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Resumo: O meio ambiente freqlientemente é analisado apenas sob o prisma da
natureza. Através do presente trabalho, intenta-se fixar as bases conceituais e a
disciplina dada pela Constituicdo ao chamado meio ambiente cultural. Para tanto,
imprescindivel o estudo do seu objeto, bem como a sua exata localizagdo no cenario dos
direitos fundamentais. A par disso, pretende-se revelar os instrumentos processuais
postos a disposicdo dos cidaddos para a tutela desse direito, bem como algumas
dificuldades de ordem pratica existentes na atuagdo jurisdicional voltada ao alcance de
sua plena eficacia.
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1. Introducao

Ao adentrarmos no estudo do direito ambiental, tem inicio, desde logo, a descoberta da
larga amplitude que encerra seu objeto. Nesse momento, percebe-se que a natureza
constitui tao-somente um fragmento de bem juridico passivel de ser tutelado pelas
normas de direito ambiental. Ao seu lado, emerge, igualmente relevante, a protecao do
chamado meio ambiente ou patriménio cultural.

Modernamente, tem-se ressaltado a relevancia do meio ambiente construido que agrega
valores fundamentais da comunidade, retratando a sua memdria, a sua identidade e a
sua historia, afigurando-se incontestavel, pois, a sua decisiva contribuicdo para uma
sadia qualidade de vida.

E nessa perspectiva que se enquadra o presente trabalho, que intenta, de forma ndo
exauriente, demonstrar, através de um apanhado histérico-evolutivo, o status juridico
gue assume o direito a preservacgao do patrimoénio cultural diante da disciplina que Ihe foi
conferida pela Constituicao Federal (LGL\1988\3).

Cumprida essa tarefa, segue-se, via de conseqiiéncia, a analise das caracteristicas
essenciais da tutela judicial dessa parcela do meio ambiente, destacando-se, também,
os principais instrumentos processuais postos a disposicdo dos jurisdicionados para o
alcance dessa finalidade.

Por fim, colima-se apreciar a existéncia de algumas dificuldades de ordem pratica
presentes na tutela judicial do meio ambiente cultural quando oposta em face do Estado,
mormente no que se refere aos limites da atuacdo do Poder Judiciario na formulacdo e
implementacao de politicas publicas de protegdo aos bens culturais.

2. O meio ambiente cultural: consideragdes gerais e delineamento constitucional

A primeira vista, a palavra "meio ambiente" geralmente traz & mente das pessoas a idéia
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de florestas, animais silvestres, lagos e praias transparentes, enfim, um universo quase
inatingido e que por isso mesmo ha de contar com severos mecanismos de protegao
juridica contra a acdo devastadora do homem.

Essa visdo estreita, porém, ja ndo mais se sustenta, pois, através da doutrina ambiental
mais moderna, € sabido que o conceito de meio ambiente ultrapassa aspectos
meramente naturalisticos, 1 abarcando, de uma forma geral, todos aqueles elementos
gue regem o fendmeno da vida, com ela interagindo de forma decisiva a criar condigoes
necessarias a sua propria existéncia.

Referindo-se ao conteldo da expressdao "meio ambiente", Rodolfo de Camargo Mancuso
nos ensina que: "Ndo se resume ao aspecto naturalistico (= biota) antes referido, sendo
gue comporta uma conotacdo abrangente, 'holistica’, compreensiva de tudo o que cerca
(e condiciona) o homem em sua existéncia e no seu desenvolvimento na comunidade a
que pertence e na interacdo com o ecossistema que o cerca". ?

Nesse contexto, fala-se, tradicionalmente, em: ambiente natural ou fisico, sendo aquele
constituido pelo solo, a agua, o ar atmosférico, a flora, enfim, pela interagdo dos seres
vivos com o meio fisico em que vivem; meio ambiente artificial, integrado pelo espacgo
urbano construido pelo homem, na forma de edificagbes (espaco urbano fechado) e
equipamentos publicos, tais como pragas e ruas (espago urbano aberto); e meio
ambiente cultural, formado pelo patrimonio histérico, artistico, arqueoldgico,
paisagistico, turistico.

Na mesma linha, Vladimir Passos de Freitas pontifica que "meio ambiente, na visdo
moderna, vem sendo entendido ndo apenas como a natureza mas também como as
modificacdes que o homem nela vem introduzindo. Assim, é possivel classificar o meio
ambiente em natural, que compreende a agua, a flora, o ar, a fauna, e cultural, que
abrange as obras de arte, imdveis histéricos, museus, belas paisagens, enfim, tudo o
que possa contribuir para o bem-estar e a felicidade do ser humano". *

Vé-se, assim, que o meio ambiente cultural é apenas um dos eixos em torno dos quais
gravita e se desenvolve a vida humana, condicionando-lhe também a existéncia. Em que
pese ser também artificial, isto €, produzido pela energia criativa do homem, o meio
ambiente cultural vai mais além, pois agrega valores que refletem caracteristicas
peculiares a uma dada sociedade, constituindo, por assim dizer, retrato vivo de sua
histéria e, conseqlientemente, espelho de sua prépria identidade.

