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RESUMO: O presente artigo pretende tracar, em linhas gerais, os principais pontos de atuacao do Mi-
nistério Publico na tutela jurisdicional do Patrimdnio Histdrico e Artistico brasileiro, reputado interesse
difuso de natureza indisponivel de nosso Estado Democratico de Direito. Para tanto, procura discorrer
acerca da disciplina juridica dos direitos coletivos e do instituto do tombamento, bem como apontar os
principais instrumentos legais de que se utiliza o Parquet para a protecao dos acervos patrimonial e
cultural patrios

ABSTRACT: The present article intends to trace, in general terms, the main aspects of Ministério Publico’s
role in the jurisdictional guardianship of Brazilian artistic and historical heritage. In this sense, the Law
on collective rights and the legal institute of heritage inclusion — “tombamento” — are demonstrated, as
well as the main legal instruments that the Parquet — “Ministério Publico” — may use to protect the cited
cultural heritage.

1. Introito

A tutela do patrimoénio histérico e cultural qualifica-se, em sede
de doutrina contemporinea, como direito de terceira geragao ou inte-
resse difuso, porquanto transcende a esfera juridica meramente indi-
vidual. Com vistas a compreender dita classificagio, mister que se re-
constitua aqui, ainda que brevemente, os diferentes tratamentos dados
aos direitos fundamentais ao longo da evolucio histérica dos Estados
Constitucionaisl.

Primeiramente, com o advento do Estado Liberal, que teve sua
génese na Franga a partir da Declaracio dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, surgem as chamadas garantias fundamentais, centradas nos

1 - Para conhecer a evolugio dos paradigmas e Estados constitucionais, ver CARVALHO
NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmdticos da interpretagio juridica sob o paradig-
ma do Estado Democritico de Direito. In: Revista de Direito Comparado, Belo Horizon-
te: Mandamentos e Curso de P6s-Graduagio em Direito da UFMG, v.3, p.473 et - seq.
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direitos de igualdade e de liberdade. O periodo histérico em que se des-
dobra o Estado Liberal, notadamente marcado pelo inicio da produgio
industrial em larga escala, limita os direitos de igualdade e de liberdade
a um contetdo estritamente formal, em que nao hi a efetivagio con-
creta de nenhuma dessas garantias.

No intuito de superar a realidade criada pelo paradigma liberal,
surge o Estado Social. Do objetivo de “materializar” a liberdade e a
igualdade para e entre as pessoas, fez-se necessirio garantir a populagio
uma gama de direitos bdsicos, tais como saide, educagio, alimentacio,
trabalho. Entrementes, para obter éxito em tal intento, o Estado pas-
sou a acumular fungoes e a se expandir de forma acelerada e irregular,
tornando-se uma instituigio inviivel e insustentavel.

Da crise do Estado Social, emerge o Estado Democratico de Di-
reito, que, a0 mesmo tempo em que reconhece a indivisibilidade dos
direitos fundamentais2, admite a sua incapacidade de suprir, per si, as
garantias inerentes aos cidadios. Assim, o Estado Democritico de Di-
reito se empenha em construir uma sociedade pluralista e participativa
como base de sustentagdo. Hi um deslocamento de atribui¢oes para
a sociedade civil, que passa a ter uma série de responsabilidades e fa-
culdades que antes eram exclusivas do Estado, adquirindo prerroga-
tivas que permitem uma participagio ativa e decisiva nas decisdes go-
vernamentais. Ocorre uma aproximagio das esferas ptblica e privada,
rompendo a rigida separagio dos modelos constitucionais anteriores.
E nessa perspectiva que surgem os direitos de terceira geracio, ou os
chamados interesses difusos, que se qualificam como aqueles “ditos de
solidariedade e caracterizados por sua transindividualidade, pertencen-
do nio mais apenas ao individuo, considerado como tal, mas sim a toda
a coletividade™3,

2 - Termo cunhado por MAGALHAES, José Luiz Quadros. Direito Constitucional. Tomo
IT, Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

3 - MARINONI, Luiz Guilherme, Manual do Processo de Conbecimento — A tutela jurisdi-
cional através do processo de conbecimento. 2* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,

p.749.
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2. A disciplina dos interesses difusos no ordenamento juridico
positivo

Originariamente, cotejava-se, de forma simpléria, o interesse
publico, do qual seria titular o préprio Estado, e o interesse privado,
pertencente estritamente 3 esfera de direitos do cidadio. Todavia, tal
divisio bilateral nio traduzia de modo satisfatério a complexa diver-
sidade de direitos e de interesses juridicos envolvidos nas relagdes so-
ciais, razao pela qual foi logo suprimida por outros critérios taxond-
micos. Nesse diapasio, comegou-se a alargar o ambito de abrangéncia
dos interesses publicos, para abarcar também os interesses sociais, os
difusos# e até mesmo os individuais indisponiveis e homogéneos, ou
seja, todos aqueles interesses que de certa forma “atinjam a sociedade
como um todo, posto que reflexamente”>. Alguns autores, visando a
pOr termo a essa confusio terminoldgica, preferem chama-los de inte-
resses grupais (ou interesses fragmentados)é. Por assim ser, ampliou-
se sobremaneira o rol dos interesses atinentes a esfera pablica ou cole-
tiva, enquanto que os direitos de cunho privado passaram a cingir-se a
protegao juridica do campo especifico do individuo’.

No direito positivo brasileiro, criou-se, paulatinamente, um vas-

4 - Existe doutrina que toma expressdes como interesse publico, social e coletivo como
equivalentes, que se confundem sob o denominador comum de interesses “metaindivi-
duais”. RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, na obra Interesses difusos: conceito
e legitimagdo para agir. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, apesar de reconhecer que
existe uma diferenga sutil entre os conceitos, distingue o interesse social como idéia de
bem comum escolhida pela maioria da sociedade civil; o interesse publico como interesse
compartilhado por todos e avocado pelo Estado; o interesse coletivo como conveniéncia
para grupos determinados ou determindveis, com um vinculo juridico que lhes confere uma
situacio juridica diferenciada. Seguindo essa classificagao, o autor cria uma “escala crescente
de coletivizagao” que parte dos interesses individuais e passa pelos sociais, pelos coletivos,
até chegar aos interesses difusos, dpice da metaindividualizagio.

5 - MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 19.

6 - Por todos eles, CAPPELLETTI, Mauro. Appunti sulla tutela giurisdizionale di interessi
collettivi o diffusi. In: Le azioni a tutela di interessi collettivi. Padova, CEDAM, 1976.

7 - Mencionados interesses localizam-se, assim, em um novo patamar de confrontacio entre
o interesse publico (bem geral da coletividade) e o privado (individual pertencente aquele
especifico cidadio). Nessa esteira, cumpre citar a tradicional classificagio de RENATO
ALESSI, em sua obra Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, pela qual di-
vide-se o interesse publico em primério (ou seja, o bem geral propriamente dito), e secun-
dério (isto é, o interesse articulado pelos 6rgios da Administragio). Na doutrina pétria, ver
Celso A. Bandeira de Mello, RDP 75/57, n. 7.



154 | Marcelo Veiga Franco e Tiago da Silva Fonseca

-to leque de instrumentos legais que possuem por escopo justamente
a tutela jurisdicional dos interesses publicos, entendidos em seu con-
ceito amplo. Assim sendo, com o advento da Lei n.° 4.717, de 29 de
junho de 1965, que estatui a Agio Popular, da Lei n.® 7.347, de 24 de
julho de 1985, que regula a Acao Civil Pablica, e da Lei n.® 8.078 (C6-
digo de Defesa do Consumidor — CDC), de 11 de setembro de 1990,
que dispde sobre a prote¢ao da figura do consumidor, assegurou-se no
préprio corpo normativo nacional o resguardo dos interesses ptblicos,
mormente dos interesses difusos, dos coletivos e dos individuais ho-
mogéneos.

Nesse momento, pois, faz-se imprescindivel distinguir as trés
modalidades de interesses ptblicos disciplinadas juridicamente no or-
denamento positivo nacional.

