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Os povos, ele comegcou a compreender, sdo ao mesmo tempo os

beneficiarios e as vitimas de suas proprias culturas.

(4 Ilha, de Aldous Huxley)



RESUMO

O CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO
DE TUTELA DO PATRIMONIO CULTURAL NO BRASIL: UM EXAME SOB A
OTICA DA DIMENSAO CULTURAL DA SUSTENTABILIDADE

AUTOR: Otavio Martins Finger
ORIENTADORA: Isabel Christine Silva de Gregori

Este trabalho buscou demonstrar como o controle difuso de constitucionalidade exercido pelo
Poder Judiciario pode consistir em instrumento de tutela ao patrimonio cultural no Brasil. A
pertinéncia do estudo encontra-se na ascensdo da jurisdi¢do constitucional em territorio
brasileiro recentemente, sobretudo para a defesa direta de direitos fundamentais. Além disso,
ganha espago a tematica da sustentabilidade, cujo viés cultural ¢ de necessaria consideracao,
inclusive em decisdes judiciais. Por isso, realizou-se uma revisitacdo conjunta dos temas de
controle de constitucionalidade e patrimdnio cultural, aquele sendo o principal aspecto da
jurisdicdo constitucional e este, direito fundamental de carater difuso. Foi desenvolvido,
assim, o seguinte problema de pesquisa: analisando-se casos concretos julgados por tribunais
brasileiros, como a jurisdi¢cdo constitucional difusa realizada pelo Poder Judicidrio nesse
ambito pode configurar um instrumento efetivo de tutela de bens e manifestacdes culturais,
resguardando-se a dimensdo cultural da sustentabilidade? Em termos metodologicos,
utilizou-se da abordagem dedutiva, visto que a pesquisa abrangeu um exame amplo das
tematicas de fiscalizacdo de constitucionalidade e patrimdnio cultural, bem como de suas
nuances, potencialidades e problematicas mais evidentes, como a omissao inconstitucional e a
aplicagdo do regime de propriedade intelectual no ambito do patrimonio. Derradeiramente,
procedeu-se com o tratamento conjunto de tais questdes, com a analise de casos concretos
julgados por cortes judicidrias. J& quanto ao método de procedimento, optou-se pelo
bibliografico, tendo em conta que a pesquisa foi desenvolvida com base no exame e
interpretacdo de livros, artigos cientificos, reportagens jornalisticas, textos normativos e
especialmente jurisprudéncia, incluindo as tematicas de controle de constitucionalidade, viés
cultural da sustentabilidade e tutela do patrimdnio cultural no Brasil. Quanto as técnicas de
pesquisa, adotou-se o sistema de elaboragdo de fichamentos e resumos expandidos, bem como
a pesquisa de decisdes judiciais nos sitios eletronicos oficiais de tribunais. No ponto, foram

selecionados 12 casos de sete tribunais brasileiros desde o ano de 2008, provenientes de



cortes superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a) e cortes de 2*
instancia (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais). O embasamento tedrico e
juridico contemplou notadamente conceitos e apontamentos de autores como Luiz Guilherme
Marinoni, Ignacy Sachs, Ana Maria Moreira Marchesan e Juliana Santilli. Ao final,
considerando decisdes proferidas nos casos concretos analisados, bem como as variadas
questdes levadas a apreciagdo do Judiciario, pdde-se depreender que o controle difuso de
constitucionalidade pode configurar um eficiente instrumento de tutela do patriménio cultural
brasileiro, e também de acesso democratico a justi¢ca com tal finalidade, mediante selecdo de
litigios estratégicos. Nao obstante, percebeu-se a auséncia de consideragdo do viés cultural da
sustentabilidade em alguns casos, o que se verifica inclusive pela ainda incipiente quantidade
de casos em que o controle ¢ suscitado e realizado. Se observou, ademais, em outros casos, a

preferéncia pela autocontencao judicial, inclusive mediante reforma de decisdes benéficas ao

patriménio cultural.

Palavras-chave: Controle difuso de constitucionalidade; Jurisdicdo constitucional;

Patrimonio cultural; Sustentabilidade.



ABSTRACT

THE JUDICIAL REVIEW OF LEGISLATION AS AN INSTRUMENT FOR THE
PROTECTION OF CULTURAL HERITAGE IN BRAZIL: AN EXAMINATION FROM
THE PERSPECTIVE OF THE CULTURAL DIMENSION OF SUSTAINABILITY

AUTHOR: Otavio Martins Finger
ADVISOR: Isabel Christine Silva de Gregori

This work aimed to demonstrate how judicial review of legislation can be a way of protecting
cultural heritage in Brazil. The relevance of the study lies in the rise of constitutional
jurisdiction in Brazilian territory recently, especially for the direct defense of fundamental
rights. Furthermore, the theme of sustainability, whose cultural dimension is necessary to
consider even in judicial decisions, gains relevance. Therefore, a joint revisitation of the
themes of judicial review and cultural heritage was carried out, the first being the main aspect
of constitutional jurisdiction and the second, a fundamental right of a diffuse nature. The
following research problem was thus developed: analyzing concrete cases decided by
Brazilian courts, how the judicial review carried out by the Judiciary in this context can
constitute an effective instrument for the protection of cultural assets and manifestations,
safeguarding the cultural dimension of sustainability? In methodological terms, the deductive
approach was used, as the research covered a broad examination of the themes of judicial
review and cultural heritage, as well as its most evident aspects, potentialities and problems,
such as unconstitutional omission and the application of the regime of intellectual property
within the scope of heritage. Finally, a joint treatment of such issues was carried out, with the
analysis of specific cases decided by judicial courts. As for the method of procedure, the
bibliographic method was chosen, taking into account that the research was developed based
on the examination and interpretation of books, scientific articles, journalistic reports,
normative texts and especially case law, including the themes of judicial review, cultural
dimension of sustainability and protection of cultural heritage in Brazil. As for research
techniques, expanded records and summaries were adopted, as well as searching for judicial
decisions on official court websites. In this regard, 12 cases were selected from seven
Brazilian courts since 2008, coming from higher courts (Supreme Federal Court and Superior
Court of Justice) and lower courts (Courts of Justice and Federal Regional Courts). The

theoretical and legal basis notably included concepts and considerations from authors such as



Luiz Guilherme Marinoni, Ignacy Sachs, Ana Maria Moreira Marchesan and Juliana Santilli.
In the end, considering decisions given in the specific cases analyzed, as well as the various
issues brought to the Judiciary's consideration, it was possible to infer that the judicial review
can constitute an efficient instrument for the protection of Brazilian cultural heritage, and also
for democratic access to justice for this purpose, through the selection of strategic disputes.
However, it was noticed that there was a lack of consideration of the cultural dimension of
sustainability in some cases, which is also evident from the still incipient number of cases in
which the issue of judicial review is raised and carried out. Furthermore, in other cases, there
was a preference for judicial self-restraint, including through the reform of decisions that are

beneficial to cultural heritage.

Keywords: Constitutional jurisdiction; Cultural heritage; Judicial review of legislation;

Sustainability.
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INTRODUCAO

O controle difuso de constitucionalidade confere importantes poderes ao brago
jurisdicional do Estado, dando-lhe a possibilidade de prote¢do direta de direitos fundamentais,
inclusive direitos difusos, como o patrimonio cultural material e imaterial. Tal controle ¢ um
dos aspectos mais relevantes da jurisdicdo constitucional, sendo essencial para o Estado
Democratico de Direito e para a defesa de direitos, ocorrendo mediante aplicagdo direta de
normas constitucionais e possibilitando inclusive a ndo incidéncia de atos normativos
contrarios ao texto constitucional.

Nesse passo, € relevante registrar que a jurisdi¢do constitucional contemporanea
desempenha papel nuclear na aplicagdo da Constitui¢do, e a sua ferramenta principal, o
controle de constitucionalidade, viabiliza priorizar direitos fundamentais em casos concretos.
Assim, havendo constitucionalizagdo de direitos como a preservac¢ao do patrimdnio cultural e
o desenvolvimento ecologicamente equilibrado, tem o poder jurisdicional o ferramental
necessario ao controle de constitucionalidade, buscando a defesa de tais direitos. Protecao ao
patriménio cultural e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, interpretados de modo
sistematico, tornam-se, assim, parametro de validagao de normas infraconstitucionais.

O patrimonio cultural ¢ identificado hoje como o conjunto de bens tangiveis ou nao
capaz de singularizar um povo e, dado o seu carater individualizante ¢ a0 mesmo tempo
coletivo de reconhecimento da sociodiversidade, transmuta-se em importante elemento para a
consecucao do que se entende por desenvolvimento sustentdvel. A sustentabilidade, por sua
vez, € conceito multidimensional, e cujo alcance ocorre mediante um conjunto de agdes da
sociedade civil e do Estado (incluindo o Poder Judiciario) destinadas a otimizar um de seus
vieses. Uma das dimensdes evidentes de tal sustentabilidade ¢ a propria dimensdo cultural,
nivelada conforme a valorizacdo e o respeito a afirmagdo e as caracteristicas identitarias e
singulares dos mais diversos grupos locais, regionais ou nacionais, além da protecdo a
conhecimentos tradicionais mais especificos, por exemplo. Assim, considera-se que, para
materializar a sustentabilidade em seu viés cultural, torna-se imprescindivel o acautelamento
do patrimonio histérico e cultural material e imaterial, sendo, por isso mesmo, relevante tratar
das possibilidades de tutela juridica de tal patrimonio.

No Brasil, apesar da existéncia de norma constitucional atinente a prote¢do do
patrimonio histérico e cultural desde 1934, de legislagdo propria desde 1937 (tombamento), e
da ampliacdo da protecao conferida pela Constituicdo Federal de 1988 - que, por exemplo, fez

expressa mengao aos bens culturais imateriais e aos mais diferentes grupos formadores da
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sociedade brasileira -, vé-se que, ainda, determinadas circunstancias concretas que impedem a
tutela integral desse patrimonio, mediante efetivo acautelamento. Circunstancias estas que,
muitas vezes, ficam evidenciadas com a aplicagdo da propria legislagao infraconstitucional ou
com a adocdo de certa politica publica instituida em ato normativo do Poder Executivo.
Pode-se mencionar, como exemplo, o caso do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio (Acordo TRIPs)', cuja aplicagdo mostra-se
frequentemente prejudicial a tutela da cultura e sociodiversidade. Além da existéncia de atos
normativos potencialmente prejudiciais ao patrimonio e a sustentabilidade, paira também o
problema da omissdo de natureza inconstitucional nesse ambito.

Nesse caminho, ndo obstante haja protecao legal e instrumentos juridicos e nao
juridicos destinados ao acautelamento do patrimonio cultural, obstaculos de carater local e
concreto vém a tona. A detengdo irregular de terras indigenas, a apropriacdo indevida de
conhecimentos tradicionais, a autuacdo administrativa pela pratica de rituais de religides de
origem africana em razdo do sacrificio de animais, a deterioragcdo de bens culturais e espagos
destinados ao exercicio de manifestagdes culturais, a sobreposi¢do de territorios ligados a
sociodiversidade brasileira - inclusive por obras publicas -, dentre outras medidas
aparentemente legais, acabam por levar ao Poder Judiciario questdes envolvendo a efetivagao
da tutela da cultura e a defesa do patrimonio cultural. Ou seja, casos concretos em que o
desrespeito a bens e manifestagdes culturais, somente pode ser corrigido a partir da
provocagdo do poder jurisdicional do Estado. O Poder Judiciario, por sua vez, buscando
concretizar os referidos direitos, frequentemente langa mao do mecanismo do controle de
constitucionalidade, como dito, principal aspecto da jurisdicdo constitucional.

Em paralelo a toda a problemdtica mencionada, ¢ conveniente referir que a Reforma
do Poder Judicidrio perfectibilizada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 alterou
substancialmente o regime juridico de controle de constitucionalidade, notadamente quando
exercido pelo Supremo Tribunal Federal em sua vertente difusa. Com a reforma, que
implementou a exigéncia de repercussdo geral para recursos extraordindrios, o controle
incidental do STF aumentou sua extensdo, na medida em que se conferiu a Corte a
possibilidade de conferir efeitos vinculantes a tais casos, devendo eles ser observados pelos
demais 6rgaos do Poder Judiciario e pela Administragdo Publica. Essa circunstancia deu
repercussdo juridica, politica, social e mididtica inédita a casos como o da validade da

demarcagdo de terras indigenas (e a definicdo do seu marco temporal), da constitucionalidade

'O Acordo TRIPs ¢ o acordo internacional assinado pelo Brasil que define as bases da protegdo a propriedade
intelectual em ambito transnacional.
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de praticas de sacrificio ritualistico de animais em razao de crengas religiosas, além de outros
julgamentos envolvendo, direta ou obliquamente, o patrimonio historico e cultural brasileiro.
Além disso, ndo sdo incomuns decisodes judiciais, proferidas por juizes singulares de primeira
instdncia, que afastam a aplicagdo de lei ou ato normativo em um caso concreto, dadas as
possibilidades existentes na fiscalizacdo incidental.

Esse fato torna-se relevante no presente estudo, considerando que um juiz de
primeiro grau de jurisdicdo pode ser provocado para se manifestar, em uma agao popular ou
acdo civil publica, por exemplo, sobre a constitucionalidade de lei ou politica publica (ou
auséncia desta) que, em um certo caso, ¢ prejudicial a tutela da cultura ou do patrimonio
ligado a ela. Tais agdes judiciais, ademais, mostram-se compativeis com o controle difuso de
constitucionalidade, possibilitando o saneamento de problemas concretos inclusive quando
relativos a condutas omissivas, sendo que o carater coletivo dessas agdes privilegia o controle
eventualmente exercido.

Tendo em vista todo o contexto acima mencionado, € pertinente analisar a
jurisprudéncia de cortes judiciarias brasileiras envolvendo as tematicas de controle difuso de
constitucionalidade e de patrimonio cultural, tendo em conta a sustentabilidade
multidimensional. Assim se procede, inclusive, para responder o problema principal atinente a
presente pesquisa: ao se examinar casos concretos julgados por tribunais brasileiros desde o
ano de 2008, envolvendo o patrimdnio cultural brasileiro e a jurisdi¢ao constitucional difusa
realizada pelo Poder Judicidrio nesse ambito, pode tal controle de constitucionalidade
configurar um instrumento efetivo de tutela de bens e manifestagdes -culturais,
resguardando-se a dimensdo cultural da sustentabilidade?

Tendo tal questionamento em mente, o presente estudo busca compreender alguns
objetivos, com os quais se busca alicercar a resposta ao problema proposto. Nesse sentido,
como objetivo mais geral, busca-se analisar o controle incidental de constitucionalidade como
potencial mecanismo de tutela juridica do patrimonio cultural brasileiro, a luz da dimensao
cultural da sustentabilidade e considerando a fiscalizacao exercida por meio de decisdes de
juizes e tribunais, a partir do ano de 2008. De outro giro, como objetivos mais especificos,
intenta-se (1) investigar como o mecanismo de controle incidental de constitucionalidade ¢
exercido por juizes e cortes judicidrias no Brasil, quais sdo os limites e as possibilidades de tal
fiscalizacdo, bem como a sua configuragdo em ag¢des judiciais de cunho coletivo e as
hipdteses em que pode ocorrer a abstrativizacao dos efeitos da decisdo em controle difuso; (2)
compreender como a dimensdo cultural da sustentabilidade, entendida a partir de conceitos

desenvolvidos pela teoria de base, pode ser alcancada e efetivada por meio da tutela de
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manifestagdes culturais e bens materiais e imateriais culturalmente relevantes — patrimonio
cultural —, a luz do ordenamento constitucional e considerando algumas das problematicas que
dificultam ou mesmo impedem a protecdo desse patrimonio no cenario brasileiro; e (3)
perquirir, a partir da anélise de decisdes exaradas pelo Poder Judiciério brasileiro desde 2008,
assim como do exame de suas implicagdes e possibilidades, como o controle difuso de
constitucionalidade pode funcionar como mecanismo de tutela do patrimdnio historico e
cultural no Brasil, em paralelo as demais formas de acautelamento.

Para o desenvolvimento do estudo, adota-se a abordagem dedutiva, haja vista que a
conclusdo do estudo tera contetido mais preciso. Como ponto de partida, procede-se a uma
compreensdo geral do mecanismo do controle em concreto de constitucionalidade, como a
possibilidade de um juiz ou tribunal afastar a incidéncia de lei ou ato normativo regulamentar
em um determinado caso concreto, de modo a possibilitar a aplicagdo direta de um dispositivo
constitucional, evidentemente de hierarquia superior. Considerando o amplo poder da
jurisdi¢do constitucional incidental, estuda-se, igualmente, a sua extensao, os limites materiais
e processuais, bem como as possibilidades de uma decisao constitucional no ambito das agdes
coletivas.

Em segundo lugar, procura-se compreender a tutela do patrimdnio historico e cultural
no Brasil, a partir da dimensdo cultural da sustentabilidade. Como viés especifico para se
alcancar um desenvolvimento sustentavel efetivo, assim, identifica-se a protecao de
manifestagdes culturais e bens materiais e imateriais, ou seja, caracteristicas singulares e
identitarias proprias de um grupo social merecedoras de tutela, o que em grande medida nao
ocorre no cenario brasileiro, seja por razdes de ordem social, econdmica, cultural ou mesmo, e
sobretudo, problemas de ordem legislativa. Nesse ultimo aspecto, sdo editados atos
normativos que, mesmo que constitucionais quando abstratamente considerados, dificulta ou
mesmo impede o real acautelamento de um bem cultural, evidenciando-se inconstitucionais
em um determinado caso. Assim, torna-se imperiosa a protecdo inclusive por meio da
judicializagdo, adentrando ai a possibilidade de um juiz ou corte judiciaria rejeitar aplicagao
da lei quando ela se mostrar contrria a tutela do patrimoénio historico e cultural exigida na
Constitui¢ao, permitindo-se, ao fim e ao cabo, a prote¢do de tal patrimdnio e o alcance da
dimensao cultural da sustentabilidade.

O objeto de estudo torna-se entdo mais restrito, em comparagdo aos temas acima
mencionados. A partir da compreensdo das questdes anteriormente postas, procede-se a uma
andlise especifica do controle difuso de constitucionalidade no ambito da tutela da cultura e

do patriménio histérico e cultural. Vé-se, nesse momento, a forma como a jurisdigao
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constitucional difusa pode funcionar para proteger manifestacdes e bens culturais, a partir do
exame de decisdes proferidas por juizes e cortes judiciarias brasileiras, inclusive o Supremo
Tribunal Federal. Depreende-se, também, quais as possiveis implicagdes e possibilidades do
exercicio dessa espécie de jurisdicdo constitucional, na medida em que o uso do mecanismo
acaba, por vezes, em interferir na relagdo do Poder Judiciario com outros poderes de Estado.
Com isso, responde-se ao problema antecedentemente proposto, a saber, como o mecanismo
do controle difuso de constitucionalidade pode configurar instrumento de tutela do patrimonio
historico e cultural no Brasil, ao lado de outras formas de prote¢@o ja conhecidas.

Assim, tem-se no trabalho um processo dedutivo, uma vez que a conclusdo da
pesquisa traz elementos ja implicitamente incluidos nas premissas analisadas. Tecem-se
consideragdes sobre o sistema brasileiro de jurisdi¢do constitucional e controle de
constitucionalidade, especialmente na sua espécie difusa, sobre a dimensdo cultural da
sustentabilidade, na 6tica da prote¢do do patrimonio historico e cultural e, finalmente, acerca
da necessidade de tutela de bens e manifestagdes culturais para o alcance da sustentabilidade
cultural, a partir da provocagdo do Poder Judiciario para afastar uma lei ou ato normativo, ou
reconhecer sua inexisténcia, em circunstancia que contrarie a Constitui¢do. Nesse caminho
pode-se determinar como o controle judicial difuso funciona para concretizar o acautelamento
do patrimonio, por meio do afastamento da incidéncia da lei em um caso concreto, em prol da
tutela de um bem historicamente relevante ou de uma manifestacdo cultural, otimizando a
concretizagdao do Estado Democratico de Direito.

No que concerne ao procedimento, opta-se pela pesquisa bibliografica,
considerando-se que a pesquisa ¢ desenvolvida com base na anélise e interpretacao de livros,
artigos cientificos contidos em periddicos, reportagens de carater jornalistico, textos
normativos e, especialmente, jurisprudéncia de cortes judicidrias, que abrangem as tematicas
de controle de constitucionalidade e jurisdi¢do constitucional, sustentabilidade (notadamente
no seu viés cultural), bem como a tutela do patrimdnio histérico e cultural no Brasil. Quanto
as técnicas de pesquisa adotadas, utiliza-se do sistema de elaboracdo de fichamentos e
resumos expandidos, bem como da pesquisa de decisdes judiciais nos sitios eletronicos
oficiais dos tribunais cujos casos s3o analisados, fazendo-se, assim, um paralelo entre as
ideias dos autores da teoria de base e o conteudo dos documentos e provimentos jurisdicionais
a serem examinados.

Ao todo, sdo selecionados 12 casos de sete tribunais brasileiros desde o ano de 2008,
provenientes de cortes superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a) e

cortes de 2% instancia (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais), sendo o critério
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de busca aplicado no campo de busca de jurisprudéncia existente nos sitios eletronicos das
cortes os termos ‘“constitucionalidade” e “patriménio cultural”, excluindo-se do resultado as
acoes diretas, ou seja, aquelas que dizem respeito ao controle concentrado realizado pelo STF,
tendo em vista que a pesquisa se restringe ao controle incidental. Por razdes de facilitacdo e
ampliacdo da pesquisa, retiram-se os termos “controle” e “difuso” do campo de busca, até
porque muitos julgados ndo fazem referéncia expressa a essa terminologia, na ementa ou
mesmo no corpo do acérdao. Nesse ponto, salienta-se que o critério de escolha das decisdes
judiciais a serem examinadas se dd considerando se houve o exercicio da fiscalizagdo de
constitucionalidade no caso escolhido, ou se este foi suscitado de alguma forma, bem como se
o julgamento estd relacionado, direta ou indiretamente, com as tematicas da prote¢do ao
patrimonio cultural brasileiro e da fiscalizagdo em concreto. Em tais casos, analisam-se 0s
fundamentos a partir dos quais se exerceu o controle difuso em prol da prote¢do ao patrimonio
cultural, com vistas a construir uma resposta ao problema proposto. Nesse passo, ¢ pertinente
assinalar que ¢ empregada a técnica de leitura do direito positivo e da jurisprudéncia que
convém ao tema.