Transcende, por isso, algo que foi simplesmente produzido ou construido pela
necessidade humana, impregnando-se de sentimentos sociais e coletivos. Por isso, tal
como os elementos fisicos, quimicos e bioldgicos, o patrimbnio cultural tem influéncia
decisiva na qualidade de vida do homem.

E a medida que aumenta a preocupacao do homem com uma sadia qualidade de vida,
cresce também a necessidade de protecdo ndo apenas ao meio ambiente natural, mas
também aquele construido ou modificado pelo homem, através de normas intituladas por
Raul Brafies de "direito da tecnosfera" (em contraposicdo ao "direito da biosfera"), que
se ocupa de "los efectos ambientales de las actividades humanas vinculadas a las obras
materiales que se desarrollan dentro de la biosfera". >

ApOs atribuir ao Estado a missdao de garantir a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, apoiar e incentivar a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais, a Constituicdo Federal de 1988, no art. 216, caput
define o que seja patrimoOnio cultural nos seguintes termos: "Constituem patrimonio
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
expressao; II - os modos de criar, fazer e viver; III - as criacOes cientificas, artisticas e
tecnolodgicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes, e demais espacos
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destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de
valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e
cientifico".

Como se pode ver, a abordagem constitucional, procurando ser mais precisa e simplificar
a linguagem, empregou o vocabulo "patrimonio cultural" em sentido amplo, abarcando
também os patrimonios histoérico, artistico e paisagistico, nomenclaturas mais antigas e
;]Dor vezes utilizadas em outras passagens da Constituicao ® e também em leis esparsas.

A nova terminologia utilizada pela Carta Magna (LGL\1988\3) de 1988 se mostra mais
adequada porque ha valores culturais que ndo se subsumem as categorias de patrimonio
histdrico, artistico e paisagistico. ® Pensemos, por exemplo, em uma atracdo turistica
gue ndo possua valor historico, nem qualquer caracteristica artistica, tampouco constitua
bela paisagem. Nesse caso, a despeito de ndo se encontrar contemplada pelas trés
espécies de patrimbnio citadas, o bem em questdo ostenta nitido carater cultural,
recebendo, portanto, a protecao constitucional.

Diferentemente do que muitas vezes se pensa, o patrimoénio cultural de uma sociedade
traspassa o significado meramente artistico ou monumental, também ndo se atrelando
necessariamente a nocdo de beleza. Desde que reflitam o modo de vida de determinada
comunidade em certa época e sejam relevantes para a sua historia, os bens culturais
podem, com justica, fazer jus a essa denominacao.

Ademais, tais bens ndo tém que estar necessariamente materializados em objetos
fisicos, encontrando-se, ndo raras vezes, reunidos em elementos incorpéreos ou
imateriais. Como adverte Alvaro Luiz Valery Mirra: "No tocante ao patriménio cultural,
alids, abrangido na definicdo genérica de meio ambiente, & importante ressaltar uma
especificidade que freqlientemente tem sido esquecida pelos autores. A defesa do meio
ambiente cultural implica ndo sé a preservagdo do meio fisico (os monumentos de valor
artistico, historico, turistico ou paisagistico), como também da memodria social e
antropoldgica do homem, isto &, das formas de expressdao e dos modos de criar, fazer e
viver das denominadas 'comunidades tradicionais' (grupos formadores da sociedade
brasileira ou participantes do processo civilizatério nacional, como os indigenas, os
caigaras, os caboclos etc.) - arts. 216 e 231". 9

Por transcender o mero objeto fisico que o ostenta, nem todo bem cultural é passivel de
protecao pelos tradicionais instrumentos de tombamento e desapropriacdo, o que,
entretanto, ndo retira a possibilidade de sua protegdo através de decisdo judicial. *°

3. Direito a protecdo do meio ambiente cultural enquanto direito fundamental

Concluida a tentativa de revelar o sentido mais completo do meio ambiente, que, como
visto, compreende e encerra em si ndo apenas os bens produzidos pela natureza, mas
também aqueles concebidos e produzidos artificialmente pelo homem, cumpre, a partir
de agora, demonstrar que os direitos que derivam dessa realidade podem, com
propriedade, ser considerados direitos fundamentais.

A doutrina constitucional contempordnea costuma classificar os direitos fundamentais
através de um enfoque histérico, de acordo com as fungBes preponderantes por eles
desempenhadas. Fala-se, assim, em "geragdes" de direitos fundamentais.