Os interesses difusos sio conceituados legalmente pelo CDC
como aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”s.
Dessa defini¢io, pode-se extrair os principais elementos caracterizado-
res de tal espécie de interesse ptblico, quais sejam: a indeterminagio do
sujeito, a indivisibilidade do objeto da pretensio deduzida (bem juridi-
co tutelado, e ndo propriamente da causa petendi) e a relagio-base fatica.
Nesse sentido, reputa-se difusa, ou seja, espalhada ou fragmentada, a
prépria “titularidade subjetiva dos bens tutelados™, uma vez que seus
titulares, posto que em ntmero significativo, nio podem ser precisa-
mente determinados, razio pela qual concedeu-se a certas entidades
institucionais, como o Ministério Puablico, legitimidade extraordiniria
para a propositura de demandas judiciais que visem a tutela de tais in-
teresses. Jd a indivisibilidade do objeto decorre do fato de os interesses
difusos, por nio pertencerem a sujeitos determinados, incidirem sobre
todos da sociedade indistintamente, nio podendo ser desmembrados
entre os integrantes da coletividade. Ademais, constitui-se elemento
precipuo desses interesses a inexisténcia de um especifico embasamen-
to juridico que os vincule entre si. Assim sendo, alicercam-se em uma
relagio-base de cunho fitico, muitas vezes acidental e mutéavel, haja
vista que nio “repousam necessariamente sobre um vinculo juridico

8 - Art. 81, pardgrafo tnico, inc. I, Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8078/90).
9 - DINAMARCO, Pedro da Silva. Ag¢do Civil Piblica. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 52.
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bem definido que os congregue”10. Vale citar, como exemplos de inte-
resses difusos disciplinados pelo direito brasileiro, a tutela do patrimo-
nio cultural e histérico, do meio ambiente ecologicamente equilibrado
e do consumidor.

Por sua vez, os interesses coletivos, entendidos stricto sensu, por
constituirem espécie de interesse publico, vém definidos pelo CDC
como “os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contriria por uma rela¢do juridica base”11. Depreende-se, desde logo,
que esse tipo de interesse, a exemplo dos difusos, também possui o
predicado da indivisibilidade do objeto do pleito (bem juridico tute-
lado, e nio a causa de pedir)!2. Infere-se, outrossim, que os sujeitos
titulares interligam-se por meio de uma nitida relagdo juridica-base, ou
seja, unem-se para a prote¢ao de um interesse compartilhado por todos
os integrantes do grupo ou classe de pessoas. Dessa forma, ha um au-
téntico iuris vinculum, de natureza permanente e preexistente a lesio
ou ameaca de lesao ao bem juridico tutelado, que serve de liame entre
os sujeitos da categoria prejudicada, e nio uma mera conexao fatica que
fundamente a pretensido juridica dos individuos afetados. Saliente-se,
ainda, que constitui trago marcante dos interesses coletivos a pluralida-
de de sujeitos co-titulares determinados, ou a0 menos determindvesis,
compreendidos em classes, grupos ou categorias de pessoas, que se
agregam através de aludida relagdo juridica-base. Dentre os exemplos,
vale citar as A¢oes Civis Pablicas intentadas por associacoes, agremia-
¢Oes ou sindicatos de classe de profissao, para a defesa dos interesses
comuns dos membros associados.

Ja os interesses individuais homogéneos, conceituados de modo
simplificado pelo CDC como aqueles “decorrentes de origem co-

10 - BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A ag¢io popular no direito brasileiro como ins-
trumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. In: Temas de direito
processual; primeira série. 2* ed, Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 112.

11 - Art. 81, pardgrafo tnico, inc. II, Cédigo de Defesa do Consumidor.

12 - Entretanto, RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, em sua obra Acio Civil Pii-
blica, aponta uma diferenciacio entre a indivisibilidade do objeto nos interesses difusos e
nos coletivos, levando em conta a dimensio do indivisivel. Segundo esse autor, nos primei-
ros haveria uma indivisibilidade absoluta do objeto, em virtude da plena indeterminagio dos
sujeitos, enquanto que nos interesses coletivos o bem juridico seria relativamente indivisi-
vel, tendo em vista a possibilidade de determinagio de seus sujeitos titulares, separados em
grupos, categorias ou classes de pessoas.
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-mum”13; caracterizam-se pela divisibilidade do objeto do pedido (bem
juridico tutelado), distinguindo-se nesse aspecto das demais modalida-
des de interesse publico. Logo, sio suscetiveis de fragmentacio entre
os sujeitos titulares, ou seja, sio passiveis de fracionamento proporcio-
nal, individual e especifico entre os diversos individuos interessados.
Além disso, as pessoas detentoras da titularidade de tais interesses sao
precisamente identificadas, ou facilmente determindveis, agasalhan-
do, pois, um nimero certo de individuos. Esses titulares interligam-se
através de uma origem fdtica comum (dai o nome de interesses homo-
géneos), podendo o liame subjetivo, em alguns casos, alicergar-se em
um contexto juridico que envolva todas as pessoas legitimamente in-
teressadas!4. Assim, prescinde-se de uma relagio juridica-base perene
ou que seja precedente a lesio ou ameaga de dano, bastando que esse
vinculo fundamentador da pretensio provenha de algum ato que cau-
se relevante prejuizo individualizado. Faz-se suficiente, pois, apenas a
demonstracio de uma “repercussio social que justifique a outorga de
legitimidade extraordindria”!5 aos sujeitos diretamente interessados,
que devem comprovar, quando da propositura da demanda, o regu-
lar interesse de agir e a legitimidade ad causam para estar em juizo. A
titulo exemplificativo, pode-se citar a hip6tese de uma agio judicial
que discuta a venda de um produto defeituoso que cause prejuizos a
diversos consumidores. Nesse caso, cada individuo sofrerd uma lesao
proépria e especifica, porém decorrente de uma origem comum de dano,
suportado individualmente por uma vasta gama de consumidores. Por
fim, cabe real¢ar que é permitido o ajuizamento de Acio Civil Pablica
para a tutela desses interesses!6.

13 - Art. 81, pardgrafo tnico, inc. III, Cédigo de Defesa do Consumidor.

14 - Em suma, preconiza MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 22: “Encontram-se reunidos
por essa categoria de interesses os integrantes determinados ou determindveis de um grupo
de pessoas, com prejuizos divisiveis oriundos das mesmas circunstancias de fato.”

15 - DINAMARCO, Pedro da Silva. Op. cit., p. 61.

16 - Por todos, ARNOLDO WALD, em sua obra Mandado de seguranga, acio popular,
acdo civil piblica, mandado de injungio, “habeas data”, que leciona, no entanto, que a defesa
dos interesses individuais homogéneos seria possivel apenas em relagio aos trés primeiros
incisos do art. 1° da Lei da A¢do Civil Pablica (Lei n.° 7.347/85), a saber, a prote¢io do
meio ambiente, do consumidor e do patrimoénio histérico e cultural, ndo se estendendo aos
demais incisos.
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3. O Patrimonio Historico e Cultural da coletividade brasileira: inte-
resse difuso de natureza indisponivel

Virias acepcOes podem ser abrangidas pelo termo cultura. A cul-
tura pode ser entendida como somatério das criacdes humanas, como
vestigios da vivéncia de determinadas sociedades ou grupos, ou como
fonte de criatividade. A amplissima abrangéncia do termo sugere a
dificuldade de se estabelecer um conceito especifico de cultura. Difi-
culdade ou até impossibilidade, como entende o professor GABRIEL

COHN1”:

“Devemos, isso sim, ter presente que, sendo um processo e nio um
‘dado’, e sendo da ordem do simbélico, a cultura é sempre outra coisa; é
detectdvel nos tragos que deixa, mas nio é identificivel como coisa fixa
e bem delimitada. Nao é rebelde aos conceitos, mas a rigidez conceitu-
al; demanda flexibilidade no pensamento e na agao”.

Por ser o Brasil um pafs de dimensdes continentais, bem como
uma nacio concebida a partir da miscigenagio de diferentes povos,
pode-se inferir que o povo brasileiro constitui o que FRANCISCO
WEFFORT!8 chama de “caso notdvel de diversidade no interior da
unidade”.

Costumes tradicionais, praticas religiosas e metodologias indus-
triais podem ser tomados como manifestagdes culturais a serem pre-
servadas. A conservagio compreende “toda e qualquer acio do Estado
que vise a conservar a memoria de fatos e valores culturais de uma Na-
cao”19. Entender o patriménio cultural nio como um culto ao passado,
mas de modo dindmico, como criagdes pretéritas a serem integradas ao
presente e a serem consideradas para planejar o futuro, faz com que o

17 - COHN, Gabriel. Concepgio oficial de cultura e processo cultural. In Revista do Patri-
ménio Histdrico e Artistico Nacional, 1987, n.°22, pp. 07/10.

