Doi: 10.14210/nejv20n1.p328-347

A TUTELA COLETIVA DO
PATRIMONIO CULTURAL

COLLECTIVE PROTECTION OF THE CULTURAL HERITAGE

LA TUTELA COLECTIVA DEL PATRIMONIO CULTURAL

Carlos Alberto Lunellit

Jeferson Dytz Marin?

1  Carlos Alberto Lunelli: Doutor em Direito — Universidade do Vale do Rio dos Sinos (RS).
Mestre em Direto - Universidade do Vale do Rio dos Sinos (RS). Professor no Mestrado em
Direito da Universidade de Caxias do Sul - UCS (RS). Advogado. E-mail: calunelli@gmail.
com. CPF: 374.019.040-04. Endereco: Rua 13 de Maio, 581, sala 402, Centro, Bento Gon-
calves — RS - CEP: 95700-000. Telefones: (54) 2521-4244 ou (54) 9973-47009.

2 Jeferson Marin: Doutor em Direito — Universidade do Vale do Rio dos Sinos (RS). Mestre
em Direito - Universidade de Santa Cruz do Sul (RS). Professor do Programa de Mestrado
em Direito da Universidade de Caxias do Sul - USC (RS). Advogado. E-mail: jdmarin@ucs.
br. CPF: 787.022.400-68. Endereco: Rua 13 de Maio, 581, sala 402, Centro, Bento Gongal-
ves — RS - CEP: 95700-00. Telefones: (54) 2521-4244 ou (54) 9925-6810.

328 DispPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



Resumo: A protecao do patrimonio cultural é tarefa ardua numa
sociedade com as caracteristicas do Brasil, de formagédo pecu-
liar, decorrente do processo colonial. Percebe-se a necessidade
de que a propriedade desempenhe a sua funcao social, eis que
o processo de urbanizacao trouxe novas compreensdes a socie-
dade brasileira. Assim, no sentido de garantir a efetividade da
protecao do patrimonio cultural, houve intensa producéao legis-
lativa. Com a Constituicao Federal de 1988, inaugurou-se uma
nova ordem juridica, com maior preocupa¢dao com a protecao
ambiental. Todavia, ainda se faz necessaria a atuacao do Judi-
ciario, a fim de garantir o cumprimento da legislacao protetiva
do bem ambiental.

Palavras-chave: Patrimonio cultural. Acdes coletivas. Judiciali-
Zacao.

Abstract: The protection of cultural heritage is an arduous task
in a society like that of Brazil, which has its own peculiar forma-
tion, due to the colonial process. There is a need for property to
perform its social function, since the process of urbanization has
brought new insights into Brazilian society. Thus, to ensure the
effectiveness of protection of the cultural heritage, there was an
intense legislative production. With the Federal Constitution of
1988, a new legal order was inaugurated, with greater concern
for environmental protection. However, there is still a need for
judiciary actions to ensure compliance with the legislation and
the protection of the environment.

Keywords: Cultural heritage. Collective actions. Judicialization.

Resumen: La proteccidn del patrimonio cultural es una tarea ar-
dua en una sociedad con las caracteristicas de Brasil, de forma-
cion peculiar, consecuencia del proceso colonial. Se observa la
necesidad de que la propiedad desempefie su funcién social, ya
que el proceso de urbanizacion trajo nuevas comprensiones a la
sociedad brasilefa. Asi, con el propdsito de garantizar la efectivi-
dad de la proteccién del patrimonio cultural, hubo una intensa
produccion legislativa. Con la Constitucion Federal de 1988 se in-
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auguro un nuevo orden juridico, con mayor preocupacion por la
proteccion ambiental. Sin embargo, todavia se hace necesaria la
actuacion del Poder Judicial a fin de garantizar el cumplimiento
de la legislacion protectiva del bien ambiental.

Palabras clave: Patrimonio cultural. Acciones colectivas. Judi-
cializacion.

INTRODUCAO

ideiade cooperacaosocial entre osindividuosassinalaalgumas formas

de restricdes as suas liberdades individuais, ja que a autonomia de

ontade deve ser delimitada de acordo com o meio social em que

o cidadao esta inserido. O mesmo se diz em relagao ao Direito de Propriedade,

gue tem assinalado importantes restricdes ao uso, devendo cumprir uma funcao

social. Assim, como o cidadao ja ndao pode decidir se trabalha ou nao trabalha,

uma vez que a sociedade espera dele um resultado, a propriedade também nao

esta ao alvitre de seu dono, no sentido de ser utilizada ou nao, ja que esta inserida
em um meio social e tem uma funcao a cumprir.

O tema que se propde é o estudo da evolucao da protecao patrimonial no
Brasil, a partir do Direito de Propriedade, analisado sob o aspecto de sua funcao
social. Ainda, busca-se perceber os mecanismos disponibilizados ao administrador
publico para protecdao do patriménio cultural, bem como a compreensao que o
Judiciario tem acerca da matéria.

Percebe-se a relevancia que a tutela ambiental ganhou no cenario juridico
brasileiro, em especial depois da Constituicao Federal de 1988, momento a partir
do qual passou a ser considerada garantia fundamental da pessoa. Todavia,
apenas a existéncia da tutela constitucional nao é suficiente se nado se verificarem
mecanismos de controle efetivos.

Assim, a adocao de uma postura judicial ativa apresenta-se como uma das
possibilidades de protecao do patriménio cultural, ainda mais numa sociedade como
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a brasileira, que apresenta caracteristicas peculiares e, por sua formagao, muitas vezes
registra a tendéncia de esquivar-se da preservacao do patrimonio historico.

