo Civel 7.377, do entdo
Distrito Federal, deixou resolvida esta questdo, quando decidiu que “A
legalidade do tombamento dos monumentos histéricos pode, em cada caso, e
deve, ser apreciada pelo Poder Judiciario”. Os Ministros que participaram
daquele julgamento aduziram argumentos profundos no sentido de que
compete ao Judiciario avaliar a classificagdo pelo Executivo, “embora com
mais discretos contornos”, dizia o Ministro Filadelfo Azevedo, para que néo
esteja disfarcado sob o manto da técnica “o exagerado arbitrio ou injustica

notéria”. '

Concluindo, tem-se na doutrina mais moderna a vertente da condugdo das medidas

em prol da coletividade e das transformagdes sociais e, com base nas conseqiientes alteragdes

legislativas, frutos de interpretagdo da Constituicdo Federal de 1988, centradas na

possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio junto & Administragdo Publica quando da

omissdo de medidas que geram, ou possam gerar, lesdes aos interesses difusos e coletivos.

Tem-se o entendimento de referida doutrina, em suma, que

No Brasil as medidas impositivas de obrigacdes de fazer e ndo fazer contra
entidades estatais sempre encontraram resisténcia, sob o argumento de
violagdo do preceito constitucional da separagdo de poderes. Embora
inexista qualquer impedimento formal a execugdo judicial de obrigacdes de
fazer, positivas ou negativas dirigidas a tais entidades, a doutrina tem
entendido que nesses casos “a efetividade fica sacrificada pela
impossibilidade juridica da execug@o especifica da obrigacdo de fazer,
porque o Judicidrio, perante o sistema constitucional vigente, ndo pode
praticar atos administrativos da esfera do Executivo, pois estaria invadindo
area privativa de outro Poder”. Esse posicionamento néo € condizente com a
realidade do Estado contemporaneo, no qual, como visto, ndo se pode
considerar aquele principio de forma absoluta, sobretudo quando a sua
aplicagio a outrance leva a resultados profundamente antijuridicos. '°

% STF — 1* Turma — j. em 9.8.1943 — RT 150/370.
15 SOUZA FILHO. op. cit. p. 96-97
106 SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1998. p.294
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Tem-se que a exigéncia social de colocagdo em praticas das normas e direitos
constitucionalmente protegidos caminha no sentido de dar interpreta¢do e validade as regras
impostas & Administra¢do Publica, resultam na possibilidade do Poder Judiciario intervir, de
forma a analisar o contexto real das mudangas da sociedade, limitando a total
discricionariedade para fazer valer tais direitos pelo Executivo.

Seguem o caminho natural de amadurecimento da coletividade, que através de
instrumentos judiciais adaptados a essa realidade, visam buscar o que é de direito e dever de
cumprimento pelo Poder Publico.

Nos termos do artigo 2° da CF/88 é que se pode afirmar a possibilidade do
cumprimento de fungdes tipicas e atipicas entre os trés poderes para colocar em pratica o
exercicio da democracia, estabelecendo o funcionamento do sistema de freios e contra-pesos
proposto para a engrenagem do modelo dos entes responsaveis pelas fungdes do Estado.

Busca-se no entendimento de Hely Lopes Meirelles que “sé a justica podera dizer da
legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de op¢io do agente administrativo™.'"’

Também neste entendimento, afirma Odete Medauar, resumindo que a prdpria
separagdo dos poderes determina e desenvolve mecanismo de controle entre os Poderes,
temos que “se o poder detém o poder, se ao Poder Judiciario cabe a jurisdigdo, ¢ da légica da
separagdo de poderes o controle da Administra¢do, sem que se possa cogitar de ingeréncia
indevida”. '*®

No cenario atual, onde o direito brasileiro se mostra disposto a cada vez mais, dar
interpretacdo fatica a Constitui¢do Federal diante da necessidade de promover a prote¢do do

patrimonio cultural, dando resposta a possibilidade do Poder Judiciario em intervir neste

sentido.

" MEIRELLES. op. cit. p.99
% MEDAUAR, Odete. Controle da administra¢do piblica. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1993. p. 172-175
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Portanto, analisado este fator, propde-se a pesquisa das formas de provimento destas
hipdteses dentro do Poder Judiciario, buscando visualizar como se da, neste provimento, os

limites de alcance do Judiciario pelo processo judicial coletivo.
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Capitulo IV

ACOES COLETIVAS E PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL

Se o direito material estd previsto justamente para propor e dar aquilo que é de
direito ao seu beneficiario, bem como, determinar as regras que conduzem as relagdes sociais
entre os cidaddos, o mencionado direito material ndo se reveste de caracteristica principal de
dar solu¢do as demandas e pendéncias ocorridas pelas lacunas ou pelas interpretacdes dadas
aos seus mandamentos. Porém, ainda assim, ¢ da propria letra do direito material que indicara
as solugdes e decisdes sobre as mencionadas pendéncias, surgindo assim a instrumentalizagdo
de dispositivos que venham a exercer tais mandamentos de solugdo de controvérsias, com as

medidas de provimentos jurisdicionais, de procedimentos e de processos. '’

. . : . , . ~ 110
Provimentos sdo atos imperativos de exercicio do poder em situagdes concretas

sendo que

(...) consistem sempre em manifestacdes da vontade do Estado-juiz mediante
o emprego de palavras. Sao pronunciamentos judiciais, no sentido de que,
pelas palavras usadas, o juiz emite um preceito, determinagdo ou comando —
seja ao julgar a pretensdo mesma (mérito), ao pdr ordem no processo ou
simplesmente ao dar-lhe impulso em dire¢do ao provimento final (designar
dia e hora para audiéncia ou para a praga ou leildo de bens). Ao lado dos
provimentos existem os atos materiais que o juiz realiza no processo, sem a
emissdo de um preceito ou vontade(...) '

Sobre este conceito de provimento ¢ que se propde a hipotese inicial de levar-se ao
conhecimento do Poder Judicidrio, lacunas ou falta de cumprimento das normas
constitucionais e infraconstitucionais por parte dos demais entes do Poder Publico, por meio

de provimento jurisdicional que abarque as formas de tutelas coletivas deste provimento.

1 DINAMARCO. op. cit. p. 146-147
110 .7 .

ibid
" ibid. p. 148
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Alguns destes institutos processuais ja foram relacionados no capitulo II e a eles
retornamos para melhor adequa-los metodologicamente as questdes de protecdo do

patrimonio cultural brasileiro.

4.1 As acdes civis publicas

A Lei n° 6938/81 ja concedia legitimag¢do ao Ministério Publico para a acdo de
responsabilidade civil contra o poluidor por danos causados ao meio ambiente, estabelecendo
pela primeira vez no Brasil uma hipdtese de acdo civil publica ambiental.

A agfo civil publica, logo depois, teve seus contornos ampliados e melhor definidos

pela Lei federal n° 7.347/85 — Lei de Agdo Civil Publica. Edis Milaré diz que tal lei

representou uma “revolugdo® na ordem juridica brasileira, fazendo com que o
processo judicial fosse visto ndo somente como mero instrumento de defesa de
interesses individuais, para servir de efetivo mecanismo de participacdo da
sociedade na tutela de conflitos que envolvem interesses supraindividuais — difusos,
coletivos e individuais homogéneos. '

A CF/88 ampliou as hipoteses de agdo civil publica previstas na Lei n® 7.347/85 para
0 Ministério Publico por meio da norma de extensdo contida no artigo 129, 111, conferindo-lhe
a legitimidade para promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a prote¢do do
patrimonio publico e social, do meio ambiente, patriménio cultural e de outros interesses
difusos e coletivos.

Inicialmente, vale ressaltar que interesses difusos, de acordo com a defini¢cdo dada
pelo Cédigo do Consumidor (artigo 81, pardgrafo unico, I), sdo aqueles de natureza

indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

"2 MILARE. Edis.(coord.) A¢do civil piiblica — lei n. 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexdes apos dez anos de
aplicagdo. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1995 p. 28.
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A protecdo do patrimdnio cultural corresponde a um interesse difuso, tendo em vista que seu
objeto ¢ indivisivel e seus titulares sdo indeterminados.

Os interesses coletivos, por seu turno, apresentam como titular uma categoria
determinada ou pelo menos determindvel de pessoas, neles também compreendidos os
interesses individuais homogéneos. Em vista disso, s6 exercitard, o Ministério Publico, a
defesa de interesses individuais homogéneos, ainda que disponiveis, se estes tiverem
suficiente abrangéncia ou repercussio social.

O acesso a justica (ao Judicidrio) foi certamente uma das maiores conquistas sociais
como forma de participacdo do povo nas medidas de interesses coletivos.

A finalidade principal de tal lei foi de instituir a defesa de interesses coletivos /afo
sensu, a prote¢do do patrimonio publico, meio ambiente, patrimdnio cultural, consumidores ¢
da ordem econdmica, tendo por fim a condenagdo dos responsaveis a reparagdo do interesse
lesado, preferencialmente com o cumprimento especifico da pena.

Quanto a legitimidade ativa para tal, cabe ao Ministério Publico, Unido, Estados,
Municipios, Autarquias, Empresas Publicas, Fundagdes, Sociedades de Economia Mista ou
por Associagdes civis (inclusive sindicatos), constituidas ha pelo menos um ano e que tenham
como finalidade estatutdria, a defesa do meio ambiente ou valores que incluam direitos
difusos e coletivos (art. 5°, §4°, da Lei federal n° 7.347/85).

Cabe ressaltar que da pratica, mesmo nd3o recaindo exclusivamente sobre o
Ministério Publico a possibilidade de agir através da acgdo civil publica, na maioria dos casos,
observa-se que parte deste 6rgdo a iniciativa da agdo.

A acdo civil publica pode ter como pedido a condenacdo em dinheiro, o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, ou qualquer outra tutela jurisdicional para a
defesa dos bens possivelmente tutelados pela lei, em especial, no caso presente, o patrimonio

cultural em qualquer de suas caracteristicas.
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Preferencialmente, a reparagdo deve ser especifica, com a reconstituicio ou
recuperagdo do patrimonio danificado com o retorno ao status quo ante. Especificamente,
conforme os artigos 3° e 13 da Lei n°® 7.347/85, em matéria de protecdo do patrimonio cultural
0 objeto da agdo civil publica podera ser a indenizagdo com objetivo de recompor ou
reconstruir um bem lesado ou, ainda, quando hé pedido de presta¢do de obrigacdo de fazer
e/ou ndo fazer, a determinagdo de uma conduta comissiva ou omissiva, conforme o caso.

Sobre este aspecto, cabe ressaltar o apontado por Fernando Fernandes da Silva ao

afirmar que:

Por esse aspecto, ¢ importante ressaltar que a Recomendag@o sobre a Protegdo, em
Ambito Nacional, do Patrimdnio Cultural e Natural, de 1972, estabelece obrigagio
de fazer semelhante, ao prever, entre outras sangdes aos infratores das normas de
protecdo, a devolugdo das coisas ao seu estado primitivo, em conformidade com as
normas cientificas e técnicas de conservagéo.