18 - WEFFORT, Francisco. Cultura, democracia e identidade nacional. In Revista do Pa-
trimoénio Histérico e Artistico Nacional, 1996, n.°24, pp. 05/06. Nesse artigo, comentando a
opuléncia da cultura brasileira, escreve o ex-Ministro de Estado da Cultura: “A diversidade
na unidade é um dos tracos mais fascinantes da cultura brasileira. Resultado de um rico e
complexo processo histérico de fusio de culturas, a tendéncia 3 mistura prevalece. A prépria
diversidade atual é resultado de muitas misturas passadas. Somos um pais de mestigos”.

19 - CASTRO, Sonia Rabello de. O Estado na preservagio dos bens culturais. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 05.
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direito a sua preservacio seja apreendido como direito de terceira gera-
¢ao e nao como “direito de terceira categoria” ou “direito supérfluo”.

A hist6ria, a arte, a cultura sdo construidas a partir das relagdes
sociais, politicas e econdmicas de lugares e tempos determinados. O
patrimdnio histérico e artistico se constitui de bens materiais ou ima-
teriais legados como testemunhas dessas relagoes, ou seja, nio se res-
tringe a um simples conjunto de criagdes fixas, agrupado de forma de-
finitiva por uma pessoa ou 6rgao qualquer. Antigas relacdes humanas
sao substituidas por novos tipos de sociedades, que criam novos bens
a serem integrados & composi¢io do patrimonio.

Asseverou, acirrando a reflexio, MARIA BEATRIZ SETUBAL
DE REZENDE SILVAZ20:;

“Entdo do que realmente é feito o patrim6nio? Da forma. Daquilo que
o faz poder ser descrito, que possui uma linguagem, que contém in-
formagdes e que gera emogio por essas razdes. Desde a forma de um
prédio, de uma cidade a forma de um rito”.

Assim, como o patrimonio niao é um contetdo previamente defi-
nido, mas que sofre constante renovagio, sua preservagiao deve adotar
critérios e métodos que sirvam também as transformagoes que lhe sio
inerentes. Por ser o patrimdnio uma das principais formas de resguar-
do da identidade nacional, que se reputa valiosa manifestagio da proé-
pria expressao cultural do povo brasileiro, o direito a sua preservacio e
a sua tutela, pelas caracteristicas aqui jd enunciadas, configura legitimo
exemplo de interesse difuso, de natureza indisponivel, em face da obri-
ga¢io constitucional do Poder Publico de promover sua conservagao.

3.1. Arcabouco juridico

As disposigdes que regulamentam a protecio do patrimdnio his-
térico, artistico e cultural brasileiro estao consubstanciadas, primor-
dialmente, no Decreto-Lei?! n.° 25, de 30 de novembro de 1937, que
foi inspirado originariamente em projeto apresentado por Mirio de

20 - SILVA, Maria Beatriz Settbal de Rezende. Preservagio na gestio das cidades. In: Revis-
ta do Patriménio Historico e Artistico Nacional, 1996, n.° 24, p. 168.

21 - SIMOES PIRES, Maria Coeli. Da Protegio ao Patriménio Cultural. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 293.
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Andrade 3 Cimara dos Deputados, e que, ap6s tramitadas e aprovadas
pelo Congresso Nacional, converteu-se definitivamente em Decreto-
Lei. Esse complexo normativo contempla, assim, as regras gerais dis-
ciplinadoras de referida matéria, regendo, dentre outros institutos, o
tombamento e seus efeitos e o direito de preferéncia. Entretanto, como
bem lembra MARIA COELI SIMOES PIRES?22, aquele diploma legal
nao exaure a matéria em nivel infraconstitucional, haja vista ser bastan-
te complexo e rico o arcabougo normativo que compde o sistema de
prote¢do do patrimoénio cultural do Brasil23.

Em sede constitucional, hd mencio expressa, no art. 216, dispon-
do acerca da preservacio do patriménio cultural brasileiro, na segio
denominada Da cultura. Por tal preceito constante da Lei Maior, infe-
re-se haver especial resguardo dos bens corpéreos que sejam objeto de
tombamento, seja este feito individualmente ou em conjunto, cabendo
ao Poder Publico, com a colaboracio ativa da sociedade civil, promo-
ver a conservagao de tais acervos patrimoniais. Isso porque ditos bens
remetem-nos 2 identidade, 2 a¢do e 3 memoéria dos diversos grupos
formadores da sociedade e da consciéncia brasileiras, que, por meio de
diferentes modos de criar, de fazer e de viver, expressam um corpo ho-
mogéneo de notdvel valor artistico e histérico. Por essa razdo, compete
a Administracio Publica fomentar a producio cultural e a criatividade
artistica, coibindo a ocorréncia de eventuais lesdes ou ameacas e punin-
do efetivamente os infratores.

O Poder Publico, por sua vez, atendendo ao ditame da Magna
Charta acima exposto, instituiu entidades publicas com competéncia
especifica para a protecio do patriménio cultural. Dentre essas, des-
taca-se, em ambito federal, o IPHAN, criado originariamente como
Servigo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (Lei Federal n.°
378/37), elevado a Diretoria do Patriménio Histérico e Artistico Na-
cional em 1946, e, hodiernamente, transformado em Instituto do Patri-
monio Histérico e Artistico Nacional pelo Decreto-Lei n.® 66.967/70
e Leis n.® 8.029/90 e 8.113/90, com estrutura regulamentada pelo De-

22 - SIMOES PIRES, Maria Coeli. Op. cit., p. 294.

23 - Vale citar, v.g., o artigo 165 do Cédigo Penal que, sob o nomen juris “Dano em coisa de
valor artistico, arqgueoldgico ou histérico”, tipifica como crime “Destruir, inutilizar ou dete-
riorar coisa tombada pela autoridade competente em virtude de valor artistico, arqueoldgico ou
histérico”, cominando pena de detengio de seis meses a dois anos cumulada com aplicagio
de multa.
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-creto-Lei n.° 2.807/98. O IPHAN, instituido sob a forma de autar-
quia federal, dotado de ampla autonomia administrativa, financeira e
técnica, situa-se na cipula da Administragao Pablica, diretamente vin-
culado ao Poder Executivo através do Ministério da Cultura.

Ao IPHAN (em nivel federal) e ao Instituto Estadual do Patri-
monio Histérico e Artistico - IEPHA (na esfera estadual) incumbe,
pois, opinar, com efeito vinculante, sobre todas as questdes concer-
nentes ao acervo patrimonial tombado, estabelecendo diretrizes, suge-
rindo medidas de compensagio de eventuais danos causados e ditando
parimetros de conservagio da integridade dos bens protegidos juridi-
camente. Destarte, competem-lhes exarar pareceres, realizar vistorias
e elaborar laudos técnicos destinados a verificar condutas irregulares
e apurar supostos prejuizos produzidos aos centros arquitetdnicos e
nucleos urbanos tombados.

Com efeito, da anilise dos arts. 17 e 18 do Decreto-Lei n.° 25/37,
depreende-se que qualquer tipo de intervengio em imével tomba-
do, bem como naqueles situados em sua vizinhanga, hd de ser prece-
dida necessariamente da aquiescéncia da autarquia competente (Ex.:
IPHAN). De tal sorte, o desatendimento a essa premissa configura
conduta transgressora dos preceitos que regulam a preservagio do pa-
trimOnio histérico e cultural, ensejando o conseqiiente dever judicial,
por parte do eventual responsivel, de indenizar os danos causados ao
acervo patrimonial tombado.