A protecao do patrimonio cultural, no caso brasileiro, depende da atuacao do
Poder Judiciario, chamado a exercer papel efetivo na tutela desse bem, que tem
amparo na Constituicao Federal.

A FORMACAO CULTURAL BRASILEIRA E O PROCESSO DE
URBANIZACAO

Quando se trata de compreender a questao que envolve a protecao do
patrimdnio no Brasil, é necessario perceber, em primeiro lugar, os fundamentos da
formacao cultural da sociedade brasileira e do préprio processo de urbanizacao.

A sociedade brasileira € uma sociedade multicultural, que se inicia a partir do
processo de colonizacdo europeia sob forte influéncia portuguesa. A escravidao
teve um papel decisivo na formacao cultural brasileira, tendo perdurado até o
final do Século XIX. Com o fim da escravidao, acentua-se o processo de imigragao
europeia, o que contribuiu decisivamente para a formacao de uma cultura que tem
inimeras variantes. E possivel afirmar, sem receio de errar, que a sociedade brasileira
encerra culturas diferentes que, ainda, produziram um resultado curioso.

Assim, a cultura brasileira ora se representa pela miscigenacao de diferentes
culturas, ora aparece segmentada, em resquicios, por vezes bem evidentes, das
formacdes culturais originais.

Afora esse aspecto, a vocacao colonialista em que se formou a sociedade
brasileira produziu consequéncias que até hoje sao bem fortes na formacao
cultural. O colonizado nutre o desejo interno de assemelhar-se ao colonizador.
O que provém da Coroa é o desejo. O que sai da Colonia é abjeto. Assim, essa
formacao foi determinante para a criacao de um processo de urbanizacao peculiar,
também movido pela disposicao de escapar da origem colonial.

E possivel afirmar, assim, que o processo de urbanizacao, no Brasil, acontece
como um movimento que representa a propria libertacdo da condicao colonial
e da condicao de explorado. Por isso, essa urbanizacao, de modo quase natural,
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procura sintomaticamente escapar das amarras coloniais e que representam o
resgate do passado. Por esse motivo, certamente, justifica-se a dificuldade que se
apresenta quando se trata de garantir a preservacao do patriménio, notadamente
o patrimonio material arquitetonico.

URBANIZACAO E PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL
NO BRASIL

No inicio, a vida em sociedade teve por proposito a garantia da forga, ja
que unidos os cidadaos detinham melhores possibilidades de enfrentar seus
inimigos e de se abastecerem. Assim, a cidade passou a ser concebida com uma
necessidade humana, como ja reconhecia Aristoteles®:

[...] a cidade faz parte das coisas da natureza, que o homem é
naturalmente um animal politico, destinado a viver em sociedade,
e aquele que, por instinto, e ndo porque qualquer circunstancia o
inibe, deixa de fazer parte de uma cidade, € um vil ou superior ao
homem. Tal individuo merece, como disse Homero, a censura cruel
de ser sem familia, sem leis, sem lar. Porque ele é avido de combates,
e, de combates, e, como as aves de rapina, incapaz de se submeter a
qualquer obediéncia.

Por certo que a época do inicio das cidades, se fazia a necessidade de
cumprimento de algumas normas para convivéncia pacifica entre os membros que
nela estavam inseridos, numa espécie de associacdo em busca de um interesse
maior. Na contemporaneidade, essas normas expressam-se pela garantia de
sustentabilidade das cidades, numa concepcao de que a cidade havera de ser
pensada numa dimensdo que permita o desenvolvimento dos individuos, com
condicdes de vida digna para as presentes e futuras geracdes. E o que atualmente,
no caso brasileiro, € compreendido como o “projeto de cidade”.

A ideia de um “projeto de cidade” engloba muito mais do que a legislagao
vigente por suas leis ou diretrizes de crescimento municipal. Seus propositos
estao concebidos “em termos funcionais e racionais, mas com uma preocupacao

3  ARISTOTELES. A Politica. Colecao Grandes Obras do Pensamento Universal. Trad.: Nestor
Silveira Chaves. Sao Paulo: Editora Escala. 2003. p. 15.
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basica humana, isto é, com os valores espirituais, visando o homem no contexto
urbano e a melhoria de suas condicbes de vida*".

Sendoohomemcomumoseu principal destinatario, ourbanismo, alémdobem-
estar, deve sopesar uma serie de interesses gerais das comunidades envolvidas,
conservando, preservando e mantendo valores e edificacdes histéricas que nelas
estao inseridas e que compdem a realidade social que foi anteriormente objeto
da legislacao. Ao promover o equilibrio dos mais variados interesses sociais, as
decisdes ou alternativas devem garantir o direito de propriedade, avaliando-se,
dentre tantos outros aspectos, a necessidade de permanéncia da paz social.

Esses desideratos, todavia, nao tém sido facilmente aplicados no caso brasileiro,
cuja especulacao imobiliaria apresenta-se como inimiga capital da preservacao
do patrimonio cultural.

A ideia de propriedade em muito acompanha os propositos da economia. Os
indices de construcao ou de ocupacao de determinada area refletem diretamente
nos valores de mercado das propriedades. Deve-se sempre considerar que a
economia tem ditado as regras de conservacao do meio ambiente, e ao que tudo
indica, o trata como uma das tantas variaveis do empreendimento, conforme
ensina Michel Bachelet: “para a economia, a ecologia nao passa de uma simples
variavel; os recursos naturais sao outros tantos input integrados nos factores
de producao™. Para o ente estatal a definicdo parece se assemelhar, em muito,
conforme se destaca:

A economia ambiental focaliza o papel da natureza como fornecedora
de matéria-prima ou como receptora de materiais danosos. Dentro
dessa reducao, encontramos o sentido de meio ambiente. Assim, meio
ambiente deixa-se conceituar como um espago onde se encontram os
recursos naturais, inclusive aqueles ja reproduzidos (transformados) ou
degenerados (poluidos), como no caso do meio ambiente urbano®.