A teoria de base contempla, em grande medida, as contribui¢des tedrico-cientificas
de Luiz Guilherme Marinoni nos campos da jurisdicdo constitucional, do processo
constitucional e coletivo e da Teoria da Constitui¢ao. O jurista traz relevantes consideragdes
sobre a configuragdo do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, além de tratar
especificadamente dos temas da jurisdicdo constitucional difusa, dos tipos de decisdo
constitucional e aspectos envolvendo a repercussdo geral no ambito do Supremo Tribunal
Federal. Reconhece o autor, ainda, que muito embora essa espécie de fiscalizagdo seja
irrestrita no Brasil, devem ser observados nesses casos alguns elementos proprios dos
provimentos judiciais de inconstitucionalidade, como o didlogo institucional, sobretudo com o
fim de conferir legitimidade a decisdo do Poder Judiciario. Além disso, o Professor da
Universidade Federal do Parand tece pertinentes apontamentos sobre o papel do Poder
Judicidrio na atualidade, notadamente quanto a efetivacdo de direitos fundamentais
consagrados na Constitui¢do Federal, além de tratar especificamente da tutela processual de
direitos difusos e coletivos, dentre os quais insere o patrimonio cultural. Tais consideragdes
sao utilizadas como base precisamente no que tange ao modelo de jurisdi¢do constitucional
incidental utilizado no Brasil e a possibilidade de abstrativizacdo dos efeitos da decisao em
controle difuso - notadamente em acdes coletivas -, questdes objeto de atengdo na presente

pesquisa (especialmente no primeiro capitulo). Igualmente, serve de sustentaculo quando da
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analise de casos envolvendo a tutela de bens e manifestagdes culturais, por meio da espécie de
controle mencionada, aos quais se da atengdo especial no ultimo capitulo.

Igualmente, o trabalho ird se utilizar das contribuicdes de Ignacy Sachs, Ana Maria
Moreira Marchesan e Juliana Santilli, especialmente no que concerne a compreensdo das
dimensdes do desenvolvimento sustentdvel e a importancia da tutela da biodiversidade e do
patrimonio historico e cultural no Brasil, sendo pertinente referir que tais teéricos conversam
com Marinoni quando tratam do campo dos direitos difusos - dentre os quais, o patrimdnio
cultural - e de sua tutela processual. Para a finalidade deste trabalho, Sachs desenvolve
apropriadas reflexdes, notadamente acerca do conceito de desenvolvimento sustentavel, que
abrange, segundo ele, a dimensdo cultural. A Professora Ana Maria Marchesan, por sua vez,
trabalha o viés cultural da sustentabilidade, precisamente a partir da tutela do patrimonio
cultural e da necessidade de efetivacdo da valorizacdo desse patrimdnio (como ocorre com
bens culturais imateriais de populacdes tradicionais), considerando a dogmatica do direito
ambiental. Segundo ela, a acepcao contemporanea de desenvolvimento, em que se insere a
sustentabilidade, tem conotagdo marcadamente sociocultural, como em um sistema cujos
componentes interdependentes sdo os subsistemas bioldgico, econdmico, politico e
propriamente cultural. Nesse contexto, o desenvolvimento se opera quando se possibilita e se
otimiza o acesso a bens e valores culturais, a um patriménio com potencial emancipatorio
(MARCHESAN, 2007, p. 96-97).

Tais conclusdes sdo essenciais no decorrer do presente estudo, uma vez que ¢ a partir
delas que se ird tratar da sustentabilidade cultural. A aludida pesquisadora também trata da
tematica da omissdo estatal no campo do patrimonio cultural, e de como o Poder Judicidrio
pode ser provocado e se manifestar em tais situagdes, de modo a privilegiar os preceitos
constitucionais de protecdo do patrimoénio e de promocao da sustentabilidade. Dessa forma,
busca-se deixar esclarecido, notadamente na segunda parte, como se pode alcangar o viés
cultural da sustentabilidade, mediante a tutela juridica - e propriamente judicial - dos
patrimonios culturais brasileiros. Ainda, especificamente a Professora Juliana Santilli,
questdes de relevancia para o estudo sdo expostas, como a relativa ao modo como alguns
diplomas legais (como o Acordo TRIPs e a legislacdo regente da propriedade intelectual no
Brasil) prejudicam a tutela do patrimoénio cultural, surgindo, a partir dai a pertinéncia da
jurisdi¢do constitucional, de forma a privilegiar a norma constitucional que impde a protecao
das manifestacoes culturais.

Com a fixacdo de tais parametros, e tendo em vista a necessidade de se identificar a

valoriza¢do do patrimdnio cultural como meio de alcangar a sustentabilidade na sua dimensao
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cultural, destaca-se a fundamentalidade da presente pesquisa, precisamente sob os pontos de
vista juridico e social, uma vez que se busca examinar como o controle difuso de
constitucionalidade exercido por diversas cortes judicidrias nos ultimos anos funcionou - e
funciona - como instrumento de tutela do patrimonio cultural brasileiro. Além disso, a
pesquisa possui relevancia e atualidade, haja vista a ascensdo do papel institucional do Poder
Judiciario brasileiro nos tultimos anos, notadamente na concretizacao direta de direitos
fundamentais, o que frequentemente ocorre por meio da jurisdi¢do constitucional. E de
destaque, também, a escassez de pesquisa académico-cientifica abrangendo,
concomitantemente, as tematicas de Direito e controle de constitucionalidade e cultura e
patrimonio cultural, corroborando assim a pertinéncia do estudo.

Destarte, ¢ oportuno destacar que este tema estd em consondncia com a linha de
pesquisa do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Maria
“direitos da sociobiodiversidade: desenvolvimento e dimensoes da sustentabilidade”, visto
que o tema da tutela do patrimdnio cultural insere-se nesse campo de estudo, por estar
intrinsecamente ligada a sociobiodiversidade e as formas de desenvolvimento da
sustentabilidade. Ainda, tendo em vista que o tema da preservagdo de bens historica e
culturalmente relevantes possui grande relevancia juridica e social, considera-se importante
trazé-lo ao mundo académico, por tratar de direito difuso indispensavel a promocao da
sustentabilidade, bem como relaciond-lo a jurisdi¢@o constitucional incidental. Em tal aspecto,
convém destacar que ndo ha sociobiodiversidade, na sua inteireza, sem a devida tutela do
patrimonio cultural dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira, inclusive povos
tradicionais, sendo pertinente investigar, por isso, como a jurisdi¢ao constitucional difusa vem

sendo exercida para tutelar bens e manifestagdes culturais.
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1 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL: LIMITES,
POSSIBILIDADES E IMPLICACOES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
INCIDENTAL

Parte da afirmagdo de que o Poder Judiciario desempenha papel fundamental na vida
social e politica do Brasil atualmente resulta do fato de que esse poder do Estado avocou a
tarefa de decidir conflitos de grande magnitude social, econdmica, cultural e politica,
conforme o Direito posto e de maneira definitiva. Ademais, considerando que o Direito
positivo brasileiro ¢ reconhecidamente vasto, dada a necessidade de normatizar e
regulamentar cada seara da sociedade, além de que o modelo federal adotado no Brasil
permite o exercicio do poder legiferante e regulamentar por diversas entidades
simultaneamente (ndo somente Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, mas também
entidades autdrquicas, como agéncias reguladoras), ¢ quase que natural que as proprias
normas juridicas conflitem entre si, incompatibilidades estas que acabam por ser decididas,
também, derradeiramente, por aquele que detém o poder jurisdicional.

Exsurge, a partir disso, a problematica do controle de constitucionalidade em
concreto, como mecanismo utilizado pelo Poder Judicidrio para afastar a aplicacdo ou mesmo
declarar a nulidade de uma lei, quando analisada sob o prisma da Constituicdo Federal e
constatada a sua contrariedade ao texto de superior hierarquia. Tal instrumento ¢ utilizado por
juizes e tribunais, de primeira a ultima instancia, como meio de corrigir eventuais ingeréncias
indevidas do poder normativo em campos aos quais a Constituicdo dedicou espaco especial de
protegdo. E o caso da cultura e da defesa do patriménio histérico e cultural que, introduzidos
no atual texto constitucional, servem entdao de vértice interpretativo, além de pardmetro e
fundamento para se invalidar uma lei contraria a esses preceitos.

O Brasil adota o sistema misto de controle de constitucionalidade. Significa dizer
que coexistem tanto o modelo europeu, abstrato e de competéncia da Corte Constitucional,
como o modelo difuso, de origem norte-americana, no qual qualquer juiz do pais € dotado de
poder para afastar a incidéncia de uma determinada lei em um caso concreto, quando a
aplicagdo ensejar violagdo da Constituicao. O presente estudo se restringe, em grande medida,
ao exame desse ultimo modelo, sobretudo porque ¢ considerado o mais amplo, permitindo,
por exemplo, que o um juiz estadual lotado no interior do Estado do Rio Grande do Sul,
mediante provocagdao, vede ou valide a pratica do rodeio tendo em vista fundamentos
constitucionais, como de fato ja ocorreu com outros casos envolvendo a tutela juridica da
cultura, do patrimonio historico e cultural e das liberdades de expressdo e de manifestacdo

cultural. Além disso, conforme se detalharda mais adiante, o modelo de controle difuso
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brasileiro, apesar de ter por base o norte-americano, carece de limites proprios do sistema
juridico de common law, como o stare decisis, ou seja, a obrigatoriedade no respeito aos
precedentes judiciais. Essa constatacdo permite a conclusdo de que o juiz brasileiro, no
exercicio do controle de constitucionalidade, detém maior liberdade do que o juiz
norte-americano, podendo uma decisdo dessa natureza, como frequentemente ocorre, afetar
substancialmente a vida de uma certa comunidade.

Dito isso, ¢ pertinente que se faga um exame, inicialmente, do modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade na modalidade difusa. Isso se faz necessario pois, mais
adiante, e a luz de consideracdes sobre a defesa do patrimonio histdrico e cultural sob o viés
cultural da sustentabilidade (segundo capitulo), se analisara como o sistema de controle em
concreto pode funcionar como modalidade de instrumento juridico para a tutela desse
patrimdnio. Nessa linha, neste primeiro capitulo, se fard um exame do modelo de fiscalizacao
incidental no Brasil, qual a sua extensdo e eventuais limites, inclusive no que se refere a
chamada abstrativizagdo de efeitos, bem como a possibilidade de uso no ambito das acdes
coletivas. Destaca-se que a tutela do patrimonio histérico e cultural (e por conseguinte, da
cultura) detém, no atual ordenamento juridico, lugar especial, tendo sido alcados ao texto
constitucional e podendo, assim, ser utilizados como parametro de constitucionalidade de

normas situadas abaixo, em termos de hierarquia.

1.1 A AMPLITUDE DA FISCALIZACAO INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A PARTIR DE 1988

A possibilidade de o Poder Judiciario poder afastar a incidéncia, em um determinado
caso concreto, de um ato normativo regularmente emitido pelo Poder Legislativo e/ou
Executivo, técnica que ficou conhecida como judicial review ou controle de
constitucionalidade, remonta a discussoes travadas no ambito do constitucionalismo moderno,
mais propriamente nos Estados Unidos, no final do século XVIII e inicio do XIX. A época,
naquele pais, juristas e politicos, tendo por base principios juridicos e mesmo preferéncias
ideologicas, defenderam o ideal da supremacia da Constituicdo sobre as leis
infraconstitucionais, possibilitando, por via logica, a jurisdi¢cdo constitucional e o controle,
pelo menos de forma incidental, de constitucionalidade.

Nessa linha, o principio da supremacia da Constituicdo passou a significar ndo s6 a
superioridade hierarquica do texto constitucional sobre as demais leis, mas também que as

normas constitucionais condicionam o sentido de todo o ordenamento juridico. Esse principio
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foi inserido e acolhido no modelo constitucional contemporaneo, predominando sobre o
principio da supremacia do Parlamento, ainda vigente em alguns paises como Reino Unido e
Nova Zelandia, onde ainda inexiste controle de constitucionalidade por parte do Poder
Judiciario. Ademais, esse ideal de superioridade da Constitui¢do, entdo discutido, ndo possuia
precisamente um conteudo material, impondo apenas a primazia das normas constitucionais,
quaisquer que fossem elas, sobre os demais atos normativos. Esse sistema deu azo,
consequentemente, ao entendimento de que nenhuma lei ou ato normativo pode ser
incompativel com a Constitui¢do, e, por isso mesmo, existe um mecanismo de fiscalizacdo
judicial, que se materializa com o controle de constitucionalidade. O que, nos dias atuais,
aparenta ser logico e uma decorréncia da propria unidade do ordenamento juridico, foi
discutido com seriedade nos anos iniciais que marcaram a formagao dos Estados Unidos e dos
papéis dos poderes constituidos naquele pais. A proposito, a estrutura de Estado (incluindo a
do Poder Judiciério), foi em grande parte reproduzida no Brasil, principalmente a partir da
primeira Constitui¢do Republicana, de 1891, considerando o aparente sucesso do modelo
federal formulado nas antigas colonias inglesas (BARROSO, 2018, p. 340).

Segundo Abboud (2017, on-line), o controle de constitucionalidade (judicial review
of legislation) tem antecedentes que remontam ao caso Bonham, julgado na Inglaterra no
século XVII, no qual se admitiu a invalidade de legislagdo contraria ao common law.
Contudo, foi em Marbury versus Madison, apreciado pela Suprema Corte dos Estados
Unidos, no ano de 1803, que foram expostos argumentos transformadores do direito
constitucional e a teoria do direito a época. Se assentou que o texto constitucional, por ser
superior aos demais atos normativos, autorizaria o Poder Judicidrio, intérprete da lei por
exceléncia, a rever atos do Congresso, constituindo isso mesmo uma garantia € um direito
fundamental do cidaddo.

Apesar de ter sido teorizado e posto em pratica, efetivamente, nos Estados Unidos, a
Constitui¢do norte-americana nao fez referéncia expressa a prerrogativa dos juizes de afastar a
incidéncia de um ato normativo, em prol do texto constitucional. Essa possibilidade, como
dito, foi discutida amplamente em ambito politico e juridico-doutrinario, em uma leitura
sistematica do texto constitucional, e se concretizou, finalmente, com o caso Marbury versus
Madison. O caso envolveu a nomeagao, ja nos ultimos dias de mandato do presidente John
Adams, de William Marbury para o cargo de juiz de paz. Tendo em vista o término do
mandato presidencial, Marbury ndo recebeu o ato de nomeagao, necessario para a investidura
no cargo. Com a assuncdo do novo chefe do Poder Executivo, Thomas Jefferson, foi

determinado que a nomeacdo do juiz ndo fosse concluida, ordem que foi cumprida pelo
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secretario de Justica de Jefferson, James Madison. Irresignado, Marbury requereu um writ a
Suprema Corte dos Estados Unidos para ver perfectibilizada a sua nomeagdo, com a
investidura no cargo de juiz. A decisao coube ao Chefe de Justica (cargo equivalente ao de
presidente do Supremo Tribunal Federal, no Brasil) John Marshall, cujo voto expressa o
marco inicial do principio da supremacia da Constitui¢do. Igualmente, introduz, pela via
consequencial, a possibilidade de controle de constitucionalidade das leis por parte do Poder
Judiciario (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2011, p. 166-167).

Nesse caminho, o constitucionalista Lawrence Tribe assevera que, a partir de
Marbury, a Suprema Corte determinou o seu poder de recusar efeitos a legislacdo do
Congresso, na hipdtese dessa legislacdo ser contraria a interpretacdo da Constituicdo dada
pela propria Suprema Corte. Apesar do texto constitucional ndo conferir expressamente esse
poder as cortes federais, o juiz Marshall estipulou que a Constitui¢do era a lei fundamental e
primordial da na¢do, ndo um mero estatuto de uma estrutura politica ideal & qual o governo
deveria aspirar, ou apenas uma distribuicdo inicial de direitos e responsabilidades que
definiriam o ponto de largada para fins de barganha entre instituigdes politicas e cidadaos. A
partir disso, Marshall também considerou que a Constitui¢do era o tipo de lei que as cortes
judiciais podem interpretar e aplicar diretamente, chegando-se ao raciocinio (corolério 16gico
de tal afirmac¢do), de que se houvesse estatuto legal repugnante a Constitui¢ao, deveria ele ser
declarado nulo (TRIBE, 1988, p. 23-27).

Dessa forma, ficou clara a possibilidade de o Poder Judicidrio invalidar e afastar a
incidéncia (inicialmente, somente de forma incidental em certo caso concreto) de ato
normativo proveniente dos outros Poderes. Tendo como guia o principio da supremacia da
Constitui¢do e a atribui¢do dos juizes e tribunais de zelarem e defenderem a integridade do
texto constitucional, introduziu-se (e aceitou-se) nos mais diversos ordenamentos do mundo a
ideia de normas infraconstitucionais podem ser rechagadas, em um caso particular, por
qualquer juizo ou tribunal, quando em violagdo a Constitui¢ao. Nesse sentido, ressalta
Mendes que o proprio reconhecimento da supremacia do texto constitucional e de sua forma
vinculante aos Poderes Publicos acaba por resultar na discussdo acerca de meios de defesa da
Constitui¢ao, dentre os quais situa-se, principalmente, o controle de constitucionalidade
(MENDES, 2019, p. 1.794).

Como consequéncias da decisdo proferida por Marshall, Barroso assevera que
Marbury v. Madison foi o caso que

inaugurou o controle de constitucionalidade no constitucionalismo moderno,
deixando assentado o principio da supremacia da Constituigdo, da subordinagdo a
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ela de todos os Poderes estatais ¢ da competéncia do Judiciario como seu intérprete
final, podendo invalidar os atos que lhe contravenham. Na medida em que se
distanciou no tempo da conjuntura turbulenta em que foi proferida e das
circunstancias especificas do caso concreto, ganhou maior dimenséo, passando a ser
celebrada universalmente como o precedente que assentou a prevaléncia dos valores
permanentes da Constituigdo sobre a vontade circunstancial das maiorias legislativas
(BARROSO, 2016, p. 29).

A este propoésito, tornou-se famosa a sentenca de John Marshall (que se tornou
doutrina) em que o juiz afirma o carater rigido da Constituicdo norte-americana, questionando
que, ou a Constituicdo prepondera sobre os atos normativos contrarios a ela ou o poder
legislativo pode mudar o texto constitucional por meio de lei ordinaria (o que ocorre em
paises com a chamada Constituicao flexivel). Nesse ultimo caso, as Constituigdes escritas, por
serem iguais em condi¢do as leis ordinarias — podendo, assim, ser alteradas ao gosto do poder
politico instituido —, ndo sdo sendo outra coisa que ndo uma tentativa falha de limitar um
poder naturalmente ilimitavel (CAPPELLETTI, 1984, p. 47-48).

Em termos praticos, a decisdo de Marshall aplicou em um determinado caso o que ja
havia sido discutido quando da formagdo dos Estados Unidos, na segunda metade do século
XVIII. Isso porque, no capitulo 78 de O Federalista (1788), Alexander Hamilton ressaltava
que a interpretacdo da lei era atividade propria dos tribunais € que, como a Constitui¢ao ¢ a
Lei Fundamental, como tal deve ser interpretada pelos juizes. Isso ndo significava que o
Judiciario era superior ao Legislativo, necessariamente, mas que o povo, cuja vontade ¢
expressa diretamente na Constituicdo, ¢ superior a ambos (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, on-line). Hamilton, naquela oportunidade, expds:

No legislative act, therefore, contrary to the Constitution, can be valid. To deny this,
would be to affirm, that the deputy is greater than his principal; that the servant is
above his master; that the representatives of the people are superior to the people
themselves; that men acting by virtue of powers, may do not only what their powers
do not authorize, but what they forbid. (...) The interpretation of the laws is the
proper and peculiar province of the courts. A constitution is, in fact, and must be
regarded by the judges, as a fundamental law. It therefore belongs to them to
ascertain its meaning, as well as the meaning of any particular act proceeding from
the legislative body. (...) Nor does this conclusion by any means suppose a
superiority of the judicial to the legislative power. It only supposes that the power of
the people is superior to both; and that where the will of the legislature, declared in
its statutes, stands in opposition to that of the people, declared in the Constitution,
the judges ought to be governed by the latter rather than the former. They ought to
regulate their decisions by the fundamental laws, rather than by those which are not
fundamental. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, on-line)*

2 Em tradugdo livre: Nenhum ato legislativo, dessa forma, contrario a Constitui¢do, pode ser valido. Negar isso
seria 0 mesmo que afirmar que um agente é superior ao seu chefe; que o servo esta acima do mestre; que os
representantes do povo estdo acima do proprio povo; que os homens agindo sob certos poderes podem néo so
fazer o que tais poderes ndo autorizam, como também podem fazer o que os poderes proibem. (..) A
interpretacdo das leis € atribuicdo propria e peculiar das cortes. A constituigdo €, de fato, e deve ser, resguardada
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Dai se inferiu, em certa medida, a competéncia das cortes judiciarias para realizar o
controle difuso de constitucionalidade. Como visto, assim se procedeu, com relagdo a
legislagdo federal (cortes estaduais ja haviam declarado a inconstitucionalidade de leis em
face da Constitui¢cdo estadual), pela primeira vez, em 1803, em Marbury versus Madison, cujo
voto proferido por John Marshall inaugurou a possibilidade de revisao das leis pelo Judiciario,
em carater nacional.

A fiscaliza¢do de constitucionalidade difusa surge, assim, como decorréncia logica
da sobreposi¢do do texto constitucional sobre as demais leis de um pais. Como assentado por
John Marshall, seria contraditorio, € mesmo contraproducente, afirmar a supremacia da
Constitui¢do e, em paralelo, se admitir a existéncia de atos normativos que com ela conflitam.
Ou a Constituicao, por meio do reconhecimento judicial, tem a for¢a de invalidar esses atos,
afastando a sua aplicagdo, ou se consubstancia em apenas mais uma lei ordinaria.