3.2 0 tombamento

A principal forma de preservagio dos bens que compdem o patri-
monio histérico, artistico e cultural brasileiro é o tombamento. O tom-
bamento é ato administrativo que restringe o exercicio do direito de
propriedade de bem que integra o patrimoénio cultural ou de bem situa-
do no entorno daquele sobre o qual recai a protegao especial. Tombado
um bem, o proprietirio do mesmo ou de bem vizinho24 fica impedido

24 - A conceituagio de vizinhanca, para efeitos do tombamento, nio se restringe a dispo-
sigao territorial dos bens, mas se relaciona com a idéia de prejuizo na visibilidade do bem
tombado. Assim, considera-se vizinho de bem tombado aquele que interfere fisicamente
em sua visibilidade ou aquele que dele destoa, do ponto de vista estético e artistico, desca-
racterizando o conjunto no qual estio inseridos.
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de destruir, demolir, mutilar, reparar, pintar ou restaurar a coisa, sem
prévia autorizagio do érgio competente, tendo em vista o valor cultu-
ral traduzido pelo bem, mével ou imével, sobre o qual recai o tomba-
mento.

Como ato administrativo, o tombamento se constitui a partir dos
seguintes elementos: competéncia, forma, objeto, finalidade e motivo.

A competéncia para legislar sobre a matéria é exercida concomi-
tantemente pela Unido, Estados-membros e Municipios, haja vista que
a Constitui¢ao Federal de 1988 fixa a competéncia concorrente de tais
entes federativos para a prote¢io do patrimoénio cultural, histérico, tu-
ristico e paisagistico (art. 24, inc. VII), bem como atribui ao Poder
Pablico o encargo de promover e proteger o patriménio portador de
referéncia a identidade, 2 agio e 3 memoria dos diferentes grupos da so-
ciedade brasileira. A competéncia concorrente estabelecida pela Cons-
tituigao é efetivada de acordo com o grau de interesse na preservagio
do bem: se o interesse é federal, a competéncia pelo tombamento é da
Unido; se regional, é do Estado-membro; se o interesse é local, a com-
peténcia cabe a0 Municipio.

A possibilidade dada aos trés entes federativos para atuar no tom-
bamento de bens de reconhecido valor cultural é o que caracteriza a
competéncia concorrente, conforme distribuida pela Carta Magna.
Entretanto, a efetivagao dessa competéncia deve obedecer a principios
gerais, fixados por leis federais. No ordenamento juridico brasileiro, os
principios gerais que regem o tombamento estdo previstos no Decre-
to-Lei n.° 25, de 30 de novembro de 1937, que, apesar de antigo e de
reportar a0 momento histérico marcado pelo inicio do periodo ditato-
rial da Era Vargas, cuida de norma de notavel precisio técnica e conta
com um texto que sofreu pequenas complementagdes de legislacoes
posteriores, que pouco alteraram o seu real conteddo.

O Decreto-Lei n.° 25/37 descreve o procedimento a ser adotado
para tombar um determinado bem. O processo de tombamento parte
de estudos técnicos que devem ser realizados por profissionais de di-
ferentes dreas de conhecimento, tais como arquitetos, historiadores,
fil6sofos, etc. Inicialmente, deverd o proprietirio do bem ser notifica-
do25 para que, no prazo de 15 dias, impugne o eventual tombamento

25 - Sobre a notificagio prevista no processo de tombamento, vale ressaltar a divergéncia
doutrindria existente entre a posi¢io que defende a nulidade ou nio do ato administrativo,

pelo vicio ou inexisténcia da comunicacio do proprietirio. SONIA RABELLO DE CAS-

TRO confere dois objetos a notificacio: abrir prazo para recurso ao proprietirio do
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demonstrando que nio resta interesse do seu bem individualmente
considerado para a composi¢io do patrimonio cultural da coletividade.
Caso seja o tombamento contestado pelo proprietirio do bem, abre-se
vista a0 6rgio responsavel pelo ato, para resposta a ser formulada no
mesmo prazo de 15 dias. Concluidas a fase introdutéria, em que sio
elaborados pareceres a partir dos estudos técnicos realizados, e a fase
instrutéria, pela qual se manifestam o proprietirio do bem e o 6rgio
responsavel pelo tombamento, caberd ao Conselho Consultivo deci-
dir sobre a existéncia de valor cultural simbolizado pelo bem analisa-
do e do interesse publico correspondente a sua preservagio. Optando
o Conselho pelo tombamento, torna-se necessaria a homologacio do
Ministro da Cultura, que decide sobre a oportunidade e convenién-
cia do ato. Caso seja efetivamente ratificado, o tombamento € inscri-
to em um dos quatro Livros do Tombo enumerados pelo Decreto-Lei
n.® 25/37, a saber: Livro do Tombo Arqueolégico, Etnogrifico e Paisa-
gistico; Livro do Tombo Histérico; Livro do Tombo das Belas Artes; e
Livro do Tombo das Artes Aplicadas.

Assim, a inscri¢io em um dos Livros do Tombo, de acordo com
a preservagio que deverd ser objetivada, constitui a Gltima fase do pro-
cedimento, ou seja, a forma do tombamento, vista como o meio de que
se vale a Administragiao Publica para exteriorizar o ato. A partir da ins-
cri¢do, o bem se torna protegido juridica e definitivamente.

O objeto do tombamento serd sempre declarar o valor cultural
consagrado nos bens a serem tombados, consistentes em coisas méveis
ou imdéveis. Bens incorpéreos, tais como manifestacoes folcloricas, ri-
tos religiosos, metodologias industriais, etc. também devem ser objeto
de preservagao, mas nao sob o ato de tombamento.

A finalidade e o motivo do tombamento podem ser realgados da

bem e estabelecer o tombamento provisério. Por entender que, no tombamento, ocorre a
prevaléncia do interesse ptblico de preservagio sobre o interesse particular do proprietario
do bem, a Professora carioca considera que a falta de notificagio nio acarreta nulidade do
ato administrativo. J4 MARIA COELI SIMOES PIRES reserva i notificagio um papel
fundamental e constitutivo do processo, tomado como espécie do género procedimento e
caracterizado pela participagio contraditéria dos sujeitos da relagio. Sem a deflagracio do
contraditério, o processo de tombamento restaria de todo prejudicado. Como entendemos
que o processo administrativo, tal como o judicial, deve contar com as garantias do devido
processo legal, como os principios do contraditério e da ampla defesa, perfilhamos a cor-
rente representada pela Professora mineira e consideramos que a auséncia do contraditério
macula todo o processo de tombamento.
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necessidade de promover e proteger o patriménio reconhecidamente
relevante para a cultura da Nagio, nos termos indicados pela Consti-
tuicio Federal e pela legislacio pitria.

Deve-se mencionar, por fim, as espécies de tombamento possiveis
no Brasil. O tombamento pode ser de oficio, voluntirio ou compulsé-
rio; provisério ou definitivo; isolado ou em conjunto. O tombamento
de oficio atinge bens publicos, que sio tombados independentemente
da notificagdo prescrita no Decreto-Lei n.° 25/37. O tombamento vo-
luntério ocorre quando o procedimento do ato administrativo é instau-
rado a partir da manifestagiao do préprio proprietario, que encaminha ao
6rgao responsavel solicitagio e justificativa da necessidade de prote¢io
especial de seu bem. Outrossim, o tombamento é voluntirio quando o
proprietério, a partir do recebimento da notificagio, anui 2 inten¢io do
Poder Pablico de tombar a coisa. J4 o tombamento compulsério ocor-
re quando o proprietdrio nio assente 2 iniciativa de integrar o seu bem
ao conjunto especialmente protegido pela Administragio e procede a
impugnag¢ao do ato administrativo.

Naio obstante apresentarem os mesmos efeitos, 0 tombamento
se distingue em provisorio e definitivo. Faz-se provisério no momento
em que o proprietdrio é notificado. O tombamento provisério visa 2
protecio do bem em relagao aqueles que detém a sua posse ou seu do-
minio, contra interven¢des que podem ser realizadas com a intengao de
descaracterizar o bem, retirando-lhe o sentido de sua preservacio. Faz-
se definitivo a partir da inscrigdo do tombamento em um dos Livros de
Tombo.