4  MUKAI, Toshio. Direito urbano-ambiental brasileiro. 2. ed. Rev. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Dialética, 2002. p. 16.

5 BACHELET, Michel. Ingeréncia Ecoldgica: Direito Ambiental em questdo. 4. ed. Sdo Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 162.

6 DERANI, Cristiane. Direito ambiental economico. 3. ed. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 2008.
p. 51.
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Nos tempos atuais, nao sé a propriedade esta assentada na ideia de funcao
social, e sim o cidadao encontra a limitacao de seus direitos com base em uma
“"atuacao social” no meio em que esta inserido, uma vez que as estruturas sociais
que tém se moldado sao muito mais complexas das que o Direito habitualmente
pretendia tutelar. Trata-se, ainda, de perceber a sobreposicao de propriedades no
mesmo bem: uma, individual; outra, coletiva, expressa no patriménio publico.

Para Duguit, sobre as legislacbes da época, “0s textos assinalam bem o que
tem de absoluto, de exclusivo, a propriedade-direito nas concepcdes civilistas. E
a manifestacao por exceléncia da vontade humana, da soberania do individuo’,
mencionando, assim, que o direito de propriedade era absoluto.

Por forca das novas normas ou mesmo das decisdes reiteradas dos diversos
tribunais dos paises —alguns mais adiantados e outros menos nessa nova concep¢ao
social da propriedade —, tem-se assinalado que nao se pode pensar em defender a
propriedade ou os direitos do proprietario, senao quando produtora de utilidade. E
assim como o cidadao, a propriedade esta inserida no contexto social. Para Duguit’:

La propiedad es una institucion juridica que se ha formado para
responder a una necesidad econdmica, como por otra parte todas
las necesidades juridicas, y que evoluciona necesariamente con las
necesidades econdmicas mismas.

Por esse novo modelo de propriedade que se define, alicercada em limitacoes,
tanto a propriedade quanto os individuos tém uma funcao social a cumprir e, nesse
prisma, a propriedade e o trabalho devem ser utilizados como mecanismos de
geracao e distribuicao de riqueza, e nao como forma de enriquecer e centralizar
o poder nas maos dos empreendedores.

Nao se pode inferir que o proprietario tenha perdido direitos em favor da
coletividade, uma vez que suas garantias legais de proprietario podem ser
utilizadas para reaver ou obstar a coisa de quem quer que seja. O que se verifica
é que o uso da coisa esta limitado ou proibido no caso da propriedade causar
possiveis danos a terceiros ou a coletividade.

7 DUGUIT, Ledn. Las Transformaciones del Derecho (publico y privado). Buenos Aires:
Editorial Helialista SRL, /s.d./p. 235.
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A especulacao imobiliaria causa danos a coletividade, uma vez que alimenta as
estatisticas de deficit de habitacao, dentre tantos outros problemas, projetando
0s mais pobres as areas periféricas das cidades e contribuindo para a degradacao
social e ambiental:

[..] tal fendbmeno € mais visivel nas metropoles — a ocupacao de areas
de protecdo ambiental situada nas faixas da pobreza e da miséria,
gerando problemas amplamente conhecidos, tas como: corregos com
lixo, enchentes decorrentes de entupimento, disseminacao de doencas
infecto contagiosas, epidemias, etc®.

Portanto, o que se observa é que a construcao legislativa e a sua aplicagcdo nos
tribunais tém trazido ao bojo da sociedade importantes limitacdes do Direito de
Propriedade. Todavia, decorre a necessidade de efetivacao de tais normatizacdes
ou dos comandos judiciais existentes. E considerando a inércia do administrador
publico diante da degradacao do patriménio cultural, surgiu o deslocamento
da questao para o Judiciario como forma de equilibrar o uso sustentavel e a
ocupacao ordenada das cidades.

JUDICIALIZACAO AMBIENTAL A PARTIR DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Com a Constituicao Federal de 1988, o meio ambiente passou a ser assegurado
constitucionalmente e equiparado a um direito fundamental da pessoa. A
protecao do meio ambiente foi assumida como uma funcédo publica e privada
(conforme se extrai da norma do artigo 225, caput, da CF/88), cujo exercicio se
relaciona com os direitos fundamentais da qualidade de vida e utilizacao racional
e sustentavel dos recursos naturais.

Principalmente por meio das chamadas acbes coletivas®, a tutela judicial do

8 COUTINHO, Ronaldo. Direito Ambiental das Cidades: Questdes Tedrico-Metodoldgicas. In:
COUTINHO, Ronaldo; ROCCO, Rogério (Orgs.). Rio de Janeiro: D.P. & A Editora, 2004. p. 55.

9 Conforme Anderson Furlan Freire da Silva (2002, p. 58): “pode se afirmar que tudo o
gue tem sido feito em matéria ambiental no Brasil hodierno, tanto preventiva quanto re-
pressivamente, invariavelmente tem inicio em atos desencadeados pelo Ministério Publico
(CF/88, art. 129, III), pelas organizagdes ndao-governamentais, algumas fundacdes e uns
poucos cidadaos ecologicamente conscientes. Atos que, de regra, tendem a passar pelo
crivo do Poder Judicidrio para que se tornem efetivos.”