Tocqueville (2019, p. 123-124), observando o sistema judicidrio norte-americano, ja
no século XIX destacava o poder politico que foi conferido aos tribunais ao lhes permitir
aplicar, preferencialmente, a Constitui¢do, e deixar de aplicar leis, em determinado processo.
Para o filésofo, isso dizia respeito a propria esséncia do Poder Judiciario: escolher entre
disposigdes legais aquela que fosse mais estritamente vinculante. Sendo a Constitui¢do, nos
Estados Unidos, a primeira das leis, seria justo que os tribunais obedecem preferencialmente a
ela, mas disso decorreria grande influéncia politica.

Nesse sentido, a ampla prerrogativa conferida aos juizes foi afirmada pelo proprio
Poder Judicidrio, a partir da logica de hierarquia normativa, muito embora essa possibilidade
nao tivesse sido considerada ao tempo da criacdo da Constitui¢ao nos Estados Unidos, tendo o
Judiciario recebido pouca atencdo dos constituintes em comparagdo aos demais Poderes. Se
estabeleceu, por via obliqua, a interferéncia do poder jurisdicional no poder legislativo, na
medida em que qualquer juiz poderia declarar a invalidade de uma lei ou ato normativo
votado e sancionado regularmente no ambito do processo legislativo, de forma incidental em
um caso concreto submetido a sua apreciagio (PAIXAO; BIGLIAZZI, 2011, p. 166).

Isso ocorreu nos Estados Unidos, repita-se, de forma inédita, sendo resultado do

desenvolvimento do constitucionalismo naquele pais, modelo que foi replicado em outros

pelos juizes, como uma lei fundamental. Compete a eles, assim, acertar o seu significado, assim como o
significado de qualquer ato proveniente do orgao legislativo. (...) Disso ndo se conclui, de qualquer forma, uma
superioridade do judiciario sobre o poder legislativo. Apenas supde que o poder do povo ¢é superior a ambos; ¢
onde a vontade da legislatura, declarada nas leis, ficar em oposi¢do com a vontade do povo, declarada na
Constitui¢do, os juizes devem ser guiados por esta, em preferéncia aquela. Devem regular suas decisdes pelas
leis fundamentais, em preferéncia as leis que ndo sdo fundamentais.
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ordenamentos juridicos ao redor do mundo em épocas posteriores, inclusive no Brasil. A
propodsito, a partir da primeira Constituicdo republicana brasileira (1891), elaborada sob
orientacdo de Rui Barbosa — entusiasta do modelo constitucional norte-americano —,
desenvolveu-se a teoria do controle de constitucionalidade no Brasil, tendo por base os
moldes estadunidenses (SOUTO, 2019, p. 97).

Nao obstante tenha havido inovag¢ao quanto a possibilidade de os juizes controlarem
a constitucionalidade das leis, muitos paises no continente europeu nao chegaram a adotar
esse sistema, como ainda ndo o adotam. A Inglaterra, por exemplo, buscou priorizar as
decisdes parlamentares, sendo estas, manifestadas por meio da lei, supremas e insuscetiveis de
serem afastadas por um outro poder. Acolhe-se, ainda hoje, a Supremacia do Parlamento, ao
invés da Supremacia da Constitui¢do, ndo obstante tenha havido, naquele pais, anteriormente
a afirmacdo do poder legislativo, o “germe” do controle de constitucionalidade, mediante
declaracdo de invalidade de leis “contrarias ao common law”, notadamente a partir do caso
mencionado acima (NEDEL, 2013, p. 20-22).

Na Franca, por sua vez, o controle de constitucionalidade se da somente nas formas
politica e preventiva, ou seja, antes da entrada em vigor da lei objeto de fiscalizacdo, e nunca
de forma judicial (o 6rgdo responsavel pelo controle preventivo € o Conselho Constitucional).
Dessa forma, uma determinada legislagdo que ja tenha passado pelo regular processo
legislativo, estando plenamente em vigor, ndo pode ter sua incidéncia afastada em um caso
concreto pelo Poder Judicidrio, que estd vinculado a aplicacdo da lei, mesmo na remota
hipotese de ser ela inconstitucional. A exclusdo de um controle judicial na Franca se deve ao
maior ceticismo com relagcdo ao papel dos juizes - razdo histdrica -, heranga esta da Revolugao
Francesa (1789), na qual os revolucionarios fizeram questdo de restringir o poder de controle
desses agentes do Estado, tendo em vista o seu papel proeminente na manutencio do regime
absolutista anteriormente ao episodio revolucionario. Além disso, houve um excessivo apego
a doutrina de Montesquieu de separacao dos poderes — razao ideologica -, interpretada no
sentido de ser incompativel com qualquer interferéncia do poder judiciario sobre as
assembleias legislativas, distintamente, portanto, da concepg¢ao norte-americana de checks and
balances (CAPPELLETTI, 1984, p. 96-98).

Curso diferente se deu na outra parte da Europa continental, na qual houve a adogao
(e isso somente em meados do século XX), do sistema ‘“austriaco”, ou seja, o controle
concentrado de constitucionalidade, por sinal acolhido em parcela significativa dos paises de
civil law (no Brasil, ¢ adotado em conjunto com o sistema difuso). Dando razao ao nome, tal

modelo foi instituido na Austria a partir da Emenda de 1929 a Constituigdo austriaca de 1920,
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a partir de projeto elaborado por Hans Kelsen, a pedido do governo (CAPPELLETTI, 1984, p.
76). Esse sistema ficou caracterizado, resumidamente, pela existéncia de um 6rgdo especifico
do Poder Judiciario (geralmente uma corte constitucional, hierarquicamente superior aos
demais 6rgdos) incumbido de declarar a inconstitucionalidade de leis, em muitos casos
abstratamente considerada — por isso, controle abstrato —, ou seja, sem relagdo estrita com um
caso subjetivo envolvendo autor e réu. Explica Cappelletti (1884, p. 77-78) que o motivo da
criacdo desse sistema como forma de solucionar a inconstitucionalidade de leis, em paises
alheios ao common law, foi justamente a inexisténcia, no civi/ law, de mecanismos similares
ao stare decisis, principio juridico anglo-saxdo que obriga a observancia de precedentes,
utilizado como freio ao controle difuso, que pode, como visto, ser utilizado por qualquer juiz
ou tribunal. A adog¢ao da fiscalizagdo difusa em paises de civil law, salienta 0 mesmo autor,
levaria ao potencial inconveniente de uma mesma lei ser considerada inconstitucional por um
juiz, mas constitucional por outro, em casos idénticos, ndo sendo necessario que um deles
observasse a decisdo anterior, situacdo de inseguranga juridica prejudicial a propria
coletividade. Para isso, se cria um o6rgdo exclusivo do Poder Judiciario competente para a
declaragdo de inconstitucionalidade, a cuja decisdo geralmente se confere efeito erga omnes e
vinculante aos demais juizes e 3 Administracao Publica.

Salienta-se que nao ¢ impertinente compreender os inconvenientes acima ressaltados
para a criagdo de um sistema de controle concentrado em paises de civil law, para os
exclusivos fins deste estudo. A proposito, como o Brasil também adota o sistema difuso, ao
lado do concentrado, ¢ comum que inconsisténcias dessa ordem ocorram, sobretudo porque o
sistema judiciario brasileiro ndo se encontra habituado com um principio como o stare decisis,
apesar da gradual aderéncia dos juizes a decisdes de 6rgaos de instancia superior, por questao
de seguranca juridica, e da introducdo, em diplomas como o Codigo de Processo Civil, dos
chamados “precedentes obrigatérios”. Nao obstante, ainda é recorrente, em solo brasileiro,
que decisdes conflitantes, em matéria de constitucionalidade de lei, coexistam. Isso acaba por
refletir na sociedade, em ambito politico, social, econdmico e cultural, conforme se vera mais
adiante.

Em paises da América Latina, por seu turno, ¢ possivel identificar semelhancgas que
aproximam os sistemas de controle de constitucionalidade como mecanismos de jurisdi¢cao
constitucional. Isso porque os fatos historicos relacionados a colonizagdo e ao descobrimento,
e assim ao teor exploratdrio identificado nas relagdes entre colonia e metropole aparentaram
desde sempre influenciar no surgimento e no modelo de exercicio da jurisdi¢do constitucional

e do controle de constitucionalidade nesses paises (STRECK, 2023, p. 82). Assim, muito
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embora possam ser salientadas diferencas pontuais, como por exemplo, a ado¢do de somente
um ou outro dos sistemas de controle de constitucionalidade (a Argentina, a titulo de
exemplo, apenas admite controle incidental), o fato é que em geral os paises
latino-americanos refletiram em seus textos constitucionais o que hoje tende a ser chamado de
constitucionalismo latino-americano. Nesse modelo constitucional, diversos aspectos podem
ser destacados, como ferramentas de democracia participativa direta, como iniciativa popular
de emenda constitucional, autoconvocagdes de plebiscitos e referendos e a necessidade de
manifesta¢do popular direta quando da reforma da Constituicdo. Além disso, ¢ de se ressaltar
a ascensdo de espacos dedicados aos povos indigenas, elevados a status sem precedentes em
termos de reconhecimento e valorizacao (STRECK, 2023, p. 82-83).

Inobstante os avangos em termos de conteiido nessas constituicdes, movimento do
qual faz parte o Brasil, ¢ de destaque que o mecanismo do controle difuso de
constitucionalidade, mesmo ja encontrando acolhimento no ordenamento brasileiro ha pelo
menos 120 anos (desde a primeira Constituicdo republicana, como visto), ¢ ainda pouco
utilizado por operadores do direito. Nesse sentido, Streck (2023, p. 230-231) ressalta que o
que se vé, na verdade, ¢ que grande parte dos profissionais do direito ndo tem nogdo ainda da
importancia dessa espécie de controle de constitucionalidade, sendo que isso se deve, em boa
parte, a crise por que perpassa a dogmatica juridica.

Como visto, o controle difuso difere do concentrado, na medida em que qualquer juiz
pode dele se utilizar, com a ressalva de que, em se tratando de 6rgdo judiciario colegiado,
deve se respeitar a cldusula de plendrio contida no artigo 97 da Constituicao Federal de 1988.
Além disso, o controle incidental € caracterizado pela permanéncia em vigor da lei tida por
inconstitucional em um caso subjetivo. Significa dizer que o ato normativo sera
inconstitucional nesse caso em especifico, sendo o entendimento extensivel a outros casos
somente se o julgamento se der no ambito do Supremo Tribunal Federal em sede de Recurso
Extraordinario, com repercussao geral reconhecida. Para os demais casos, contudo, a lei
permanece em vigor e, em regra, constitucional, sendo plenamente aplicavel a eles.

Nao ha, como no controle em abstrato exercido nas a¢des diretas — em que o proprio
ato normativo ¢ impugnado —, a retirada da norma declarada inconstitucional do ordenamento
juridico, pois a decisdo atinge o plano da eficacia da lei, e ndo da validade (PIMENTA, 2010,
p. 101-102). Isso se opera, também, porque no controle difuso a questao constitucional &,
como o proprio nome indica, incidental, ou seja, questdo cuja andlise ¢ necessaria para o
julgamento do pedido principal. A inconstitucionalidade ndo ¢ o objeto principal da lide,

como ocorre nas agoes do controle concentrado.
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Para Tocqueville, esse carater incidental consistiria em limite ao exercicio do judicial
review, pois possibilitaria ao Judiciario atacar leis apenas com “meios judiciarios”, em casos
concretos postos a sua apreciacdo. Dessa forma, o juiz sé julga a lei pois precisa julgar um
processo (ndo poderia se negar a fazé-lo), sendo que sua decisdo so tem por objetivo atingir
um interesse individual, ou seja, o caso em julgamento. Por dizer respeito a um so caso, a lei
censurada pelo juiz ndo seria destruida por completo. Somente com os golpes repetidos da
jurisprudéncia em outros casos € que a lei acabaria, finalmente, por sucumbir
(TOCQUEVILLE, 2019, p. 124).

Nesse sentido, Pimenta observa que na fiscalizagdo judicial difusa,

Objetiva-se afastar a aplicagdo de norma inconstitucional, da qual decorre
consequéncias juridicas desfavoraveis para a parte autora. Ou seja, neste tipo de
situagdo alguém bate as portas do Poder Judiciario postulando que a norma
inconstitucional deixe de atuar na situag@o descrita na peti¢@o inicial, evitando-se a
incidéncia dos efeitos juridicos oriundos da regra invalida ou reparando-se os danos
oriundos da aplicag@o desta. (...) o pedido formulado pela parte ndo ¢ o de produgéo
da decisdo de inconstitucionalidade. Esta, em verdade, funciona como pressuposto
para a certificagdo do direito da parte. O pedido imediato ¢ outro (declaragdo de
existéncia de relagdo, condenagdo no cumprimento de obrigacdo de dar, fazer ou de
ndo-fazer, extin¢do, modificagdo de situacdo, ou relagdo juridica), contudo, o
desfrute do objeto do pedido mediato (bem juridico que se deseja subordinar ao seu

interesse) depende da declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei
(PIMENTA, 2010, p. 118-119).

Por isso, a inconstitucionalidade ¢ tida como uma questdo a ser apreciada pelo
magistrado no julgamento de uma lide. Considerando a normatividade plena da Constitui¢ao
Federal, eventual desconformidade de um texto normativo com ela pode resultar em uma
obrigacao de dar, fazer ou se abster de fazer alguma coisa, ou mesmo na liberdade de praticar
algo, sendo imperioso que o juiz analise tal questdo (assim como qualquer outra) na ocasiao
em que julga o caso.

E importante asseverar, até mesmo em razio da forma como surgiu o modelo difuso
no sistema norte-americano, que normalmente tal modelo ¢ associado com a ideia de controle
incidental propriamente dito. Contudo, deve-se apontar que ambas as terminologias nao
necessariamente se identificam, havendo sistemas em que o controle se da de forma incidental
em um determinado processo, mas ndo de modo difuso, ou seja, ndo ¢ qualquer juiz que pode
apreciar a questdo (MENDES, 2019, p. 1.795).

Essa espécie de controle de constitucionalidade ¢ mais comum em casos

relacionados ao direito tributario. Assim, determinado contribuinte provoca o Poder Judiciario

3 A proposito, no presente trabalho, ambos os termos, “difuso” e “incidental”, sdo utilizados como sindnimos, em
virtude sobretudo da identificacdo das duas expressdes no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.
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a fim de que declare a inconstitucionalidade de um tributo ou a forma como o mesmo ¢
cobrado. E dever do magistrado, mesmo diante de um caso subjetivo em que a sentenga nio
tera efeitos erga omnes e/ou vinculante, analisar a constitucionalidade ou ndo da exagao, da
forma como posta pelo autor contribuinte, pois tal decisdo influird, ao fim e ao cabo, na
obrigatoriedade ou ndo de recolhimento do tributo. Nao obstante a usual utilizacdo do
instituto no ambito tributario, Streck (2023, p. 231) reconhece que, em outras searas do
direito, como a penal, muito embora o processo legislativo seja 0 mesmo, a quantidade de
questionamentos em plano de controle difuso ainda ¢ infima se comparada aquela area,
valendo o mesmo para o campo dos direitos coletivos.

Como o presente estudo situa-se no campo da protecao do patrimonio histérico e
cultural brasileiro, direito coletivo lato sensu que encontra guarida no texto constitucional,
interessa imaginar como o controle difuso pode se manifestar nesse campo. Imagine-se ato
normativo do Estado do Rio Grande do Sul que proiba a pratica da chula, danga tipica de
Portugal mas cuja manifestacdo tornou-se culturalmente relevante no Sul do Brasil,
precisamente em Centros de Tradigdes Gatchas (CTGs) e locais de pratica da cultura gatcha.
Considerando a inconstitucionalidade da lei, determinado cidaddo, integrante de associacdo
relacionada a preservacdo da cultura gaucha, ingressa com agdo popular pedindo o
reconhecimento do direito a pratica da chula, por se consubstanciar em patrimdnio cultural na
regido e, assim, ter protecdo constitucional, ndo podendo lei ou qualquer ato normativo do
Poder Publico vir a proibi-la. O juiz, entdo, declara incidentalmente a inconstitucionalidade da
lei em sentenca, permitindo a pratica da chula por se tratar de manifestacdo integrante da
cultura e do patrimonio cultural gaticho. O exemplo mencionado ¢ apenas uma das infinitas
possibilidades nas quais a fiscalizagdo judicial em concreto pode ser exercida com vistas a
negar validade juridica (e consequentemente, impedir produgdo de efeitos) a ato normativo
prejudicial ao patrimonio cultural, além do proprio direito a livre manifestagdo nesse campo.

Além de atos normativos inconstitucionais, mister ressaltar que a omissdo
inconstitucional pode ser sanada pela via do controle difuso de constitucionalidade. A
omissdo inconstitucional configura uma conduta negativa por parte do Poder Publico em
tomar determinada medida, quando a Constituicdo obriga que a medida seja tomada. Ou seja,
ao invés de cumprir a conduta positiva imposta pela Constitui¢ao, o Estado (tanto nos campos
legiferante como administrativo) permanece inerte. Tal omissao pode ser corrigida pela via do
controle de constitucionalidade, pretendendo-se, com isso, preencher lacunas para que as
normas constitucionais detenham eficacia plena (MORAES, 2020, p. 844-845). Na

Constitui¢ao Federal de 1988, a proposito, foi criado o mandado de injung¢do, agdo por meio
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da qual se busca suprir uma omissdo do Poder Publico, com vistas a viabilizar o exercicio de
direito, liberdade ou prerrogativa prevista na Constituigdio (MORAES, 2020, p. 198-199).
Consoante se vera adiante, o tema da omissao inconstitucional gera discussoes relevantes no
campo dos direitos coletivos e precisamente na prote¢do ao patrimonio cultural.

Como se pode perceber, ¢ ampla a possibilidade de exercicio do controle difuso por
magistrados, sendo esta uma forma de realizar a jurisdigdo constitucional. Nao por acaso, tal
caracteristica do Poder Judiciario levou Tocqueville (2019, p. 125) a dizer que o poder dado
aos tribunais de pronunciar-se acerca da constitucionalidade das leis consistiria em uma das
barreiras mais poderosas contra a tirania das assembleias politicas.

No sistema juridico de common law, como visto, estando o juiz adstrito ao principio
do stare decisis, na pratica torna-se excepcional a hipdtese em que ele declara a
inconstitucionalidade de determinada lei quando inexistente precedente judicial no mesmo
sentido. A partir disso, ¢ tendéncia caracteristica daquele sistema juridico que juizes
fundamentem suas decisdes com base em principios estabelecidos em casos anteriores,
quando diante de casos que apresentem similitude fatica e questdes juridicas semelhantes. A
partir da definicdo de um precedente, torna-se responsabilidade dos julgadores subsequentes a
fixacdo dos limites da utiliza¢do desse modelo em casos futuros (FINE, 2011, p. 67-68).

Dessa forma, como ja referido, de acordo com Cappelletti (1984, p. 82-83), o
principio de vinculagao aos precedentes acabou por determinar os limites do controle de
constitucionalidade, precisamente nos Estados Unidos. A partir disso, com aquele principio
funcionando como espécie de “freio” a fiscalizacdo judicial, se evitou ambiente de grave
incerteza do direito, da maneira como ja explicado anteriormente. A solugdo encontrada em
diversos paises de tradig¢do civil law (dentre eles, a Espanha, a Italia, a Alemanha e, em parte,
também o Brasil) para esse problema foi justamente a criagdo de um o6rgdo judicidrio
adequado com fun¢do de controle normativo, ou seja, a concentragdo (dai o sistema de
controle concentrado) em um s6 6rgao da funcdo de declarar a inconstitucionalidade de um
ato normativo (CAPPELLETTI, 1984, p. 84). Certos autores, como Streck (2023, p. 67),
chamam tais orgdos de tribunais ad hoc, dada a sua especifica atribui¢do de julgar a
constitucionalidade de determinado ato normativo, direta ou incidentalmente.

No Brasil, apesar de haver um controle misto, inexiste o principio do stare decisis,
sobretudo quando se esta diante de questdo ainda ndo julgada pelas cortes superiores. Ainda,
ndo ¢ sempre tdo evidente a constitucionalidade ou ndo de determinada legislagdo, como no
exemplo citado acima, sendo comum que, ao apreciar a questdo, o juiz se veja diante de

situagdo complexa, na qual dois ou mais direitos constitucionais encontram-se em jogo. Nessa
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hipdtese, de acordo com Mendes (2019, p. 110-111), costuma-se dizer que a solugdo ¢ a
ponderacdo entre tais normas, a partir das teorias formuladas por Ronald Dworkin e Robert
Alexy, no que concerne ao valor normativo dos principios. Assim, na oportunidade em que
dois ou mais principios contrapdem-se, deve-se aferir o peso de cada norma no caso em
concreto, porque, considerados abstratamente, nenhum dos principios possuiria primazia.
Destaca-se que essa técnica nao € livre de criticas, evidentemente, sobretudo do modo como ¢
utilizada por juizes em solo brasileiro, que, conforme indica Streck (2012, p. 17-18), acaba
por desvirtuar as proprias teorias de Dworkin e Alexy. Nao obstante, o julgamento mediante
tal técnica ganha especial relevancia quando se fala em controle de constitucionalidade,
justamente porque, quando do exercicio desse controle, o juiz se vale diretamente do texto
constitucional, o qual, por si s0, ja ¢ impregnado de multiplos direitos e principios.

No que tange aos procedimentos judiciais em que a rejei¢ao da lei pode se operar, €
pertinente destacar que ndo ha qualquer limitagao nesse sentido, podendo o controle difuso de
constitucionalidade ser exercido por qualquer juiz em qualquer espécie de acdo judicial.
Assim, pelo menos em primeiro grau de jurisdicdo, ndo had restrigdo nem mesmo
procedimento especial previsto para o exercicio da jurisdi¢do constitucional incidental. E
suficiente a arguicdo da questdo pelo autor, pelo réu, pelo Ministério Publico ou mesmo de
oficio pelo juiz, embora esta tltima hipdtese seja de dificil ocorréncia na pratica. Em caso de
orgaos colegiados, exige-se somente o respeito a clausula de reserva de plenario do artigo 97
da Constitui¢ao Federal, dispenséavel caso se esteja diante de reanélise de decisdo de primeiro
grau (PIMENTA, 2010. p. 75-76).