Talvez a classificagio de tombamento cuja compreensio se torne
mais importante e que mais atenda ao objetivo deste trabalho seja a
que separa o tombamento individual do de conjunto. Verifica-se comu-
mente, nas a¢oes judiciais propostas especificamente pelo IPHAN bus-
cando a recomposi¢io de iméveis tombados que foram indevidamente
modificados, que os proprietdrios, ao contestar a demanda, questionam
o tombamento do conjunto, alegando a inexisténcia de procedimento
administrativo para tombar individualmente o bem de sua propriedade
(sendo que existe tombamento do conjunto), ou justificando a auséncia
de ofensa da obra irregular realizada ao conjunto que integra o patri-
monio cultural objeto de tombamento. O tombamento individual gera
efeitos exclusivamente em relacio ao bem tombado. Diferentemente, o
tombamento em conjunto reconhece que existe entre os diversos imé-
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-veis localizados nos centros arquitetonicos tombados um sem-ntmero
de relacoes e interacdes que caracterizam fungdes urbanas especificas,
manifestadas de diferentes formas na topografia do terreno, no traga-
do e no material utilizado no arruamento, na disposicio dos prédios
puablicos e dos templos de culto, na segmentagio do tecido urbano em
blocos (bairros ou freguesias), na harmonia de estilo e de fachada dos
casarios e na volumetria das edificagdes. Assim sendo, a tutela espe-
cial dos conjuntos urbanos, mormente por intermédio do instituto do
tombamento, respalda-se principalmente em qualidades de historicida-
de da construgao, representadas por conceitos determinados de estilo,
padrdes estéticos, tragos de visibilidade e elementos de localizagio do
bem, ou seja, abarca in totum as formas de reprodugao cultural do acer-
vo patrimonial protegido juridicamente.

Os conjuntos arquitetOnicos e culturais protegidos juridicamen-
te, integrantes do patrimdnio histérico e artistico nacional, revelam um
contexto histérico especifico, o qual expressa sobremaneira a consci-
éncia sécio-cultural de toda uma coletividade, representada por meio
de reliquias e monumentos de extrema importancia artistica. De regra,
fazem parte do acervo tombado de uma Nagio, e, portanto, recebem
tratamento juridico protetivo especial, os monumentos, estituas, si-
tios arqueoldgicos, igrejas, construcdes antigas, etc., que denotam uma
impar relevincia coletiva e social, seja de natureza artistica, cultural,
histérica, paisagistica ou turistica. Sio justamente esses predicados in-
trinsecos que, ao conferirem legibilidade especifica a tais acervos patri-
moniais de notavel valor paisagistico, também lhes atribuem um senti-
do préprio como ntcleo urbano de extrema relevancia no contexto da

memoria nacional e internacional, objeto de tutela especial por parte
do Estado.

4. 0 papel do Ministério Publico na defesa do Patriménio Histoérico
e Cultural brasileiro

Uma das instituigdes que avulta de importincia especial dentro
da estrutura organizacional do Estado Democritico de Direito brasi-
leiro é precisamente o Ministério Publico, considerado, em sede cons-
titucional, instituigdo democritica de natureza permanente, portador
de prerrogativas e fungdes essenciais a garantia da equanime e eficiente
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prestagao jurisdicional por parte do Estado26. Da correta anilise do
texto constitucional hodierno, infere-se ser ente dotado de autonomia
e de independéncia, “deslocado da estrutura de qualquer dos Poderes
do Estado, um verdadeiro fiscal da perpetuidade da federagio, da sepa-
ragao dos Poderes, da legalidade e moralidade ptblica, do regime de-
mocratico e dos direitos e garantias individuais®27.

O Ministério Publico, portanto, detém fungdes nobres de defesa
da prépria organizagio do Estado, destinadas a garantir o fiel cumpri-
mento das leis e o resguardo do interesse geral da coletividade28. Nao
por outra razao, é de se alcangar, diante da atmosfera solidaria, fraterna,
pluralista e sem preconceitos preconizada pela Magna Carta, e con-
substanciada na ativa participagio da sociedade civil nas decisdes go-
vernamentais, a cren¢a na “indispensabilidade da atuagiao ministerial na
defesa dos direitos humanos como elemento indissocidvel do ambiente
democritico”?9, detendo o Parquet, para tanto, cada vez mais um am-
plo leque de faculdades para a prote¢io dos direitos indisponiveis e dos
interesses metaindividuais dos cidadios brasileiros30.

Ademais, cumpre salientar que o ente ministerial em comento
goza de autonomia funcional no exercicio de suas atribuicdes, sujeitan-
do-se apenas aos limites estabelecidos pelas prescrigdes constitucionais
e disposigdes legais, “ndo podendo nenhum de seus membros receber
instrucdes vinculantes de nenhuma autoridade pablica de nenhum dos
poderes do Estado”31. Como decorréncia direta da autonomia fun-
cional, detém o Parquet, outrossim, autonomia na esfera administrati-
vo-financeira, traduzida pela capacidade de elaboracio de sua propria
proposta or¢amentdaria e de gestio, desde que respeitados os limites
estabelecidos pela Lei de Diretrizes Orgamentarias32, com seu respec-
tivo encaminhamento ao Chefe do Poder Executivo, que a submetera

26 - Art. 127, Constitui¢io da Republica de 1988.

27 - MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12* ed. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 511.

28 - FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constituicao brasileira de 1988.
Sdo Paulo: Saraiva, 1989-1995, v. 3, p. 421.

29 - GONCALVES CORREIA. Marcus Orione. Magistratura e Ministério Pablico: Atua-
¢io no processo e edificagio do Estado Democritico de Direito. In: Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, mar¢o/2005, Vol. 833, ano 94, p. 27.

30 - DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 581.

31 - LAVIE, Humberto Quiroga. Estudio analitico de la reforma constitucional. Buenos Aires:
Depalma, 1994, p. 65.

32 - MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 21* ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 1995.
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de plano ao Poder Legislativo (art. 4° da Lei n.® 8.625/93, denominada
Lei Organica Nacional do Ministério Publico).

Tal autonomia administrativo-financeira justifica-se pelo fato de
que nio poderia o Ministério Pablico “realizar plenamente as suas fun-
¢Oes se ficasse na dependéncia financeira de outro érgio controlador
de suas dotagdes orcamentdrias”33, sendo que imputa-se, por expressa
disposicao de lei, eficdcia plena e executoriedade imediata as decisdes
do Parguet fundadas em sua autonomia funcional, administrativa e fi-
nanceira, desde que obedecidas as formalidades legais e ressalvada a
competéncia constitucional do Poder Judicidrio e do Tribunal de Con-
tas (art. 3°, pardgrafo tnico, da Lei n.® 8.625/93).

Ainda discorrendo acerca dos principios institucionais do Minis-
tério Publico, acrescentam-se, igualmente, os postulados da unidade,
que significa que seus “membros integram um s6 6rgao sob a diregio
tnica de um s6 Procurador-Geral”34; o da indivisibilidade, que pre-
coniza que os agentes ministeriais podem substituir-se em juizo, sem
prejuizo da representagio processual na defesa dos interesses publicos
da sociedade.

Em sede doutrindria e jurisprudencial35, emerge ademais o pos-
tulado do promotor natural, que consubstancia a terminante proibigao
de designagbes casuisticas de agentes ministeriais efetuadas por parte
da chefia da institui¢io, que ensejaria a criacao da figura inconstitucio-

33 - MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Piblico na Constituigio de 1988. Sio Paulo:
Saraiva, 1989, p. 61.

34 - MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 496.

35 - Conferir o aresto exarado pelo plenirio do Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, quando do julgamento do HC n.° 67.759/R]J, da lavra do eminente Relator Ministro
Celso de Mello (RTJ 150/123), que sinteticamente assevera, in verbis:. “o postulado do
Promotor Natural, que se revela imanente ao sistema constitucional brasileiro, repele, a
partir da vedagio de designagdes casuisticas efetuadas pela Chefia da Instituicio, a figura
do acusador de excecio. Esse principio consagra uma garantia de ordem juridica, destinada
tanto a proteger o membro do Ministério Publico, na medida em que lhe assegura o exer-
cicio pleno e independente de seu oficio, quanto a tutelar a prépria coletividade, a quem se
reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja interven-
¢io se justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lei. A
matriz constitucional desse principio assenta-se nas cliusulas da independéncia funcional e
na inamovibilidade dos membros da Instituigao. O postulado do Promotor Natural limita,
por isso mesmo, o poder do Procurador-Geral que, embora expressio visivel da unidade
institucional, nio deve exercer a Chefia do Ministério Publico de modo hegeménico e in-
contrastavel.”
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-nal do “acusador de exce¢dao”, obstando a atuagio imparcial e desvin-
culada do Parquet na tutela dos direitos da coletividade. Em verdade,
o principio do promotor natural, construido de forma aniloga ao do
juiz natural, reza que o jurisdicionado, da mesma forma que detém o
direito de ser processado e julgado por autoridade jurisdicional com-
petente, eqiiidistante das partes e legalmente investida, possui também
a protegao juridica de receber acusacio apenas de um 6rgio ministerial
imparcial e independente, previamente escolhido pelo Estado segundo
critérios legais. De tal sorte, proscreve-se sobremaneira a nomeagio
discriciondria de promotores de justiga e procuradores da reptblica ad
hoc, nomeados unilateral e abusivamente, de modo pré-determinado,
para atuarem naquela demanda especifica, em flagrante desrespeito aos
parimetros legais. Como bem assinala a Egrégia Corte Suprema,

“esse principio consagra uma garantia de ordem juridica, destinada tan-
to a proteger o membro do Ministério Pablico, na medida em que lhe
assegura o exercicio pleno e independente de seu oficio, quanto a tute-
lar a prépria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver atuando,
em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervengao se justifique a
partir de critérios abstratos e pré-determinados, estabelecidos em lei”.