Ainda em relag@o ao Decreto-Lei n° 25/37, o sujeito ativo da agéo civil publica pode
obter provimento para a demoli¢do da construgio realizada na vizinhanga do bem
tombado — obrigacdo de fazer — ou para a proibi¢do de colocagdo de antncios ou
cartazes na mesma vizinhanga — obriga¢ao de nio fazer.

A lei faculta ao Poder Judicidrio optar entre a execug@o especifica da sentenga e a

imposi¢ao de multa didria para cumprimento da obrigacdo de fazer e de ndo fazer.
113

Quanto a competéncia para tal, o artigo 2° da lei 7.347/85 combinado com o artigo
93, 1, do Codigo de Defesa do Consumidor expde que o juizo competente para processar €
julgar acdes coletivas € do lugar onde ocorreu, ou deva ocorrer, o dano.

Havendo causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal
forem interessadas, na condi¢do de autoras, rés, assistentes ou oponentes, a competéncia para
o processo ¢ julgamento sera da justiga federal, consoante prescreve o artigo 109, inciso I, da
Constitui¢do Federal. Pensemos em algum bem cultural que pertenca a Unido e que se

encontra em estado de abandono pelo 6rgdo publico federal, que ndo cuida devidamente da

'3 SILVA, Fernando Fernandes da. As cidades brasileiras e o patriménio cultural da humanidade. Sao Paulo:
Peiropolis — Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2003. p. 145



87

conservagao do bem, colocando-o sob risco de perecimento. Cabera a justica federal analisar a
provocagdo judicial para tanto.

Todavia, a regra geral ¢ a de que a competéncia para julgar ag¢des coletivas
ambientais ¢ da Justica Estadual, pertencendo o bem cultural a particulares, a entidades
publicas estaduais e/ou entidades publicas municipais.

Situag¢do controvertida ocorre, no entanto, no caso de danos ambientais que
ultrapassam mais de um Estado da federagdo, tendo em vista que reza o artigo 2° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acdo Civil Publica) que, em se tratando de acdes civis
publicas relativas a matéria ambiental, o foro competente para processo e julgamento € o do
local do dano. Em ambito de protecdo do patrimdnio cultural, sera rara tal hipdtese, porém
ndo seria impossivel de ocorrer sendo que neste caso, aplica-se tal dispositivo nestas supostas
situagoes.

Ha autores entendendo que, ainda assim, a competéncia serd estadual e sera firmada
por prevengdo, cabendo a um dos Estados-membros atingidos conhecer ¢ julgar o processo.

Este é o posicionamento de Alvaro Luiz Valery Mirra, que esclarece o que segue:

Tal orientagdo justifica-se inteiramente, pois, embora possa haver, efetivamente,
interesse federal nas causas relativas a danos ambientais que transcendem os limites
territoriais de um unico Estado-membro da Federagdo, o certo ¢ que inexiste, para
esses casos, atribuicdo normativa constitucional expressa de competéncia a Justiga
Federal, como seria de rigor, e nem se faz presente interesse especifico da Unido no
julgamento dessas demandas, capaz de autorizar sejam os juizes federais
determinados como competentes. E a falta de previsdo constitucional que discrimine
tais causas como afetas aos oOrgdos jurisdicionais federais, deve prevalecer a
competéncia residual da Justica Estadual.'"*

A respeito da possibilidade de pedido de liminar, o artigo 12 da sobredita lei exige,
naturalmente a presenca ao caso concreto, dos requisitos do periculum in mora e fumus boni
iuris; ou no caso de pedido de antecipacgdo da tutela, a possibilidade de antecipag@o provisdria

dos efeitos da sentenca.

"4 MIRRA. op. cit. p. 163.
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Percebe-se, portanto, desde logo, que o Ministério Publico se apresenta como o
orgdo destacado quanto a vocagdo para a tutela desses interesses. Importante frisar que, se o
Ministério Publico propde uma acdo em defesa de interesses da sociedade, apesar de sua
posicdo formal de parte, nem por isso deve deixar de zelar pela ordem juridica, como fiscal da
lei. Nada impede, portanto, que venha a pedir a improcedéncia da agdo por ele proposta.
Assim, se ndo intervier como parte, obrigatoriamente intervira como fiscal da lei.

Para tanto, atribuiram-se garantias e prerrogativas constitucionais. Tais garantias sdo
invioldveis e impostergaveis, sob pena de acarretar desequilibrio e desestabiliza¢do do regime
democratico. Ao Ministério Publico foi conferida a missdo de defensor dos direitos

fundamentais ¢ de fiscalizagdo dos demais Poderes.

4.1.1 O instituto do inquérito civil

Trata-se de medida preparatdria, que se destina a colheita de elementos de provas, de
modo a formar a convic¢do do Promotor de Justica acerca de determinado fato, suas
circunstancias e autoria é também considerado como instrumento de composi¢do e reunido de
provas, com finalidade de servir de instrumento de analise de viabilidade de propositura ou,
de aparelhamento do Ministério Publico para a propositura de eventual agdo civil publica.
Conhecido como procedimento de natureza inquisitorial, ndo submetido a contraditorio.

Assemelha-se ao inquérito policial, sendo diverso em relagdo ao objeto, que € civil, e
ao presidente, que ¢ um Promotor de Justica e ndo um delegado de policia. O Ministério
Publico, sem intermediarios e sem burocracias, promove a coleta dos elementos de convic¢ao

necessarios a embasar sua atuagao.
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Constitui procedimento administrativo exclusivo do Ministério Publico Federal e
Estadual. Os outros legitimados podem coletar provas de outra forma, mas ndo através desse
instrumento.

O procedimento ¢ publico e qualquer interessado pode ter acesso, exceto se versar
sobre interesse da seguranca nacional, de sigilo comercial ou industrial, ou de outra matéria
protegida por lei, bem como se puder ensejar prejuizo a investigagdo ou ao interesse coletivo
(art. 20, do Codigo de Processo Penal).

O fruto da pesquisa da jurisprudéncia deste trabalho'"

permite afirmar que grande
parte das acdes civis publica com cunho de defesa do patriménio cultural sdo precedidas e

fundamentadas em inquéritos civis publicos, que neste sentido, fomenta uma série de provas e

detalhes processuais contribuindo para o convencimento do juiz no seu ato decisorio.

4.1.2 A hipotese do compromisso de ajustamento de conduta

O termo de compromisso de ajustamento pode ser firmado antes do ajuizamento da
acdo civil publica, por ocasido do inquérito civil, hipotese, entdo, que tera que ser submetido
ao Conselho Superior do Ministério Publico - CSMP.

Corresponde a um acordo extrajudicial, em que o infrator se obriga ao integral
cumprimento das exigéncias legais (evitar a ocorréncia do dano, paralisando ou deixando de
realizar uma atividade ilicita, reparar integralmente o dano, dentre outras).

Tem eficacia de titulo executivo extrajudicial (art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/85) a
competéncia para celebrar tal compromisso ¢ dos 6rgios publicos legitimados para a

propositura da acdo civil publica, exceto associagdes.

% Vide quadro de jurisprudéncias — Anexo II.
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Ajustamento ndo significa transacdo, ou seja, concessdes reciprocas em relagdo ao
cumprimento de obrigagdes legais. O Ministério Publico ndo pode dispor ou renunciar de
obrigacdes legais que versem sobre interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127 da
CF/88). Pode tdo somente convencionar sobre as condi¢des de cumprimento das obrigagdes
(modo, tempo, lugar). Um acordo que admita o descumprimento expresso ou implicito das
obrigagdes legais € nulo, ndo tendo eficacia.

Devem ser estipuladas comina¢des no caso de inadimplemento sendo que nada
impede, todavia, que seja celebrado no curso do processo, havendo, neste caso, homologagao
judicial.

Para a aplicagdo, em casos concretos de defesa do patriménio cultural, os
Ajustamentos de Conduta geralmente estabelecem prazos aos infratores para reconstituirem
bens culturais danificados, elaboragdo de levantamentos técnicos sobre a identidade historica
de determinado bem e sua relevancia, execu¢do de obras de infraestrutura que se mostrem

necessarias a prote¢do dos bens culturais, dentre outros.

4.2 As acodes populares

A previsdo do art. 5°, LXXXIII da CF/88''® especificou que a tutela do bem
ambiental poderia ser feita via agdo popular, em consonancia com o tratamento global dado
pela lei fundamental no que tange a necessidade da protecdo ambiental em sua dupla natureza,
como tarefa de todos.

A diferenca primordial da tutela jurisdicional subjetiva, via a¢do popular, das demais

de indole individualista esta no fato de que esta ultima funda-se em interesse proprio e, no

1% Qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio piiblico

ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas e do dnus de sucumbéncia.
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caso de ressarcimento de lesdes, destina-se ao individuo diretamente, de forma exclusiva e
pessoal.

No entanto, no primeiro caso, apesar de ser identificivel com um interesse
individual de todos a tutela destina-se a protecdo do bem juridico de dimensdo coletiva ou
difusa e o ressarcimento ndo se faz em prol do individuo, mas, sim, indiretamente, em favor
da coletividade, por se tratar de um bem indivisivel e de conotagdo social. Esta previsdo é de
aplicagdo imediata (artigo. 5°, § 1°), pois se trata de uma norma definidora de direito e de
garantia individual.

Para Hely Lopes Meirelles

Agdo popular ¢ o meio constitucional posto a disposicdo de qualquer cidaddo para
obter a invalida¢do de atos ou contratos administrativos — ou a estes equiparados —
ilegais e lesivos do patrimdnio federal, estadual ¢ municipal, ou de suas autarquias,
1egtidades paraestatais e pessoas juridicas subvencionadas com dinheiros publicos.

Quanto ao aparato infraconstitucional, tal agdo esta prevista na lei federal n°
4.717/65, modificada pela lei federal n® 6.513/77, que contém a exigéncia de que o cidadio
seja brasileiro e no pleno exercicio de seus direitos politicos, isto €, de votar e ser votado.

O Ministério Publico intervird obrigatoriamente no feito como custus legis (fiscal da
lei até decisdo da agdo popular).

Quanto a legitimidade passiva, qualquer pessoa, fisica ou juridica pode sé-lo,
respeitando-se que o objeto da causa € anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural, sendo determinada a competéncia da promocdo da ag¢do o local onde

ocorreu ou deva ocorrer o dano.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca (agdo popular, acéo civil piiblica, mandado de injungao,
“hdbeas data”). 15 edi¢do Atualizada por Arnoldo Wald. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 85
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Na seara de protecdo do patrimdnio cultural, deve-se apontar que o instituto da ag¢do
popular se enquadra em tal possibilidade, restando claro que “em relacdo ao instituto do
tombamento, ¢ cabivel agdo popular, tendo como pdlo passivo o drgdo responsavel pela
protecdo quando omisso em suas atribui¢cdes de reformar um imével tombado”. ''®

Ainda, quanto a utilizagdo da acdo popular para tais finalidades, nas hipdtese de

prote¢do do patrimdnio cultural, ocorre geralmente a representacdo e defesa pelo Ministério

Publico com o uso de agdes civis publicas, conforme demonstrado a seguir.