Como se viu sucintamente acima, o mecanismo do controle difuso € ferramenta
importante no ordenamento juridico brasileiro de exercicio da jurisdi¢ao constitucional, que
em nosso pais pode ser praticada por qualquer juiz, em qualquer grau de jurisdigdo,
diferentemente de outras nacdes. Inclusive, a jurisdi¢do difusa distingue-se da abstrata a partir
da constatacao de que cada sujeito ¢ legitimado para questionar, mesmo que em um caso
individual, a constitucionalidade de determinada lei, mediante a provocacao do Poder de
Estado competente para tanto. Em comparacdo, o controle abstrato ¢ mais limitado, pois
apenas os legitimados do artigo 103 da Constituicdo Federal podem provoca-lo, mediante o
manejo das agdes diretas perante a Supremo Tribunal Federal. Ha restricdo, assim, tanto do
ponto de vista procedimental, quanto da perspectiva de quem pode acionar o STF. Dessa
forma, em termos de realizagdo de democracia e participagdo popular, o controle difuso se
destaca por legitimar e conferir acesso a justica a todo e qualquer sujeito, de forma indistinta,

com o escopo de salvaguardar direitos concretamente violados ou ameagados (SCALABRIN,
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2018, p. 34-39). Dai exsurge, precisamente, a umbilical relacdo entre a forma difusa de
fiscalizacdo constitucional e a manuten¢do da integridade do Estado Democratico de Direito.
No mesmo caminho alude Maria Lucia Luz Leiria (2007, p. 119-120), em tese de

doutoramento, na qual afirma que

(...) por meio do controle dos textos legais ¢ atos normativos dos poderes publicos,
torna-se o Poder Judiciario o detentor deste mecanismo capaz de negar existéncia a
textos, porque contrarios ao texto constitucional, com o que se fortalece a propria
democracia.

Dito que s6 ha democracia quando ha participagdo do povo na forma e no modo de
governo, este povo soberano deve ser capaz de acionar quem detém o poder de
controlar a constitucionalidade de textos legais e atos normativos, acessando e
provocando o Judicidrio sem a necessidade de intermediarios ou de legitimados para
tanto.

E este acesso se da por meio do controle difuso de constitucionalidade. Dai a estreita
vinculagdo entre o controle difuso de constitucionalidade ¢ a manutengdo do Estado
Democratico de Direito.

A jurisdicdo constitucional nasce, entdo, da necessidade de respeito a ordem
constitucional para proteg¢do, também, dos direitos das minorias. E € na sua feicdo
difusa que tal fungdo demonstra-se habil e valida para atender aos reclames da
sociedade em sua totalidade.

Com esse carater, a jurisdicdo difusa se manifesta como instrumento corolario do
Estado Democratico de Direito, ao permitir irrestritamente o acesso a justica de sujeitos, os
quais defendem diretamente em juizo seus direitos mediante arguicdo de
inconstitucionalidade.

Streck (2002, p. 361) também destaca tal aspecto do controle difuso, asseverando

que as criticas direcionadas a esse sistema

referem-se a sua existéncia desacompanhada de qualquer mecanismo de extensdo
dos efeitos das decisdes. Convivendo e acoplado a um amplo sistema de controle
concentrado, o controle difuso de constitucionalidade pode mostrar-se como um
importante instrumento de filtragem constitucional (...). Com efeito, o controle
difuso de constitucionalidade, mantido até hoje inclusive em paises como Portugal,
retira do orgdo de cupula do Poder Judicidrio o monopélio do controle de
constitucionalidade, servindo de importante mecanismo de acesso a justiga e,
consequentemente, & jurisdicdo constitucional. A importancia do mecanismo do
controle difuso mostra-se absolutamente relevante, uma vez que permite que juizes
de primeiro grau e tribunais em suas composigdes plenarias, mediante incidente de
inconstitucionalidade devidamente suscitado, realizem a filtragem constitucional,
que vai desde a simples expun¢do de um texto inconstitucional, até a correcdo de
textos através dos institutos da interpretacdo conforme a Constituicdo e da
inconstitucionalidade parcial sem redugao de texto.

Nesse caminho, as decisdes que afastam a aplicacdo de lei ou ato normativo
inconstitucional podem beneficiar ndo somente os proprios autores, mas também outros
grupos, diretamente (tratando-se de direito coletivo) ou indiretamente, os quais terdo a

possibilidade de se valer dos mesmos fundamentos para verem materializados os seus
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direitos. Essa constatagdo, como se vera, ¢ importante em termos de tutela do patrimdnio
histérico e cultural, na medida em que o titular do direito difuso pode provocar o Poder
Judicidrio em um processo subjetivo, beneficiando ndo s6 a prote¢do do bem cultural, mas
igualmente os demais titulares do mesmo direito.

Sobretudo para os fins deste estudo, interessa saber que, como os casos envolvendo o
patrimonio cultural brasileiro em geral possuem efeitos que transcendem os interesses s6 das
partes, justamente por estar em jogo direito difuso pertencente a coletividade, ndo ¢ incomum
que o Supremo Tribunal Federal admita para julgamento recursos extraordindrios que
possuem tal questdo de fundo, como os casos relacionados a definicdo do marco temporal de
terras indigenas e ao sacrificio de animais em rituais religiosos. Algumas das decisdes sob
essa sistematica serdo analisadas no terceiro capitulo do presente trabalho, que se restringe a
examinar o controle difuso de constitucionalidade estritamente no ambito da tutela do
patrimdnio histdrico e cultural brasileiro, a partir de casos como os citados.

Destarte, por ora, cumpre ter em mente algumas das implicagdes que podem surgir
de uma decisdo de inconstitucionalidade proferida em sede de controle incidental. Além disso,
neste momento, ¢ importante para os fins deste trabalho explicitar como pode se operar a
fiscalizacdo incidental em sede de agdo coletiva, bem como as hipéteses em que ocorre a
denominada abstrativizacdo de efeitos de uma decisdo que reconhece a inconstitucionalidade

de certo ato normativo.

1.2 IMPLICACOES DA DECISAO DE INCONSTITUCIONALIDADE: A
FISCALIZACAO DIFUSA EM ACOES COLETIVAS E A QUESTAO DA
ABSTRATIVIZACAO DOS EFEITOS DAS DECISOES EM CONTROLE INCIDENTAL

Considerando a existéncia de um amplissimo, e em grande medida irrestrito, sistema
de controle incidental de constitucionalidade no Brasil, tal como explanado anteriormente,
multiplas questdes dai podem levantar-se. Uma delas atine aos reflexos de uma decisdo de
invalidagao de uma determinada lei, seja no bojo do processo em que ¢ proferida, seja fora
dele. Tais efeitos ndo podem ser ignorados, sobretudo no presente estudo, uma vez que se lida
com a tutela do patrimonio historico e cultural brasileiro e a sustentabilidade mesma, ao
mesmo tempo em que se interfere na esfera de competéncia de outro Poder de Estado e
busca-se proteger outros preceitos constitucionais.

Ademais, ¢ inegavel que decisdes que abrangem manifestagdes culturais possuem
relevantes impactos externos ao processo, na medida em que, como se sabe, sociedade,

cultura, economia e politica sdo conceitos indissociaveis. Afetando um desses aspectos, outro
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certamente serd afetado, seja positivamente, seja negativamente. Nesse sentido, embora o
judicial review of legislation em nosso ordenamento possa ser visto como uma forma de
exercer a democracia e reforgar o Estado Democratico de Direito, impera analisar possiveis
reflexos de pronunciamentos judiciais que, no mais das vezes, afetam multiplos sujeitos.

E comum que se diga que o controle difuso de constitucionalidade opera efeitos inter
partes ao processo em que ¢ exercido, ou seja, somente as partes envolvidas (autor e réu)
podem ser afetadas pelos efeitos decorrentes da decisao judicial. Todavia, dois fendmenos,
que serdo aqui examinados, fazem com que a méaxima dos efeitos inter partes no controle
difuso seja revisitada, bem como relativizada: a possibilidade de controle em concreto em
acoes de cunho coletivo (ZAVASCKI, 2017, p. 238-239) e a questdo da abstrativizacao da
fiscalizacdo incidental — ou aproximagdo do controle difuso com o controle abstrato —
(SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 289-290). Ambas as problematicas se inserem em
um contexto maior, que € o da interferéncia do Poder Judicidrio nos demais Poderes. Por isso
mesmo, uma das principais e quase inevitaveis consequéncias advindas de decisdes judiciais
dessa natureza ¢ a propria extensao do poder jurisdicional, um poder ndao dotado de
representagdo popular direta, em uma fungdo de Estado que goza dessa representagdo.’

Para Hirschl (2004, p. 31-32) esse movimento de predomindncia ndo ¢ exclusivo do
Brasil. Segundo o autor, durante as ultimas décadas, trés grandes ondas de consolidacao
democratica tomaram lugar no mundo: na parte sul da Europa nos anos de 1970 (Espanha e
Portugal, precisamente), na América Latina por volta dos anos 1980, com a queda, em muitos
paises, de ditaduras militares, e na Europa Central e Oriental no comego dos anos 1990, com a
unificacdo da Alemanha e desmantelamento da Unido Soviética. Todos esses movimentos
trouxeram consigo o engrandecimento do poder judicial, precisamente por meio da
constitucionalizagdo de direitos e o estabelecimento de poderes judicidrios independentes,
além de supremas cortes com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade.

Dessa forma, a existéncia de um Judiciario autdnomo aparenta ser a condigdo
necessaria para proliferacdo do regime democratico, pelo menos na segunda metade do Século

XX. A expansdo judicial estd associada, assim, com a liberalizag¢do politica e econdmica em

4 Destaca-se que o presente estudo ndo busca entrar em detalhes no inesgotével tema da interferéncia do Poder
Judicidrio em atos emanados por outros Poderes (bem como temas correlatos, como ativismo judicial e
judicializagdo da politica). Da mesma maneira, nao é o escopo deste trabalho pormenorizar as correntes de
pensamento ditas “substancialistas” ¢ “procedimentalistas”, as quais possuem como cerne de discussdo o papel
do Poder Judiciario na interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do, além dos limites da ingeréncia do poder
jurisdicional nas demais fungdes de Estado. Restringe-se este estudo, tdo somente, a elencar a intervengdo do
Judiciario como uma das possiveis consequéncias advindas de decisdes em que se exerce o controle
(precisamente difuso) de constitucionalidade, com vistas inclusive a demonstrar, mais a frente, como isso se
opera no campo da tutela do patrimoénio histérico e cultural.
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novas democracias, recém reformuladas apds regimes autoritarios. Contudo, a tese da
proliferagdo democratica possui alguns problemas, ndo provendo uma explicacdo coerente
para as variacodes significativas do poder judicial entre as novas democracias. Além disso,
falha em explicar os contextos, objetivos e natureza da expansdo do Poder Judicidrio entre
esses paises (HIRSCHL, 2004, p. 31-32).

Como se viu anteriormente, o argumento da suposta superioridade do Poder
Judiciario ¢ enfrentada pelo menos desde o final do século XVIII, tendo Hamilton afirmado
em O Federalista que isso se trataria, na verdade, de uma faldcia. Foi, também, argumento
objeto de observagdo, no julgamento de Marbury versus Madison, sendo dito por Marshall
que a possibilidade de anulacdo de legislacdo contraria a Constituicdo era decorréncia do
status legal desse documento e da necessidade de observancia pelos juizes da lei maior.
Assim, ao exercer o controle de constitucionalidade, o juiz estaria apenas aplicando
diretamente a Constitui¢do, que nada mais ¢ que o documento redigido pelo povo impondo
limites ao Estado. Ai a legitimidade (em tese) das decisdes em sede de jurisdi¢ao
constitucional: o juiz estaria aplicando aquilo que o povo deixou sedimentado na Constituigao
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, on-line).

O ponto fulcral de critica a tais afirmagdes situa-se no fato de que o Poder Judiciério
pode, ao fim e ao cabo, definir o significado da Constituicdo. Alguns autores, como Robert
Dahl (2001, p. 54-55), chegam a questionar a propria possibilidade de o Poder Judiciario deter
o poder de controlar a constitucionalidade de leis regularmente aprovadas nos setores mais
democraticos do Estado. De acordo com Dahl, essa controversa prerrogativa apenas entrega
aos juizes a possibilidade de interpretar a Constituicdo conforme sua propria ideologia e tem
como base os seus vieses e preferéncias. Pesquisadores do Direito t€ém se esforcado durante
geracdes para tentar explicar de forma racional e satisfatoria a extensdo do poder de controle
de constitucionalidade, sobretudo da Suprema Corte. E, ainda assim, a questdo permanece:
por que imbuir um Orgdo ndo eleito (no caso norte-americano, cinco dos nove juizes da
Suprema Corte) do poder de realizar decisdes politicas que afetam as vidas e o bem-estar de
milhdes de pessoas? O controle de constitucionalidade pode se justificar em uma ordem dita
democratica?

Nesse ponto, ¢ pertinente a colocagdao de Ely (1998, p. 4-5), quando alude que,
quando as cortes invalidam um ato dos setores politicos do Estado, sob fundamentos
constitucionais, estdo na verdade sobrepondo o seu julgamento ao daqueles setores. Além
disso, normalmente o fazem sem que haja mecanismo de correcdo predeterminado pelo

processo legislativo ordindrio. Segundo o tedrico, também, o cerne do problema do controle
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de constitucionalidade estd na possibilidade de um 6rgdo que nao € eleito ou de outra forma
responsavel politicamente poder dizer aos representantes eleitos do povo que eles ndo podem
governar da maneira que querem. Sendo desejavel ou ndo, esse fato acaba por tornar
vulneravel o controle de constitucionalidade ao argumento de inconsisténcia com o regime
democratico.

Discorre o autor, ainda: décadas atrds se “descobriu” que, na verdade, juizes eram
humanos e, portanto, o mais provavel ¢ que aplicassem em suas decisdes seus valores
pessoais, revestindo-os de valores constitucionais. Inclusive, a visdo de que o juiz, ao aplicar a
Constitui¢ao, deveria usar ser proprios valores, suas experiéncias pessoais e sua ideologia
para mensurar o julgamento acerca das decisdes dos Poderes Legislativo e Executivo &,
muitas vezes, referendada por diversos argumentos (ELY, 1998, p. 44-45). Nessa medida,
ainda se defende, mesmo que com argumentos propriamente juridicos, a discricionariedade
completa do magistrado ao decidir sobre a pertinéncia ou ndo de determinada legislagdo, com
base na prerrogativa sobre o significado da Constituicao.

Contudo, ¢ importante dizer que esse protagonismo judicial (o qual é sempre
provocado por parte interessada), decorréncia da prerrogativa de controle de
constitucionalidade, ndo ¢ necessariamente de todo o mal, uma vez que ¢ natural em um
sistema de checks and balances que um Poder lance suas maos sobre outro, sobretudo quando
extrapola-se a propria competéncia, como legislar além do permitido pela Constituicao. Nessa
linha ¢ que o Poder Judicidrio, muitas vezes, exerce fungdo contramajoritaria, na medida em
que anula decisdes tomadas pelo corpo politico majoritdrio com vistas proteger direitos e
garantias fundamentais. Resta saber, na verdade, quando a interferéncia do Poder Judiciario,
cada vez mais recorrente com a constitucionalizagdo de direitos, se faz legitima. Nessa linha,
salienta Streck (2002, p. 156) que, atualmente,

concebe-se o Poder Judiciario (lato semsu, entendido aqui como justica
constitucional) uma nova inser¢do no ambito das relagdes dos poderes de Estado,
levando-o a transcender as fungdes de checks and balances, mediante uma atuagao

que leve em conta a perspectiva de que os valores constitucionais t€m precedéncia
mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias eventuais.

Ainda, interessa dizer que o proprio Robert Dahl busca responder os
questionamentos colocados por ele (acima referidos) e justificar a existéncia de um Poder
Judicidrio com poder de controlar a constitucionalidade da legislacao e de politicas publicas
executivas. Segundo ele, notadamente em um sistema federal uma corte judicidria superior,

com a prerrogativa de decidir se e quando as autoridades do Estado estdo excedendo os seus
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limites, se faz necessaria. Mas € preciso ressaltar que as cortes detém o poder de revisar leis e
medidas administrativas em casos afetos aos direitos fundamentais que sdo necessarios a
propria existéncia do regime democratico: direito de se expressar livremente, de se associar,
de votar, de formar e participar em organizagdes politicas, dentre outros. Quando o Judiciario
age dentro da esfera dos direitos fundamentais democraticos, a sua legitimidade dificilmente
pode ser desafiada (DAHL, 2001, p. 153).

Dessa forma, ¢ importante salientar que, ao se deparar com a ofensa a direito
fundamental em um determinado caso concreto, decorrente da aplicagdo de uma norma, o juiz
exerce o controle de constitucionalidade difuso para afastar a aplica¢do da lei e privilegiar o
direito fundamental. Isso ¢ de importante valia quando se considera, por exemplo, a propria
defesa do patriménio cultural como direito fundamental difuso (o que nao ocorre no contexto
norte-americano, mas ocorre no brasileiro), conforme se discorrera mais a frente neste
trabalho.

O que isso significa ndo ¢ necessariamente a interferéncia negativa do Poder
Judiciario no Executivo ou Legislativo. E precisamente a defesa, pelo poder jurisdicional, do
Estado de Direito e, notadamente em constitui¢des dirigentes, daqueles direitos elencados na
Constituicdo. Assim, quando o juiz atua para anular ato inconstitucional em um caso concreto,
sobrepondo um direito fundamental, nada mais faz do que exercer a sua fungdo no Estado
Democratico de Direito. A propésito, no campo administrativo, € unanime a afirmagao no
sentido da possibilidade de o Poder Judicidrio controlar a legalidade do ato administrativo.

Nessa linha, destaca Conrado Hiibner Mendes (2008, p. 22):

“Judicializacdo da politica”, para que contenha algo de conceitualmente novo e
especial, ndo poderia significar apenas o controle do poder politico pelo Judiciario.
Esse fenomeno, ainda que mais ou menos efetivo na pratica, ¢ da defini¢do mais
primaria de Estado de Direito. Ndo ha Estado de Direito sem um Poder Judiciario
capaz de domesticar o exercicio rotineiro da autoridade. No terreno do direito
administrativo, isto recebe o nome de controle judicial do ato administrativo.

Com o advento de constituicdes dirigentes ¢ a imposicdo de metas sociais ao
legislador e ao administrador, esse campo ganha maior complexidade. O Poder
Judiciario pode, a titulo de implementar normas constitucionais, interferir no
conteudo das decisdes legislativas e executivas? Se ao juiz for dado escolher como
os direitos a saude e a educagdo, por exemplo, devem ser entendidos e
operacionalizados, o fendmeno ganha uma nova cara. Op¢des de politica publica se
“judicializam”, submetem-se ao crivo jurisdicional. Se ha alguma novidade
conceitual e empirica, ela se encontra nesse plano, ndo naquele.

Assim, o que se discute ¢ a legitimidade democratica da decisdo judicial que anula
lei ou ato normativo, e nao a propria competéncia do Judiciario ou a judicializagdo das mais

diversas questdes, aspectos estes ja sedimentados e acolhidos na teoria constitucional. Na
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realidade, o que se defende frequentemente ¢ que, em decisdes dessa natureza, haja um
procedimento decisorio mais rigido, diferente daquele previstos para casos considerados
“ordinarios” (MENDES, 2008, p. 22-23). Além disso, ¢ crescente tanto no campo do direito
constitucional quanto processual civil o desenvolvimento de teses a favor de uma maior
participagdo democratica em tais decisdes do Poder Judicidrio, além do necessario “didlogo
institucional”, que deve ser promovido por esse Poder com os outros, quando se estiver diante
de questdes complexas, com potencial de afetar milhdes de pessoas.

Nesse sentido, em defesa do didlogo institucional entre Poder Judiciario, Legislativo
e povo para a tomada de decisdes, Marinoni (2022, p. 110-111), baseando-se em Haberle,
ressalta que na democracia deliberativa, a populagdo tem um direito inalienavel de discutir
solucdes da Corte, pois ndo s6 o Poder Judiciario possui a competéncia de interpretar a
Constituicdo, mas também a propria populacdo e o Poder Legislativo, em conjunto com
aquele (sociedade aberta de intérpretes). Desse modo, ndo hd um desprestigio ao Judicidrio ou
predominancia da democracia majoritaria, mas a afirma¢do de que o proprio regime
democratico nao pode ser restringido por decisdo judicial (por vezes inoportuna e precaria)
sem os devidos debates e esclarecimentos.

Continua o autor dizendo que, em um sistema que acolha de fato a democracia
deliberativa, deve-se dar oportunidade para os envolvidos apresentarem as suas razoes para a
tomada das decisoes. Isso se opera principalmente quando se tem em vista decisoes publicas
que regulam a convivéncia em sociedade, que devem ser justificadas considerando as proprias
razOes ofertadas. Essa sistematica, ao levar em conta a discussdo popular e a atuacao
parlamentar, € relevante para construir o respeito mutuo e a civilidade, além de desenvolver
uma solucdo consensual aos conflitos naturais da vida em sociedade (MARINONI, 2022, p.
110-111).

Além disso, como ressaltado, ¢ importante que a atuagdo do Poder Judiciario nesse
ambito — de aplicagdo e exercicio do controle difuso de constitucionalidade — se restrinja a
esfera da denominada judicializagao, a qual ¢ saudavel ¢ necessaria em um Estado
Democratico de Direito. Nesse sentido, a judicializagdo € vista como um processo natural
desencadeado pela positivacdo, cada vez maior, de direitos (sobretudo de carater social e/ou
coletivo lato sensu) em Constituicdes e textos legais. A partir do momento em que tais
direitos sdo inscritos objetivamente em ordenamentos juridicos, a sua observancia e aplicagao
tornam-se imperativas, de modo que qualquer descumprimento, por agdo ou mesmo omissao,
pode vir a ser sanada pelo poder jurisdicional, até porque a lei ndo pode excluir “da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (artigo 5°, XXXV, da Constituicao
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Federal de 1988). Assim, o fendmeno da judicializacdo torna-se uma consequéncia logica do
ascendente abarcamento, pela lei, de novos direitos, o que desloca o locus de tensdo do Poder
Executivo para o Judicidrio e ocasiona um maior nimero de demandas. Apresenta-se, dessa
forma, como uma questdo eminentemente social, de constatacdo sobre o estado das coisas na
contemporaneidade em razdo da consagracao de direitos (TASSINARI, 2013, p. 18-19).