Na doutrina, em que pese 0 uso consagrado dessa expressdo, argumenta-se ser ela
impropria, jad que, além de as geracbes anteriores de direitos fundamentais ndo
desaparecerem com o surgimento das mais recentes, os direitos desta ultima tornam-se
pressuposto para entender e realizar de forma mais adequada os direitos surgidos nas
geragdes anteriores, sendo mais apropriado, portanto, falar-se em "dimensdes" de
direitos fundamentais, ' terminologia a ser utilizada no presente trabalho.

A primeira dessas geragdes corresponde aos tradicionais direitos de defesa, associados
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ao pensamento liberal-burgués que dominou o século XVII e a ascensdao da burguesia ao
poder. Sdo tidos como negativos ante a ordem estatal, em razdo de sua vocagao
destinada exclusivamente a protecdo da esfera individual da pessoa humana contra
ingeréncias e violagbes suscetiveis de serem perpetradas pelo Poder Publico. Exemplos
mais tipicos desses direitos sdo aqueles de inspiragdo jusnaturalista, como os direitos a
vida, & liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. 2

Através de uma triplice perspectiva, tais direitos podem ser divididos em: direitos a que
o Estado ndo impeca ou obstaculize determinadas acles do titular do direito, direitos a
gue o Estado ndo afete determinadas propriedades ou situagdes do titular do direito e,
por ultimo, direitos a que o Estado ndo elimine determinadas posigoes juridicas do titular
do direito.

Ocorre que o esquema de poder do capitalismo burgués foi instrumentalizado de sorte a
manter apenas formalmente aqueles principios universais a todos os homens, utilizados
a priori como arcabougo ideoldgico para fundamentar a sua ascensdo ao poder politico.
Havendo sido tais ideais relegados posteriormente a mera existéncia retérica, os
detentores do poder politico ndo tardaram em ver-se ameacados e coagidos a realizar,
paulatinamente, diante das reivindicacbes do quarto Estado e da necessidade de
preservar o proprio regime, diversas concessoes de ordem sdcio-econdomica,
originando-se dai um novo modelo de Estado: o Estado Social, também chamado Estado
do Bem-Estar Social, Estado da Providéncia ou Welfare State.

Nesse panorama é que comeca o processo de constitucionalizagdo dos chamados direitos
fundamentais de segunda dimensdo, caracterizados principalmente pela imposicdao de
obrigagOes de indole positiva aos poderes publicos, em contraposicdo ao abstencionismo
estatal inerente aos direitos de defesa. Surgem, assim, direitos que objetivavam
incrementar a qualidade de vida da populagdo, como o direito a saude, a moradia, a
previdéncia social, a educacgdo, entre outros.

A partir do advento do Estado Social, o Poder Publico, deslocando-se da esfera do mero
abstencionismo - imposto pela exigéncia de respeito absoluto as liberdades individuais
consubstanciadas nos direitos de defesa - abandona a posicdo de mero espectador de
fatos sociais, assumindo, dai por diante, uma postura ativa e dindmica, exigida pela
propria natureza e estrutura normativa dos novos direitos consagrados pelo Welfare
State.

Nesse panorama, a lei perde a imponéncia caracteristica do Estado Liberal para se
transmudar em mero instrumento de governo, inserindo-se, a grande maioria delas, no
quadro de politicas governamentais e abrigando ndo mais apenas declaracbes de
direitos, mas tendo como fungdo preponderante a solugdao de questdes de conjuntura ou
entdo o direcionamento das atividades privadas no ambito empresarial, ou, ainda, a
regulacao de procedimentos no campo administrativo. 14

No ambito dos direitos fundamentais, a referida mudanca de perfil na atuacao do Poder
Publico ganha ainda mais alento com a posterior consagracao dos denominados direitos
de terceira dimensdo, ou seja, aqueles que possuem como titulares ndo mais o individuo
ou a coletividade, mas sim o préprio género humano, > como s&o exemplos o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito dos povos ao desenvolvimento, a
paz, a comunicacdo e o direito de propriedade sobre o patrimbénio comum da
humanidade.