4.3 Outros institutos de defesa do patrimonio cultural

Tido como remédio constitucional de protecdo coletiva, o mandado de seguranga
coletivo esta inserido no artigo 5°, LXX da CF/88 e é habil para resguardar a violagdo de
direitos da sociedade afetados por ilegalidade ou abuso de poder por parte de autoridade
publica ou pessoa juridica no seu exercicio de atribui¢do do Poder Publico.

Mostram-se legitimados para tal: os partidos politicos com representacio no
Congresso Nacional, organizagdes sindicais, entidades de classe ou associagdes constituidas
de forma legal e em funcionamento ha, no minimo, um ano. 19

Carece ainda tal instituto, no ordenamento juridico brasileiro, de disciplina legal
podendo ser impetrado em prol dos bens coletivos, mas observando-se os dispositivos
constitucionais para defesa de direito liquido e certo ligados a interesses individuais (lei
federal n° 1.533/51) no que forem compativeis na defesa de interesses coletivos.

Em mesma situag¢do se encontra o dispositivo com previsdo no artigo 5°, LXXI da

CF/88, ou seja, o mandado de injun¢do coletivo, servindo de instrumento para procurar a

18 SILVA, Fernando Fernandes da. op. cit. p. 146
9 FIORILLO, Celso Antonio, RODRIGUES, Marcelo Abelha, NERY, Rosa Maria Andrade. Direito processual
ambiental brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.198
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implementag¢do de normas regulamentadoras para darem sentido as prioridades que tratem
sobre a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Portanto, na hipotese de inexistir
regulamentacdo de determinado mandamento constitucional e, persistindo os o6rgdos
responsaveis em permanecerem inertes quanto a esta necessaria ¢ fundamental prestagdo,
como por exemplo, o da protecdo do patrimonio cultural, referida agdo terd o conddo de

. . o~ , . . 12
impelir o 6rgdo competente de promover o exercicio deste direito. '*°

4.4 Do exercicio da tutela jurisdicional de patriménio cultural

Dentre as varias possibilidades de utilizagdo de instrumentos processuais de carater
coletivo abertas pelo instituto processual civil brasileiro, sabe-se que a agéo civil publica ¢ a
figura que mais tem freqiientado os tribunais nas situagdes em que se objetiva a consecugdo
dos anseios sociais coletivos. O superior nimero de acdes civis publicas encontrado na
amostra de julgados colhidos para a andlise e estudo que estruturaram a presente dissertagao
para comprovar este fato.

Diante dos instrumentos apresentados, o provimento jurisdicional de protecdo ao
patriménio cultural € garantidor de sua inviolabilidade recorrendo-se ao Poder Judiciario para
este exercer a defesa, o amparo e a protegdo. Assim, a a¢do do judiciario reveste-se de um

carater de tutela, mediante o uso do processo coletivo e suas formas de provocagao.

120 Oportuna a consideragdo exposta na pagina 9 do documento elaborado para o 1° Seminario de Direitos
Coletivos: Rumo a um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos no qual foi confeccionado o caderno chamado
“Documentos basicos para andlise e discussdo” que transcrevem: “(...) O Capitulo IV trata do mandado de
seguranca coletivo, até hoje sem disciplina legal. Deixa-se claro que pode ele ser impetrado, observados os
dispositivos constitucionais, para a defesa de direito liquido e certo ligado a interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, espancando-se assim duvidas doutrindrias e jurisprudenciais. Amplia-se a legitimacao
para abranger o MP, dentro do permissivo constitucional do art. 129, IX, CF. De resto, aplicam-se ao mandado
de seguranca coletivo as disposi¢des da Lei n. 1.533/51, no que ndo forem incompativeis com a defesa coletiva,
assim como o Capitulo I do Codigo, inclusive no que respeita as custas e honorarios advocaticios.(...).”
Também, a respeito de mandado de injung¢do e tombamento, vide julgado do STF — MI 630 — Rel Min. Joaquim
Barbosa — julgado em 05.12.05 — publicagdo em DJ 12.12.05
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Carater este que ndo afasta a possibilidade de uma reprovacdo (ou improcedéncia)
do pedido exposto pelos meios processuais. Ou seja, nada impede que haja uma manifestagao
contraria ao pedido do autor em razdo da prestacdo de tutela jurisdicional se, na conclusdo do
juiz, o fato em tela ndo apresentar real necessidade comprovada pelos meios adequados no
deslinde processual de receber a tutela jurisdicional.

A prestacdo de tutela, outrossim, ndo ¢ sindnimo de procedéncia da ag¢do ou de
garantia de que sera comprovada a tese inicial do autor. Neste sentido, Luiz Guilherme

Marinoni aponta que

quem parte da premissa de que s6 tem direito a adequada tutela jurisdicional
aquele que tem razdo perante o direito material ndo consegue dar a
amplitude necessaria ao principio da inafastabilidade, que garante a todos,
estejam ou ndo amparados no plano do direito material a adequada tutela
jurisdicional. '*!

Em resumo e por oportuno, compreende-se que o direito a tutela jurisdicional
“consiste no direito de todo o cidaddo de, apds ter provocado o Estado-juiz, obter uma

~ c e 5 122
resposta adequada para a protecdo do seu direito”.

Se o aparato formal das maneiras e procedimentos jurisdicionais leva a um
provimento no sentido de fazer valer os anseios dos cidaddos quanto as matérias de cunho de
protecdo do patrimonio cultural (direitos difusos e coletivos), tem-se que o acesso ao Poder
Judicidrio por estes meios deve dar carater fundamental aos fatos reais que levam a recorrer a
tal poder pelo processo coletivo.

As tutelas coletivas sim, respondem as necessidades de prioridade e alargam a

aplica¢do do provimento em beneficio da coletividade, ndo podendo coadunar com situagdes

estagnadas de tomadas de medidas em favor de bens comuns a sociedade, como por exemplo,

I MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4* edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 214
122 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas Jurisdicionais do meio ambiente. Tutela inibitoria, tutela de remogdo,
tutela do ressarcimento na forma especifica. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004. p.258
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medidas que previnam o direito ambiental e sua protecdo, abarquem a prote¢ao do patrimonio
cultural, tutelem os interesses dos consumidores, dentre uma série de outros.

Esclarecedoras as palavras que expdem, a seguir, referida linha de analise tendo que

A tutela jurisdicional do meio ambiente nunca sera efetiva sem o abandono
dos axiomas individualistas. O direito material difuso merece técnicas
compativeis com sua indole coletiva. Por isso, a relevancia de o processo
dispor de estrutura propria para as demandas que transcendem o dmbito
individualista, sobretudo para garantir a tutela do meio ambiente. Percebe-se
com a Lei da Acdo Popular, com a Lei da Ag@o Civil Publica e,
posteriormente, com o Codigo de Defesa do Consumidor, que o legislador
passou a se preocupar em fornecer uma estrutura processual propria para a
tutela jurisdicional de direito metaindividuais. Reformularam-se os institutos
da legitimidade e da coisa julgada (como se vera adiante), houve uma
adapta¢@o do procedimento. Porém, em que pese se ter dado grande passo ao
elaborar o sistema processual coletivo, esta estrutura ainda precisa ser
aprimorada para, efetivamente, garantir a inviolabilidade ambiental.
Imprescindivel o aperfeicoamento das técnicas de tutela. '**

Para confirmar tais disposi¢des nota-se que a aplicacdo desses instrumentos em prol
das questdes de defesa do patriménio cultural, se fazem primordiais e evidentes. Por isso, o
esfor¢o para submeter uma situagdo constitucionalmente relevante a andlise do Poder
Judiciario enseja na implementacdo pelo representante deste 6rgdo em efetivar a cognicdo
para tal.

Temos como cognigdo, exposta na doutrina de Kazuo Watanabe que

¢ prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar, analisar
e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as
questdes de fato e as de direito que sdo deduzidas no processo e cujo
resultado € o alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto
litigioso do processo.'**

Portanto, o esforco concentra a matéria de fato e de prova que formara a convicg¢ao

do juiz de acordo com todo o aparato judicial a responder pelas expectativas coletivas e

12 TESSLER. op. cit. p. 169
12 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 3* edigio revista e atualizada. Sdo Paulo: Perfil, 2005.
p. 67
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sociais. Neste momento ressalta-se a relevancia da posi¢do do julgador em primeiramente,
buscar a compreensdo do caso fatico e do alcance benéfico ou necessario (por mandamento
constitucional, por exemplo) de se analisar os pedidos coletivos. Diga-se que

Na verdade, o que ocorre na maioria das vezes € o juiz sentir primeiro a
justica do caso, pelo exame das alegagdes e valoragdes das provas, e depois
procurar os expedientes dialéticos, que o caso comporta e de que ele € capaz
de justificar a conclusdo. '*°
Diante do aparato levantado, cabe a partida para as questdes de andlise
jurisprudencial sobre tombamento analisado pelo Poder Judiciario em razdo da inércia de

demais o6rgdos do Poder Publico, sendo que se buscou até o momento, explicitar a

possibilidade do mesmo e de como fazé-lo.

12 WATANABE. op. cit. p. 70



97

Capitulo V
O PROVIMENTO JURISDICIONAL PELO TOMBAMENTO E A

JURISPRUDENCIA CORRELATA

Cabe neste momento, a apreciag@o de julgados pesquisados via eletronica (interner)
e/ou presencialmente nos Tribunais, a respeito da temdtica de tombamento judicial junto aos
orgdos superiores da justica brasileira (Supremo Tribunal Federal - STF e Superior Tribunal
de Justica - STJ) por abrigarem competéncias para analisarem matéria de cunho constitucional
em sede de recurso dos Tribunais estaduais.

O presente propdsito de pesquisa restou focalizado, em sede de Tribunais estaduais,
aos casos expostos no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em razdo da intengdo de
contribuicdo académica de pesquisa a casos praticos que abrigam a institui¢do de ensino que
fundamentou o presente trabalho, sendo elaborada tal pesquisa qualitativa da matéria
analisada em sobreditos 6rgaos.

Compreende-se para efeito do presente estudo, pesquisa qualitativa de jurisprudéncia
que melhor se enquadra ao problema central levantado na proposta da dissertagdo, ou seja,
que sem ater-se a uma preocupacgdo latente de elaboracdo de pesquisa sobre um recorte
especifico de tempo, o objetivo primordial foi abarcar os casos exatos sobre o tema
tombamento judicial, principalmente com o advento da CF/88.

Mesmo assim, restaram citagdes sobre casos pretéritos a este periodo que vieram
responder e contribuir para a pesquisa at¢ mesmo pela proximidade das previsdes
constitucionais e infraconstitucionais de tal época. Com efeito, cabe ressaltar que em outros

momentos anteriores deste trabalho, foi citada jurisprudéncia de outros Tribunais estaduais
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que também serviram para evidenciar e fundamentar algum proposito da pesquisa. Dessa

forma, mencionaremos a analise a seguir.