RevisTA Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 20 - N. 1 - JAN-ABR 2015 335



Doi1: 10.14210/nejv20n1.p328-347

meio ambiente ganhou evidéncia e relevancia com o passar dos anos. E que
o legislador ordinario, antes da promulgacao da Constituicao Federal de 1988,
ja observou a importancia e o destaque que tal direito demandava para ser
corretamente respeitado.

Dessa forma, as acdes coletivas sao a forca instrumental para a realizacao
processual da protecdo do meio ambiente e, no Brasil, ganhou ainda mais
evidéncia com a introducao no ordenamento juridico da Lei da Acao Civil Publica,
de acordo com a visao de Carlos Alberto Salles:

No Brasil, o grande marco representativo da introducao das acdes
coletivas no sistema brasileiro foi a promulgacao da Lei 7.347/85,
pela qual foi definitivamente introduzida no pais a tutela judicial de
interesses coletivos. Desde entao, tem-se multiplicado o nimero de
leis que direta ou indiretamente prevéem esse tipo de tutela, bem
como tem aumentado a sua utilizacao.

Todavia, tem-se que superar urgentemente a distancia entre a lei abstrata
que consagra os mandamentos do Direito Ambiental e a realidade cotidiana, e
para isso ha a necessidade, além de um processo pedagogico de longo prazo,
de uma ampla alianga, envolvendo todos os niveis de governo, entidades da
sociedade civil e comunidade internacional.

Enquanto a consciéncia ambiental nao completar o seu desenvolvimento e se
disseminar no pensamento da populacao, enquanto o Estado de Direito Ambiental
nao se tornar uma realidade mundial - ja que se vive em uma era cujo Estado
passou a ser o guardiao do lucro e da competitividade e as autoridades publicas
em geral transformaram-se nos sacerdotes da ordem estabelecida -, vai cumprir
ao Poder Judiciario desenvolver postura ativa dentro da moldura constitucional
em que estiver inserto, o que quer dizer que os magistrados devem se libertar
do principio da inércia da jurisdicao e galopar em busca do mais puro ativismo
judicial, sempre com o desejo de preservar e/ou recuperar o meio ambiente.

A funcao do juiz para alcancar a protegao real ao meio ambiente €, de acordo

com Plauto Faraco de Azevedo®?, a de ndo admitir que os principios constitucionais

10 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do Direito Ambiental — Reflexdes sobre seu sentido e aplica-
¢ao. In: Direito Ambiental em Evolucgao. FREITAS, Vladimir Passos de (Org.). Curitiba:
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se tornem parte de um discurso retorico-ornamental. Deve buscar efetiva-los,
tornando-os “law in action”, tendo em vista que o interesse que a norma protege é
a propria vida. Nao deve perturba-lo a circunstancia de que frequentemente se vera
em face de situacdes em que existe verdadeiro conflito de interesses publicos, caso
em que devera avaliar os interesses em questdo, optando pelo que melhor atenda
os interesses da coletividade. Para bem decidir, carecera nao sé de conhecimentos
atualizados de cunho dogmaticos, visualizados em perspectiva critica, como
daqueles provenientes de outros ramos do conhecimento pertinentes ao caso.

Ou seja, com o crescimento em progressao geomeétrica dos casos em matéria
ambiental que chegam a apreciacao do Poder Judiciario, o "bom juiz” sera aquele
que melhor aplicar os conhecimentos da ciéncia juridica ao caso concreto, mas
sempre buscando a aplicacao conjunta com matérias interdisciplinares correlatas,
sob pena de decidir com a visao eminentemente biologica do meio ambiente, sem
se preocupar com o anseio maximo descrito na Constituicao Federal de 1988.

Ademais, a atividade do Poder Judiciario ndo se exaure na simples e comum
subsuncao da lei aos fatos, o que pode levar aos excessos e as surpresas da logica
formal aplicada ao direito. O processo hermenéutico sofre decisiva influéncia
da ideia prévia que o intérprete tenha do direito, da vida e dos interesses em
questdo. Ha que ter o juiz em conta a atuacao das ideologias, ja que, conforme
Ruy Rosado de Aguiar Juniort, ao julgar, o juiz sofre como qualquer pessoa
a atuacao de fatores multiplos, de ordem emocional, psiquica, circunstancial,
como também sente o efeito de suas convic¢bes ideoldgicas, justamente por
isso precisa ter lucidez suficiente que lhe permita identificar, analisar e criticar
as circunstancias que o acometem, inclusive para se policiar, pois do contrario
seria um ingénuo, influenciado por fatores que ele mesmo desconhece, mas que
certamente existem e sao eficazes.

A situacao atual impd&e o surgimento do juiz ideologicamente comprometido
com a salvaguarda da Natureza. Ideologia em funcao da qual se preserva,
entre outras coisas, a possibilidade de existéncia das geracdes futuras. Esse

Jurua, 1998. p. 291.
11 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Interpretacao. In: REVISTA DA AJURIS. Porto Alegre:
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, n.16 (45), mar. 1989. p. 18.
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comprometimento ideoldgico funda-se na assimilacao do valor “meio ambiente”
como invariavel para o futuro, mas ameacado em sua dimensao fisica pelo
presente. Neste ponto, as concepc¢des axioldgica e normativa coincidem, como se
pode ver pelo artigo 225 da Constituicao Federal®. "A Constituicao juridica esta
condicionada pela realidade historica. Ela ndo pode ser separada da realidade
concreta de seu tempo"®,