Ha quem se refira, ainda, aos direitos fundamentais de quarta geracdo. Nesse sentido,
posiciona-se Paulo Bonavides, para quem tais direitos consubstanciam o resultado da
globalizagdo dos direitos fundamentais, ou seja, da sua universalizacdao no plano
institucional, podendo ser citados como exemplos os direitos a democracia (direta), a
informac&o e ao pluralismo. *®

Aludindo também aos direitos fundamentais de quarta geracdao, outra corrente,
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diferentemente da concepcdo de Paulo Bonavides, entende que estariam ai
contemplados os direitos ao desenvolvimento sustentavel, os direitos contra a
manipulacdo genética, a mudanca de sexo e os direitos advindos da realidade virtual, o
que, conforme sustenta Ingo Wolfgang Sarlet - preferindo a proposta de Paulo Bonavides
- nada mais seria do que dar roupagem nova a reivindicagdes deduzidas, em sua maior
parte, dos classicos direitos de liberdade. '’

Ultimada a missdao de expor, em breve sintese, a conquista historica dos direitos
fundamentais e a sua classificagdo em geracdes, impde-se-nos, nessa oportunidade,
analisar a qual delas pertence o direito de protecdo ao meio ambiente cultural.

Inicialmente, impende esclarecer que, nhuma acepgao ampla, podemos falar em direitos
culturais, para designar todos aqueles que podem ser extraidos dos arts. 215 e 216 da
CF/1988 (LGL\1988\3). Em relacdo a estes, José Afonso da Silva nos fornece varios
exemplos: "a) o direito a criagdo cultural, compreendidas as criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; b) direito de acesso as fontes da cultura nacional; c) direito de
difusdao da cultura; d) liberdade de formas de expressao cultural; e) liberdade de
manifestagdes culturais; f) direito-dever estatal de formacdo do patrimonio cultural
brasileiro e de protecao dos bens de cultura (...)". 18

Se considerarmos o largo sentido da expressao "direitos culturais", outra alternativa nao
ha sendo admitirmos que sua presenca permeia todas as geragoes de direitos.

Procurando comprovar essa premissa, Francisco Humberto Cunha Filho preleciona:

"(...) ninguém duvida que a liberdade de expressdo através da arte é um direito cultural
e que seu exercicio demanda que o Estado se abstenha de uma acgdo que impega dita
liberdade. Estamos diante de um direito de liberdade. Primeira geracao.

Segundo exemplo: o direito ao ensino basico revela o direito de acesso aos codigos
padronizados e massificados da comunicacdo e da cultura; mesmo sendo conhecido
vulgarmente apenas como direito educacional, é por exceléncia um direito cultural que
exige do Estado eficiente prestacdo positiva, a ponto de, no ordenamento juridico
brasileiro, vincular, em nivel constitucional, expressiva parcela dos tributos a serem
arrecadados por todas as pessoas juridicas de direito publico componentes da
Federagao; direito indubitavelmente de segunda geragao.

Terceiro exemplo: direito a protecao da atividade intelectual exercivel contra outrem que
nao unicamente o Estado; direito de protecdo do meio-ambiente ( sic) cultural
(patrimonio edificado) contra a acdo de predadores, visando proteger a (sic) um
'interesse solidario' de qualquer ser humano: direitos culturais de terceira geragdo". 19

Isso se deve a profunda heterogeneidade desses direitos, que ora pertencem a um
individuo considerado isoladamente, ora a coletividade, ora constituem interesses que
demandam omissao do Estado, ora exigem a sua conduta comissiva.

Entretanto, o objeto do presente trabalho concentra-se apenas em uma das espécies de
direitos culturais, qual seja, a protecdo do meio ambiente cultural, que possui
caracteristicas que o tornam diferente de varios outros direitos culturais e que constitui
apenas parte de um todo maior, de uma realidade mais complexa.

Seguindo esse raciocinio, a protecdo ao meio ambiente cultural exsurge necessariamente
como um direito de terceira geragdo, tal qual nos afirma o autor anteriormente
mencionado. Outra nao pode ser a conclusao quando percebemos que a implementacao
desse direito satisfaz a humanidade como um todo, na medida em que preserva a sua
memodria e seus valores, transmitindo-os para as geragdes futuras, independentemente
de onde esteja localizado o patriménio cultural a ser tutelado.

A despeito disso, interessante é notar que, quando faz mengao aos direitos culturais, a
doutrina costuma referir-se tao-somente a classica triade "direitos econémicos, sociais e
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culturais", dando a entender que tais espécies de direitos pertencem a mesma categoria
e que, portanto, devem receber idéntico tratamento tedrico.

Como visto ha pouco, tal posicdo afigura-se, no minimo, equivocada, pois atribui aos
direitos culturais um sentido incompleto e unilateral, na medida em que, equiparando-os
aos direitos sociais e econdmicos, classifica-os como de segunda dimensdo. Entendidos
dessa forma, os direitos culturais teriam a funcao exclusiva de atenuar ou eliminar as
desigualdades materiais existentes entre os individuos, 2 quando sabemos que a
presenca de tal escopo dependera da espécie de direito cultural analisado.

4. A protecdo do meio ambiente cultural como direito difuso

Fixada a premissa de que a protecdo ao patrimonio cultural ostenta o status de direito
fundamental de terceira dimensado, vocacionado a tutelar interesses pertencentes ao
proprio género humano, intuitivo se tratar de um direito transindividual difuso, que
provém de identidade de circunsténcias faticas e abrange um sem-numero de sujeitos.