5.1 Aspectos gerais dos julgados pesquisados

Foram pesquisados 40 julgados que pudessem envolver a questdo sobredita nos
orgdos do Poder Judicidrio especificados. Deste total cabe estabelecer que, nas causas
relativas a tombamento judicial junto ao Supremo Tribunal Federal, ndo se encontram
exatamente determinadas sob esta nomenclatura usual da doutrina , pois as provocagdes
maiores a respeito deste teor ndo se mostram incidentes diretamente nesse Pretério Excelso.

O termo tombamento judicial ndo toma forma de analise concreta perante o STF,
pairando a analise sobre tombamento, defesa do patrimdnio cultural, dentre outras.

As questdes referentes ao instituto do tombamento (propriamente dito) pendendo
majoritariamente durante as discussdes para a questdo do direito de propriedade em face do
direito a0 meio ambiente cultural preservado, sdo analisados pelo STF de forma a notar-se um
remanescente de embate entre tais matérias, ou seja, direito de propriedade versus patrimonio
cultural.

A aplicacdo da legislacdo em favor do patriménio cultural (principalmente quando
utilizado o instituto do tombamento para essa prote¢do) em instancias inferiores, em muitos
casos ¢ reformada pelo STF em razdo do entendimento de que a relevancia do direito de
propriedade sobrepuja sobre a questdo da preservagdo do patriménio cultural. '*°

Cabe citarmos que, no Agravo de Instrumento n® 490511 junto ao STF, proveniente

do Estado de Sao Paulo, tendo como decisdo a que inadmitiu o Recurso Extraordinario contra

126 yide julgados do quadro demonstrativo — Anexo III.
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acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, tratando de limitagdo
administrativa e tombamento da area e criacdo de Parque Estadual, consta o seguinte

entendimento pelo STF:

Lé-se no voto condutor do acorddo recorrido: "Os autores adquiriram uma
area de 5.347,00 m? no Parque Prainha, em Sdo Vicente. Mesmo nio
implantado o loteamento, viram tolhidos seus direitos de proprietarios pelo
tombamento da area pela Resolugdo n® 40/85, do Secretario de Estado da
Cultura, e pela criagdo do Parque Estadual Xixova-Japui (Decreto Estadual
n°® 37.536/93). As restri¢gdes impostas aniquilam o direito de propriedade. A
prova pericial produzida assim demonstra. (...)

Destarte, face as restrigdes impostas ao exercicio pleno da propriedade, a
condenacdo da Fazenda do Estado em indenizar os autores € de rigor(...)

"A prote¢do juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem as
propriedades imobiliarias ndo impede que o dominus venha a promover,
dentro dos limites autorizados pelo Cddigo Florestal, o adequado e racional
aproveitamento econdomico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a
garantia constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-se no
sentido de proclamar a pela indenizabilidade das matas e revestimentos
florestais que recobrem areas dominiais privadas objeto de apossamento
estatal ou sujeitas a restricdes administrativas impostas pelo Poder
Publico.(..)

A ordem constitucional dispensa tutela efetiva ao direito de propriedade
(CF/88, art. 50, XXII). Essa prote¢do outorgada pela Lei Fundamental da
Reptiblica estende-se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar, ao
reconhecimento, em favor do dominus, da garantia da compensacdo
financeira, sempre que o Estado, mediante atividade que lhe seja
juridicamente imputavel, atingir o direito de propriedade em seu contetido
econdmico, ainda que o imovel particular afetado pela ag¢do do Poder
Publico esteja localizado em qualquer das areas referidas no art. 225, § 4o,
da Constituicdo.(...)

Nego provimento ao agravo(..) %

Portanto, mesmo com o advento da CF/88 e seus respectivos artigos protetores e
promotores do meio ambiente natural e cultural (225, 215, e 216 principalmente), ainda resta
apoio principal as questdes de ordem privada (direito de propriedade) em razdo do
ordenamento coletivo (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a preservacio e

promogao do patrimdnio cultural, por exemplo).

127 STF — A1 490.511-4 — 08.08.2005 — Rel Min. Sepilveda Pertence — DJ 18.08.2005 — disponivel em
www.stf.gov.br/jurisprudencia
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Logicamente que ndo ¢ somente neste sentido que o STF trata (ou tratou) a questdo
do exercicio pelo Judiciario, da determinagdo de implementagdes de medidas aos demais
Poderes, conforme ja mencionado em momento anterior neste trabalho.'*® Podera ser notada
determinada corrente do STF tendente a permitir a interven¢@o do Judiciario, principalmente
em face do Executivo, para implementar medidas de protecdo ao patrimonio cultural, sem a
nomenclatura especifica de tombamento judicial.

Portanto, em um balang¢o dos julgados efetivados diante do STF, nota-se a existéncia
de corrente que apdia as intervengdes do Judiciario para promover a prote¢do do patrimonio
cultural, aceitando-se que ndo se trata de interferéncia entre poderes da nagdo. Porém, quando
se parte para a analise material dos fatos, a maioria dos julgados sdo analisados com o viés de
dar interesse principal ao direito de propriedade, indenizando proprietarios particulares por
tombamento de areas, deixando ainda em segundo plano a maci¢a pacificacdo das questdes
relativas a protecdo do patrimonio cultural, principalmente pelo tombamento, diante do que
determina a CF/88 de forma clara.

Analisamos também julgados do Superior Tribunal de Justica que apontam para o
mesmo sentido daqueles mencionados pelo STF, seguindo a mesma linha de aproveitamento
para nossa discussdo.'*’

Cabe lembrar que em tdpicos anteriores, relacionamos diversos julgados do STJ que
implementam a doutrina mais moderna de atendimento das necessidades da coletividade com
carater de primordialidade e aspectos de direito fundamental constitucional para as questdes
de defesa do patriménio cultural através do tombamento.'*

A pesquisa jurisprudencial no &mbito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
— TJSP, trouxe decisdes que tratam de forma direta a questdo da possibilidade e limites do

tombamento judicial, neste exato termo, servindo de apoio principal e com argumentos ricos

128 vide julgados citados do STF nos itens 3.1 e 3.2
129 yide quadro demonstrativo — Anexo IV
130 vide julgados citados do STJ nos itens 3.1 ¢ 3.2
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para o desenvolvimento de uma construcdo da dissertagdo, apontando um sentido maior para a
protecdo ¢ o cuidado junto ao patriménio cultural.'’

Um julgado em especial, que resultou no Acordao prolatado pelo TJSP em respeito a
Apelacdo Civel n® 004.248.5/9 da Comarca de Sertdozinho/SP, aponta em esséncia a
provocagdo pelo Ministério Publico estadual (através de uma agéo civil publica) requerendo o
tombamento de um imovel naquela cidade, em razdo de sua relevancia historica
compreendida como inicialmente relevante pela coletividade local.

O juizo a quo julgou procedente o pedido, sendo observado que a sentenga
monocratica concordou com as condi¢des da a¢do, determinando que o bem imdvel fosse
protegido pelo oOrgdo publico e que restasse impossibilitada sua venda para posterior
demolicdo, sendo que, ulteriormente, veio a ser recorrida tal sentenga, e que no citado
Tribunal foi reformada, apontando dois votos favoraveis a reforma da decisdo de primeira
instancia e um voto contrario (o do relator). '**

Esta decis@o se calcou principalmente no teor das provas técnicas colhidas pela
perita nomeada no caso, a qual apontou a falta de relevancia histérica do imével em face do
desinteresse local da populagdo presente para com o mesmo.

Também pesou nos votos contrdrios a manutencdo do tombamento judicial, a
questdo do direito de propriedade dos entdo proprietarios do imdvel. Diante deste feito, o
Tribunal se mostrou conservador ¢ apegado a questdes de direito privado em detrimento do

interesse coletivo.

Por fim, o voto vencido do relator trouxe os seguintes fundamentos:

B! yide quadro demonstrativo — Anexo V.

2 Pelo que se pode denotar da pesquisa, tal decisdo do Tribunal ndo sofreu interposi¢io de recurso pelo
Ministério Publico, sem podermos afirmar tal motivo. Com efeito, tal julgado também ndo se encontra, na
integra, disponivel em formato eletronico, sendo obtido via presencial a cdopia de tal Acorddo perante o tribunal,
também ndo sendo disponibilizada a devida explicacdo por tais motivos por aquele Tribunal.
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Sequer constitui condi¢do de procedibilidade da agdo civil publica a necessidade de
prévio processo de tombamento. Nesse sentido julgado estampado na RJTJESP-Lex
122, pag. 51 “A lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 nio condiciona a propositura da
acdo a existéncia do prévio tombamento do local. Nem se pode dizer que dependa de
exclusivo alvedrio da administragdo municipal a preservagdo de locais que tenha por
merecedores de conservagdio. Seria excessivamente aleatorio deixar recantos
tradicionais de antigas cidades a mercé do bom ou mau gosto das autoridades
municipais. A questdo diz respeito aos proprios interesses da comunidade, do ntcleo
habitacional, no sentido de resguardar tradigdes caras a propria cidade e a seus
habitantes, com o teor de vida pelo qual optem os que se definam no sentido de fixar
moradia na cidade. Esse interesse ndo ¢ restrito, assim, nem o pode ser, apenas a
alcaides ou a vereadores. Ndo pode ser jungido aos anseios, objetivos e apegos dos
governantes municipais.”(...)

O direito de propriedade ndo ¢é ilimitado, podendo sofrer restrigdes em prol do
interesse coletivo, como aconteceu na hipotese vertente, valendo lembrar que a r.
sentenca ja ressalvou aos apelantes o direito de pleitear indenizagdo por eventuais
prejuizos experimentados.

Como destacou a r. decisdo monocratica “a relevancia da casa como simbolo e
referencial da evolugdo historica do municipio foi avaliada de forma segura pela
perita do Juizo e pela assistente técnica do autor, com base em critérios cientificos
que merecem ser prestigiados”. E acrescenta com toda propriedade que deve ser
reconhecido como “marco e elemento material portador de referéncia a fatos e
acontecimentos que marcaram a histéria de Sertdozinho, em sua maior parte
vinculados a atua¢do e a memdria do Dr. Anténio Furlan Jr. Por isso, a manutengéo
do imoével no estado em que se encontra interessa a toda a coletividade
indiscriminadamente, sobretudo para as geragdes atuais, que no presente ja
comegam a dar mostras de ignorarem eventos do passado que muito contribuiram
para a formagdo de sua propria identidade, e para as geragdes futuras, que tém
indiscutivel direito de conhecerem detalhadamente fatos e circunstancias
significativos de suas origens”.

Efetivamente ainda que ndo se possa afirmar de forma categdérica o valor
arquitetonico da “casa do Doutor Furlan”, impde-se a sua preservagdo como
importante elemento historico protegido pela Carta Magna — artigo 216.

A 1. sentenga apelada, ndo infirmada pelas razdes recursais, deu o desate correto a
pendéncia, merecendo confirmagdo por seus proprios e bem deduzidos fundamentos,
aqui também adotados.

Dai porque, data vénia, ousei divergir da douta maioria para negar provimento ao
recurso (...)