A propésito, questdo por demais polémica reside na discussio
sobre a integragdo do Ministério Publico a algum dos Poderes estatais.
Em suma, as correntes doutrinirias orientam-se, basicamente, em dois
sentidos: hd aqueles que propugnam que o Parguet nio representa um
quarto poder do Estado, visto que suas “atribui¢bes sio ontologica-
mente de natureza executiva, sendo, pois, uma instituigao vinculada
ao Poder Executivo”36, constituindo 6rgio alheio a estrutura institu-
cional dos poderes Judicidrio e Legislativo; como também ha aqueles
que sustentam que a colocagio do Ministério Pablico no texto cons-
titucional ao final do titulo relativo 3 organizagio dos Poderes, como
uma das fungdes essenciais a Justica, “revelam a rentncia, por parte do
constituinte, de definir explicitamente a posicio do Ministério Pablico
entre os Poderes do Estado”37.

36 - SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 582.

37 - Entendimento corroborado pelo insigne Ministro do Supremo Tribunal Federal Sepul-
veda Pertence (RT] 147/129-30). Apud: MORAES, Alexandre de. Op. cit., pp. 494-495.
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A par desse debate, vale ressaltar, apenas, que eventual integracao
do Ministério Pablico ao Poder Executivo nio fere de maneira alguma
a independéncia funcional dos membros do Parguet no exercicio de
suas funcdes, haja vista que, por serem considerados agentes publicos,
devem atuar com “plena liberdade funcional, desempenhando suas atri-
buicoes com prerrogativas e responsabilidades préprias, estabelecidas
na Constitui¢io e em leis especiais”38- Cristalino é, tio somente, que
nao mais cabe ao Ministério Publico, como incumbia outrora, repre-
sentar judicial e extrajudicialmente a Unido, bem como prestar con-
sultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo, visto que tais
atribuigdes foram agora delegadas a Advocacia-Geral da Unido (art.
131 da Constitui¢ao de 1988).

Oportuno se ater, nesse momento, as fungdes outorgadas ao Mi-
nistério Publico, que possuem por fito a defesa da ordem juridica, do
regime democritico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis
(art. 127 da Constituigdo da Reptblica de 1988 ¢/c art. 1° da Lei n.°
8.625/93 e art. 1° da Lei Complementar Federal n.° 75/93). Em sede
constitucional, o Parquet assume o papel de auténtico guardido da apli-
cacio da ordem juridica, de verdadeiro defensor dos interesses da socie-
dade, de genuino fiscal do cumprimento das leis. Com vistas a atingir
tais objetivos, compete aos Promotores de Justiga, em nivel estadual,
e aos Procuradores da Republica, na esfera federal, atuar de diferentes
formas, no exercicio de suas atribuigdes legais e processuais.

Em suma, em Ambito criminal, o Parguet possui titularidade ativa
exclusiva para promover a Agdo Penal Publica, independentemente de
representagio do ofendido ou de requisi¢io do Ministro da Justiga,
quando a lei nio as exigir. Ademais, toca ao Ministério Pablico o con-
trole externo da atividade policial, por meio da requisi¢ao de diligén-
cias investigatdrias para apuragdo da materialidade delitiva e da autoria
dos eventos criminosos eventualmente sob exame.

Ja em Ambito civel, o Ministério Publico detém titularidade ativa
para instauragio de Inquérito Civil e para a propositura de A¢io Civil
Pablica, ambas destinadas ao resguardo dos interesses transindividuais.
Além disso, cabe ao ente ministerial a defesa da legalidade e da mo-
ralidade administrativa, bem como a fiscalizacio da regularidade dos
demais poderes publicos, por intermédio do ajuizamento de demandas
que visem a coibir os atos de improbidade administrativa. Como se nao

38 - MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 72.
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bastasse, compete ainda ao Parquet a protecio dos direitos e interesses
das chamadas “minorias”, tais como, indios, criancas, idosos, interdi-
tos, questdes afeitas ao direito de familia, interesse de incapazes, esta-
do de pessoa, poder familiar, tutela, curatela, declaragao de auséncia e
inventarios, dentre outros, bem como a tutela dos direitos relativos 2
educagio, satde, seguridade social e patriménio ptblico-social.

Cabe-lhe, ademais, atuar na apuracio de irregularidades e ilega-
lidades na defesa dos chamados interesses difusos (tais como meio
ambiente, consumidor, patriménio histérico e cultural), e na tutela da
ordem econdmico-financeira nacional, para fins de resguardo dos pos-
tulados constitucionais da livre-iniciativa e da livre-concorréncia. Pos-
sui competéncia, outrossim, para a interposi¢ao de recursos perante
os Tribunais Superiores (STF e STJ]), sendo que o Procurador-Geral
da Republica, reputado chefe do Ministério Publico da Unido, possui
legitimatio para o intento de A¢ao Direta de Inconstitucionalidade pe-
rante o Supremo Tribunal Federal (art. 103, inciso VI, da Constituigio
da Republica). Pela anilise de tais funcdes, percebe-se a relevincia da
interven¢ao ministerial no curso das demandas civeis, o que levou o
legislador a cominar pena de nulidade pleno iure do processo para os
casos de auséncia de intimagio do Ministério Publico nas hip6teses em
que a lei considerar sua intervengio obrigatéria (art. 84 do Cédigo de
Processo Civil).

Destarte, competird ao Ministério Publico, de acordo com a na-
tureza do objeto juridico sobre o qual verse a lide, intervir nas deman-
das como parte, hipétese em que serd detentor de legitimidade extraor-
dinaria ad causam3? (ou substituto processual)40 para o ajuizamento de

39 - Alguns doutrinadores aduzem que tal legitimagio teria o nome de “legitimacio autdno-
ma”, como THEREZA ALVIM, em seu artigo O direito processual de estar em juizo; outros
a denominam de “legitimagio autdnoma para a condugio do processo”, caso de NELSON
NERY JUNIOR e ROSA MARIA NERY, na obra Cédigo de Processo Civil Comentado.
4* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 389; ainda ha autores que a designam pelo
nome de “legitimagdo ordindria”, como PAULO CEZAR CARNEIRO PINHEIRO, em
seu livro O Ministério Piblico no processo civil e penal: promotor natural, atribuigio e con-
flito. 5* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, pp. 23-24. Todavia, nio obstante a diversidade
de terminologias, fato é que tal legitimidade ativa do Ministério Pablico expressa a prer-
rogativa processual a ele concedida para a tutela dos interesse difusos, direitos coletivos e
individuais homogéneos.

40 - De acordo com PEDRO DA SILVA DINAMARCO, em sua obra Acio Civil Publi-
ca, os termos “legitimidade extraordindria” e “substitui¢io processual” sio equivalentes, e
significam o fendémeno pelo qual alguém, autorizado por lei, atua em juizo como parte, em
nome proprio e no seu interesse, mas na defesa de pretensao alheia.
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acdes que visem a tutela de interesses difusos e coletivos, representan-
do ativamente a prépria sociedade; ou como custos legis, caso em que
atuard no bojo do processo e em diferentes fases processuais, funcio-
nando como auténtico fiscal do fiel cumprimento das leis (art. 5°, § 1°,
da Lei n.® 7.347/85).