Oatojudicial, principalmenteemmatériaambiental,insurgiracomumajudiciosa
hermenéutica constitucional, em que sejam ponderados valores constitucionais
que, em elevado niumero de situacdes, podem ocorrerentre o direito a propriedade
privada e o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Todavia, como ensina Luis Roberto Barroso'*, essa ponderacdao nao se deve
desenvolver a partir do pressuposto da neutralidade e do seu complemento, a
imparcialidade, pois esses pressupostos desafiam a realidade e nao se aplicam,
de jeito nenhum, em matéria ambiental, em que a protecao do meio ambiente
se sobrepde a quaisquer outros interesses, principalmente se forem privados.
Aludido autor®, em IUcida observacao, assim vaticina:

A neutralidade, entendida como um distanciamento absoluto da
questao a ser apreciada, pressupde um operador juridico isento nao
somente das complexidades da subjetividade pessoal, mas também
das influéncias sociais. Isto é: sem historia, sem memoria, sem desejos.
Uma ficcao.

Em conclusao acerca da interpretacao da norma ambiental, Plauto Faraco
de Azevedo?!® diz que ela tem que pautar pela hermenéutica material, capaz de

12 SILVA, Anderson Furlan Freire da. Ativismo judicial em matéria ambiental. p. 58. In: Direi-
to Ambiental em Evolucdo. FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). n.3, Curitiba: Juru3,
2002. p. 62-63.

13 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1991. p. 24.

14 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
brasileiro (pdés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico, Sapu-
caia do Sul, RS: Notadez, v.3, n. 11, jul. 2001. p. 43-44.

15 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filoséficos do novo Direito Constitucional
brasileiro (pdés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Interesse Publico, Sapu-
caia do Sul, RS: Notadez, v.3, n. 11, jul. 2001. p. 47.

16 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do Direito Ambiental — Reflexdes sobre seu sentido e aplica-
¢ao. In: Direito Ambiental em Evolugao. FREITAS, Vladimir Passos de (Org.). Curitiba:
Jurud, 1998. p. 295.
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evidenciar e acomodar os interesses em questao, desfazendo o jogo ideoldgico, de
modo a prevalecer, em ultima instancia, o direito fundamental da pessoa humana
ao ambiente ecologicamente equilibrado, condicéo de sua vida historico-cultural
e de sua mesma sobrevivéncia.

A PROTECAO DO PATRIMONIO E DO AMBIENTE E A POSTURA DO
PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

O Direito Processual esta direcionado a objetivos instrumentais, voltando
seus esfor¢os a construcao e ao funcionamento para mecanismos capazes de
gerar a efetividade do ordenamento juridico. Justamente por isso, quando nao é
alcancada a solugao desejavel por meio dos meios pré-processuais (negociagao,
mediacao e arbitragem, por exemplo), o processo judicial é a alternativa natural
para a solucao da controvérsia.

Ocorre que os atores da marcha processual muitas vezes nao se mostram
perfeitamente adaptados ao tema ambiental, principalmente porque na
academia, local apropriado para o aprimoramento da matéria, nao se estuda e
nao se vé suficientemente a problematica acerca da indispensavel protecao ao
meio ambiente. Ou porque, no escélio de José Joaquim Gomes Canotilho!’:

Os juristas se debrugam hoje sobre o ambiente, deparando-se ai,
no entanto, com enormes dificuldades: em parte provenientes da
sua compreensivel falta de preparacdao nos dominios da técnica e
das ciéncias exactas e da inadequagdo dos instrumentos juridicos
tradicionais para resolver as questdes ambientais na sua globalidade.

Quando a questao chega a juizo, sendo evidente que ndo foi resolvida
administrativamente, as demandas ambientais reclamam atitudes positivas e
que efetivamente se preocupem com a maxima protecdao que se deseja, nao
se admitindo, por exemplo, desperdicio de tempo na resolucao do conflito,
justamente porque muitos anos de desatencao ao meio ambiente tem que
ser recuperados, ou melhor, amenizados para que as futuras geracdes possam

experimentar do mundo que o homem de hoje esta, cada vez mais, destruindo.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Introducao ao direito do ambiente. Lisboa: Univer-
sidade Aberta, 1998. p. 20.
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Assim, quando se trata de preservacao do patrimonio publico, sdo necessarias
medidas enérgicas, que obriguem o cidadao a realizar essa protecao. A adocgao de
medidas coercitivas tem se verificado, nesse sentido, como uma das possibilidades
de garantir a efetividade judicial.