Conforme se viu acima, as agdes de controle concentrado de constitucionalidade ja
contam com procedimento especifico, previsto tanto na Constitui¢do quanto na legislacao
ordindria. Nessas a¢des se confere, usualmente, maior participacdo da sociedade, com
audiéncias publicas e admissdo de diversos amicus curiae. Ademais, ¢ inegavel que o Poder
Judicidrio realiza didlogo mais efetivo com outras instituicdes de Estado nesses
procedimentos.

Contudo, o maior problema situa-se, ainda, no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, que, como visto, pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal, em
resposta a uma arguicao da parte interessada. Embora o Codigo de Processo Civil preveja a
possibilidade de participagao de terceiros em arguicdes de inconstitucionalidade nos tribunais
(especialmente no artigo 950, paragrafo 3°), em primeiro e segundo graus, a figura dos amici
curiae ainda é, de certa forma, negligenciada pelos magistrados (precisamente em virtude de
um suposto “tumulto processual”). Todavia, sua admissdo pode configurar importante
mecanismo de legitimagcdo das decisdes em controle difuso de constitucionalidade, pois
propicia justamente a participacdo democratica nos julgamentos do Poder Judiciério e realiza,
por vezes, o didlogo institucional. Além disso, o esclarecimento fatico que pode ser trazido
por um amicus curiae melhora em qualidade as decisdes a serem proferidas (ALENCAR,
20006, p. 172-173).

Assim, também em processos nos quais o controle incidental de constitucionalidade
possa ser realizado, a tese de Héberle, no sentido de que a interpretagdo constitucional ¢ um
processo aberto, que propicia — ou pelo menos deve propiciar — a participagdo de diversos
intérpretes, possui pertinéncia. Nesse caminho, sustenta o tedrico que “a ampliagao do circulo
de intérpretes aqui sustentada ¢ apenas consequéncia da necessidade, por todos defendida, de
integragdo da realidade no processo de interpretagio” (HABERLE, 1997, p. 11-12). Como a
jurisdi¢do constitucional toma parte também no controle incidental (as vezes, ainda mais que
no controle concentrado), nada mais razoavel do que permitir a participacao e deliberacao dos
possiveis envolvidos na interpretagdo da Constitui¢ao.

Diante desse cenario, ¢ pertinente discorrer sobre a possibilidade de exercicio do

controle difuso de constitucionalidade em agdes coletivas. Da-se destaque a esse ponto, pois,
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no ambito da prote¢do ao patrimonio histdrico e cultural, e a sustentabilidade como um todo,
as agOes coletivas tomam relevante espaco. Em geral, questdes relacionadas a protecao de
bens e manifestagdes culturais sao objeto de agdes populares e agdes civis publicas, partes do
microssistema de protecdo do direito coletivo no Brasil, além de configurarem procedimentos
cuja pertinéncia corresponde & tutela desses direitos. E comum que se veja, por exemplo,
acoes de tal espécie envolvendo bens tombados ou manifestagdes culturais de alguma forma
reconhecidas como patriménio. A agdo popular, a proposito, ¢ sem ressalvas o instrumento
para defesa do patrimonio historico e cultural por exceléncia. Essa espécie de procedimento
coletivo € uma garantia de controle e participa¢do na vida politica, colocada a disposi¢ao dos
cidaddos, sendo um dos objetivos da acao popular precisamente a prote¢ao ao patrimonio
historico e cultural, a partir da impugnagao de atos que sejam a ele prejudiciais (SARAIVA,
2021, p. 219-220). Além disso, a ilegitimidade de associagdes e pessoas juridicas para ajuizar
acdo popular é sanada pela existéncia da agdo civil publica, que, quando bem utilizada,
representa o interesse popular em sentido amplo, sendo inegéavel, por exemplo, a legitimidade
do Ministério Publico para ser autor de agdo civil publica que busca a anulagdao de ato
atentatdrio ao patrimonio historico e cultural (FREITAS, 2013, p. 193-194).

Nesse caminho, ¢ bastante discutida a questdo acerca da possibilidade de exercicio
da fiscalizacao incidental em sede de acdo coletiva. Uma vez que os efeitos dos julgamentos
nessas agdes nao estariam restritos somente as partes do caso em julgamento (tendo em vista a
natureza dos direitos discutidos), argumenta-se que haveria usurpagdo da fung¢do do Supremo
Tribunal Federal quanto ao controle concentrado, cujos julgamentos possuem, genuinamente,
efeitos erga omnes. A questdao é: estaria o magistrado, ao exercer o controle difuso em agao
coletiva, praticando na verdade o controle abstrato (ou de lei em tese), pela potencialidade de
atingir sujeitos além do processo, em razao do direito discutido? O controle difuso, assim, ndo
se converteria em concentrado, atingindo fungdo propria do Supremo Tribunal Federal?

Tais questionamentos sdo feitos com relacdo ao processo coletivo, uma vez que,
sendo ele concebido para tratar de conflitos proprios da sociedade de massa, ndo se mostra
possivel o tradicional raciocinio do processo civil individual. As a¢des coletivas, e assim a
defesa de direitos transindividuais, levam a repensar, por exemplo, a legitimidade para a
causa, fundada correntemente na titularidade do direito postulado. Em se tratando de direitos
de carater coletivo, como a higidez do meio ambiente e a propria defesa do patrimonio
cultural, ndo ¢ correto dizer que uma pessoa determinada ¢ titular do direito. Isso exige,
também, outra maneira de ver o instituto da coisa julgada material, considerando que eventual

provimento jurisdicional exarado nesses processos beneficiard a coletividade, ndo mais
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ficando limitada as partes litigantes e “titulares” do direito (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 473-474)

Com isso em mente, importa esclarecer que a possibilidade de controle difuso em
acdo coletiva ja foi discutida e devidamente definida na doutrina e jurisprudéncia, sendo a
orientacdo, atualmente, no sentido da possibilidade de exercicio da jurisdicdo difusa, mesmo
em acgoOes de cunho coletivo. Assim, também em ag¢des civis publicas, em agdes populares e
acoOes coletivas em geral se admite que a legitimidade de um certo preceito normativo seja
questionada e controlada, aferindo-se a possibilidade ou ndo da norma incidir sobre
determinados fatos e para produzir efeitos juridicos. Tal investigac¢do, que pode ser feita por
qualquer juiz em qualquer processo, €, alias, tipica ao controle incidental (ZAVASCKI, 2017,
p- 239).

A peculiaridade das acdes coletivas, como dito, ¢ que por vezes as sentengas
proferidas nessas agdes possuem eficdcia subjetiva erga omnes, ocasionando efeito
semelhante ao visualizado nas agdes de controle concentrado. Isso se verifica, também, em
razao dos termos da demanda coletiva, em que podem figurar como substituidos no processo
todos os possiveis destinatarios da norma cuja constitucionalidade se questiona. Dessa forma,
mesmo que o pedido ndo seja de declaracio da invalidade da norma abstratamente
considerada, a decisd@o que define incidentalmente pela inconstitucionalidade acaba por ter, na
pratica, a mesma eficacia da decisdo em controle abstrato, retirando o potencial de aplicagdo
da norma tida por inconstitucional (ZAVASCKI, 2017, p. 239-240).

E pertinente asseverar que a Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/1985), aplicavel a
todo o microssistema de direito coletivo, prevendo essa hipdtese - nada corriqueira -, tornou
quase impossivel que a eficacia da decisdo tenha alcance similar ao de decisdes do STF em
controle abstrato, fixando os limites territoriais da sentenga. Segundo o dispositivo (artigo
16), a sentenca fara coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, limitando assim o alcance € o nimero de possiveis destinatarios da decisao judicial
(BRASIL, 1985).

Além disso, convém ressaltar que ha preceitos normativos insuscetiveis de serem
questionados pela via da agdo direta, o que reafirma a utilidade e possibilidade juridica de
realizacdo do controle difuso em acdes coletivas, bem como auséncia de usurpagdo da
competéncia da Corte Constitucional. E o que ocorre nas hipéteses de alegacdo incidental de
inconstitucionalidade de leis municipais em face da Constitui¢do Federal. Tais preceitos,
como se sabe, ndo podem ser atacados por acao direta no Supremo Tribunal Federal, salvo por

Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF (que por sua vez, possui
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requisitos diversos), mostrando-se viavel, contudo, o controle difuso exercido por juiz de
primeiro grau em agdo coletiva, que, a proposito, estard sujeito a recurso voluntario do
interessado - em regra, apelacao - ou remessa necessaria (ZAVASCKI, 2017, p. 241).

Assim, impera registrar que as acdes coletivas, muito embora atinjam
frequentemente sujeitos além do processo (dada a prote¢do de direito difuso ou coletivo que
se busca), e gerem efeitos econdomicos e sociais que se operam além das partes, ndo sdo um
obice, por si s, ao exercicio do controle incidental. Notadamente apos o julgamento da
Reclamagao 1.733/SP, o proprio STF decidiu, sob relatoria do Ministro Celso de Mello, que a
acao civil publica se mostra instrumento idoneo para o controle de constitucionalidade difuso,
desde que, no processo coletivo, a controvérsia sobre a constitucionalidade seja questao
prejudicial, ou seja, ndo se confunda com o proprio objeto da demanda, como ocorre nas
acdes de controle abstrato, nas quais se busca a declaracdo da inconstitucionalidade da lei em
tese, sem relagdo necessaria com qualquer caso concreto (STRECK, 2023, p. 209).

O critério usado pela Corte Constitucional € deveras simples, e se consubstancia no
exame da existéncia de relagdo juridica determinada em que se baseia a acao, caso no qual se
estd diante de um litigio concreto, em que € possivel o controle difuso. Assim, a alegacdo de
inconstitucionalidade ¢ fundamento da acdo, e ndo o seu objeto principal, pelo que ndo se
configura a usurpacao da competéncia do STF, uma vez que tais demandas nao se confundem
com o controle abstrato das acdes diretas (MENDES, 2008, on-line). Além disso, o efeito
condenatorio permitido por uma agdo civil publica — que se distingue da agdo direta pela
legitimagdo para agir e quanto aos efeitos da coisa julgada —, por exemplo, a obrigacdo de
reparar o meio ambiente degradado - seria invidvel em uma acdo de controle concentrado,
reforgando o fato de ser possivel o exercicio do controle incidental (STRECK, 2023, p. 209).

A proposito, a aludida Reclamacao n°® 1.733, julgada pelo Supremo Tribunal Federal
no ano de 2000, ¢ utilizada cotidianamente pela Corte e pelo Superior Tribunal de Justica para
legitimar o exercicio do controle difuso, por exemplo, em agdes civis publicas ajuizadas por
certas entidades. No Agravo Regimental na Reclamacao n° 27.990, por exemplo, o Relator
Ministro Celso de Mello reiterou a jurisprudéncia no sentido da possibilidade de controle
incidental em agoes de carater coletivo, assim destacando:

Cabe reconhecer, por relevante, que, mesmo tratando-se de fiscalizagdo concreta de
constitucionalidade, nada impedia a utiliza¢do, pelo Estado do Tocantins, no caso
ora em exame, da acdo civil publica, eis que a controvérsia pertinente a validade
juridico-constitucional dos diplomas legislativos estaduais em referéncia foi

suscitada, “incidenter tantum”, como tipica questdo prejudicial, necessaria ao
julgamento da causa principal, cujo objeto identifica-se com o pedido de proibi¢do
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da pratica “dos atos de pagamento dos reajustes remuneratorios” decorrentes da
legislagdo mencionada.

Nao custa rememorar, neste ponto, que, se o ajuizamento da agao civil publica visar
ndo a apreciagdo da validade constitucional de lei em tese, mas objetivar, como na
espécie, o julgamento de uma especifica e concreta relagdo juridica, ai, entdo,
tornar-se-a  licito  promover, incidentalmente, o controle difuso de
constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico, tal como tem
reconhecido a jurisprudéncia dos Tribunais, notadamente a desta Suprema Corte [...]
e enfatiza autorizado magistério doutrinario [...]. (BRASIL, 2018, p. 5-8).

Assim, nenhum oObice material ou processual ha no exercicio, por qualquer
magistrado, da jurisdicdo constitucional difusa em sede de agdo coletiva. No que tange ao
presente estudo, portanto, o controle difuso de constitucionalidade pode ser exercido em ag¢des
coletivas que busquem a protecao do patrimonio cultural brasileiro, desde que a suscitagcdo da
inconstitucionalidade se dé na forma de questdo prejudicial, cuja analise € necessaria para
julgamento do objeto da demanda.

Por fim, ¢ pertinente tratar da tendéncia de abstrativizagdo do controle difuso, hoje
vigente no Direito brasileiro, aspecto que, em certa medida, relaciona-se com o tema do
controle difuso em agao coletiva. Essa inclinagdo, operada sobretudo no ambito do Supremo
Tribunal Federal, acaba por conferir a um julgamento da Corte Constitucional, em sede de
fiscalizacdo incidental, efeitos erga omnes, considerando-se uma forma de tornar objetivo um
processo inicialmente subjetivo (PADILHA, 2020, p. 215).

Isso passou a ser objeto de discussao principalmente apds a edicdo da Emenda
Constitucional n® 45/2004, que instituiu o regime de repercussdo geral para julgamento de
recursos extraordindrios, a partir da introdu¢do do paragrafo 3° no artigo 102 da Constitui¢do
Federal. Nesse caminho, se passou a exigir do recorrente a demonstracdo da repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas no caso (BRASIL, 1988). Ainda, com o Cédigo de
Processo Civil de 2015, esse elemento, proprio dos recursos extraordindrios, foi reforcado,
referindo o artigo 1.035, paragrafo 1° que, para efeito de repercussdo geral, demanda-se do
recorrente a demonstragdo da “existéncia ou ndo de questdes relevantes do ponto de vista
econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo”
(BRASIL, 2015).

Nesse sentido, com a repercussdo geral e a eficacia vinculante, a decisdo incidental
de inconstitucionalidade, que antes era aplicavel apenas as partes litigantes do recurso
extraordinario, passou a ter efeitos extra partes. Em outras palavras, a solucdo sobre a
constitucionalidade da lei, nesses recursos, pode configurar razdo de decidir, permitindo se

pensar em uma decisdo constitucional de natureza incidental que possua eficacia vinculante, o
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que a aproxima, inegavelmente, da decisdo proferida em agdo direta (MARINONI, 2022, p.
59-60).

Com essa sistematica, o modelo brasileiro de controle difuso — pelo menos quando
exercido pela Suprema Corte — se aproximou ainda mais do que ocorre no cendrio
estadunidense, no que tange ao respeito as decisdes proferidas pelo 6rgdo maximo do Poder
Judicidrio. Mendes ressalta que, nos Estados Unidos, apesar de o controle difuso ocorrer no
contexto de um processo subjetivo, o sistema perde parte dessa caracteristica e acolhe uma
modelagem processual que valoriza o interesse publico amplamente considerado. Isso porque,
por meio da abertura processual lograda pela possibilidade de figurar como terceiro o amicus
curiae, se amplia consideravelmente a discussdo em torno do processo, democratizando a
questdao a ser julgada. Além disso, a adog¢do de um procedimento especifico para analisar a
constitucionalidade da questdo, o writ of certiorari, como mecanismo para se ter acesso a
Suprema Corte daquele pais, além do carater vinculante de suas decisdes decorrente do
principio do stare decisis, dio ao processo natureza bastante objetiva, aproximando-se do
sistema de controle concentrado no que diz respeito a abstrativizagdo da arguicao de
inconstitucionalidade (MENDES, 2019, p. 1.798).

Nesse ponto, ¢ importante compreender o alcance atual do artigo 52, inciso X da
Constitui¢do Federal. Isso porque o dispositivo constitucional elenca como competéncia
privativa do Senado Federal a suspensao de execucao de lei reconhecida inconstitucional pelo
Suprema Corte em controle difuso (BRASIL, 1988). Tal preceito foi introduzido na
Constituicdo de 1934 com o intuito de atribuir ao controle incidental do STF efeitos erga
omnes, diante da ausé€ncia do principio do stare decisis em nosso sistema de civil law, ou seja,
a inexisténcia de necessario efeito vinculante das proclamagdes da Corte Constitucional em
controle difuso. Tal fun¢do do Senado foi repetida na Constituigdo de 1988, precisamente no
dispositivo citado (MENDES, 2019, p. 1.981-1.982).

Contudo, a partir da introducao do sistema de controle concentrado no Supremo, e da
afirmag¢dao de que pode a Suprema Corte, mesmo liminarmente, suspender a eficicia de
determinado ato normativo, com efeitos transcendentes no controle abstrato, o dispositivo
constitucional que traz a atribuicdo do Senado Federal perdeu a sua razao de ser. Se o STF
pode suspender a eficacia de ato normativo com efeitos para todos no controle concentrado,
da mesma forma poderia no controle incidental, pois diz respeito a competéncia precipua da
Corte, estando a competéncia do Senado assentada em uma concep¢do de separagdo de
Poderes ja superada, tendo ocorrido a chamada mutag¢do constitucional no que tange a

atribui¢do senatorial (MENDES, 2019, p. 1.981-1.983).
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Mendes (2019, p. 1.984), nesse ponto, ressalta que

se o STF declara, em carater incidental, a inconstitucionalidade de norma em dado
processo e, a0 mesmo tempo, afirma que aquela decisdo repercutira ou sera aplicada
de determinada forma em outras situacdes, esta a reconhecer a eficacia transcendente
de sua decisdo independentemente de intervengdo do Senado.

E pertinente consignar, aqui, pensamento contrario ao exposto acima, ou seja, de que
a funcao do Senado teria perdido sua razdo de existir. O Professor Lenio Streck ressalta que as
decisdes do controle difuso ndo possuem autonomia, dependendo do socorro do Poder
Legislativo por expressa previsdo constitucional, ndo se podendo ignorar a existéncia do
artigo 52, inciso X ou defender a ocorréncia de “mutacdo constitucional”. Nao hd na
Constitui¢dao nada que autorize a Corte Constitucional a agir dessa forma. Na visdao do autor,
assim, a funcdo do Senado, muito embora relegada pela jurisprudéncia constitucional
atualmente, ¢ muito mais importante do que se imagina. Ela configura a transferéncia do polo
de tensdo a esfera publica de controle das decisoes, aspecto indissocidvel do
constitucionalismo do Estado Democratico de Direito (STRECK, 2023, p. 195-197).

Na realidade, a criagdo de tal competéncia para o Senado Federal a época da
Constituicdo de 1934 tinha como objetivo conferir aos julgamentos da Suprema Corte (que na
altura s6 se manifestava de forma incidental) efeitos extra partes, os quais nao eram
automaticos. Isso era decorréncia da tradicdo de civil law, que ndo conhecia o principio do
stare decisis, ou seja, a observancia obrigatoria de precedentes de tribunal hierarquicamente
superior pelas cortes a ele vinculadas, principio este, como visto, proprio do common law.
Todavia, com o acolhimento do controle abstrato de normas no contexto brasileiro, a fungao
do Senado se tornou um anacronismo, ndo havendo razao logica em sua manuten¢ao, uma vez
que a decisao do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal deve ter os mesmos efeitos € o
mesmo alcance, seja em controle concentrado, seja em controle difuso. Atualmente, inclusive,
a jurisprudéncia € firme no sentido de que a fun¢do do Senado ¢ puramente discricionaria, ou
seja, pode ou nao ser exercida pela Casa Legislativa, conforme sua propria conveniéncia e
oportunidade (BARROSO, 2016, p. 106-107; NEDEL, 2013, p. 58-59).

Diante disso, apesar de ter sido limitado o acesso ao Supremo Tribunal Federal pela
via do controle difuso em recurso extraordinario, julgamentos com essa sistematica passaram
a ter repercussdes que vao além das partes do processo, na medida em que se exige que
questdes relevantes estejam em discussdo. Nesse trilho, casos julgados em sede de controle
incidental pelo STF tornam-se especialmente notorios, justamente porque costumam atingir

boa parcela da sociedade, mesmo que no processo figurem apenas duas partes. Conforme
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salienta Marinoni (2022, p. 60), o controle incidental de constitucionalidade, quando atrelado
a questao dos precedentes, faz com que decisdes dessa espécie de controle assemelhem-se
aquela exarada em controle concentrado. Assim, os efeitos de tais julgamentos ultrapassam,
inegavelmente, as partes do processo, atingindo a coletividade e sujeitos além do processo.

Contudo, ndo obstante seja necessaria a formulagdo de precedentes em um sistema
cujo controle ¢ difuso, para fins de conferir seguranga juridica ao ordenamento, ndo se pode
confundir com a ideia obsoleta de que o sistema deva ser construido de maneira a nunca
permitir divergéncia interpretativa (MARINONI, 2022, p. 19). Nesse caminho, ¢ necessario
compreender o verdadeiro significado da repercussdo geral e de um precedente constitucional,
os quais ndo podem ser vistos em perspectiva estatica. Tal visdo, que acaba por igualar a
repercussao geral a sistematica de recursos repetitivos, reduz um precedente constitucional a
mecanismo destinado a redu¢do de litigios no ambito da Suprema Corte. Com isso, se ignora
a verdadeira fun¢do da repercussdo geral e do proprio Supremo Tribunal Federal, a saber,
servir como instrumento para a solucao de questdes transcendentes e relevantes socialmente,
conferindo sentido a Constituicdo, dando orientagdo a sociedade e regulando casos futuros.
Com esse significado se possibilita a acomoda¢do de casos diferentes, cujos fundamentos
faticos revelam a necessidade de adequagdo do precedente previamente proferido, com a
extensdo ou limitagdo de seus efeitos (MARINONI, 2022, p. 50-51).

Além disso, importa ressaltar que, ao reconhecer a repercussao geral em um recurso
extraordinario, ndo necessariamente o STF estard editando precedente constitucional. Embora
seja remota atualmente, essa possibilidade tem peso e medida ideais para que discussdo sobre
determinado tema prossiga no bojo da sociedade e de outros Poderes do Estado. Dessa forma,
nao resta duvida de que o Supremo Tribunal Federal pode deixar de atribuir eficacia
vinculante a sua decisdo quando tem em maos caso importante, tornando cabivel, mediante a
devida fundamentagdo, que juizes e tribunais ndo estejam obrigados a aderir as razdes do STF
em casos futuros, alegadamente semelhantes. Tal circunstdncia materializa um didlogo interno
do Judiciario e contribui para a constru¢do democratica de precedentes constitucionais
(MARINONI, 2022, p. 128-129). Assim, a aproximac¢do do controle difuso ao concentrado,
conquanto seja evidente, pode ser trabalhada pela Corte Constitucional.