Na definicdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, os interesses difusos sao "interesses
metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de agregacdo necessario a sua afetagdo
institucional junto a certas entidades ou d&rgdos representativos dos interesses ja
socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um
todo, podendo por vezes concernir a certas coletividades de conteldo numérico
indefinido". %

Em sentido semelhante, o magistério de Péricles Prade, para quem os interesses difusos
sao "(...) os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligados por vinculos
faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situagdo, passiveis de lesGes
indiscriminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e hum quadro de
abrangente conflituosidade". 23

Isso significa, em Ultima analise, que, além de seus titulares serem indeterminados, a
ofensa ou reparagao do direito de um deles constitui ofensa ou reparacdo do interesse
de todos indiscriminadamente, o que a doutrina denomina convenientemente de
"indivisibilidade". Nessa linha, pode-se dizer que o patrimonio cultural "pertence a todos
ao mesmo tempo em que nao pertence, de forma individualizada, a qualquer pessoa",
sendo "verdadeiro direito transindividual de natureza indisponivel, associado ao pleno
exercicio dos direitos culturais metaindividuais". **

No tocante a conflituosidade, exsurge como caracteristica pertencente aos direitos
difusos em geral, refletindo o alto grau de colisdo entre os varios interesses em jogo.
Basta pensar, por exemplo, em se tratando de meio ambiente cultural, na medida do
tombamento, que, ao tempo em que colima a defesa do patrimdnio cultural para o
beneficio de todos, impde uma série de restricbes a diversos proprietarios, privando-os
da sua completa fruicao.

5. A tutela judicial como forma de protegdo do meio ambiente cultural

Nos termos do art. 23, III, da CF/88 (LGL\1988\3), a Unido, Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios tém competéncia comum para proteger os documentos, as obras e outros
bens de valor historico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais
notaveis e os sitios arqueoldgicos.

De outro lado, tem a Unido, os Estados e o Distrito Federal competéncia para legislar
concorrentemente sobre a protegdo ao patrimonio histérico, cultural, artistico, turistico e
paisagistico (art. 24, VII, da CF/88 (LGL\1988\3)).

N3o obstante a dicgdo constitucional relativa a competéncia concorrente, que ndo
menciona os Municipios, tais entes federativos possuem competéncia para legislar sobre
assuntos de interesse local, bem assim para promover a protecdao do patrimonio
histérico-cultural local, observada a legislagdo e acao fiscalizadora federal e estadual, o
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que se depreende da leitura do art. 30, I e IX, da CF/88 (LGL\1988\3).

E certo, porém, que, ao lado desses dispositivos, segundo os quais a preservacdo do
patrimonio cultural foi cometida aos poderes publicos federal, estadual, distrital e
municipal, repousa, também na Constituicdo, a conclamacgdo de toda a sociedade para a
implementacao de tal tarefa, contribuicdo da qual ndao se pode, em absoluto, prescindir.
Essa a esséncia que se pode extrair do art. 216, § 1.° da Constituicdo. 25

No mesmo dispositivo, vé-se, ainda, que o constituinte trouxe ferramentas Uteis a
concretizacdo desse objetivo, como os inventarios, os registros, a vigildncia, o
tombamento, a desapropriagdo, fazendo referéncia genérica, também, a "outras formas
de acautelamento e preservagao". E precisamente nessa Ultima locugdo que podemos
enquadrar a tutela jurisdicional, imposicao que emerge do préprio ordenamento juridico,
que nao pode se omitir na protecdao de determinados bens em razdo do interesse cuIturaI
de que se revestem e, por conseguinte, da relevancia que assumem para a sociedade.

E conveniente ressaltar, nessa oportunidade, o entendimento j& consolidado na doutrina
e na jurisprudéncia de que o reconhecimento do valor cultural de um bem ndo constitui
ato privativo do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, podendo ser efetuado de
maneira legitima pelo Poder Judicidrio. Isso ocorre freqlientemente quando ' a falta de
protecdo de tais bens decorre exatamente da omissdo do Poder Publico (...)".

Tal entendimento se justifica e se impde na medida em que a identificacdo do valor
cultural de um bem nao surge da criacdao da autoridade, existindo, antes de tudo, no
plano da vida, como realidade social. De fato, o valor cultural constitui "caracteristica
intrinseca do bem desde que reconhecido como portador de referéncia a identidade, a
acao, a memoria de algum grupo formador da sociedade brasileira (art. 216)". 28

5.1 Instrumentos processuais vocacionados a tutela do meio ambiente cultural

Afora as medidas de carater administrativo trazidas pela Constituicdo de 1988 para o
acautelamento e a preservacao dos bens culturais, tais como o tombamento, a
desapropriacdo, o inventario, entre outros, destacam-se também, nessa missdo, os
mecanismos de natureza judicial, que, tais quais os primeiros, foram concebidos para
atuar preferentemente antes da consumacgdo do dano, em virtude do principio da
precaugao, que informa toda a disciplina do direito ambiental.