18 Nesse sentido, vale considerar o teor de decisdo liminar, proferida pela Juiza de Direito da 32
Vara Civel da Comarca de Bento Gongalves (RS), no processo n°® 005/1.09.0002914-4, propos-
to pelo Municipio de Bento Goncalves em face de Vinhos Salton S.A. Industria e Comércio,
objetivando a preservacao do patrimonio histérico, decisao confirmada, no aspecto, pelo Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: “Vistos. Recebo a inicial. Em face dos documen-
tos acostados aos autos defiro o pedido liminar de embargo da obra que esta sendo realizada
pelo réu Vinhos Salton SA, no Municipio de Bento Gongalves em face de que os requisitos para
o deferimento do pedido se fazem presentes. Primeiro porque o autor demonstrou que o réu
foi notificado, pessoalmente, na fl. 13 acerca das irregularidades existentes na obra e, mesmo
apos o decurso do prazo de dez dias concedida pela administracdo municipal, ndo obteve licen-
ca e o projeto de reforma nao foi autorizado uma vez que se trata de conjunto arquitetonico
histérico . Os documentos das fls. 14/16 demonstram a existéncia da obra e, inclusive a reti-
rada do telhado que se encontra protegido, conforme se depreende das fls. 17/23, em que o
conjunto arquitetonico se encontra no Inventario do Patriménio Cultural do Rio Grande do Sul.
A responsabilidade de preservacao do patrimonio cultural € do Municipio de Bento Gongalves
conforme determinacao constitucional. Transcrevo a licao de José Afonso da Silva, ,in Curso de
Direito Constitucional Positivo, 182 Edicdo, Malheiros Editores, 2000, Sao Paulo, pag. 819, re-
ferente ao patrimoénio cultural brasileiro: Define ela o patrimoénio cultural brasileiro, como sen-
do constituido dos bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, desde que portadores de referéncia a identidade, @ acdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem as formas de expressao, os
modos de criar, fazer e viver, as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, docu-
mentos, edificacbes e demais espacos destinados as manifestacdes artistico-culturais e os
conjuntos urbanos e sitios de valor histoérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgi-
co, ecoldgico e cientifico, patriménio que devera ser protegido pelo Poder publico, com a cola-
boracao da comunidade, por meio de inventarios,registros,, vigildncia, tombamento e desapro-
priacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacao. Ou seja, é dever do ente publico
proceder a fiscalizacdo da preservacdo do patriménio, conforme expressamente previsto na CF
e CE Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios: ... IV - impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizagdo de obras de arte e de outros
bens de valor historico, artistico ou cultural; Art. 30. Compete aos Municipios: ... IX - promover
a protecao do patrimonio histérico-cultural local, observada a legislagdo e a acdo fiscalizadora
federal e estadual. Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza ma-
terial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identi-
dade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais

se incluem: ........ V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histoérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico. Semelhante disposicdo encontramos na
CE: Art. 221 - Constituem direitos culturais garantidos pelo Estado: ....... V - 0 acesso ao pa-

trimonio cultural do Estado, entendendo-se como tal o patriménio natural e os bens de natu-
reza material e imaterial portadores de referéncias a identidade, a acdo e a memdria dos dife-
rentes grupos formadores da sociedade rio-grandense, incluindo-se entre esses bens: ... b) os
modos de fazer, criar e viver; ... d) as obras, objetos, monumentos naturais e paisagens, do-
cumentos, edificacdes e demais espacos publicos e privados destinados as manifestagdes poli-
ticas, artisticas e culturais; e€) os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, cientifico e ecoldgico. ? €) os conjuntos urbanos e sitios de valor histé-
rico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, cientifico e ecoldgico. ? NR dada pela
Emenda Constitucional n® 36, de 12/12/03. Seguindo esta linha de entendimento sao as se-
guintes decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul que colaciono: APELA-
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CAO CIVEL. CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MUNICIPIO DO RIO
GRANDE. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DO PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL. PALACETE
TRAJANO LOPES. TOMBAMENTO. SENTENCA DE PROCEDENCIA. MUNICIPIO. DEVER DE PRO-
TECAO E PRESERVAGAO DO SEU PATRIMONIO HISTORICO, ARTISTICO E CULTURAL. COMPE-
TENCIA A REALIZACAO DE TOMBAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO MUNICIPIO E
DO PROPRIETARIO DO PREDIO TOMBADO PARA A RECOMPOSICAO E RESTAURO DO QUE JA
FOI DESTRUIDO. APELOS IMPROVIDOS. RECURSO ADESIVO PROVIDO. 1. Nos termos da
Constituicao Federal, art. 23, III, € competéncia comum da Unido, do Estado, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios a protecdo de documentos, obras e outros bens de valor histdrico, artistico
e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos. No mes-
mo sentido a previsao da Constituicao Estadual (arts. 222 e 223). 2. E tal previsdo igualmente
consta da Lei Orgéanica do Municipio do Rio Grande (arts. 165 e 166). Outrossim, a Lei munici-
pal n.° 5.883/04 dispde, especificamente, acerca da protecdo do patrimonio historico, artistico
e cultural do ente municipal, trazendo capitulo especifico sobre o tombamento. 3. Na espécie,
trata-se de acao civil publica com pretensdo ao tombamento do Palacete Trajano Lopes, no
Municipio do Rio Grande, ante ao seu valor histérico e cultural. 4. E pela legislacdo referida
acima, compete ao Municipio, pelo meio do tombamento, a protecdo e preservacdo dos seus
bens de relevancia histérica, artistica e cultural, como é o caso do prédio objeto do presente
feito. 5. E é solidaria a responsabilidade do ente municipal e do proprietario do prédio quanto
a recomposicao e restauracao das partes ja destruidas. 6. APELOS IMPROVIDOS. RECURSO
ADESIVO PROVIDO. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. (Apelagao Civel N°© 70020498457,
Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado
em 10/10/2007) ACAO CIVIL PUBLICA PATRIMONIO HISTORICO,. CONSERVACAO. RESPON-
SABILIDADE. PROPRIETARIO. MUNICIPIO. Evidenciado nos autos que os proprletarlos do imo-
vel tombado demonstraram a impossibilidade de sua conservacao junto a Municipalidade, fi-
cando impossibilitados de utiliza-lo pela inércia da administracdo publica, que tinha dever
constitucional de preserva-lo, correta a sentenca que condenou o Municipio de Porto Alegre a
conservacdo permanente do imdvel tombado. Multa diaria pelo descumprimento da decisdo
fixada em R$500,00. PRIMEIRO APELO DESPROVIDO. SEGUNDA APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. SENTENCA MANTIDA QUANTO AO MAIS, EM REEXAME NECESSARIO. (Apelagao
Civel N°© 70021217393, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio Ges-
ta Leal, Julgado em 15/05/2008) APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. MUNICIPIO DE ESTEIO. CONSTRUCAO IRREGULAR:
SEM PROJETO E SEM LICENCA. INFRINGENCIA AO CODIGO DE OBRAS MUNICIPAL (LEI N.©
1.261/85). FISCALIZAGAO ADMINISTRATIVA. CONSTATAGAO DA IRREGULARIDADE. AUTO DE
INGRA(;AO E EMBARGO. CONCESSAO DE PRAZO PARA REGULARIZAGCAO. NAO CUMPRIMEN-
TO. ACAO. PROCEDENCIA NA ORIGEM. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. SENTENCA
QUE SE CONFIRMA. 1. Os artigos 1.9 e 2.9, do Cédigo de Posturas Municipais (Lei n.© 1.261/85),
dispdbem que qualquer construcao, reforma ou ampliacdo de prédios, no Municipio, somente
podera ser executada apds aprovacao do projeto e concessao de licenca para execucao da obra
pelo 6rgao competente municipal, bem como que os projetos deverao estar de acordo com as
disposicOes da presente lei e legislacdo vigente sobre o parcelamento do solo e zoneamento de
uso. 2. Na espécie, o apelante possuidor da drea em que se encontra a edificacdo, objeto des-
te feito, deu inicio a construgdo irregular que foi embargada pelo Municipio em fiscalizacao
administrativa, na qual foi constatada auséncia de projeto e licenca. 3. Concedido prazo para
regularizacdo da obra, nada foi feito, advindo, assim, sentenca de procedéncia, cujos funda-
mentos sdao de serem mantidos em grau de recurso ante a auséncia de elementos a justificar
a modificacdo do decisum a quo, ja que atuagdo do Poder Publico, no caso, deu-se para asse-
gurar o cumprimento de uma garantia do interesse geral. 4. APELACAO NAO PROVIDA. SEN-
TENCA CONFIRMADA. (Apelacao Civel N© 70013725817, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 31/05/2006) Do exposto, rece-
bo a inicial e defiro o embargo da obra realizada, cessando qualquer ato atinente a continuida-
de da obra, sob pena de multa diaria no valor de um saldrio minimo por dia de descumprimen-
to da presente ordem. Cumprida a medida. Defiro o prazo para a juntada da guia Cite-se.
Intime-se, inclusive o Ministério Publico. DL".
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Assim, celeumas envolvendo a legitimidade de parte, requisito imprescindivel
ao regular e valido desenvolvimento do processo, inclusive sendo uma das
condicdes da acao, nao podem se tornar empecilho a concretizacdo da tutela
do meio ambiente. E que dogmas estritamente formais ndo devem superar um
direito fundamental da pessoa, pois inegavelmente este, sem margem a duvidas,
ocupa, nas relacdes interpessoais com o bem ambiental, posicao privilegiada,
ainda mais hoje com a preocupacao da existéncia do ambiente ecologicamente
equilibrado e servivel a vida humana.