Especificamente no que concerne a tutela do patriménio histé-
rico e cultural da coletividade, o Ministério Publico utiliza-se de de-
terminados instrumentos e mecanismos processuais que O permitem
lograr com maior eficiéncia a defesa de tal interesse difuso.

No campo administrativo, o Ministério Pablico serve-se, pre-
liminarmente, do Inquérito Civil (ou Procedimento Administrativo
Civel - PAC)#1, que possui por escopo apurar a ocorréncia de condu-
tas irregulares e/ou intervengdes ilicitas nos conjuntos arquitetonicos
tombados, que acarretem significativos danos ao patrimonio histérico
e cultural brasileiro. Assim, por meio do Inquérito Civil, instaurado
comumente a partir de representagdo encaminhada pelos sujeitos lesa-
dos, obtém-se a coleta de um imperioso conjunto de provas (oitiva de
testemunhas, juntada de documentos, realizacio de vistorias, exames
e pericias técnicas), que fornecerd o embasamento legal e a instru¢io
probatéria necessarios a propositura de eventual A¢io Civil Pablica42.

Faz-se forcoso ressaltar, nesse momento, que o Parquet, ao afe-
rir os danos artisticos, urbanisticos e paisagisticos provenientes dire-
tamente de comportamentos ilicitos de agentes (sejam pessoas fisicas
ou juridicas), busca desde logo a composi¢io amigavel de tais prejuizos
patrimoniais, por meio da celebragio do chamado Termo de Ajustamen-
to de Conduta. Por intermédio de tal avenga, que retrata efetivamente
um acordo a ser firmado, o Representado assume obrigacoes perante
o Ministério Publico, que tém por finalidade a adequagio de sua con-
duta as prescrigdes legais, com a conseqiiente recomposic¢ao dos danos
causados ao acervo de bens histérico e cultural. Também faculta a lei
que o Parquet, caso julgue necessirio, expeca Recomendagdo, de cariter

41 - HUGO NIGRO MAZZILLI, na obra A defesa dos interesses difusos em juizo — Meio
Ambiente, Consumidor e outros interesses difusos e coletivos, apresenta a diferenciagio entre
o Inquérito Civil, que se destina a colher os elementos probatérios necessarios a respaldar a
propositura de A¢ao Civil Pablica, e o Inquérito Policial, que tem por escopo a comprova-
¢do da materialidade do crime e a determinagio de sua autoria, para embasar a propositura
de A¢ao Penal Pablica pelo Ministério Puablico.

42 - MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit., p. 272.
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coercitivo e unilateral, em face do responsavel pela lesio verificada,
com vistas a sugerir a coadunag¢io de sua conduta aos parimetros esti-
pulados para a recomposi¢ao do prejuizo.

Todavia, ndo alcancada a composigio dos danos patrimoniais cau-
sados aos centros arquitetonicos tombados pela via administrativa, e
constatada iz concreto a ocorréncia da lesio ao acervo, resta ao Ministé-
rio Publico a propositura de A¢ao Civil Pablica, com fulcro no art. 1°,
inciso III, da Lei n.® 7.347/85, para compelir judicialmente o Requeri-
do a composi¢ao dos prejuizos oriundos de sua conduta ilicita. Com
essa demanda, busca-se a condenagio do Réu em obrigagoes de fazer
ou nio fazer que se destinem a recompor o dano causado, sob pena de
multa didria (astreintes) cominada pelo Juizo, ou de promogao ulterior
de Acio de Execucio forcada especifica, bem como a condenagio pe-
cunidria a titulo de indenizagdo (art. 3° da Lei n.® 7.347/85). Cumpre
realgar, como ji dito alhures, que o Ministério Publico, detentor de
legitimidade ativa ad causam, deverd obrigatoriamente intervir como
parte, facultando-se a atuac¢io litisconsorcial de outros 6rgaos ou en-
tidades legitimadas (tais como o IPHAN ou o IEPHA), ou, caso nio
seja a parte autora, na qualidade de custos legis, com vistas a garantir o
devido atendimento das disposi¢oes legais.

Faz-se imprescindivel salientar ainda que, presentes os requisitos
do periculum in mora e do fumus boni iuris (e, por conseguinte, a ve-
rossimilhanga dos fatos alegados com respaldo em prova inequivoca),
e constatada a reversibilidade de eventual concessio do provimento,
faculta-se a0 Ministério Pablico intentar a A¢ao Civil Pablica pleitean-
do o deferimento de medidas liminares, seja através de pedido de tutela
antecipada, seja por meio do ajuizamento de A¢io Cautelar preparaté-
ria, desde que se objetive evitar dano irrepardvel ao patriménio hist6-
rico e cultural. Como é a¢do judicial protetora de interesses difusos, a
sentenga civil prolatada com pedido julgado procedente transitard em
julgado com efeitos erga omnes, beneficiando, pois, a todos os inte-
grantes da coletividade.

As demandas judiciais reservadas 4 protecio do patriménio cul-
tural s3o iniciadas, de regra, mediante a interposicao de A¢ao Civil Pa-
blica, normalmente pelo IPHAN ou IEPHA, nos quais o Ministério
Publico atua como Fiscal da Lei. As a¢cdes costumam cuidar da violagio
ao art. 17 ou art. 18 do Decreto-Lei n.® 25/37, ou seja, em virtude da
realizacio de obra de alteragio do bem tombado, sem a prévia e de
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vida autorizagio do 6rgao competente, ou por obra empreendida em
imovel vizinho ao bem sobre o qual recai o tombamento. A feitura de
obra irregular faz nascer, para as autarquias em comento, a pretensio
de recompor o patrimoénio aos moldes do tombamento administrati-
vo efetuado, dirigida contra os responsaveis pela modificagio irregular
empreendida no bem.

Interpelados judicialmente, os réus correntemente fundam suas
pecas de contestagio em preliminar de incompeténcia do juizo, em
questionamento do processo de tombamento e/ou em alegacio do le-
gitimo e regular exercicio do direito constitucional de propriedade.

A davida que gira em torno do juizo competente para julgar Agao
Civil Pablica referente a prote¢io do patriménio cultural é fundada
no aparente conflito do art. 109, I, da Constitui¢ao Federal, que de-
fine a competéncia da Justi¢a Federal para as causas em que a Uniio,
entidade autdrquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condi¢io de autoras, rés, assistentes e oponentes, com o art. 2°, da Lei
da Agao Civil Pablica, que prescreve a competéncia funcional do foro
local onde ocorrer o dano, para julgar as causas relativas aquele texto
normativo (Le1 7347/85).

Assim, nos casos de demandas judiciais propostas pelo IPHAN,
por exemplo, dependendo da leitura que se faca da norma, realmente é
possivel dela extrair o sentido de, nio obstante tratar-se de agio fun-
dada em interesse de autarquia federal, imputar a Justiga Estadual do
local onde ocorreu o dano objeto da lide a competéncia para compor
o conflito de interesses. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga
chegou até a editar a Simula n.° 183, de 31 de marco de 1997, nos se-
guintes termos: “compete ao juiz estadual, nas comarcas que nao sejam
sede de vara de Justica Federal, processar e julgar agio civil publica,
ainda que a Unido figure no processo”.

Considerando que a interpretagio promovida pelo ST] na cons-
trucao da Stmula contrariava frontalmente dispositivo constitucional,
estava instaurada a celeuma judicial, em que o IPHAN insistia em pro-
por as agdes relativas A prote¢ao do patrimdnio cultural no Ambito da
Justica Federal, sendo que alguns juizos reconheciam a sua competén-
cia para julgar os feitos, a0 passo que outros remetiam os autos para a
Comarca onde havia ocorrido o dano.

Para resolver definitivamente o conflito de competéncia in-



Revista do CAAP | 173

tituido, proferiu o Supremo Tribunal Federal43 decisio acerca
da matéria, fixando a competéncia da Justica Federal e tornan-
do pacifica e consolidada a matéria entre os demais tribunais.