Os instrumentos judiciais voltados a essa finalidade sao, fundamentalmente, a acdo civil
publica, a agdo popular e a agcao penal publica.

Quanto a acdo civil publica, a Lei 7.347/1985 alberga, expressis verbis, a agdo de
responsabilidade por danos patrimoniais e morais causados a bens de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico, bem como a qualquer outro interesse difuso
ou coletivo, donde ser indubitavel a sua aptiddo para a preservacdo do meio ambiente
cultural. Ademais, no art. 129, III, que disciplina a mesma espécie de agdo, refere-se a
Constituicdo de 1988 a protegao do patrimonio gubllco e social, categoria na qual se
subsume o meio ambiente ou patriménio cultural.

Como se vera mais adiante, o largo espectro de atuagdo inerente a acgdo civil publica
ambiental possibilita o seu manejo de forma mais ampla possivel, inclusive com o
objetivo de impor aos Poderes Publicos a abstencdo de uma determinada conduta
prejudicial ao meio ambiente, ou mesmo o cumprimento de prestacdes positivas
dirigidas a sua preservacdo, o que se afigura mais consentdneo com a natureza quase
sempre irreparavel das lesdes ambientais.

Com efeito, existem casos em que, concretizado o dano ao patriménio cultural, o statu
guo ante ndo podera ser recomposto, pois a natureza do dano cometido a55|m nao o
permite, o que ocorre, por exemplo, se alguém destruir um quadro de Picasso.

No tocante a acdao popular, a diccdo do art. 5.9, LXXIII, da CF/88 (LGL\1988\3) é
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explicita em admiti-la como meio processual adequado para a defesa do meio ambiente
cultural, quando faculta a qualquer cidad3do a sua utilizacdo para anular "ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural".

Como se pode ver, o patriménio publico constitui campo de incidéncia comum em
relagcdo a agao civil publica e a acado popular Ndo é por outra razdo que a Lei 7 347/1985
concede a agao civil publica, "sem prejuizo da acdao popular" (art. 1.° caput)

Entretanto, como realca Edis Milaré, "ao contrério da acdo popular, que se volta contra o
ato administrativo lesivo ao patriménio publico, a agao civil publica é arma de espectro
mais amplo, posto que dirigida ndo sé contra o Estado mas também em face dos
particulares que causem danos aqueles bens ou valores. Pode, bem de ver, ndo sé
anular atos como, ainda, exigir obrigacdes de fazer ou de ndao fazer, abrindo ampla
possibilidade de defesa do patriménio cultural". 32

Por fim, no que tange a tutela penal, a Constituicdo foi incisiva ao determinar a sua
intervengdo para punir condutas atentatérias ao meio ambiente, 3 0 que encontra
fundamento a partir da nogao de que o direito penal tem como finalidade preC|pua a
protecdo de bens juridicos fundamentais ao homem e a sociedade. 3 N&o é por outra
razdo que o meio ambiente cultural, na qualidade de direito fundamental, enquadra-se
indubitavelmente no ambito de incidéncia da tutela penal.

Essa tutela vai situar-se no Titulo II, Capitulo IV, do Cdédigo Penal (LGL\1940\2), no qual
estdo dispostas as varias modalidades de crime de dano, mormente aqueles causados
em coisa de valor artistico, arqueologlco ou historico (art. 165) e a alteracao de local
especialmente protegido (art. 166)

5.2 Eficacia da tutela jurisdicional do direito a preservacdo do meio ambiente cultural

A circunstancia de se tratar de um direito fundamental, pertencente a terceira dimensao,
e de possuir natureza difusa traz algumas conseqiiéncias relevantes para a tutela
jurisdicional do meio ambiente cultural.

Em primeiro lugar, porque, nos termos do art. 5.9, § 1.9, da CF/88 (LGL\1988\3), os
direitos fundamentais sao de aplicagdao imediata, norma esta que certamente encontrou
inspiracao nas Cartas de Portugal (art. 18/13) e da Alemanha (art. 1, III), que trazem
regulamentacdes semelhantes sobre o tema.