A preocupacao com a propriedade privada certamente nao pode deixar de
existir, principalmente em se tratando de garantia do cidaddo, mas, por ser
garantia, nao significa que a mesma se encontre acima de outras garantias
também localizadas na estrutura da Lei Fundamental brasileira de 1988.

Com efeito, a harmonia entre a propriedade privada e o bem publico ambiental
deve permear as relagdbes do homem com o meio ambiente, sempre objetivando
a asseguracao do patrimonio de todos, ainda mais em se tratando, como ja
enaltecido, de direito fundamental da pessoa.

Mas ao mesmo tempo em que se possa chocar em conflitos de interesse entre o
publico e o privado, a tutela ambiental € superior. Isso porque se trata de interesse
difuso, que a sua ameaca ou mesmo concretizacao de dano atinge um ndmero
infinitamente grande de individuos, ultrapassando o campo da individualidade,
sendo, portanto, totalmente indeterminavel a quantidade de seres humanos
prejudicada pela acao de, pasmem, um Unico homem, por exemplo.

Conforme ensina Plauto Faraco de Azevedo!®, nao pode a hermenéutica
ambientalorientar-seporumaperspectivaindividualista.Osprincipiosorientadores
do Direito Ambiental exigem a sua ultrapassagem, tanto mais tendo em vista
o artigo 225 da Constituicao Federal de 1988, e os principios que a norteiam.
Desde a Declaracao do Meio Ambiente de Estocolmo, de 1972, evidencia-se a
consciéncia juridica a emergéncia do direito a qualidade de vida, novo direito

19 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Do Direito Ambiental — Reflexdes sobre seu sentido e aplica-
¢ao. In: Direito Ambiental em Evolucgao. FREITAS, Vladimir Passos de (Org.). Curitiba:
Jurud, 1998. p. 293.
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fundamental da pessoa humana, exigindo, no escélio de José Afonso da Silva®,
a protecao da natureza em todos os seus elementos essenciais a vida humana e
a manutencao do equilibrio ecoldgico.