Como visto, tais aspectos das decisdes judiciais que exercem controle de
constitucionalidade inserem-se nos multiplos papéis que o Poder Judiciario desempenha na
contemporaneidade. Os efeitos “extrajuridicos” decorrentes de manifestagdes judiciais sdo, na
verdade, reflexos da nova roupagem da funcdo jurisdicional do Estado na atualidade. Nesse

caminho, os tribunais convertem-se em reguladores da atividade publica, ainda que isso
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demande a otimizagdo de reparti¢des de competéncias entre 6rgdos do Estado, em promotores
diretos dos direitos fundamentais esculpidos na Constituicdo Federal, ndo apenas os de carater
individual, mas também aperfeicoando a materializacao dos demais direitos. Além disso, atua
o juiz como agente de pacificagdo e mediacdo de conflitos politicos e sociais, evitando
instabilidades sismicas sem controle operadas no sistema politico. Finalmente, funciona como
instrumento de premoni¢do, na medida em que antecede solugdes legislativas com
jurisprudéncia criativa, estimulando a propria atividade legislativa (mesmo constituinte), e
mecanismo de corre¢do nao so da lei, mas também do texto constitucional, mediante reformas
constitucionais silenciosas (LEIRIA, 2007, p. 44-45).

Nessa linha, € usual que provimentos jurisdicionais que deixam de aplicar determina
lei ou ato normativo, utilizando-se do mecanismo do controle de constitucionalidade,
contemplem temas que causem discussdo no seio da sociedade e que possuam relagdo com a
propria cultura nela estabelecida. Pode-se ter uma ideia de como o Poder Judiciario atua, em
determinados campos, de forma precursora € contramajoritaria, na medida em que, mesmo
diante de reflexos culturais e econdmicos provenientes de suas decisdes, opta por privilegiar
os dispositivos da Constitui¢do Federal. Se manifesta, assim, precisamente em decisdes em
sede de jurisdicdo constitucional, de maneira vanguardista, negando aplicabilidade a leis e
atos normativos que, além de conflitarem com a Constituicao, refletem uma visao cultural
obsoleta, ou mesmo procedendo a uma aplicagdo plena e direta do texto, independentemente
de existir legislagdo infraconstitucional regulamentando. Além disso, os efeitos
transcendentes da decisdo em agdo coletiva, ou no recurso extraordinario, como visto, dao
maior destaque a jurisdi¢ao difusa.

No mesmo caminho alude Streck (2003, p. 83), quando assevera que ao Poder
Judicidrio ndo ¢ dado ter uma postura passiva perante a sociedade, precisamente em se
tratando de protecdo a direitos fundamentais. O jurista defende, assim, que a justica
constitucional tenha uma nova inser¢ao nas relacdes institucionais, indo além das meras
fungdes proprias do checks and balances tradicional, assim se operando a partir da
compreensdo e adogdo da perspectiva de precedéncia dos valores constitucionais, mesmo que
isso implique em ir contra legislacdes produzidas por maiorias eventuais.

Como referido, com isso nao héd usurpagdo de competéncia do Supremo Tribunal
Federal para declaracdo de inconstitucionalidade, conforme ja decidiram reiteradamente o
Superior Tribunal de Justica e o proprio STF. A questdo ¢ incidental ao processo, devendo o
magistrado aprecid-la para julgamento da causa. A proposito, depreende-se que a fiscalizagao

difusa de constitucionalidade espraia seus efeitos nos mais diversos ambitos da sociedade,
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tornando possivel o acesso a justica e a incidéncia direta de direitos fundamentais em um caso
concreto. Em sendo exercida de forma valida e legitima, com respeito aos diversos aspectos
mencionados, a jurisdi¢do constitucional difusa consubstancia importante mecanismo de
afastamento da legislacdo que, quando aplicada em um determinado caso, acaba por conflitar
com a Constitui¢ao Federal.

Com isso, a jurisdicdo difusa exerce papel de complementacio ao controle
concentrado, além de ser importante instrumento para a defesa de direitos fundamentais,
conforme ja explanado. Tal constatacdo decorre, também, do fato de que no controle difuso ha
possibilidade de arguicdo de matérias que nao podem ser objeto de andlise em controle
abstrato pelo STF. Dentre as matérias que podem ser examinadas em controle difuso, mas nao
no concentrado - salvo a ADPF -, estdo a interpretagdo direta de clausulas constitucionais por
qualquer 6rgao do Poder Judiciario, o direito anterior a Constituicdo de 1988, a controvérsia
constitucional sobre normas ja revogadas e, principalmente, a fiscalizagdo constitucional
sobre o direito municipal em face da Constituicao (PINHO, 2010, on-line).

Pode-se compreender, diante do exposto até aqui, o real potencial do controle difuso
de constitucionalidade. A partir do entendimento de que a qualquer 6rgao do Poder Judicidrio
¢ dado afastar a incidéncia de uma determinada lei ou ato normativo para privilegiar o texto
constitucional, ou reconhecer uma situacdo de omissdo inconstitucional, a jurisdigdao
constitucional difusa implica em elemento essencial ao Estado Democratico de Direito,
permitindo o alcance direto de um direito fundamental por parte de um sujeito ou uma
entidade. Igualmente, demonstra ser um mecanismo pertinente no campo da prote¢do dos
direitos difusos e coletivos, constatacdo esta que ¢ de suma relevancia para os fins deste
estudo, uma vez que trata especificamente da prote¢ao ao patrimonio histdrico e cultural, tema
ao qual a Constituicdo Federal de 1988 reservou espago unico.

Assim, a partir da compreensdo da dimensdo do controle difuso de
constitucionalidade, precisamente na configuracao determinada pela ordem constitucional de
1988, bem como dos possiveis efeitos provenientes de decisdes desse tipo - notadamente nas
acdes coletivas e no recurso extraordindrio -, passe-se entdo a segunda parte do presente
trabalho. A andlise, nesse ponto, se deterd a temadtica do acautelamento do patrimdnio
historico e cultural (material e imaterial), a como a tutela desse patrimdénio pode amparar e
contribuir para a dimensao cultural da sustentabilidade brasileira. Ademais, tratar-se-a de
alguns oObices identificados atualmente para a protecdo do patrimoénio cultural, que podem

ensejar inclusive a judicializagdo da questdo. Com isso, busca-se no ultimo capitulo
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demonstrar como o controle difuso se manifesta nesse ambito do patrimonio histdrico e

cultural, quando da apreciagao e julgamento de casos concretos.

2 O ALCANCE DA DIMENSAO CULTURAL DA SUSTENTABILIDADE POR MEIO
DA TUTELA DO PATRIMONIO CULTURAL

A cultura ¢ inquestionavelmente aquilo que distingue um grupo ou comunidade de
outro. No decorrer dos séculos, na medida em a no¢do de cultura adquiriu esse sentido
(perdendo a relagdo que possuia com a intelecto e a civilidade), a cultura compartilhada por
certo conjunto de pessoas em um determinado espaco fisico foi utilizada como base inclusive
para a instituicdo da entidade politica do Estado, legitimando, por conseguinte, a
implementagdo de regras morais ou mesmo leis, com vistas a regrar a sociedade a luz da
propria cultura estabelecida. Aos poucos, todavia, a nocao de cultura foi se distanciando
daquela atrelada a nacdo ou ao Estado, propriamente ditos, estando mais vinculada,
atualmente, as caracteristicas identitarias proprias de um grupo social. A cultura, entdo, se
manifesta por meio da arte, da tecnologia, da produgdo intelectual como um todo, além de
estar evidente em manifestagdes culturais, costumes, usos, saberes e modos de fazer, os quais
por vezes podem vir a tomar cardter material, mediante a transformacdo daquilo que se
encontra na natureza, conforme seja conveniente aquela propria cultura (CUCHE, 1999, p.
24-30; MARTINS, 2007, p. 43-44).

Nessa linha, um dos reflexos diretos da cultura ¢ a formagdo de um patrimonio
historico e cultural, tidos como esse conjunto de aspectos que identificam o grupo em questao
(do ponto de vista cultural propriamente dito, ou histérico). Dessa forma, o patrimdnio
cultural ¢ imaterial quando leva em conta as caracteristicas intangiveis da cultura, enquanto o
patrimonio cultural material ¢ aquele de natureza corpérea, atrelada aos bens moveis e
imodveis vinculados a uma certa cultura. O patrimonio histérico, por sua vez, ¢ aquele
relevante do ponto de vista da histéria de uma determinada cultura, povo ou Estado. Nao
obstante, ¢ comum que, devido a propria identificagdao entre historia e cultura, o patrimdnio
seja, a0 mesmo tempo, cultural e historicamente importante.

Tendo em vista a vasta extensdo territorial do Brasil e a existéncia de inumeraveis
culturas, resultantes inclusive do processo de colonizagdo, ¢ natural que a identificagdo do
patrimonio histdrico e cultural dependa de diversas circunstancias, sobretudo considerando o
seu teor difuso e sociodiverso. O fato ¢ que, muito embora no campo juridico tenha sido

positivado em Constituicdes o patrimdnio histdrico e cultural, tendo especial consideragao
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notadamente nos textos constitucionais latino-americanos, alguns problemas ainda podem ser
visualizados nessa seara. Conforme se verd, isso se da, principalmente, em razdo da
dificuldade que grupos culturais minoritarios possuem de se autodeterminar (e serem assim
reconhecidos) em uma sociedade cujos valores e costumes sdo distintos, € que, por vezes,
impde uma condicdo de sujeicdo a esses grupos e suas caracteristicas culturais. Tal
constatagao reflete no tema do patrimdnio cultural porque, como dito, este €, essencialmente,
formado a partir da cultura.

A sustentabilidade entra em cena a partir do instante em que se considera a
valorizagdo da cultura e da sociodiversidade como parte necessaria ao seu alcance, sentido no
qual discorre o presente estudo e este capitulo. Assim, a sustentabilidade ¢ compreendida,
atualmente, em uma acepgao ampla, abrangendo diversos aspectos. Com a devida tutela do
patriménio cultural material e imaterial, notadamente de grupos minoritarios historicamente
relegados em face do que se entende por “cultura hegemonica”, pode-se perfectibilizar uma
das dimensdes da sustentabilidade. Ademais, dada a inclusdo desse patrimonio ligado a
sociodiversidade brasileira na Constituicao Federal de 1988, torna-se possivel a sua utilizagao
como fundamento para o exercicio da jurisdi¢do constitucional por parte do Poder Judiciario,
dai advindo a conclusdo de que o controle de constitucionalidade pode desempenhar um papel

na protecdo do patrimonio histérico e cultural e, por conseguinte, da sustentabilidade.

2.1 A DIMENSAO CULTURAL DA SUSTENTABILIDADE PROVENIENTE DO
ACAUTELAMENTO DO PATRIMONIO MATERIAL E IMATERIAL

Pessoas pertencentes a culturas distintas costumam ter, também, significados
diferentes para as coisas. Como bem exemplificou Laraia (2001, p. 36-37), a visdo que um
antrop6logo usualmente tem da Floresta Amazonica é que esta ¢ simplesmente um
conglomerado de arvores. O indio Tupi, todavia, tem uma perspectiva muito mais complexa.
Para esse povo indigena, cada um dos vegetais existentes na floresta possui sentido qualitativo
e um aspecto espacial. Assim como as pessoas se localizam nas cidades a partir da sede de
certos prédios ou pontos de referéncia, o tupi encontra nas arvores esse parametro de
referéncia. Nessa linha, a floresta perde o significado de um mero amontoado de vegetagoes,
sendo vista como um conjunto de formas vegetais bem definidas e ordenadas.

A cultura, dessa forma, condiciona a visao de mundo do ser humano, sendo que a
heranga cultural ocidental nos levou a reagir de forma pejorativa relativamente ao

comportamento diverso daqueles ja padronizados e hegemonicos, acolhidos pela maioria da
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comunidade. Nesse sentido, tendemos a discriminar o agir diferente, como até pouco tempo
atras (e, em certa medida, ainda hoje) era feito com relagdo a homossexuais, ndo obstante a
homossexualidade seja vista, em determinadas culturas, como algo natural ou até mesmo
magico, como ocorre em determinadas tribos norte-americanas (LARAIA, p. 36-37).

Quanto a esse ponto, Estevdo Martins destaca que o ser humano nao seria assim
entendido se lhe faltasse cultura. De modo semelhante ao que se compreende sobre a
dignidade da pessoa humana, a qual ¢ comum a todos os seres humanos, o modo cultural
constitui a denominada “hominidade” e a humanidade. Assim, mostra-se como elemento que
demonstra o carater distintivo da humanidade como coletividade. E, dessa forma, condigdo
necessaria para materializar a identificacdo do atributo humano de certos seres, seja
individualmente, seja coletivamente. Assim, apesar do termo ‘“cultura” se dar no singular, a
caracteristica substancial ¢ a pluralidade (MARTINS, 2007, p. 42-43).

E importante ressaltar que essa nogdo — contemporanea — de cultura contrapde-se, em
certa medida, aos ideais universalizantes vigentes a época do Iluminismo europeu, o qual
pregava a aplicacao de principios abstratos, como liberdade e igualdade, de forma indistinta
aos seres humanos, desconsiderando-se as nuances locais, como aquelas contidas na propria
Europa. No contexto Iluminista, portanto, a ampla gama de diferencas entre os seres humanos,
ditadas por crengas e valores, costumes € mesmo instituigdes, tanto em termos temporais
quanto espaciais, era relegada a um segundo plano, sendo meras adigdes ou distingdes
atinentes ao contexto social, que sobrepunham a verdadeira natureza humana, de carater geral
e universal. Alids, segundo Geertz, foi precisamente o fato de se levar em conta esses
elementos que surgiu o conceito moderno de cultura, em detrimento da perspectiva uniforme
do ser humano. Assim, se existe um consenso antropologico proprio da modernidade, € o de
que ndo ha, de fato, seres humanos que ndo sejam modificados pelos costumes do seu grupo,
circunstancia que torna dificil a tarefa de determinar o que, ao fim e ao cabo, ¢ universal,
natural e inerente ao homem, e o que ¢ produto da convengao social, do local e do cotidiano
de uma sociedade especifica (GEERTZ, 2015, p. 57-60).

Dessa forma, muito embora tenha carater universal a afirma¢do de que a cultura ¢
indissociavel do ser humano, os elementos que integram a cultura, o produto dessa cultura,
varia de grupo social para grupo social, de etnia para etnia, de sociedade para sociedade.
Como também definiu Geertz,

O homem ndo pode ser definido nem apenas por suas habilidades inatas, como fazia
o iluminismo, nem apenas por seu comportamento real, como o faz grande parte da

ciéncia social contemporanea, mas sim pelo elo entre eles, pela forma em que o
primeiro ¢ transformado no segundo, suas potencialidades genéricas focalizadas em
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suas atuagdes especificas. E na carreira do homem, em seu curso caracteristico, que
podemos discernir, embora difusamente, sua natureza, ¢ apesar de a cultura ser
apenas um elemento na determinagdo desse curso, ela ndo ¢ o menos importante.
Assim como a cultura nos modelou como espécie inica — e sem diivida ainda nos
estd modelando — assim também ela nos modela como individuos separados. E isso
0 que temos realmente em comum — nem um ser subcultural imutavel, nem um
consenso de cruzamento cultural estabelecido. (GEERTZ, 2015, p. 84-85).

A proposito, também se entende que a cultura desenvolve-se por meio de um didlogo
entre o que € natural e o que ¢ artificial, aquilo que ¢ produzido a partir da influéncia do ser
humano no mundo e a partir da influéncia do mundo no ser humano. Essa compreensdao
pressupde a existéncia da natureza ou de uma matéria-prima, mas que seja sujeita ao artificio
do ser humano, que lhe atribui significado. O carater dialético da cultura, dessa forma, busca
ndo somente desconstruir uma pretensa oposi¢do entre cultura e natureza (entre o que ¢
artificial e o que ¢ natural), mas também reconhecer que a cultura ¢é, precisamente, esse
processo de desconstrucao (EAGLETON, 2000, p. 12-13).

E a partir de tal acepgdo que se pode falar em um dos produtos corolarios do
exercicio da cultura e das manifestagdes culturais, que € o patrimdnio cultural, assim como da
necessidade de sua protegdo juridica para vislumbrar um desenvolvimento sustentavel de fato.
Tal recorte ¢ essencial para os fins deste trabalho, uma vez que a expressdo cultura ¢
demasiado ampla, além do fato de que nem toda obra do ser humano pode ser abrangida pelo
conceito de patrimdnio cultural. Em um conceito mais estrito do que a cultura propriamente
dita, o patrimdénio cultural abrange, sim, aqueles bens destacados que possuam certa
significacao referencial (MARCHESAN, 2007, p. 28-29).

Considerando-se a no¢do de interdependéncia entre cultura e natureza pode-se
compreender a necessidade de protecdo de ambas de forma indissocidvel. Afirma Marchesan
que, do mesmo modo que o ambiente sadio e sustentavel € necessario a saude fisica e mental,
o desenvolvimento da pessoa como cidaddo ¢ condicionado a um ambiente culturalmente
harmoénico. Assim, esse desenvolvimento sé poderd ser plenamente alcancado se lhe for
oportunizado o acesso a bens e valores atrelados a cultura, pelo que se conclui que a dimensao
cultural ¢ indispensdvel ao que se entende contemporaneamente como ecodesenvolvimento
(MARCHESAN, 2007, p. 96).

Para isso, conforme leciona Sachs com relacdo ao patriménio da humanidade, ¢
imperativo retirar desses bens o valor puramente econdmico com os quais usualmente sao
vistos, visao a qual, a propoésito, o atual sistema internacional de propriedade intelectual presta
grande auxilio. Além disso, com o fito de proteger esse patrimonio, deve-se abranger outras

perspectivas epistemologicas, incluindo blocos de conhecimento diversos, que atinjam de
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maneira mais eficiente o escopo de res communis, que ¢ como o referido autor classifica tais
bens (SACHS, 2002, p. 57).

No ponto, Sachs, citando Kothari, revela que a responsabilidade pelo cuidado e a
conservagao da diversidade contorna o desenvolvimento sustentavel, como um ideal de
carater ético. Assim, tendo em vista a ética do respeito aos diversos fluxos da natureza,
exsurge o respeito a diversidade de culturas e de formas de sustentagdo da vida, as quais, por
sua vez, sao alicerces da sustentabilidade (SACHS, 2002, p. 67). Em outro trecho, o tedrico
defende que o estudo da biodiversidade ndo deveria se restringir a, por exemplo, catalogagdo
e classificacdo de espécies e genes, explicando que a acepcdo de biodiversidade abrange,
muito além de ecossistemas e paisagens, a diversidade cultural. Ademais, ressalta que a
diversidade cultural esta imbricada historicamente com a biodiversidade em um processo de
coevolugdo, ndo se admitindo, por isso mesmo, que sejam questdes tratadas distintamente.
Exsurge, com isso, a necessidade da denominada abordagem holistica da sustentabilidade, de
maneira interdisciplinar, englobando o conhecimento agregado de cientistas naturais e sociais
(SACHS, 2002, p. 31-32).

Nesse caminho, o autor propde a sustentabilidade composta ndo apenas pelo
elemento ambiental, mas contemplando também a dimensdo cultural, indissocidvel a protecao
da ecologia. Sachs sugere, pertinentemente, que isso deve considerar a conscientizagdo e
participagdo da comunidade local quanto a necessidade de protecdo de determinado bem.
Assim, as proprias comunidades favorecidas, bem como autoridades e associagdes com tais
fins t€ém um papel essencial na protecdo do patrimonio, e consequentemente na promogao da
sustentabilidade. Base do reconhecimento do papel das comunidades estd a afirmagao dos
seus direitos legitimos, possibilitando a interacdo entre o conhecimento tradicional por elas
detido e a ciéncia moderna, que, com o viés industrioso, é por vezes prejudicial ao
desenvolvimento sustentavel (SACHS, 2002, p. 71-73).

A formacao do patrimdnio cultural independe do seu reconhecimento juridico como
tal. Na verdade, o que congrega estes bens materiais e imateriais, na forma de patrimonio, € o
seu reconhecimento como dotados de determinada cultura que, por sua vez, ¢ integrante da
cultura nacional (no caso brasileiro, por exemplo, as culturas indigenas, afro-brasileiras ou de
origem europeia). Independentemente da técnica juridica e do reconhecimento juridico, o
conjunto dos bens que salvaguardam certa cultura ou que a manifestam, sdo parte do
patrimdnio desta cultura. Se o direito lhe empresta normas protetoras, impondo ao Estado e a
coletividade a sua tutela, ¢ questdo diversa (SOUZA FILHO, 1997, p. 39). Nao obstante, ¢

importante saber que ¢ a partir desse valor social - ou propriamente cultural -, que o



54

reconhecimento juridico pode ocorrer. Em outras palavras, ¢ somente tendo em conta o
patrimonio cultural como sendo o conjunto de bens, praticas sociais, criagdes, saberes €
fazeres relevantes para certa comunidade e referéncia as geragdes presentes e futuras, que o
direito lhes confere prote¢ao juridica (MARCHESAN, 2007, p. 49-50).

No que tange a tematica de prote¢do de tal patrimdénio no campo estritamente
juridico, ¢ pertinente considerar alguns aspectos historicos. O Estado Liberal, j4 no século
XX, perdeu a sua predominancia para o Estado Social, que, instituindo uma estrutura de
Estado voltada a prestacdo de servigos a populacdo, provocou um alargamento dos textos
constitucionais, cujo expoente foi a Constitui¢do mexicana de 1917 (SILVA, 2016, p. 287).
Essa ampliacdo consistiu na inclusdo, na Constitui¢do, de diversos direitos de carater social,
coletivo ou difuso, como satde, educacdo, condi¢cdes dignas de trabalho, previdéncia e
assisténcia social, e até mesmo a defesa do patrimonio historico e cultural, embora essa defesa
tenha se restringindo, em um primeiro momento, a defesa de bens imdveis, como
monumentos e prédios cuja memoria devesse ser resguardada. Assim, o idedrio de
preservacao do patrimonio historico, artistico, ambiental e cultural surgiu na virada do século
XIX para o século XX, quando da emergéncia do Estado Social de Direito. Ja nos anos 1920 a
tematica passou a ser discutida em ambito académico e legislativo, vindo a ser inserida na
Constitui¢do brasileira de 1934 em razdo da intensa pressdo politica levada a cabo por
intelectuais (ZANDONADE, 2012, p. 31-33).