Quanto as argiiigdes contra o procedimento de tombamento,
elas quase sempre atacam o procedimento do ato administrativo em si
ou a legitimidade da protegio que recai sobre o imé6vel objeto da lide.
Sobre o procedimento do ato administrativo, é comum que a parte ré
da acdo judicial acuse a falta de recebimento da notificagio prevista no
Decreto-Lei n.° 25/37. A notificacio, entretanto, é impreterivel para
os casos de tombamento individual do bem e, na maioria absoluta das
causas em que atua o Ministério Publico no Estado de Minas Gerais,
versam as agoes sobre agressio a conjuntos arquitetonicos de cidades
tombadas desde 1938. Precisamente sete cidades mineiras tiveram seus
conjuntos tombados no ano de 1938: Congonhas, Diamantina, Maria-
na, Ouro Preto, Sao Jodo Del Rei, Serro e Tiradentes. Explica MARIA
BEATRIZ SILVA que “a justificativa comum para o seu tombamento
residiu no fato de serem cidades originadas no século XVIII, em fun-
cao da exploragio aurifera, com feigoes estético-estilisticas semelhan-
tes”44. Assim, o tombamento do conjunto é perfeitamente regular e
oponivel aos réus que habitualmente questionam a sua legalidade.

Ja em relacio a legitimidade do ato, o comum é que aqueles contra

43 - Pela importincia da decisio do STF para a solu¢io do conflito de competéncia que
constantemente atrasava em anos o trdmite processual, merece a orientagio jurispruden-
cial construida ser aqui reproduzida, na integra: EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA
PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL. ART. 109, I E § 3°, DA CONSTITUICAO. ART. 2°DA LEI N.°
7.347/85.0 dispositivo contido na parte final do § 3° do art. 109 da Constituigio é dirigido
a0 legislador ordindrio, autorizando-o a atribuir competéncia (rectius jurisdi¢io) ao Juizo
Estadual do foro do domicilio da outra parte ou do lugar do ato ou fato que deu origem 2a
demanda, desde que nio seja sede de Varas da Justica Federal, para causas especificas dentre
as previstas no inciso I do referido artigo 109. No caso em tela, a permissio nio foi utilizada
pelo legislador que, ao revés, se limitou, no art. 2° da Lei n.® 7.347/85, a estabelecer que as
agdes nele previstas “serio propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd
competéncia funcional para processar e julgar a causa”. Considerando que o Juiz Federal
também tem competéncia territorial e funcional sobre o local de qualquer dano, impde-se a
conclusio de que o afastamento da jurisdigao federal, no caso, somente poderia dar-se por
meio de referéncia expressa A Justica Estadual, como a que fez o constituinte na primeira
parte do mencionado § 3° em relagdo as causas de natureza previdenciiria, o que no caso
nao ocorreu. Recurso conhecido e provido. (STE. RE 228.955-9/R]. Rel. Min. Ilmar Galvao.
Julgado em 10/02/2000. Publicado em 14/04/2000)

44 - SILVA, Maria Beatriz Setubal de Rezende. Op. cit., p. 166.
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os quais é dirigida a pretensio justifiquem que as intervencdes realiza-
das nio contribuiram para descaracterizar o bem tombado. Em grande
parte dos casos, andlises técnicas indicam que as obras executadas real-
mente interferem no conjunto arquitetdnico protegido. Noutro giro,
em casos especificos, ainda que sejam minoria no universo de agdes
judiciais intentadas, s3o os critérios de preservacio do IPHAN e do
IEPHA que merecem ser questionados. Ao tombar um bem ou agir
na defesa de um tombamento realizado nio podem e nio devem tais
autarquias tomar o patrimonio de modo estitico, desconsiderando o
crescimento das cidades e as transformacdes que inevitavelmente irdo
ocorrer com o passar dos anos. As propostas de preservacio devem
proteger sim o bem tombado, mas de maneira a integra-lo as transfor-
macoes tipicas das relagdes sociais, politicas e econdmicas que definem
cada perfodo temporal e que, logicamente, serdo refletidas na ocupagio

do territério. Ainda reproduzindo as licoes de MARIA BEATRIZ SIL-
VA:

“Se tomarmos esses centros histéricos como testemunhos de modos de
vida passados, numa perspectiva que os considera como documentos da
histéria urbana, as copias significariam sua adulteragio e nio sua pre-
servagao, representariam mais uma opc¢io pelo cendrio, pela fantasia e
menos uma op¢io pelo valor que esses acervos tém como documento,
como fonte de conhecimento.

Neste sentido, a proposicido de parimetros, para as agdes de preserva-
¢do nas cidades, tem que considerar outros aspectos, além das caracte-
risticas arquitetOnicas de estilo e de época das suas edificacdes.

()

Afinal as cidades sio processos, nio museus, nio hia como conhecé-las
definitivamente, serdo sempre objeto de investigacdo. Nio s6 recebem

elementos novos, mas também alteram-se os antigos e a relagao entre
eles™43,

No que concerne a questio da justificativa da obra indevida fun-
dada no exercicio do direito de propriedade, é indiscutivel que, pela
forma como vem tratada na Constituigio Federal de 1988, a proprieda-
de deve ser exercida nos limites definidos pela fung¢ao social que lhe é
inerente.

45 - Idem, pp. 167-169.
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Ao afirmar a fungio social da propriedade, nosso Direito reco-
nhece a existéncia de um elemento finalistico (ou teleolégico), que
condiciona o processo de atribuigdo e a prépria situagao juridica do
proprietdrio. Em outras palavras, ao afirmar que a propriedade apresen-
ta um plano funcional de realizac¢io de valores sociais, a ordem cons-
titucional reconhece que esse direito, como todos os demais direitos
patrimoniais, nio confere a seu titular poderes incontrastiveis sobre
seu objeto.

A fungido social é, dessa maneira, um elemento interno da proprie-
dade. A situagdo juridica do proprietario lhe foi atribuida na medida e
no propésito de que, por seu intermédio, possa-se alcancar, para além
da realizagio de sua funcio pessoal, a realizagio do potencial axiolégi-
co que a sociedade reconhece no seu objeto.

Por essas razdes é que se diz que as regras que advém do tom-
bamento nio devem ser vistas como injustas ou como limitadoras do
exercicio do direito de propriedade, porquanto nao representam uma
forga juridica externa que comprime o Ambito de atuagao do proprieta-
rio, mas sao sim elementos que compdem a prépria estrutura de seu di-
reito. Daf porque hoje a propriedade é mais bem compreendida como
situagao juridica complexa, do que como verdadeiro direito subjetivo.

Ante todo o exposto, conclui-se que 0 Ministério Pablico possuia
fungdo precipua de defender os interesses de toda a sociedade brasileira,
detendo, por conseguinte, a incumbéncia nobre outorgada pela Cons-
tituigao, por Leis, Decretos e Regulamentos de proteger o patriménio
cultural, histérico e artistico nacional. Para tanto, vale-se de instrumen-
tos juridicos e processuais da maior relevancia, destinados a garantir a
plenatuteladosinteresses coletivos deduzidos em juizo. Nio obstante, a
vontade de preservagio do patriménio cultural e histérico deve ser as-
sumida tanto pelos 6rgaos publicos responsaveis pela manutengio da
integridade de tais acervos patrimoniais tombados, como pelos pro-
prietirios das coisas sobre as quais recai o valor cultural de toda a co-
letividade.

Porquanto interesse difuso de natureza indisponivel, a tutela e
a preservacao do patrimdnio histérico e cultural devem ser direitos
exercidos indistintamente por todos os membros da coletividade. Da
mesma forma, os deveres concernentes a tais direitos devem também
ser austeramente considerados para se lograr a efetiva conservagio dos
bens tombados. Apenas assim serd possivel garantir o melhor gozo
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desses direitos e otimizar o cumprimento desses deveres, fazendo-se
imperativo que o patrimonio cultural seja internalizado como bem co-
mum, produzido a partir de relagbes pretéritas, mas de uso das presen-
tes e das futuras geragdes.

Visto como bem ou valor comum, a adogao de critérios para a de-
fesa do patrimonio, incorporando o antigo sem desconsiderar o novo, e
o exercicio do direito de propriedade por aqueles que detém bens legal-
mente protegidos, tendem a se comportar de modo mais harmonioso e
convergente. Destarte, até por ser interesse de natureza transindividu-
al, a preservagio do patrimonio cultural estard contando com a atuagio
de todos, voluntariamente, e nio através de dispendiosos e demorados
processos judiciais, como, lastimavelmente, ocorre atualmente.
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