Também serve de apoio para a questdo da coletividade poder exercer seu direito de
preservar e promover o patrimoénio cultural via Poder Judiciario, os seguintes julgados:
Apelacdo Civel n® 19.539-5/1 da Comarca de Capivari/SP e da Apelagdo Civel n® 261.800-2/3
da 17* Camara , ambos do TJSP.

Enfim, apesar de ser um voto vencido o argumento principal que dé sustentacdo a
base da discussdo, cabe ressaltar que o mais interessante do citado Acoérddo ¢ que na
declaragdo dos votos, a questdo da possibilidade do Tombamento Judicial ndo foi guerreada
ou combatida, mas tdo somente a questdo da avaliacdo pelo Judicidrio da valoracdo do

indigitado patriménio cultural. Assim, os limites do tombamento judicial ¢ que poderiam ser
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objeto de andlise mais profunda, pois ha argumentos claros para aceitagdo do mesmo como
instrumento processual e social de prote¢do do meio ambiente cultural, bem como, de acordo
com levantamento pericial ou demais formas de sustentar que o bem tem relevancia cultural a
sociedade, estabelecer os limites de exigéncia do tombamento mediante a omissdo ou do
Executivo ou do Legislativo.

Temos que os Acérdios colhidos junto ao TISP dariam maior sustentagdo ao objeto
especifico do presente estudo, resultando em uma possibilidade juridica do pedido em colocar
o Judiciario como 6rgdo do Poder Publico capaz de responder as expectativas da sociedade,
com base legal solida e entendimentos modernos e mais dindmicos, como necessita a
sociedade e como determina a CF/88.

Os limites de tal medida seriam justamente o de exigir dos demais Poderes aquilo
que a lei os obriga a fazer, ou seja, zelar pelo patrimonio cultural brasileiro.

Em referido Acorddo ja se encara tal possibilidade com plenitude de instrumentos,
forca cogente e principalmente em razdo da exigéncia da sociedade. As possibilidades de
fazer, deixar de fazer ou de indenizar pelos danos causados pela inércia dos Poderes Publicos
funcionam como meios de justamente fortalecer a democracia através da artéria Judicial.

Com efeito, vale apontar que outro Acérdao do TJSP indica entendimento neste
sentido, sobredito. '*

Portanto, o que se pode afirmar com o levantamento da jurisprudéncia no presente
estudo é que, apesar da falta de previsdo legal especifica sobre o meio de defesa do
patrimonio cultural chamado de tombamento judicial, ndo ha impedimento para o mesmo ser
aventado junto ao Poder Judiciario pelas formas processuais adequadas para a protecdo de tal

patrimonio.

133 TJSP — Apelagio civel n. 19.539-5/1 — Rel Scarance Fernandes — 19.05.1998
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Os Acordaos dos diversos Tribunais apontados confirmam que geralmente ha
possibilidade de se promover a protegdo do patrimdnio cultural pela via judicial diante da
omissdo dos demais orgdos publicos, mesmo que para isso seja determinado este tipo de
protecdo pela inscricdo do bem cultural em um dos livros do tombo, como concretizagdo da
forma do tombamento chamado judicial.

As matérias de prova ¢ que fazem a diferenga de caso a caso, sendo que mesmo
restando vdarias decisdes priorizando direitos individuais em detrimento dos culturais
(coletivos), vislumbra-se a modificagdo de tais procedimentos pela alteracdo de votos para
decidirem as pendéncias judiciais.

Os efeitos que o Poder Judiciario busca dar a tal providéncia, nada mais sdo do que
aqueles em que a prote¢do do patriménio cultural se faga evidente, ao contrario de
entendimentos nos quais se prefere analisar se estaria ocorrendo interferéncia de um Poder em
funcgdes tipicas de outro Poder.

O intuito do chamado fombamento judicial carrega a intencdo de se aplicar
efetivamente a prote¢do a um bem cultural que necessita do mesmo em razdo da omissdo do
orgdo publico em promové-lo, tirando-o da inércia que compromete a preservagdo do bem. Se
a tdo so inscri¢do do bem no livro do tombo ¢ o suficiente para dar tal protecdo, devera ser
requerida em tal dispositivo. Se ha necessidade de tomadas de providéncias efetivas quanto a
reforma de bens culturais ou de adog¢do de politicas publicas que protejam o citado bem,
devera ser requerida judicialmente em razdo de obrigag¢des de fazer e ndo fazer, sob pena de
multa.

Portanto, cumpre-se desta forma, a larga margem de prote¢do que a CF/88 determina
seja dada ao patrimdnio cultural com a aplicagdo da hipétese de utilizagdo de dispositivo

material e processual para o chamado tombamento judicial.
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Capitulo VI
TIPOLOGIA DO TOMBAMENTO JUDICIAL ATRAVES DE ACAO

CIVIL PUBLICA

Tendo em vista que a presente pesquisa aponta a possibilidade de intervengdo do
Poder Judiciario para proteger o patrimdénio cultural diante da omissdo dos demais d6rgdos
publicos, busca-se responder como isso deveria ser elaborado, revelando condi¢des juridicas
minimas necessarias para a propositura de uma ag¢ao civil publica, com objetivo de dar suporte
juridico a prestacdo de provimento aos interessados na defesa do patrimdnio cultural
brasileiro, havendo sua concretizacdo mediante via agdo judicial.

Utiliza-se na presente proposta, a concretizag@o de sobredita defesa com a utilizagdo
da acdo civil publica, afinal ¢ considerada, pelos doutrinadores mencionados nesta
dissertacdo, a mais utilizada e/ou a que mais apresenta respostas praticas a tais situagdes nos
tribunais e doutrinas brasileiras. Assim temos, a respeito de patriménio cultural que “as
iniciativas judiciais demonstram que a quase totalidade das demandas tém sido propostas pelo
Ministério Publico ou pelos orgdos governamentais encarregados da defesa dos bens
> 134

culturais”.

No mesmo sentido afirma Lucia Reisewitz que

A ago civil publica é hodiernamente o instrumento jurisdicional mais
utilizado para a tutela ambiental, portanto, também do patrimdnio cultural,
tendo em vista a criacdo de um novo sistema processual para garantir a tutela
dos interesses de uma sociedade de massa, pos-industrial. Tal sistema,
chamado de jurisdi¢do civil coletiva, traz importantes inovagdes no campo

34 MARCHESAN. Ana Maria Moreira. 4 tutela do patriménio cultural sob o enfoque do direito ambiental.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007. p. 239
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processual civil e tem a finalidade precipua de possibilitar e facilitar o acesso
a Justica. '*°
Para tal, necessdrio concentrarmos esfor¢os no estabelecimento do procedimento
padrdo, compreendendo-o como uma das demais formas de acautelamento do patrimdnio
cultural, taxado pelo artigo 216 da CF/88.
Com efeito, propde-se a tipologia de um modelo de pedido judicial de agdo civil

publica interposta pelo Ministério Publico com objetivo de protecdo do patrimonio cultural.

6.1 Das condicoes da acao

Oportuno, no momento, apontar-se o que tem a dizer determinados doutrinadores a
respeito das condi¢des da acdo, em seu referencial ora exposto de carater coletivo de defesa
do patriménio cultural.

Para Candido Rangel Dinamarco, que trata especificamente esta questio com

mengdo sobre a acdo civil publica, afirma que

Ventos oriundos do mundo anglo-saxio do direito trouxeram-nos no entanto
os fundamentos da tutela jurisdicional coletiva, enderecada a comunidades
de pessoas e, portanto, ndo restrita a individuos isolados e perfeitamente
identificados no processo. O espelho do sucesso das class actions norte-
americanas despertou grande interesse na doutrina brasileira de vanguarda,
que logo passou a preconizar importantes reformas em nossa ordem
processual. O primeiro passo foi a Lei de Ag¢do Civil Publica, editada em
1985 com intuito inicial de oferecer prote¢do aos valores ambientais, em
complementagdo aos dispositivos juridico-substanciais contidos na Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (lei 6.938, de 31.08.1981), mas logo
depois ampliada para incluir a tutela ao consumidor e a valores histdricos,
artisticos, paisagisticos, estéticos, turisticos. 136

135 REISEWITZ. op. cit. p.109
3¢ DINAMARCO, Candido Rangel. 4 reforma da reforma. 5* edigdo, ver. e atu. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.
31
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Portanto, consubstancializa o apontamento da relevancia dos institutos de defesa
processual coletiva do patriménio cultural e, continua mencionado autor, a citar demais
estudiosos do assunto, que prestigiam as questdes relevantes do trato coletivo de tais

interesses apontando que

Presencia-se em face disso, ao que sugestivamente Kazuo Watanabe
denominou moleculariza¢do da tutela jurisdicional. Ao tradicional trato dos
conflitos isoladamente, como dfomos de uma realidade muito mais ampla,
acosta-se agora o exercicio da jurisdicdo em face das moléculas em que os
atomos se aglutinam. O estilo de vida contemporaneo, solidario por
exceléncia e por imposicdo das necessidades e aspiragdes comuns na
sociedade de massa, impde o trato coletivo de interesses que se somam e se
confundem, quase se destacando dos individuos a que tradicionalmente se
reportavam com exclusividade — e tal é o direito de massa, resultante dessa
nova realidade social, e que por sua vez impde rumos novos ao Processo
civil, ol%ual também se vai, entdo, modelando como um processo civil de
massa.

Diante da consolidada relevancia dos processos coletivos brasileiros, ha a
preocupacdo em analisarem-se os institutos processuais e suas competentes agdes para tratar
de tal respaldo, aduzindo Candido Rangel Dinamarco que “a doutrina moderna tende a

considerar todos os pressupostos do julgamento de mérito englobadamente, renunciando a

25138

classica distingdo entre condi¢des da agdo e pressupostos processuais colaborando para o

proposito no presente trabalho, em analisar as condi¢des da ac¢do (no caso, agdo civil publica)

conforme a teoria classica que ¢ citada da seguinte forma:

As condi¢bes da agdo aceitas pelo Coddigo mediante acatamento a
conhecidissima proposta doutrindria (Liebman) s3o notoriamente a
possibilidade juridica da demanda, o legitimo interesse de agir e a
legitimidade ad causam (ativa e passiva) (art. 267, inc. VI). Esses requisitos
sdo prévios a propria instauragdo do processo ¢ devem estar presentes logo a
propositura da demanda sob pena de indeferimento da peti¢do inicial, mas
todos eles tém natureza estdtica e a implementagdo de todos os trés nio

significa ainda que o autor tenha um concreto direito a sentenca de meérito.
139

137 -4 -
ibid p. 33
B8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Volume 1. 4* edigdo rev, atu. e com
remissdes ao cddigo civil de 2002. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 302
39 DINAMARCO. op. cit. Volume IIL. P. 128
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Diante da situagdo processual atual no direito brasileiro e da relevancia exposta até o
momento pelo presente estudo, de se apresentar condi¢des de protecido ao patrimdnio cultural,
adota-se na proposta a seguir, uma abordagem acerca dessa efetiva protecdo pelo processo
judicial compreendendo que ¢ esse passo inicial, a “peca inaugural — ¢ mais importante — do
processo ambiental em que o autor suscita a atividade jurisdicional judicial visando a ordem

. . . . 1
destinada a assegurar a incolumidade do bem ambiental como regra™*’

, aplicando-se ao caso
especifico presente 0 mesmo processo para a prote¢do do patrimonio cultural.