Em segundo lugar, porque, a despeito de podermos visualizar a vertente negativa do
direito em tela, tipica dos direitos de defesa - o que ocorre ora quando se percebe que a
prestagao gue constitui seu objeto ndo pode ser imposta ao titular em potencial do
direito, °’ ora no fato de que o legislador ou a administracdo nao podem tomar atitudes
contra o objetivo expresso do mesmo direito, sob pena de inconstitucionalidade, ® 3
protecdo do meio ambiente cultural exsurge preponderantemente como direito de
terceira dimensdo, de carater difuso e que exige uma postura ativa e dindmica do Poder
Publico, consistente na implementacao de agdes positivas de protecao e incentivo.

Nesse sentido, possui natureza essencialmente distinta em relagdo aos classicos direitos
de liberdade ou de defesa, pois, para concretizar esses ultimos, o Estado exerce papel
meramente abstencionista, de respeito a bens e direitos de carater individualista,
enguanto para a protecao do patrimonio cultural, repise-se, necessita agir para elaborar
e executar politicas publicas especificas a essa finalidade.

Seguindo esse raciocinio, podemos admitir que, em termos de efetividade, quando
oposta em face do Estado, a tutela judicial do direito a preservacdo do patrimonio
cultural, em que pese ndo ter a propensao de amenizar desigualdades s6cio-econ6micas,
enfrenta dificuldades semelhantes aquelas verificadas no dmbito dos direitos sociais de
segunda geracdo e que configuram Obices ao cumprimento do comando judicial de fazer

por parte do Poder Publico.
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Pode-se mencionar, nesse contexto, o antigo e gasto argumento de que, nesse caso,
estariam sendo questionadas politicas publicas, cuja elaboragdao e execugao estariam na
alcada exclusiva e discricionaria dos atos de governo e que o controle judicial dessas
guestdes significaria grave violagdo ao principio constitucional da separagdo dos Poderes.

Nesse sentido, existem numerosas decisdes judiciais, provenientes

5 inclusive, dos
tribunais superiores. Com efeito, o proprio STJ assim ja se manifestou: 3

"(...) Impossibilidade do ( sic) juiz substituir a Administracdo Publica determinando que
obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto habitacional. Do mesmo modo,
que desfaga construcbes ja realizadas para atender projetos de protegdo ao
parcelamento do solo urbano. Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade
de realizar atos fisicos de administracao (construcdo de conjuntos habitacionais etc.). O
Judiciario ndo pode, sob o argumento de que estd (sic) protegendo direitos coletivos,
ordenar que tais realizacbes sejam consumadas. As obrigacdes de fazer permitidas pela
acao civil publica ndo tém forga de quebrar a harmonia e independéncia dos Poderes. O
controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio estd vinculado a perseguir a
atuacdo do agente publico em campo de obediéncia aos principios da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da finalidade e, em algumas situacbes, o
controle do mérito. As atividades de realizacdo dos fatos concretos pela administracao
depende de dotagdes orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidos
pelo governante. Ndo cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que deve
edificar, mesmo que seja para proteger o meio ambiente".

Em se tratando de protecdo ao patrimonio cultural, as mesmas dificuldades poderiam ser
detectadas em hipoteses, verbi gratia, de o Ministério PUblico demandar judicialmente o
Poder Publico, objetivando a restauragdo de um imdvel integrante do conjunto
arquitetdnico e paisagistico de um dado municipio ou mesmo a restauracdo de uma
igreja antiga que se encontra em mau estado de conservacao.

Embora parcela da jurisprudéncia ainda espose posicionamento semelhante ao
supratranscrito, a tendéncia doutrinaria mais moderna, que vem sendo prestigiada por
numerosos julgados, tende a aceitar para a plena justiciabilidade das politicas publicas
governamentais, desde que digam respeito a finalidades constitucionais impostas ao
Estado, o que, evidentemente, inclui a protecdo ao meio ambiente natural e também ao
meio ambiente cultural.

Com efeito, na esfera ambiental, adverte Alvaro Luiz Valery Mirra, que o controle judicial
ndo implica atribuir "ao Judicidrio o poder de criar politicas ambientais, mas tdo-sé o de
impor a execucdo daquelas ja estabelecidas na Constituicdo, nas leis ou adotadas pelo
proprio governo. Prossegue o autor dizendo, ainda, que, se em determinadas hipdteses,
o "Poder Judiciario acaba por influir nas diretrizes politicas do Estado, isto se da porque,
antes, houve indevida omissdao administrativa a legitimar a sua intervencao, provocada
pela sociedade %ue dele espera o cumprimento do papel que |Ihe foi atribuido pela ordem
constitucional". *°

As normas que corporificam tais mandamentos estabelecem verdadeiras "finalidades
axioldgicas" sobre as quais o apIiE{ador da norma ndo tem disponibilidade, sendo,
portanto, vinculado o seu conteldo.