A protecao do meio ambiente, ndo raras vezes, vai implicar a interferéncia do
publico sobre a propriedade privada e, como refere Antonio Herman Benjamin,
qualquer tutela do meio implica sempre interferéncia no direito de propriedade.
No mundo contemporaneo, mais e mais os poderosos do direito de propriedade
sao estatuidos pelas ConstituicOes, leis e jurisprudéncia de modo bem delimitado.
Lamentavelmente, noBrasil, ateoriadafuncaosocial da propriedade naotemeficacia
pratica e previsivel na realidade dos operadores do direito e no funcionamento do
mercado, o que nao deveria suceder, considerando-se que poucas constituigoes
unem tao umbilicalmente funcao social e meio ambiente como a brasileira. No
Brasil, ndo ha direito de propriedade que confira a seu titular a opcao de usar
aquilo que Ihe pertence de modo a violar os principios estampados nos artigos
59,170, VI, 182, § 2°, 186, inciso II, e 225, todos da Constituicdo Federal. Esta claro
que, nestas condigdes, a propriedade privada abandona, de vez, sua configuracao
essencialmente individualista para ingressar em uma nova fase, mais civilizada e
comedida, a qual se submete a uma ordem publica ambiental®.

Ao destacar os beneficios da constitucionalizacdo da protecao do meio ambiente,
Antonio Herman Benjamin?? diz que o primeiro aspecto positivo que se observa
nos varios regimes constitucionais do meio ambiente (inclusive o brasileiro) € o
estabelecimento de um inequivoco “dever de ndo degradar’, contraposto ao “direito
de explorar” inerente ao direito de propriedade classico, previsto no artigo 59, inciso,
da Constituicao Federal de 1988. Trata-se de dever com forca vinculante plena e
inafastavel, ndo sujeito a discricionariedade estatal ou a livre opcao do individuo.
Sendo de ordem publica, ndo cabe escolha entre respeita-lo ou desconsidera-

20 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. rev. e atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 28-44.

21 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. Reflexdes sobre a hipertrofia do direito de pro-
priedade na tutela da reserva legal e das areas de preservacao permanente. Revista de Direi-
to Ambiental. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, v.1, n.4, out./dez. 1996. p. 44; 47; 51-53.

22 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Meio ambiente e constituicao: uma primei-
ra abordagem. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 6., 2002, Sao
Paulo. Anais do 6° Congresso Internacional do Meio Ambiente: 10 anos da Eco-92: o
direito e o desenvolvimento sustentavel. Sdo Paulo: IMESP, 2002. p. 93.
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lo, abrindo-se, nesta Ultima hipotese, a avenida dos instrumentos reparatorios e
sancionatorios, posto a disposicao do Estado e das vitimas.

Se antes recorriamos a natureza para dar uma base estavel ao Direito
(e, no fundo, essa é a razao do Direito Natural), assistimos, hoje, a uma
tragica inversao, sendo o homem obrigado a recorrer ao Direito para
salvar a natureza que morre %.

Entre tantos outros beneficios da constitucionalizacdo, € possivel extrair-se
da norma reconhecedora da tutela ambiental como valor essencial da sociedade
legitimacgdo para agir automatica, conferindo aos cidadaos, de modo coletivo,
a possibilidade de questionar, administrativa e judicialmente, as hipoteses de
ofensa a natureza, a parte de qualquer regulacdao processual posterior. Isso
porque os direitos e as obrigagdes constitucionais s6 tém sentido na medida em
que podem ser implementados e usados®.

Dessa forma, para ser implementada e efetivada na pratica a tutela do bem
ambiental, deve-se superar dogmas usuais ligados as demandas individuais,
analisando-se os casos que envolvem o ambiente de forma diferenciada e
voltada a importancia constitucional que possui, desgarrando-se de regras
descompromissadas com a asseguracao desse direito fundamental da pessoa
que é o meio ambiente.

CONSIDERACOES FINAIS

A protecao do patrimdnio cultural, no caso brasileiro, resta demonstrada pela
evolucao da normatizacao existente no sentido da compreensao de sua funcao
social e de seu papel na sociedade. Mesmo modo, as ferramentas disponibilizadas
pelas legislagbes existentes permitem ao gestor publico a efetivacao de uma
série de restricdes em nome da coletividade, determinando que a propriedade
seja utilizada de acordo com as diretrizes de crescimento de cada local, todas

devidamente explicitadas nos diversos Planos Diretores existentes.

23 REALE, Miguel. Memérias. S3do Paulo: Saraiva, 1987, p. 129.

24 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Meio ambiente e constituigao: uma primei-
ra abordagem. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL, 6., 2002, Sao
Paulo. Anais do 6° Congresso Internacional do Meio Ambiente: 10 anos da Eco-92: o
direito e o desenvolvimento sustentavel. Sdo Paulo: IMESP, 2002. p. 95.
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A gama de poder que repousa nas maos do administrador dele exige uma
série de acdes no sentido de fazer valer os direitos das maiorias, da sociedade,
combatendo as mazelas da pobreza, distribuicao de riquezas, reduzindo deficit
de habitacao e propiciando crescimento e aumento na arrecadacao tributaria,
ao mesmo tempo em que deve garantir e defender o Direito de Propriedade,
respeitadas as suas limitagoes.

Nesse sentido, a atuagao escusa ou a omissao do gestor publico obriga a
intervencao do Poder Judiciario, de maneira que qualquer pratica dissimulada
deve ser de imediato afastada, ja que consideravelmente pesadas as sancoes
previstas em lei, de certo modo proporcionais ao tamanho do prejuizo ambiental
e econdmico que as condutas ilicitas podem ocasionar.

Ja se perdeu muito tempo com a falta de esmero na protecao ambiental,
sendo totalmente contraproducente se perquirir acerca da presenca marcante da
legitimidade de parte, podendo, na verdade, esta questao, ser superada quando
se vislumbrar que o objeto da acao seja tutelar, inequivocamente, o direito
fundamental do meio ambiente.

Muito se discute a relacdo publico-privado, especialmente envolvendo duas
garantias constitucionalmente asseguradas, quais sejam, o direito a propriedade
privada e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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