Com a presente proposta, busca-se analisar o fato e os fundamentos juridicos do
pedido de tutela judicial que revelard a ameaga, ou lesdo, ao patriménio cultural,
estabelecendo pedidos imediatos e mediatos com suas devidas especificagdes, manifestando a
necessidade de uma declarag¢do pelo Poder Judicidrio, diante da real situag@o para a aplicacio
de protecdo ao bem cultural.

Assim, as condi¢des da ag@o encontram lugar na doutrina que, ja anteriormente

exposta, alude a uma situagdo de defesa do patrimonio cultural como componente do meio

ambiente ecologicamente equilibrado, apontando-se que

As condi¢des da agdo estdo bem delimitadas no direito processual ambiental,
sendo que sua existéncia é fundamental, em conjunto com 0s pressupostos
processuais, para o pleno exercicio do direito de agir em face de les@o ou
ameaga ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. '*!

Trata-se a seguir, pontualmente das questdes de um roteiro a ser proposto sob este
viés sobredito, das condi¢des da agdo civil publica de prote¢do do patrimdnio cultural, que em
certos casos podera ser compreendida com uma nomenclatura de tombamento judicial.

Os motivos e condigdes de intervengdo do Ministério Publico ja expostos no item 4.1

do presente trabalho, colocando que este 6rgdo tem legitimidade para intervir e atuar no pdlo

10 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do processo ambiental. So Paulo: Saraiva, 2004. p. 51
141 .4 .
ibidp. 53
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ativo da acdo civil publica para protecdo do patrimdnio cultural, serd o modelo que se adota
no presente exemplo, como requisito minimo para tal, sendo que caberia também a
legitimidade ativa de ag@o civil publica a Unido, Estados, Municipios, Autarquias, Empresas
Publicas, Fundagdes, Sociedades de Economia Mista ou por Associagdes. Quanto ao sujeito
passivo, serd sempre aquele que cometa o dano ou venha a expor o patrimdnio cultural a

perigo de dano, abandonando-o, dentre outras possiveis omissoes de cuidados.

6.2 A ameaca ao patrimonio cultural como bem juridico tutelado

Com a exposicdo dos fatos, fatalmente estard se colocando a ameaga fatica em
desfavor do bem cultural apreciado, devendo-se constar também o enquadramento legal e/ou
constitucional ao qual esta sujeito tal bem.

Se ha enquadramento legal para tal, logicamente estara sendo apontada a protegdo
juridica que as leis e a constituicdo estardo vislumbrando sobre a tematica.

Socorre-se, portanto, neste momento, aos fatores que ddo ensejo amplo pela CF/88
sobre os conceitos de prote¢do do patriménio cultural em seu artigo 216, bem como, da
possibilidade do tombamento como meio de protecdo deste bem, nos termos do artigo 216, §
1° da CF/88 e do Decreto-lei n® 25/37.

Ha possibilidade de discussdo sobre o tema de exigéncia pelo Poder Judiciario de
medidas que levem o 6rgdo publico omisso a efetivar a protecdo do bem a ser tutelado,
resguardando-o de imediato e fazendo exercer sobre o mesmo, os efeitos de um tombamento
para sua prote¢@o, € ndo necessariamente seja determinado tombamento do bem sem a devida

analise aprofundada da relevancia do patriménio cultural a ser preservado.
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6.3 Possibilidade de pedido de liminar

Conforme previsdo do Cddigo de Processo Civil, artigo 461, §3°, prudente requerer
em sede de pedido de tutela antecipatdria os efeitos da liminar sobre o caso narrado, dando
como motivos fundamentais para tal a existéncia do fumus boni iuris ¢ do periculum in mora
para demonstrar, em cada caso, a dificuldade ou impossibilidade de reparagdo do dano na
hipdtese de que nio seja concedida a liminar.

Quanto ao perigo da demora, encontra razao justamente no perecimento do objeto
em caso de absten¢do da medida liminar, em razao da iminéncia fatica do dano.

O permissivo legal sobredito ainda aduz, de forma prudente, a possibilidade de
requerer a obrigagdo da medida a ser proposta (obrigacdo de fazer ou de nlo fazer) pelo
requerido, estipulando-se multa a ser quantificada para agir como forma de penalizagdo pelo

ndo cumprimento imediato da ordem judicial.

6.4 Da causa de pedir

Necessario estipular os objetivos da a¢do de protecdo ao patrimonio cultural sob
duas possibilidades. A primeira diz respeito as questdes que buscam preservar o bem cultural
de possivel dano ou de efetivo dano, possuindo carater de prevengao.

A segunda hipdtese caberia no caso da utilizagdo de tutela repressiva para sanar a
efetivagdo de um dano ocorrido no bem cultural, exigindo-se a reparacdo por meio da
restituicdo do bem ao status quo ante. Quando este se mostrar impossivel, deve-se requerer a

indenizac¢do pelo infrator, 6rgio publico ou privado, pessoa fisica ou juridica.
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O que se procura estabelecer ¢ o amparo amplo da possibilidade de protecdo do bem
cultural. Neste momento ¢ de suma relevancia a narragdo dos fatos que levam a tomada de
medida judicial propria a intervir na situagdo em que se encontra o bem, sendo indispensavel
a exposic¢ao dos motivos de relevancia ou comogdo popular para a compreensio do caso fatico
e da formacdo da possibilidade juridica do pedido. Interessante ainda, constar da narragdo dos
fatos os possiveis atos ilegais e de omissdo que por ventura possam estar pairando sobre tal
evento e mesmo lesionando ou colocando o bem cultural a exposi¢do de lesdo ou destrui¢do
(perda do bem).

Cabedal da doutrina, tais fatos quando sdo narrados com a seguinte explicagdo:

Causa de pedir (ou causa petendi) — Vindo a juizo, o autor narra os fatos dos
quais deduz ter o direito que alega.(...)

O fato que o autor alega, seja no crime ou no civel, recebe da lei determinada
qualificagdo juridica. Por exemplo, o matar alguém capitula-se como crime
de homicidio (CP, art. 121); forcar alguém, mediante violéncia fisica ou
ameaga, a celebrar um contrato configura coagfo (...). Mas o que constitui a
causa petendi € apenas a exposicdo dos fatos, ndo a sua qualificagdo juridica.
Por isso ¢ que, se a qualificagdo juridica estiver errada, mas mesmo assim o
pedido formulado tiver relagdo com os fatos narrados, o juiz ndo negara o
provimento jurisdicional (...). O direito brasileiro adota, quanto a causa de
pedir, a chamada doutrina da substanciacdo, que difere da individuagdo,
para a qual o que conta para identificar a agdo proposta é a espécie juridica
invocada (...), ndo as meras “circunstancias de fato” que o autor alega. '*

6.5 Do pedido

Neste momento € que se apresentam os requisitos fundamentados nos capitulos

anteriores deste trabalho'*

quando do pedido de declaracdo do valor cultural do bem a ser
protegido, bem como, da condenagdo do requerido nas obrigagdes de fazer e/ou ndo fazer e

ainda da condenagdo do 6rgdo publico omisso na prote¢do do bem tutelado, para que promova

142 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 11* edigdo rev. e atu. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p. 261
'3 vide capitulos 1 e 2 do presente estudo, mencionando o carater de agdo declaratoria de tombamento judicial.
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a inscricdo do bem no livro do tombo e torne sem efeito quaisquer outras medidas
administrativas que permitam a danificacdo do bem, se for o caso.

Logicamente cabe aqui uma reafirmagdo dos pedidos de tutela antecipada para que
surtam efeito de definitivos, no sentido de dar prote¢do real através da doutrina processual que

trata o pedido desta forma a seguir exposta:

Pedido (petitum) — ndo se justificaria o ingresso de alguém em juizo se ndo
fosse para pedir do orgdo jurisdicional uma medida, ou provimento. Esse
provimento tera natureza cognitiva (processo de conhecimento), quando
caracterizar o julgamento da propria pretensdo que o autor deduz em juizo;
tratar-se-a, entdo, de uma sentenca de mérito (meramente declaratoria,
constitutiva ou condenatoria). (...)
Por outro lado, todo provimento que o autor vem a juizo pedir refere-se a
determinado objeto, ou bem da vida (...). 144

Esta seria a estrutura principal e basica da agdo civil publica para o proposito de

prote¢do de patriménio cultural.

6.6 Natureza do provimento

A natureza do provimento a ser dispensado em sede de agdo civil publica com
carater de tombamento judicial interposto com intuito de dar protecdo ao patrimonio cultural,
apoiado nos ditames dos artigos 215 ¢ 216 da CF/88 e nos artigos do Decreto-lei n® 25/37, sdo
o de carater preventivo e/ou reparatdrio do bem tutelado, de relevancia cultural de carater
amplo, a ser considerado desta forma pela sociedade que é beneficiaria de tal bem, devendo o
Estado-juiz fazer o complemento das lacunas legais que os demais 6rgdos publicos observam,
mas ndo efetivam instrumentos e/ou politicas publicas para sand-los. Por isso, inclusive,

devera a sentenga declaratoria de tal ato determinar, por vezes, a inscri¢do no livro do tombo

144 ARAUJO CINTRA. op. cit. p. 262
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de determinado bem, para a devida protecdo pelo Poder Publico em razdo da exigéncia da

coletividade em tal situagdo.

6.7 Da lacuna da legislacio sobre patrimonio cultural

Como instrumento de protecdo do patrimdnio cultural, o chamado tombamento
Jjudicial serve de instrumento util a primordialmente, suprimir lacunas legais que possam ser
suscitadas na analise dos artigos do Decreto-lei n® 25/37, assim como dos aspectos
legislativos dos 6rgdos responsaveis pelo devido cuidado com o bem cultural, quando ndo ha
previsdo legal especifica em citadas normas, claras a darem possibilidade de pedido, por
intermédio do Judiciario, de tombamento de bens culturais (inscri¢do no livro do tombo de
determinados bens) e/ou medidas com efeitos de tombamento, no sentido de preserva¢do do
bem até final analise probatoria fatica da relevancia do bem a ser tutelado.

Um instrumento muito utilizado para dar fundamento ao pedido de medida protetora
do patriménio cultural na forma sobredita, ¢ o inquérito civil'*’, no qual sdo levantadas
provas, fortes indicios ou até mesmo, comprovagdo de omissdo dos érgios publicos quanto ao
cuidado que deveria ser dispensado ao bem cultural.

Com estes instrumentos, a complementagdo do Decreto-lei n® 25/37, diante de
suposta omissdo de previsdo legal ou lacuna quanto a possibilidade de tal aplicagdo, se faz
suprimida perante o aparato constitucional robusto que amplia a protecdo do patrimonio
cultural, independentemente de dar ateng@o somente aos bens culturais tombados.