Em ambito internacional, surgem diversos documentos — ndo necessariamente
vinculantes —, visando a tutela do patrimdnio historico e cultural da humanidade, e ndo apenas
do ponto de vista arquitetonico e de importancia historica, mas também abarcando os
conhecimentos de povos tradicionais. Ao contrario, a partir dos anos 1960, povos indigenas e
tribos passam a procurar tal protecdo, demonstrando a relevancia de suas origens étnicas e
culturais e a necessidade do reconhecimento de serem diferentes. Em 1986, torna-se obsoleta
a Convengdo n° 107 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), até entdo considerada
marco da prote¢ao de povos indigenas, culminando na sua revisdo a aprovacao, em 1989, da
Convencdo n° 169 sobre povos indigenas e tribais, primeiro instrumento a tratar do tema
especificadamente. O documento observa a necessidade de reconhecimento de tais povos, a
partir da constatacdo de que, em diversas partes do mundo, ndo tém eles pleno gozo de seus
direitos humanos, com a erosio de seus proprios costumes e perspectivas (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2011, p. 6-10).

E pertinente mencionar, ainda, que no ano de 1993 ¢ aprovada a Convengéo sobre

Diversidade Biologica — CDB, estabelecendo principios para conservacdo da diversidade
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biologica, inclusive a associada aos conhecimentos tradicionais, documento este introduzido
no ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto Legislativo n® 2, de 1994. O
documento estabelece diretrizes sobre o uso sustentavel dos recursos, além da reparti¢do justa
de beneficios decorrentes da utilizagdo de recursos genéticos. A tematica acaba por interferir
com o patrimdnio cultural, a partir da consideragdo sobre a possibilidade de acesso e
utilizacdo de recursos, técnicas e conhecimentos origindrios de comunidades tradicionais
(BRASIL, 2000, p. 7-8).

Em 2003, ¢ aprovada a Convengdo para a Salvaguarda do Patrimdnio Cultural
Imaterial, da Organizagdo das Nagdes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO). O documento busca garantir a preservacao do patrimonio cultural imaterial, que
inclui préaticas, representagdes, conhecimentos e habilidades transmitidos por geracoes.
Ademais, considera a interdependéncia dessa espécie de patrimdnio cultural com o patrimonio
material cultural, bem como com o patriménio natural. Além disso, reconhece que o processo
de globalizagao, apesar de facilitar o didlogo entre comunidades, acaba por gerar, igualmente,
o fendmeno da intolerancia, assim como riscos de deterioragdo, desaparecimento e destruigao
do patriménio cultural imaterial. Salienta que as comunidades tradicionais, em especial as
indigenas, desempenham papel significante na produ¢@o e no enriquecimento da diversidade
cultural e da criatividade humana, sendo assim signos de especial salvaguarda (BRASIL,
2006, p. 3-5).

Ainda, em 2007 ¢ aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU) a
Declara¢do das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas. A declaragdo, que,
muito embora ndo seja um tratado internacional, mostra-se como fundamental ao registrar a
importancia dos povos indigenas e de seus conhecimentos tradicionais, além da necessidade
de consentimento prévio, livre e informado, para fins de uso de suas terras e recursos. O
documento ainda reconhece que o respeito a tais conhecimentos e culturas constitui fator
mister para o desenvolvimento sustentavel e equitativo, bem como para a gestdo adequada do
meio ambiente (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2008, p. 3-4).

Também tendo em vista a necessidade de acautelamento do patrimdnio cultural e
especialmente dos bens imateriais elencados como conhecimentos tradicionais, com o escopo
de promocao da sustentabilidade, ¢ que foi editado pela ONU o Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel n° 11, no ano de 2015. Esse ODS dispde sobre a imperiosidade de se tornar as
cidades e comunidades inclusivas, seguras e sustentaveis, e, para isso, o referido objetivo
elenca alguns pontos, dentre eles se situando o fortalecimento de esforcos coletivos para a

salvaguardar o patrimonio cultural. Nesse sentido, como uma condicdo para o
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desenvolvimento de cidades sustentaveis e, ao fim e ao cabo, da sustentabilidade, se indica a
preservacao do patrimdnio cultural, que pode ter natureza material ou imaterial, ficando
incluidos, neste ultimo campo, os conhecimentos produzidos por povos e comunidades
tradicionais. Vale ressaltar que os ODS, editados pela ONU e acompanhados por 197 paises,
trataram das mais diversas facetas do desenvolvimento sustentavel, instituindo agdes e
politicas a serem implementadas pelos signatarios com o fito de alcancgar o ideal maior de
sustentabilidade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015).

No contexto interno brasileiro, com a sedimenta¢do da preservacdo do patrimonio
nacional como um direito a ser protegido juridicamente a partir dos anos 1930, como
mencionado, surgiram diversos documentos legais e institutos juridicos com esse fim, sendo o
tombamento o principal. Em uma primeira ocasido, contudo, o tombamento e o Decreto-lei
que lhe deu origem ndo surgiram somente como um instrumento de protecdo do patrimdnio
historico e cultural, mas como a préopria esséncia do sistema estatal de tutela do patrimonio
cultural, voltado a prote¢do de bens imodveis, situagdo esta que somente se alterou com o
advento da Constitui¢ao de 1988 (ZANDONADE, 2012, p. 40).

Nao obstante a previsdo em documentos legais prévios, o reconhecimento de carater
verdadeiramente normativo desse ambito de protecdo somente se efetivou no Brasil, de forma
ampla e direcionada as mais diversas comunidades, com a Constitui¢cao Federal de 1988, que
traz como direitos fundamentais coletivos e difusos o direito a sociodiversidade, no art. 215,
inciso I, o direito ao patrimdénio cultural, no art. 216, os direitos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a biodiversidade, no art. 225, bem como os direitos dos povos
originarios, no art. 231. Assim, a atual Carta Constitucional ampliou consideravelmente o
conteudo do conceito “patrimonio historico e cultural” quando fez trouxe ao direito positivo
todo o arcabougo legal referido, sendo que o tombamento se transformou em apenas uma das
formas de tutela, ao lado do registro, do inventdrio e de outros mecanismos eventualmente
criados por legislacao infraconstitucional (BRASIL, 1988).

A propésito, tendo por base a Constitui¢ao, buscou-se o aprimoramento da legislacao
situada abaixo dela, bem como a formulagdo de politicas publicas, por meio de atos
normativos regulamentares, com o fito de concretizar o preceito constitucional de protecdo ao
patriménio cultural de populagdes tradicionais e materializar a sustentabilidade. E de destaque
o Decreto Federal n° 6.040/2007, que criou a Politica Nacional de Desenvolvimento
Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais — PNPCT. O regulamento em si procura
conceituar juridicamente as expressdes “povos e comunidades tradicionais” e

“desenvolvimento sustentavel”, da seguinte maneira:
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Art. 3°(...)

I - Povos e comunidades tradicionais: “grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagdo social, que
ocupam ¢ usam territdrios e recursos naturais como condi¢do para sua reproducdo
cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimentos,
inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢ao”

()

IIT - Desenvolvimento Sustentavel: o uso equilibrado dos recursos naturais, voltado
para a melhoria da qualidade de vida da presente geragdo, garantindo as mesmas
possibilidades para as geragdes futuras. (BRASIL, 2007)

Além disso, o Decreto, que concretiza politica publica no setor, tem por escopo dar
visibilidade as comunidades tradicionais e promover o reconhecimento de sua existéncia e
identidade, bem como o seu direito de se expressar e exercer livremente a cidadania de sua
maneira. Tem como diretriz, ainda, a preservacao dos direitos culturais desses povos, o pleno
exercicio de suas praticas comunitarias, sua memdoria cultural e as respectivas identidades
étnica e racial (BRASIL, 2007). O documento legal ¢ importante exemplo de institui¢ao de
politica publica que traz concretude aos ja citados dispositivos constitucionais, sendo
aplicavel, contudo, somente no dmbito da Unido.

No que concerne especificamente ao implemento de politicas publicas, € pertinente
ressaltar que o setor de cultura sofreu um salto na gestao do Ministério da Cultura entre os
anos de 2003 e 2008. Nesse periodo, a proposito, € que foram estabelecidos novos paradigmas
no que diz respeito a politicas de preservagdo cultural, adequando-se o Executivo a amplitude
dos preceitos constitucionais. Passou-se a considerar, precisamente, a cultura dita “popular” e
imaterial, atentando-se a cultura desenvolvida no cotidiano social, o saber popular, variados
modos de fazer e as proprias relagdes comunitarias. Com essas politicas potencializou-se o
acesso livre as mais diversas formas de cultura formadoras da sociedade brasileira. O proprio
Programa Nacional do Patrimonio Imaterial (PNPI), instituido por decreto ainda no ano de
2000, resultou em mudangas na maneira de atuacdo no ambito da politica cultural,
considerando a cultura popular e o carater imaterial do patrimonio. Integrando a agenda
politica, a imaterialidade e o dinamismo da cultura ganharam relevo, passando a se
compreender os bens culturais como “vivos ou vividos”, ou seja, desenvolvidos no proprio
cotidiano. Reconhece-se, assim, a transformagao das praticas culturais, a possibilidade de
incorporagdo de novos elementos (bem como o esquecimento de outros), como circunstancias
naturais do processo cultural e de construgio de identidades (CORA, 2014, on-line).

A nivel de lei federal formal, ou seja, regulamentacao aplicavel a todos os entes
federativos, a Lei n® 13.123/15, também denominada Lei da Biodiversidade, dispos sobre o

acesso ao patrimoénio genético de comunidades tradicionais, bem como a apropriacdo de
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conhecimentos tradicionais associados a tal patrimonio, sobretudo para fins econdmicos. A lei
busca, em verdade, regulamentar em ambito interno a ja mencionada Convengdo sobre
Diversidade Bioldgica — CDB, tendo como norte que o acesso ao patrimdnio € aos
conhecimentos tradicionais se dard sem prejuizo dos direitos de propriedade material e
imaterial sobre o patrimoénio genético ou conhecimento tradicional, detidos pelas populagdes
assim classificadas. Trata também, assim como a CDB, da “reparti¢do justa e equitativa dos
beneficios derivados da exploragcdo econdmica de produto acabado ou material reprodutivo
oriundo de acesso ao patrimdnio genético ou ao conhecimento tradicional associado, para
conservagdo e uso sustentavel da biodiversidade” (BRASIL, 2015). A referida lei
consubstancia importante marco na prote¢do de comunidades tradicionais, bem como na
regulamentagdo do acesso, com finalidade economica, ao patriménio material e imaterial
oriundo desses povos.

Contudo, ¢ pertinente referir que a existéncia de tais atos normativos, bem como de
politicas direcionadas ao setor de patrimonio cultural e conhecimentos tradicionais, muitas
vezes nao sdo suficientes, por si so, para dar efetividade aos preceitos constitucionais.
Ademais, a legislagdo em si ndo impede a ocorréncia de situagdes concretas de ilegalidade e
inconstitucionalidade, e nem obsta a aplicagdo de outras leis que possam se mostrar danosas -
como a atinente a propriedade intelectual -, o que acaba por possibilitar a judicializagcdo de
questdes e o envolvimento do Poder Judiciario, inclusive para fins de controle de
constitucionalidade, que ¢ o nucleo do presente estudo. Também ¢ de se registrar que,
notadamente em ambito regional e local (onde é mais necessaria), ndo se evidencia com o
mesmo afinco a formulacao de atos normativos e politicas nesse campo, o que pode acarretar
uma situacao de omissao inconstitucional, também sujeita a correg¢ao pelo Judiciario, como ja
inteirado. Tais problematicas, precisamente no que concerne a tutela do patriménio cultural,
serdo aprofundadas no proximo topico.

Em tal conjuntura constitucional, o patrimdnio cultural imaterial tomou especial
relevancia, sobretudo como maneira de protecao da sustentabilidade e da sociodiversidade
brasileira, consoante ja mencionado. A propdsito, Ignacy Sachs destaca como um critério de
afericdo de sustentabilidade o elemento cultural, dimensionado pelo equilibrio entre respeito a
tradicdo e inovagdo, pela capacidade de autonomia para elaboracdo de um projeto nacional
voltado para as caracteristicas do pais (ndo simples copias de estruturas estrangeiras), além da
autodeterminagdo em paralelo com a abertura para o globo, entendimento que se alinha as
disposigdes constitucionais mencionadas (SACHS, 2002, p. 85-86). O referido autor elenca

tal viés da sustentabilidade a partir da constru¢do de um conceito de desenvolvimento
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sustentavel que pressupde a compreensdo de diversas dimensdes ou vieses. Sdo elas a
dimensao social, ecoldgica, ambiental, cultural, territorial, economica e politica (SACHS,
2008, p. 71-72). E de salientar que o presente estudo situa-se, nomeadamente, no bojo da
dimensao cultural, contudo nao desconsidera os demais vieses, até porque sdo evidentemente
indissociaveis, considerando-se a propria proposta de Sachs: a de uma abordagem
multidisciplinar do tema do desenvolvimento sustentavel.

A nocao de desenvolvimento, em si, transmuta-se na atual conjuntura da
modernidade para abarcar aspectos variados, como o cultural. Na visdo de Reyes (2001, p.
20), o desenvolvimento hoje tem em conta pelo menos trés condi¢des, sendo elas a social,
relacionada ao acesso geral e irrestrito a educacao, moradia, servicos de saude, alimentagdo, o
manejo adequado e sustentavel de recursos e o proprio respeito a cultura e as tradi¢des de um
entorno social. Também se tem em vista o aspecto estritamente econdmico, contudo no
sentido de oportunidades de emprego, renda, e distribuicdo de riqueza, além do aspecto
politico, relativamente a legitimidade ndo apenas de ordem juridica, mas igualmente em
termos de conferir os beneficios sociais a maior parte da populagdo. Nessa linha, supera-se a
J& obsoleta nog¢do de desenvolvimento considerando-se tdo s6 a condigdo econdmica, com o
intuito de abranger, também, a sociocultural.

Nessa linha, a ordem juridica trazida pela Constituicdo de 1988 traz a tona a
necessidade de se considerar e preservar o patrimonio cultural dos diversos povos tradicionais
que formaram e formam o Brasil. Na verdade, tendo em vista a auséncia de previsdo
especifica para bens culturais imateriais - como o sdo os conhecimentos tradicionais -, o
constituinte fez questdo de fazer referéncia a esses bens, cujo reconhecimento ¢ tao
importante quanto aquele conferido ao patrimonio material. Com isso, os conhecimentos
tradicionais sdo algados a direito constitucional, mais precisamente a direito fundamental
difuso das coletividades (ZANDONADE, 2012, p. 41). No mesmo sentido discorre Chagas,
inspirando-se na acep¢ao constitucional, ao afirmar que o patrimonio nao deve mais ser
entendido tdo somente em seu carater material — ou de materialidade monumental —, ou seja,
bens moveis e imodveis, mas igualmente, e principalmente, na imaterialidade singular do
incontavel conjunto de mitos, ritos, tradicdes e costumes, fazeres e comportamento que
integram a sociedade brasileira (CHAGAS, 2004, p. 19). Tais aspectos se tornam
particularmente importantes quando se consideram os conhecimentos tradicionais, cuja
imaterialidade ¢ traco essencial.

A propria autarquia federal responsavel pela preservacdo do patriménio cultural em

ambito nacional, o Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional - IPHAN, elenca os
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conhecimentos tradicionais — sobretudo aqueles associados ao patrimdnio genético do Brasil —
como parte integrante do patrimonio cultural brasileiro. Tais conhecimentos estdo ligados a
propria natureza e ao cotidiano de comunidades tradicionais, como povos indigenas, as quais
utilizam do territorio e dos recursos para fins de reprodu¢do de sua cultura e para organizagao
social, religiosa e econdmica, por meio de técnicas, praticas e inovagdes transmitidas por
geragdes (INSTITUTO DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL,
on-line).

Assim, de acordo com Juliana Santilli (2009, p. 382-383), a “Constituicao brasileira
representou um grande avango na protecdo dos bens culturais, tendo consagrado uma nova e
moderna concep¢do de patrimonio cultural, mais abrangente e democratica”, além de
reconhecer sua dupla natureza: material e imaterial. Assim, as formas de expressao, os modos
de criar, fazer e viver, as criagdes artisticas e tecnologicas dos mais variados povos
tradicionais, estdo incluidos no preceito constitucional que estipula a sua protegao.

Para a autora,

A concepc¢do adotada pela Constituicdo foi a de que ndo € possivel compreender os
bens culturais sem considerar os valores neles investidos e o que representam — a sua
dimensdo imaterial — e, da mesma forma, ndo se pode entender a dinamica do
patrimdnio imaterial sem o conhecimento da cultura material que lhe d4 suporte. A
definicdo constitucional abrange as manifestagdes culturais de cardter processual e

dindmico, e valoriza a cultura “viva”, enraizada no cotidiano das sociedades.
(SANTILLI, 2009, p. 383)

Desse modo, os conhecimentos tradicionais, no que concerne a biodiversidade,
abrangem desde técnicas de manejo de recursos naturais, métodos de caca e pescaria,
conhecimentos variados sobre distintos ecossistemas, conhecimentos sobre fauna e flora e
suas propriedades farmacéuticas, alimenticias e agricolas. Incluem também a propria
categorizagdo e classificagdo de tais espécies, quando realizadas pelas populacdes entendidas
como tradicionais (SANTILLI, 2004, p. 342).

Nesse norte, destaca Santilli (2004, p. 344-345) que essas populagdes e seus
conhecimentos dependem estritamente de sua vinculagdo com o meio ambiente natural, e a
continuidade da produgdo desses conhecimentos imprescinde da existéncia de condi¢des que
garantam a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos que os produzem e reproduzem. Além de
possuirem fins de uso cotidiano, os conhecimentos tradicionais t€ém, para os seus detentores,
valores simbdlicos € mesmo espirituais, transcendendo as dimensdes econdomicas ou utilitarias

e atingindo o campo de representacoes identitarias.
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A defesa dessa especifica categoria de patriménio cultural ¢ imposta
normativamente, como se viu, pela Constituicao. Dessa forma, mesmo inexistindo norma que
regule a matéria especialmente, e inclusive na vigéncia de ato normativo que pode com ela
conflitar (como ¢ o caso do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados ao Comércio — Acordo TRIPs —, consoante se discorrerd), torna-se imperativo ao
Poder Judiciario zelar pelo conteudo material do texto constitucional, mesmo que para tanto
deva fazer mao do controle de constitucionalidade em um certo caso concreto, afastando a
incidéncia de norma conflituosa com o fim de tutelar o sobredito patrimonio cultural.

Da-se, por isso, especial foco aos dispositivos da Constitui¢ao de 1988 que tutelam o
patrimonio cultural, a sustentabilidade e o meio ambiente, pois, como tais, detém forca
normativa mais significativa do que qualquer outro documento juridico. Conforme leciona
Barroso (2018, p. 300-301), foi somente a partir da promulga¢do da Constitui¢do de 1988 que
de fato se passou a reconhecer, doutrinaria e jurisprudencialmente, no Brasil, a forca
realmente normativa dos dispositivos constitucionais e seu carater vinculativo aos Poderes
Publicos, de modo que eventual descumprimento deflagra os mecanismos de coagdo e
cumprimento for¢ado. Esse fenomeno refletiu o ocorrido na Europa a partir da Segunda
Guerra Mundial, periodo a partir do qual se conferiu as cartas constitucionais status
verdadeiramente normativo, em detrimento de como eram identificados estes documentos no
passado, ou seja, como documentos genuinamente politicos.

Nessa linha, reconhece-se que os dispositivos atinentes a tutela do patrimonio
cultural (e seus corolarios) devem ser visualizados como preceitos dignos de for¢ca normativa,
o que enseja o controle judicial. Somente a partir de tal perspectiva pode-se pensar nos
referidos dispositivos como aptos a auxiliar no alcance da denominada sustentabilidade
multidimensional, na qual estd inserida a sustentabilidade cultural. Tal perspectiva
pluridimensional, alias, consoante esclarece Tybusch (2011, p. 298-299), tem o potencial de
despertar a consciéncia coletiva no que concerne ao desenvolvimento de culturas sustentaveis,
por meio de uma recriagdo de tradigdes juridico-politicas e econdmicas, as quais,
especificamente no Sul do globo, ainda se encontram pautadas pela 16gica colonial de poder.

Nessa linha, de acordo com o referido Professor, ¢ mister considerar o olhar
pos-colonial, no qual

a cultura é observada como estratégia de sobrevivéncia tanto transnacional como
tradutdria. Tradugdo no sentido de que as historias espaciais de deslocamento
(acompanhadas das disputas territoriais e tecnologias globais e midiaticas) priorizam

como a cultura significa e é significada. Assim, os discursos naturalizados como
“unificadores” de povos e nagdes ndo podem ter referéncias imediatas. Tal
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perspectiva desperta consciéncia acerca da construg@o da cultura e da invengéo da
tradicao.

E importante, portanto, buscar a percepgdo do lugar hibrido atribuido aos valores
culturais em que a metafora da “linguagem” traz a tona a questdo da diferenca e
incomensurabilidade culturais. Tal compreensdo possibilita o (re)questionar das
nogdes etnocéntricas e consensuais da existéncia pluralista da diversidade cultural.
(TYBUSCH, 2011, p. 301)

A relacdo entre a necessidade de tutela efetiva do patrimdnio cultural para se
alcangar a sustentabilidade — multidimensional — situa-se no fato de que a sociobiodiversidade
de um pais representa, além do patrimonio atrelado aos recursos puramente naturais, os
significados culturais da evolu¢do de um povo no decorrer da Historia. Logicamente, assim, o
patrimonio cultural singular de tal pais ndo pode ser identificado tdo somente a partir da
logica econdmica, etnocéntrica por exceléncia. Nesse aspecto ¢ que deve ser estabelecido o
que pode ou nao ser negociado sob esse ponto de vista, o que pode ser utilizado como moeda
de troca e o que pode ser, afinal, objeto de compensagdo econdmica. Em tal campo da
sustentabilidade, qual seja, o da ecologia politica, incorpora-se a diversidade natural a
diversidade social, bem como o reconhecimento desta como espaco amplo de exercicio da
cidadania (TYBUSCH, 2011, p. 309-310).