Expressando sentir semelhante, Diomar Ackel Filho percebe que ha uma "evolugdo
juridica permitindo a reformulagdo dos antigos conceitos em face de novos imperativos
fatico-sociais, diante dos quais a potestade discricional administrativa se restringe a um
campo delimitado por marcos referenciais em que a legitimidade, legalidade e
‘rgoralidade, entre outros principios, fixam contornos que ndo poderdo ser violentados".

Considerando falsa a classica objecdao a judiciabilidade das politicas publicas, Fabio
Konder Comparato chega a preconizar como fundamental a existéncia de um juizo de
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constitucionalidade de politicas publicas governamentais, propondo, para tanto, uma
verdadeira reforma constitucional, através da qual se daria a contrastacdo das leis e atos
normativos executérios envolvidos no programa de acdao governamental com as normas
postas pela Constituicdo, exame este que ndo se restringe as finalidades, expressas ou
implicitas, de uma politica publica, mas também aos meios utilizados para a sua
consecucao.

Nesse contexto, a concepcdo de rigida separacdo de Poderes tal como idealizada
originariamente por Montesquieu, que via no Judiciario tdo-somente a figura do aplicador
frio da letra da lei, jd ndo encontra mais respaldo no Estado moderno, restando
confinada a um contexto histoérico, politico, social e econ6mico de um tempo pretérito,
sendo mais conveniente falar-se, atualmente, em interacdo e complementariedade entre
as fungdes estatais. **

A par dessa permissividade juridica de controle das politicas publicas governamentais,
faz-se necessario que a magistratura, na atividade de aplicar a lei ao caso concreto,
liberte-se dos métodos tradicionais de interpretacdo, cuja base consiste no "formalismo
juridico" exacerbado, derivado, em grande parte, da influéncia da doutrina juspositivista,
fundada na prevaléncia das formas e na légica empirica, para adotar, ao revés, uma
interpretacao constitucional material-valorativa, mais consentdanea com as normas sobre
direitos fundamentais. *°

Nessa perspectiva, o Judiciario passa a ostentar a qualidade de um "contrapoder", sendo
inegavel suas dimensdes politica, social e econémica, *® contrapondo-se & concepgdo
predominante no Estado liberal-burgués, de que "deveria conservar-se nulo,
limitando-se a atividade mecanica e inanimada de aplicagdo da lei". 47

Entretanto, ha de se convir que a atuacdo do Poder Judiciario nessa seara, para aqueles
gue a admitem, verifica-se de forma tdo-somente subsidiaria ou supletiva, até porque
dependente de regular provocacao.

Reforcando esse entendimento, afirma José Reinaldo de Lima Lopes: "O proprio
Judiciario ndo pode ser permanentemente o canal de reivindicagbes: quando isto
acontece é sinal claro de que os outros canais estdo obstruidos e de que as negociacoes
informais nao funcionam, certamente pela enorme desigualdade de poder negociador e
politico das partes envolvidas". 48

Pode-se afirmar, em sintese, que, através da prestacdo jurisdicional estatal, é possivel,
de forma legitima, controlar as politicas publicas de protecdo ao meio ambiente cultural,
com vistas a implementacdo dos objetivos constitucionais tracados sobre a matéria.

6. Conclusao - Bibliografia

O estudo mais pormenorizado do meio ambiente cultural faz-nos perceber que, além de
ser ele, em contraposicdo ao meio ambiente natural, uma realidade artificial, construida
ou edificada pelo homem, pode, ou ndo, estar corporificado em um objeto fisico, assim
como pode, ou ndo, coincidir com a nocao de beleza, monumento ou obra de arte.

Isso porque o critério decisivo para integrar o chamado patrimbnio cultural reside
fundamentalmente em possuir o bem um significado especial para a comunidade, porque
imagem de sua identidade e de sua historia.

Reconhecido o valor cultural de determinado bem, pode a sua protegdao, com
propriedade, ser enquadrada na categoria dos direitos fundamentais, mais precisamente
entre os direitos de terceira geragdao ou de solidariedade, ostentando, da mesma forma,
a natureza difusa, por pertencer a todos, ao mesmo tempo em que ndo pertence a
ninguém de forma individualizada.

Na intencdo de acautelar tais espécies de bens, a Constituicdo previu mecanismos de
cunho administrativo, deixando induvidoso, também, o cabimento da tutela jurisdicional,
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através de instrumentos processuais diversos, entre os quais se destacam a acgdo civil
publica, a agdo popular e a acdo penal.

A prestacdo da tutela jurisdicional nessas hipoteses €&, por vezes, obstada por
entendimentos equivocados - e que precisam ser revistos - a respeito do principio da
separacao dos Poderes e dos limites da atuacdo do Poder Judicidrio no controle das
politicas publicas governamentais, fazendo com que determinadas lesGes tornem-se, por
vezes, insindicaveis na esfera judicial.
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