A CF/88, em seus artigos 215 e 216, mostra-se como o alicerce fundamental a

utilizagdo do tombamento judicial, dando suprimento as eventuais lacunas legais passiveis de

143 Vide detalhes anteriormente tratados neste estudo, em seu capitulo 4.
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supressdo pela Lei Maior, conforme os fundamentos juridicos que confirmam tal posi¢ao ao

longo de toda a dissertagdo e do presente capitulo.
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CONCLUSAO

O tema proposto para andlise do presente estudo se mostrou de forma instigante,
uma maneira de buscar a elucidagdo principal em termos judiciais, da possibilidade e, caso
possivel, os limites de uma atuagdo do Poder Judicidrio quando instado a se posicionar a
respeito da protecdo do patrimonio cultural por meio de uma ag¢ao judicial com o proposito de
tombamento judicial.

Essa relacdo se deve principalmente ao fato da alusdo aos preceitos constitucionais
dos artigos 215 e 216 da Carta Constitucional de 1988 que colocam as possibilidades de
protecdo do patrimonio cultural em um patamar de garantias de direitos fundamentais e acesso
a coletividade de tais bens culturais, delimitando-se uma politica cultural imperiosa a
proporcionar este alcance ao meio social.

Diante da presente situacdo, a pesquisa propde o levantamento de tais garantias
constitucionais resultando num amplo arcabougo que abriga dispositivos especificos de
protecdo do patrimdnio cultural, dentre eles o de maior destaque apresentado neste estudo, ou
seja, o do tombamento.

A pesquisa nos leva a investigar a estrutura do tombamento, instituto inicialmente
tido como exclusivo de utilizagdo do Poder Executivo, fazendo parte da aplicacdo do bindmio
conveniéncia e oportunidade da Administragdo Publica vir a decidir sobre a relevancia de
bens culturais a serem protegidos pela mesma, lancando méo do recurso do tombamento
propriamente dito.

J& que tal corrente se apoia exclusivamente na vertente do 6rgdo administrativo ser o
unico responsavel pelo tombamento, o simples ato de inscrever um bem no livro do tombo

serviria como resumo da atuagdo deste ente como protetor. Porém a observacdo nos leva a
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afirmar que de nada valeria o ato de tombar nestes termos, pois restariam indcuas as atitudes
de real prote¢do do bem cultural, mantendo-o sem condi¢des de uso, gozo e fruicdo pela
coletividade.

Este carater de ndo s6 cumprir uma formalidade legal de instrumento de protegdo
mas sim, de promover efetivamente as atitudes concretas de protecdo do patrimdnio cultural
de bens passiveis de tombamento ¢ que fazem encontrar guarida na lei ¢ na Constitui¢do
federal estes propositos.

Para isso, o estudo aponta que, em sede de a¢do coletiva, provocada a dar
provimento e concretizacdo como resposta a sociedade desta situagdo, encontra-se um canal
adequado (o poder Judiciario) para tentar suprimir a falta daquela prestagdo da cultura
prevista como obrigatdria pelo poder publico em geral.

O amparo ao artigo 5°, XXXV da CF/88, da inspiragdo para que 0S processos
coletivos no Brasil busquem em paises como Estados Unidos (onde se viu a
instrumentaliza¢do destes dispositivos capazes de representarem os anseios populares) os
preceitos que abrigam a vertente atual da doutrina de promoc¢do do Estado implementador de
politicas publicas. E a propria Constituicdo Federal instiga esse modo de agir. Dentre as
possibilidades de instrumentos protetores encontram-se as politicas culturais de protecdo e
promogao dos bens culturais e principalmente, a possibilidade de escolha do Poder Judiciario
em fazer implementa-las diante da omissao do Estado em suas outras figuras.

Para tanto, encontram-se no presente trabalho fundamentos basicos para se fazer
valer uma atuag¢do do Judicidrio, sem intervencdo nas areas do Executivo e Legislativo
capazes de suscitarem um desrespeito aos preceitos e divisdes da harmonia e independéncia
dos Poderes da nagdo, expostos no artigo 2° da CF/88.

Os argumentos pesquisados e as fundamenta¢des juridicas coletadas na

jurisprudéncia e doutrina apontam para a possibilidade efetiva do Poder Judiciario agir com o
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intuito de declarar a relevancia do bem cultural e sua devida protecdo diante da omissdo do
Poder Publico e diante da previsdo expressa em legislacdo sobre tal possibilidade.

Diante do exposto, conclui-se que o objeto do presente problema ¢ respondido nio
sO pela suposi¢do de idéias, mas pela confirmagdo de que em casos concretos nos quais o
Poder Judiciario é chamado a dar suporte, provocado pelos instrumentos processuais devidos,
ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido ou falta de fundamento legal para
tal. A jurisprudéncia pesquisada confirma que os fatos que levam os julgadores a ndo
reconhecerem, por vezes, a necessidade de provimento a certos bens culturais se d4 em razao
de falta de comprovagao da real necessidade disso.

Em momento algum da pesquisa se localiza argumento capaz de apontar a nio
apreciagcdo pelo Judiciario de a¢do judicial com tal intuito, mas sim de apontamentos de
divergentes possibilidades de interpretacdo da norma juridica ja existente capaz de dar suporte
juridico a tal defesa.

Nestes termos, a Constituicdo Federal de 1988 coloca amplamente o dever dos
orgdos publicos em proteger o patrimonio cultural, sendo que para isso enseja a possibilidade
de argiiicdo do “tombamento judicial compreendido e enquadrado como uma das demais
formas de acautelamento do patriménio cultural” exposta no artigo 216, § 1° da CF/88. Enfim,
a possibilidade juridica de tal provimento ¢ compreendida como possivel pelo sé exposto no
ordenamento juridico brasileiro em vigor.

Num segundo momento deve-se atentar para a questdo dos limites em que tais
apreciagdes pelo Judicidrio estariam sujeitas a colocar em debate a implementacdo do
dispositivo em pauta na pratica atual da jurisdi¢do possibilitada pelo uso do processo civil e
das devidas ag¢des judiciais.

Faz-se necessdria a conclusdo de que o estudo permite estabelecer para a

compreensdo do amplo objetivo do termo utilizado na pesquisa: fombamento judicial.
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O instrumento supracitado foi levado a cabo para informar que se trata de uma forma
de protegdo do patrimdnio cultural, cuja esséncia ndo se baseia exclusivamente em permitir ao
Poder Judiciario, diante da comprovada omissdo do Poder Executivo e/ou do Poder
Legislativo em proteger bens culturais, que venha a determinar a inscricdo de um bem no
livro do tombo.

Seria dizer que agindo simplesmente desta forma, estaria se institucionalizando mais
um aparato burocratico para nio fazer valer o direito concreto de real e fatica protecdo
cultural. Estaria-se fadando a inércia dos demais Poderes com a inclusdo administrativa de
mais uma atitude sem resultado eficaz e eficiente para a promocgdo da protegdo cultural.

Quando tratamos do tombamento judicial como forma de protecdo, analisa-se o
deposito de confianga na eficiéncia do complexo sistema de freios e contrapesos proposto
para o funcionamento independente e harmonico dos trés Poderes.

Se ao Judicidrio cabe tal possibilidade, a mesma ndo deve se restringir a
simplesmente dar este provimento no papel, mas exigir sob pena de multa e/ou indenizagio, o
abandono da inércia protetiva e assim oferecer aos cidaddos, membros da coletividade, a
possibilidade de tal garantia constitucional.

Os limites do Poder Judiciario neste sentido, devem observar a questio probatdria de
relevancia do bem cultural e ndo somente a previsdo do direito sem sua concretizagdo. Cabe
ao Judiciario apontar ndo s6 a inscri¢do do bem no livro do tombo, se for o caso, mas também
de prever providéncias que resguardem o bem cultural a ser protegido, invocando a obrigagdo
de fazer e/ou a obrigagdo de nao fazer.

Logicamente que incumbir ao Poder Judicidrio a tarefa de declarar que o bem
cultural, a partir da sentenga judicial, estard inscrito no livro do tombo pura e simplesmente,

sem demais previsdes efetivas de proteg¢do, seria mais uma forma de demonstrar que a



119

nomenclatura tombamento judicial ndo serviria de real proposta a dar prote¢do ao patrimonio
cultural.

Talvez a expressdo utilizada pela jurisprudéncia e pela doutrina possa, de inicio,
colocar em risco a interpretagdo e utilizagdo do instrumento. Porém, conforme o estudo
caminhou no sentido de se opor a tal proposta e analisar o que realmente seria a possibilidade
de dar protecdo ao patrimdnio cultural pelo tombamento de bens culturais através da
interven¢do e/ou declaragdo do Poder Judicidrio, seria o caso de maior repudio dos intérpretes
literais que analisam o corpo das legislagdes sem compreender o real espirito das mesmas.

Em suma, os limites do chamado tombamento judicial se ddo em ambito processual
e comprobatdrio da real necessidade e anseio da coletividade que o exige e ndo, tdo somente,
a respeito da interpretacdo literal da expressdo ora utilizada, compreendendo-se que a lacuna
legislativa de previsdo expressa de tal instrumento ndo o faz inexistente no mundo juridico.
Isto ¢ a real inten¢do e sentido de provimento: fazer valer o direito material através do
processo judicial.

O apontamento da jurisprudéncia levantada no Estado de Sdo Paulo, no Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal em conjunto da doutrina atual exposta,
indicam a resposta ao que fora proposto no inicio do trabalho, ou seja,verificar se ha razdo de
institucionalizar como instrumento de prote¢do de bens culturais o chamado tombamento
Jjudicial nos termos expostos neste trabalho.

A resposta se da de forma afirmativa, esclarecendo que o fundamento principal para
isto esta estampado na Constituicdo federal de 1988, com os instrumentos processuais
adequados expostos anteriormente, com a inclusdo dos mesmos, diante da realidade atual de
processos coletivos e implementagdo de politicas publicas, via judicial, para concretizar a

constituicao.
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A discussdo infraconstitucional sobre o tombamento leva-nos a analisar a posi¢do do
Decreto-lei n® 25/37 diante de sua sujei¢do aos posteriores fundamentos hierarquicamente
superiores dos artigos 215 e 216 da CF/88, demonstrando que tal lei ndo trata especificamente
sobre o tombamento judicial porém, em momento algum , o proibe ou o atravanca.

Com efeito cabe apontar que a falta de previsdo legal expressa a aplicagdo do
tombamento judicial no Decreto-lei n® 25/37 ndo o torna indcuo diante, justamente, do aparato
constitucional de ampla previsdo de protecdo do patrimonio cultural sobredito.

O resultado da presente pesquisa permite o apontamento a respeito das atuais
exigéncias e interpretagdes que a Constituicdo Federal de 1988 impde desde sua entrada em
vigor, recepcionando dispositivos legais anteriores a sua existéncia como Constitui¢do cidada
e ampliando os deveres de protecdo do patrimonio cultural.

Seria inutil se pensar em dispositivos legais novos que criassem a explicita previsao
de demais dispositivos de acautelamento dos bens culturais para sé assim, vir a poder surtir
efeitos no mundo juridico capaz de propiciar a concretizagdo dos direitos a coletividade que
exige o cumprimento do minimo necessario a uma sadia qualidade de vida, nela incluida a
prote¢do do patrimonio cultural em suas diversas facetas e esferas.

A propria Constitui¢do Federal de 1988 estimula esta interpretacdo ndo hermética de
previsdes legais para todo tipo de instrumento de prote¢do de bens culturais, ao prever em seu
texto as “demais formas de acautelamento do patriménio cultural”, em seu artigo 216, § 2°.
Portanto, o Poder Judiciario tem, ndo s6 competéncia, possibilidade e limite para utilizar a
protecdo do patrimdnio cultural através do tombamento judicial, mas fundamentalmente o
dever de assim atuar para fazer cumprir sua participagdo social como 6rgido do Poder Publico
incumbido de tais obrigagdes.

O que o ordenamento juridico brasileiro dispde hoje para referida prote¢do &

suficiente a dar a resposta positiva para a instrumentalizagdo do tombamento judicial,
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conforme permite-nos apontar em razdo das consideragdes e pesquisa expostas no presente
trabalho.

O presente estudo serve como apoio a utilizagdo do tombamento judicial como
instrumento capaz de propiciar o inicio de um procedimento capaz de apontar a relevancia de
um bem cultural, sua necessidade de prote¢do ou ndo e ainda, a sua inclusdo ou néo inclusio
no livro do tombo, sendo que por intermédio do processo judicial e seus procedimentos, 0s
principios da ampla defesa das partes envolvidas e da possibilidade de se obter concretamente
um provimento de prote¢do do patriménio cultural visando preservar e reprimir possiveis
danos ao mesmo, se mostra absolutamente adequado aos ditames do ordenamento juridico
brasileiro.

Mais, propicia uma forma licita de discussdo das razdes, fatos e historia a serem
apreciados por pessoas competentes ¢ dignas de darem a possibilidade da frui¢do dos bens
culturais.

Enfim, os apontamentos ora levantados se remetem a proposta da tipologia do
tombamento judicial mediante uma ag@o civil publica servindo como primeiro passo a dar
valor e concretizagdo deste direito fundamental do homem, ha tanto discutido e presente no
mundo ¢ ha tanto danificado pelas atitudes do homem e seus demais interesses que atingem
tais riquezas da humanidade.

A pesquisa juridica se mostra uma das mais (sendo a mais) gratificante e dificil, pois
a todo o momento, esta sujeita as suas comprovacgdes diante dos anseios sociais que se
modificam conforme as altera¢des da sociedade. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda
afirma que “de todas as ciéncias, a do direito é a de maior importancia pratica para todos, porque a

legislagdo cabem a criagio e a garantia da felicidade material no mundo”.'*

146 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito. 2* edigdo. Tomo IV.
Rio de Janeiro: Borsoéi, 1972.p 16
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Com isso, cabe-nos apontar que o patrimdénio cultural ¢ matéria instigante a ser
protegida amplamente, possibilitando a coletividade toda sua aplicagdo, porém jamais sem
atender as perspectivas que essa coletividade remete e escolhe. Ai cabe ao Judiciario atuar de

forma mais moldada a prover essa possibilidade a coletividade.
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ANEXO 1

RESOLUCAO n° 240 / 2005

O TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, por seu ORGAO ESPECIAL,
no uso de suas atribuicdes legais e regimentais,

CONSIDERANDO a relevancia do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, os objetivos voltados a preservagdo, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental, a necessidade de asseguramento de condigdes ao desenvolvimento
socioecondmico;

CONSIDERANDO a conveniéncia da especializacdo da matéria;

CONSIDERANDO, por fim, o decidido no Processo COJ - 1234/ 2005,

RESOLVE:

Art. 10 - E criada a “Camara Especial do Meio Ambiente”, com competéncia para
os feitos de natureza civil e medidas cautelares, que envolvam interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos diretamente ligados ao meio ambiente,
independentemente de a pretensdo se mostrar de ordem constitutiva, meramente
declaratéria ou de condenacdo a pagamento de quantia certa ou cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Essa competéncia se estende as agbes de indenizagdo
por danos pessoalmente sofridos propostas individualmente, na forma do disposto no
Cddigo de Protecdao e Defesa do Consumidor, artigos 81 e 104, bem como aos feitos
concernentes a aplicacdo de penalidades administrativas impostas pelo Poder Publico e
aos processos referentes a cumprimento de medidas tidas como necessarias a
preservacdo ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degradacao da
qualidade ambiental (Lei n. 6.938, artigo 14, “caput” e paragrafos 1° a 39).

Art. 20 - Designados pelo Orgdo Especial, apds a publicacdo de edital de inscricdo,
os Desembargadores atuardo na “Camara Especial do Meio Ambiente”, sem prejuizo de
suas atribuicbes nas Camaras e Secdes de origem, mediante compensagao na
distribuicdo dos feitos entrados nestas.

Art. 39 - A “Camara Especial do Meio Ambiente” constituird, juntamente com uma
das Camaras de Direito Publico, observada ordem sucessiva, Grupo de Camaras, para o
julgamento de acgdes rescisérias referentes a seus acorddos e de embargos infringentes
opostos a acorddos proferidos em agdo rescisoria de acdo rescisoria (Regimento Interno,
artigo 21 e paragrafos). As eventuais duvidas de competéncia deverdo ser decididas pelo
Org3o Especial.

Art. 40 - Esta Resolucdo entrard em vigor 15 (quinze) dias apo6s sua publicacao.

Sao Paulo, 05 de outubro de 2005.
(a) LUIZ TAMBARA
Presidente do Tribunal de Justica
DOJ. DE 06.10.05
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Quadro demonstrativo dos julgados pesquisados em diversos tribunais, que se referem a questido do
Tombamento.

TRIBUNAL ACAO NUMERO ANO DO JULGAMENTO
STF Representacgio 1312 1988
STF Mandado de Injuncdo 630 2005
STF Agravo de Instrumento 387.598-1 2005
STF Agravo de Instrumento 490.511-4 2005
STF Recurso Extraordinario 308.399-6 2005
STF Recurso Extraordinario 168.917-0 1996
STF Recurso Extraordinario 219.292-1 1999
STF Recurso Extraordinario 343.866-2 2005
STJ Agravo Regimental nos Embargos 407.179 2005
de Divergéncia no Recurso
Especial
STJ Recurso Especial 431.555 2002
STJ Agravo Regimental no Recurso 201.386 2001
Especial

STJ Recurso Especial 220.983 2000
STJ Recurso Especial 173.158 2000
STJ Recurso Especial 184.900 1999
STJ Recurso Especial 41.993 1995
STJ Mandado de Seguranca 89030115112 1990
STJ Embargos de Declaragdo em 89030299183 1989

Mandado de Seguranca
STJ Recurso Especial 436.253 2004
STJ Recurso Especial 65.454 2003
STJ Embargos de Declaraggo nos 11.603 2002

Embargos de Declaraggo nos
Embargos de Declaragéo no

Recurso Ordinario em

Mandado de Seguranca
STJ Recurso Especial 407.179 2002
STJ Recurso Especial 169.876 1998
TRF 3* Regido Agravo de Instrumento 165.532 2003
TRF 3% Regido Apelacio Civel 650.093 2006
TRF 3* Regido Apelacio Civel 91.03.041.568-6 1997
TRF 2° Regido Agravo de Instrumento 0235632 1997
TJ/SP Apelagio Civel 4.248-5 1997
TJ/SP Mandado de Segurancga 169.174-2 1994
TJ/SP Apelacdo Civel 139.328-1 1991
TJ/SP Apelagdo Civel 120.187-5 2002
TJ/SP Apelagio Civel 63.360-5 2000
TJ/SP Apelagio Civel 19.539-5 1998
TJ/SP Apelagio Civel 62.202-5 1999
TI/MG Apelacio Civel 155.156-3 2000
TI/MG Apelagdo Civel 61.098-0 1996
TJ/SC Apelagio Civel 38.926 1993
TJ/RS Agravo de Instrumento 599.327.285 2000
39* Vara Civel Central Acgéo Civil Publica 805.258-9/97 2002

de Sdo Paulo

TJ/SP Apelagdo Civel 467.527-5 2006
5* Vara da Faz. Publica Acio Civil Publica 583.53.2004.020333-5 2004
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Quadro demonstrativo dos julgados pesquisados que se referem a questdo do Tombamento junto ao
Supremo Tribunal Federal — STF

TRIBUNAL ACAO NUMERO ANO DO JULGAMENTO
STF Representacio 1312 1988
STF Mandado de Injungéo 630 2005
STF Agravo de Instrumento 387.598-1 2005
STF Agravo de Instrumento 490.511-4 2005
STF Recurso Extraordinario 308.399-6 2005
STF Recurso Extraordinario 168.917-0 1996
STF Recurso Extraordinario 219.292-1 1999
STF Recurso Extraordinario 343.866-2 2005
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Quadro demonstrativo dos julgados pesquisados que se referem a questdo do Tombamento junto ao

Superior Tribunal de Justica — STJ

TRIBUNAL ACAO NUMERO ANO DO JULGAMENTO
STJ Agravo Regimental nos Embargos 407.179 2005
de Divergéncia no Recurso
Especial
STJ Recurso Especial 431.555 2002
STJ Agravo Regimental no Recurso 201.386 2001
Especial

STJ Recurso Especial 220.983 2000
STJ Recurso Especial 173.158 2000
STJ Recurso Especial 184.900 1999
STJ Recurso Especial 41.993 1995
STJ Mandado de Seguranga 89030115112 1990
STJ Embargos de Declaragdo em 89030299183 1989

Mandado de Seguranca
STJ Recurso Especial 436.253 2004
STJ Recurso Especial 65.454 2003
STJ Embargos de Declarag@o nos 11.603 2002

Embargos de Declaragio nos
Embargos de Declaragdo no

Recurso Ordinério em

Mandado de Seguranca
STJ Recurso Especial 407.179 2002
STJ Recurso Especial 169.876 1998
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ANEXO V

Quadro demonstrativo dos julgados pesquisados que se referem a questdo do Tombamento

junto ao Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo — TJ/SP.

TRIBUNAL ACAO NUMERO ANO DO JULGAMENTO
TJ/SP Apelacéo Civel 4.248-5 1997
TJ/SP Mandado de Seguranga 169.174-2 1994
TJ/SP Apelagdo Civel 139.328-1 1991
TJ/SP Apelagio Civel 120.187-5 2002
TJ/SP Apelacdo Civel 63.360-5 2000
TJ/SP Apelagdo Civel 19.539-5 1998
TJ/SP Apelagéo Civel 62.202-5 1999
TJ/SP Apelacéo Civel 467.527-5 2006

Quadro demonstrativo de um julgado em 1° instancia da 39* Vara Civel do Foro Central da Comarca de Sdo Paulo/SP

FORO ACAO NUMERO ANO DO JULGAMENTO

39* V. Civel Central de Acgéo Civil Publica 805.258-9/97 2002
Séo Paulo

5* Vara da Faz. Publica Acdo Civil Pablica 583.53.2004.020333-5 2004