Ademais, ¢ mister considerar que, no bojo de sociedades complexas, nas quais a
heterogeneidade étnica, social e cultural ¢ um dos atributos principais, deve-se ter uma
abordagem distinta com relagdo aos conhecimentos desenvolvidos. Nessa busca, imperioso se
faz pensar os caminhos sociais percorridos pelos povos, as redes de conhecimentos e
tratamentos criadas por eles com a natureza, para que se tenha uma nogao do real teor do seu
patrimonio cultural. Uma perspectiva da sociobiodiversidade, de tal modo, permite identificar
a preservacao da natureza como forma de sobrevivéncia e uso sustentdvel para comunidades
tradicionais, bem como possibilita a manutencdo dos conhecimentos produzidos por essas
comunidades, como mecanismo de preservagdo cultural. A ordem juridica, nesse contexto,
deve permitir o desenvolvimento de estruturas que contemplem os conhecimentos
tradicionais, seus saberes e tradi¢cdes. No que tange ao presente trabalho, pertinente considerar
que a decisdo de (in)constitucionalidade deve acoplar ao seu procedimento a avaliagdo das
variadas dimensdes da sustentabilidade, sobretudo a dimensdo cultural, como salientado,
tendo como fundamento a Constitui¢ao (TYBUSCH, 2011, 311-317).

Nessa linha, conforme ja asseverado, o tema da sustentabilidade ndo abrange tao
somente questdes relacionadas a mudancas climaticas ou eventos naturais. Uma acepgao
verdadeiramente multi-enviesada de sustentabilidade destaca como necessaria a abordagem

holistica do tema, como um principio — inclusive juridico — apto a criar obrigagdes
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pluridimensionais, de maneira a estabelecer que individuos, sociedades, Estados, empresas e
qualquer tipo de associacdo humana tém um papel a desempenhar para o alcance da
sustentabilidade. Com o escopo de vislumbrar o problema de tornar o mundo um lugar
habitdvel ndo s6 para a geragdo presente, mas também para as futuras, ndo sdo menos
importantes questdes como o antropocentrismo excludente e a notoria dificuldade de lidar
com medidas prioritarias. Assim, esses desafios, além daqueles mais comuns ligados ao meio
ambiente e a biodiversidade propriamente ditos, também devem ser enfrentados, sem o que o
desenvolvimento sustentdvel ndo pode se materializar (FREITAS, 2019, p. 26-27).
Acrescenta-se a isso a onipresente questdo de tutela do patrimdnio cultural, da preservacao
dos conhecimentos produzidos por comunidades tradicionais e na efetiva vedagdo a sua
indevida apropriagdo — precisamente econOmica —, como elementos indispensaveis ao
desenvolvimento sustentavel e a propria abordagem multidisciplinar ja referida.

Ademais, com o fito de sedimentar a importancia desse patrimonio como relevante

ao desenvolvimento sustentavel intergeracional, mister registrar que

o patriménio ¢ construgdo social e, assim sendo, torna-se necessario considera-lo no
contexto das praticas sociais que o geram e lhe conferem sentido. A preservagdo,
como toda pratica, consiste em agdes simbolicas, desenvolvidas em arenas ou
situagdes sociais por sujeitos (individuos e instituigdes) estruturalmente
posicionados a partir de motivagdes e estratégias referidas a sistemas de forgas
sociais (ARANTES, 2009, p. 426)

Tais ag¢des simbolicas por vezes convertem-se mesmo em reinvindicagdes por
reconhecimento do valor intrinseco do patrimonio cultural, especialmente imaterial e de
carater identitario. O reconhecimento mutuo, a propdsito, € essencial no campo do patrimdnio
cultural e precisamente no contexto de sociedades complexas, como referido, sendo parte
desse processo de reconhecimento reciproco o reconhecimento estritamente juridico, seja ele
de carater abstrato, seja de carater concreto.

Nesse sentido, de acordo com Honneth (2003, p. 197-198; 210-211), o papel do
Direito ¢ intermedidrio mas indispensavel no que se denomina luta por reconhecimento.
Intermediario porque se situa entre o amor e a solidariedade na estrutura das formas de
reconhecimento, e essencial porque, sem ele, as outras formas ndo podem se materializar. E
necessario, assim, um reconhecimento juridico, no qual o sistema de normas nos imponha
deveres necessarios ao reconhecimento do outro como também detentor de direitos. Assim,
envolve a considera¢do da posicao do outro de forma generalizada, somente com a qual pode
ocorrer o reconhecimento. A capacidade de reconhecer o valor cultural do outro, portanto,

perpassa a identificacdo, pelo Direito, desse mesmo valor, sendo que ¢ a partir dessa



64

identificacdo, de cardter universalizante (como no caso dos direitos humanos ou direitos
fundamentais), que se pode falar em reconhecimento reciproco, ou seja, reconhecimento na
sua completude.

Mas ¢ pertinente ressaltar que o papel dos direitos humanos, como o ¢ o direito a
cultura e seu coroldrio, o patrimonio cultural, ndo se consubstancia somente na confirmagao
ou refor¢o de tragos de personalidade universais ou generalizantes. Em outras palavras, o
reconhecimento dado pelos direitos humanos nado se estende tao s6 a objetos externos, como a
propriedade ou as prerrogativas de um sujeito perante outro (como em um contrato), mas
abrange o cerne da propria existéncia do ser, com a apreciagdo do Outro e sua autoestima para
além do mero respeito, tocando a base de sua identidade. Esse carater concreto do
reconhecimento, por sua vez, nao pode estar fundado em caracteristicas universalizantes,
peculiares aos direitos humanos, mas em reinvindicag@o constante do Outro pelo seu concreto
reconhecimento, ou seja, em situagdes singulares (direitos adequados a uma sociedade em
particular), que direitos universais ndo podem prever ou contemplar (DOUZINAS, 2009, p.
293). Contudo, conforme esclarece Douzinas, muito embora o reconhecimento juridico geral
so tenha validade quando adequado ao contexto cultural e a sociedade em que esté inserido,
esse direito “local” s6 pode ser objeto de critica e redirecionado levando-se em consideracao
uma perspectiva universal ndo concretizada. O carater abstrato e transcendental do Direito (e
especialmente dos direitos humanos e dos direitos fundamentais), assim, se complementa a
necessidade de adequagdo dessa generalizagdo ao contexto particular e local, reconhecendo-se
as singularidades proprias de cada sociedade, mas sem perder de vista o universal
(DOUZINAS, 2009, p. 176).

Nessa linha, convém asseverar que o ordenamento juridico brasileiro contempla
diversos instrumentos com vistas a protecdo do direito — humano e fundamental — ao
patrimonio cultural, & luz inclusive dos mecanismos elencados no art. 216, paragrafo 1° da
Constituigdo Federal de 1988, e precisamente na expressao “outras formas de acautelamento”,
utilizada no mesmo dispositivo, que possibilita a criagdo de uma infinidade de mecanismos,
adequando-se a protegdo juridica & propria dindmica da cultura. E de se destacar, como ja se
viu, que esses instrumentos englobam ndo apenas ag¢des normativas (voltadas ao fomento,
turismo ou revitalizacdo de centros historicos, por exemplo), mas também de gestdo e
educagdo e de agdo social, com relagdo ao patrimonio cultural. Esse ultimo aspecto € crucial,
pois sem uma sociedade educada e envolvida com os bens culturais, ndo ha instrumento legal

acautelatorio que possa ser efetivo (FILHO; STUDART, 2017, p. 380-384).
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No ambito do direito publico, o instituto do tombamento possui destaque notorio,
tendo sido criado ainda sob a égide do Estado Novo (1937), mediante edi¢cao do Decreto-lei n°
25/1937, e recepcionado na ordem constitucional democratica seguinte, bem como por todas
as constituicdes posteriores, inclusive a atual, de 1988 (COSTA, 2011, p. 148). O tombamento
em si nada mais é do que “a declaragdo pelo Poder Publico do valor historico, paisagistico,
turistico, cultural ou cientifico de coisas ou locais que, por essa razdo, devam ser
preservados”. Tombar um bem significa, destarte, proteger juridicamente a memoria constante
em bens e manifestacdes culturais, sendo o instituto determinante para a preservacdo da
sociobiodiversidade brasileira (MEIRELLES, 2015, p. 684-685). O tombamento, como
modalidade de intervencdo do Estado na propriedade, restringe significativamente o uso e
gozo que o particular tem sobre o bem, que passa a ser considerado “bem de interesse
publico”, instituindo-se, com ele, limitagdes a deterioracdo e reforma do bem tombado (DI
PIETRO, 2019, p. 360).

Além de tratar exclusivamente de bens imoveis e estar atrelado a um conceito de
patrimonio cultural ja superado, a Lei de Tombamento possui alguns aspectos que se
dissociam das disposicdes erigidas pela Constituicdo de 1988. Cumpre ressaltar que, a época
de sua criacdo, Getulio Vargas erigiu-se como chefe supremo da nagdo, concentrando as
funcdes legislativa e executiva, tendo ampla liberdade para expedicao de decretos-leis, sob a
permissao do texto constitucional (FERREIRA, 2019, p. 103-104). Nessa mesma linha
explica Maria Coeli Simdes Pires, destacando o periodo histérico em que foi editada a
legislacdo, resultado da pressao exercida por uma elite de intelectuais:

Esse decreto-lei, conquanto tenha sido fruto e instrumento da Ditadura de Vargas, do
autoritarismo estatal, inegavelmente, resultou de aprofundados estudos, da
sensibilidade de alguns politicos da época e das pressdes dos intelectuais na busca da
revalorizagdo da cultura nacional e constitui-se em documento-chave da matéria. E
ele verdadeiro somatorio das experiéncias e contribui¢cdes das elites, assimiladas ao
longo de uma luta em favor da institucionalizacdo da prote¢do ao patrimonio
historico, artistico, cultural e paisagistico, além de ter introduzido a pratica da

limitagdo dos direitos patrimoniais em funcdo de interesses sociais sem a
consequéncia necessaria de indenizar. (PIRES, 1994, p. 37)

E de se salientar, também, que o Decreto-lei n® 25/1937, criador do tombamento, até
entdo ndo passou por uma revisdo legislativa minuciosa. As divergéncias doutrinarias
decorrentes da norma sdo intimeras, ¢ envolvem tanto a natureza e a finalidade do instituto
quanto a necessidade de alteracdo do contetdo e do processo que permeiam o tombamento.
As obrigagdes impostas com o decreto de tombamento muitas vezes ndo sdo cumpridas, € a

fiscalizacdo por parte do Estado ¢ precaria, podendo resultar em situacdes de ilegalidade, a
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partir de acdes ou omissdes tanto de particulares quanto do Poder Publico (CORDIDO, 2014,
p- 299).

Outros mecanismos juridicos existem com o objetivo de tutelar do patrimonio
cultural, como ¢ o caso do registro e do inventdrio, previstos no texto constitucional. O
registro, instituido pelo Decreto n° 3.551/2000, ¢ dedicado a tutela de bens culturais
imateriais, aproximando-se, nesse sentido, da amplitude da expressao patrimonio cultural a
que faz alusdo a Constitui¢ao. Referido ato normativo, a proposito, cria os Livros de Registro
dos Saberes, de Registro das Celebragdes, de Registro das Formas de Expressdo e de Registro
dos Lugares, nos quais sdo registrados os respectivos bens de natureza imaterial. Sao
suscetiveis de serem protegidos por registro, assim, conhecimentos e modos de fazer
enraizados em comunidades, rituais e festas singulares a vivéncia coletiva do trabalho e da
religiosidade, manifestacdes literarias, musicais, plasticas, cénicas e ludicas, bem como
mercados, feiras, santudrios e pracas onde sdo reproduzidas, tradicionalmente, praticas
culturais (FIORILLO, 2018, p. 94-95).

Nao obstante a existéncia desses institutos, ¢ importante salientar, como se aludiu
acima com relagdo aos atos normativos de protecdo, que situagdes concretas de ilegalidade e
omissdo administrativa ainda podem ocorrer. Alids, um dos problemas que permeiam tais
institutos legais e a tutela do patrimonio cultural como um todo ¢, ainda, a submissdao quase
exclusiva ao regime de Direito Administrativo e a discricionariedade administrativa, em
detrimento do tratamento constitucional da matéria (MARCHESAN, 2007, p. 254-255). Tal
problematica sera aprofundada quando se adentrar no topico seguinte, concernente justamente
a algumas das dificuldades vivenciadas no cenario brasileiro para a efetiva tutela do
patrimonio cultural.

Conforme ja destacado, a ordem constitucional atual conferiu protegdo
reconhecidamente superior ao patriménio cultural “dos diferentes povos formadores da
sociedade brasileira”, quando comparado as Constitui¢des anteriores, o que ocasiona a
necessidade de releitura de institutos legais anteriores a 1988. Nessa linha aduz Zandonade,
para quem o fendmeno da recepgdo se traduz na afirmagdo de que “ndo ¢ a mesma norma que
permanece valida no sistema, mas outra norma, embora extraida do texto legal anterior, o
qual, sem sofrer alteracdes em sua redacdo, ¢ admitido e, portanto, recriado pela Constituigao,
a medida que ela lhe confere novo fundamento” (ZANDONADE, 2012, p. 42). Assim, as
normas infraconstitucionais que regulam a tutela do patrimdnio cultural, diretamente (como o
caso do tombamento) ou mesmo indiretamente, que sejam anteriores a atual ordem

constitucional, apesar de poderem ser por ela recepcionadas, devem ser lidas e interpretadas
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com o fim de otimizar o sentido ¢ o comando que lhe deu a nova Constitui¢do, sob pena de,
evidentemente, padecerem de inconstitucionalidade.

Nesse aspecto, além do patrimonio cultural, também o principio juridico da
sustentabilidade (artigos 170, inciso VI e 225 da Constituicdo Federal de 1988), dotado de
plena carga eficacial e vinculativo as autoridades publicas, incide em todas as esferas do
sistema juridico, desencadeando a mudanca paradigmatica acima proposta € permeando o
desenvolvimento cultural sustentavel (FREITAS, 2013, p. 132-133). Nesse raciocinio, todas
as comunidades que integram o Brasil, desde as mais tradicionais e ancestrais, como as
indigenas e afro-brasileiras, até outras, que “na turbulenta dindmica da colonizacdo
(miscigenagdo € organizagdo espacial), inserem-se como participantes/formadores do
territorio nacional” (ARAUJO; DE GREGORI, 2016, p. 138), assim como seus respectivos
bens, costumes e manifestagdes artisticas, podem ser objeto de tutela juridica do patrimonio
cultural. Dessa forma, o regime constitucional favorece a perspectiva multidimensional da
sustentabilidade e o meio ambiente cultural, ao admitir — e impor — o reconhecimento juridico
dos diversos povos integrantes da sociedade brasileira, reprodutores da cultura popular,
indigena, afro-brasileira, europeia, etc., possibilitando o acoplamento dessa perspectiva no
procedimental decisdrio, inclusive do Poder Judiciario (FIORILLO, 2018, p. 133-134).

Ocorre que o problema ambiental, no qual se insere a questao da tutela do patrimoénio
cultural, tem como plano de fundo um problema epistemologico, como visto. Conforme
leciona Leff (2003, p. 16), tem-se em considera¢do de que a Unica forma de conhecer valida
na modernidade ¢ aquela ocidentalizada, circunstancia que acaba por ofuscar a validade de
outras culturas ndo-ocidentais. Com esse processo, potencializado pela colonizagao — ou seja,
submissdo da cultura colonizada a colonizadora —, perde-se modos de saber e fazer (ou
possibilita-se a apropriacdo indevida destes), ao privilegiar-se somente uma forma de
conhecer. Assim, ter em vista e reconhecer a complexa questao ambiental — e cultural — enseja
em uma trajetoéria de constante desconstru¢do e reconstru¢do do proprio pensamento, de
ressurgimento de conhecimentos perdidos e incentivo a preservagao dos mesmos.

Discorre Leff que a identidade ¢ desenvolvida por meio do saber e da propria forma
de conhecer, de modo que a solugdo para a problematica ambiental ndo poderd ocorrer
somente pela gestdo racional de recursos (naturais e artificiais), mas também pela mudanga do
projeto epistemologico ja arraigado socialmente. A ocidentalizagdo do conhecimento traz
prejuizo as comunidades e seus conhecimentos tradicionais, muitas vezes resultando no seu

apagamento, o que sO pode ser sanado com o processo de reconstru¢cdo de pensamento e de
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desenvolvimento de um modelo verdadeiramente sustentavel, alheio as racionalidades
econOmica e juridica existentes (LEFF, 2003, p. 20-23).

Nesse sentido, € necessario que haja “uma reapropriacdo € um reconhecimento do
valor da biodiversidade e da diversidade cultural” (TYBUSCH, 2016, p. 42). Nao obstante
tanto a biodiversidade como a diversidade cultural possam ser (e muitas o sdo) objeto de
protecdo juridica por meio de institutos como o do tombamento, esses instrumentos, muitas
vezes pertencentes a uma ordem constitucional ja superada, mostram-se obsoletos quando o
assunto ¢ a preservagdo da memoria cultural e da sociobiodiversidade brasileira, tal como
pretendida pela atual Constituicdo e da forma como propde a sustentabilidade cultural. Tal
circunstancia demanda agdo direta ndo s6 da Administracdo Publica e da legislatura, mas
também do Poder Judiciario, responsavel pela guarda e efetivagao do texto constitucional, que
inclui a protecdo especial do patrimonio imaterial e de conhecimentos tradicionais, bem como
da sustentabilidade como um todo, sob a dtica dos preceitos constitucionais. Nesse sentido
destaca Juarez Freitas (2013, p. 128-129), para quem os atos que estiverem em
desconformidade em tais dispositivos sdo controlaveis, inclusive judicialmente, a fim de se
estimular comportamentos e um ambiente favoravel ao desenvolvimento sustentavel, com
equidade para geracdes presentes e vindouras.

Nesse ponto, € tendo em vista a imbricada relacdo entre cultura e meio ambiente, a
protecao do patrimdnio cultural, sob o ponto de vista juridico, perpassa a sua propria releitura,
de modo a ser compreendida em consentaneo a sustentabilidade e preservacdo do meio
ambiente. A propdsito, esclarece Marchesan que a mescla entre direitos culturais, meio
ambiente, ciéncia e tecnologia, tal como colocada no texto constitucional, possui sentido na
medida em que

insinua a preocupagao do legislador constituinte em envolver num mesmo capitulo
da Constitui¢do aspectos essenciais da vida humana, dai por que, com a devida
vénia, as normas que tutelam o meio ambiente sdo também elas integrantes da
ordem social, ja que a sociedade, para se estruturar harmonicamente, imprescinde de
um patamar minimo de qualidade ambiental; assim como as normas relativas a
cultura propiciam ao individuo o seu desenvolvimento enquanto pessoa integrante
de um corpo social. Coordenadas basicas de nossa existéncia, como 0 espago € o
tempo, estdo incorporadas nas dimensdes ambiental e cultural e encarnam o contexto

de vida presente, a heranca cultural ¢ as perspectivas das geragdes ainda ndo
nascidas. (MARCHESAN, 2007, p. 94)

Nesse norte, pode-se depreender precisamente a necessidade de se considerar as
dimensdes ambiental e cultural de modo conjunto, o que se coaduna com a busca da
sustentabilidade em seu carater multifacetado. Os direitos fundamentais a cultura e ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado inserem-se no mesmo titulo da Constitui¢do, a saber, o
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da Ordem Social. Isso ndo ocorre sem motivo, pois a interagdo do homem com o meio
ambiente se d4 por meio de sua heranca cultural, aquilo que ele traz consigo, precisando em
razao disso de um equilibrio entre as dimensdes que integram a acep¢ao de meio ambiente e
sustentabilidade, de maneira a atingir a qualidade de vida ideal. Ao se distorcer algum dos
elementos essenciais que integram a sustentabilidade, dentre eles a sustentabilidade cultural
manifestada por meio do patrimonio cultural, estard rompido o equilibrio ambiental e a
possibilidade de se obter a qualidade de vida buscada para esta e para as futuras geragdes
(MARCHESAN, 2007, p. 73).

Destarte, tendo sido esclarecido como o acautelamento (inclusive judicial) do
patrimonio cultural material e imaterial mostra-se imprescindivel para o atingimento da
sustentabilidade no seu viés cultural, bem como para materializar o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, passa-se a tratar de alguns dos oObices identificados no cenario
brasileiro a efetiva protecdo do patrimdnio cultural. Quanto a este ponto, se dara destaque a
existéncia de atos normativos contrarios a tutela da sustentabilidade cultural, e precisamente
ao sistema de propriedade intelectual existente no ordenamento juridico patrio, a partir do ja
referenciado Acordo TRIPs. Ainda, se adentrard na tortuosa problematica da omissdo
inconstitucional, frequentemente verificada nessa seara especifica. Tais aspectos serdo objeto
de andlise uma vez que podem ensejar o controle de constitucionalidade a partir de
provocacdo do Poder Judicidrio, para que este realize concretamente os ideais —

constitucionais — de tutela do patrimonio cultural e de sustentabilidade.

2.2 OBICES NA PRESERVACAO DE MANIFESTACOES E BENS CULTURAIS NO
BRASIL: ATOS NORMATIVOS CONTRARIOS AO PATRIMONIO CULTURAL, O
REGIME DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E A QUESTAO DA OMISSAO
INCONSTITUCIONAL

O presente topico busca tratar de alguns dos problemas identificados na prote¢ao do
patrimonio cultural no Brasil atualmente. Com esse norte, se dara especial destaque a
determinadas questdes cruciais para se entender como o controle de constitucionalidade,
especialmente o em concreto, pode atuar para corrigir tais falhas. As dificuldades em foco sdo
as seguintes: a existéncia de atos normativos violadores do valor constitucional de tutela do
patrimdnio cultural e incompativeis com o viés cultural da sustentabilidade, como ¢ o caso do
proprio regime juridico da propriedade intelectual vigente, bem como a divergente questdo da
omissdo de carater inconstitucional na seara do patrimdnio.

E importante ressaltar, de inicio, que fatores diversos podem configurar um ébice a
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devida tutela do patrimdnio cultural. Por 6bvio, muitas dessas questdes atrelam-se a aspectos
nao juridicos, consistindo muito mais em problemas de ordem social, econdmica, politica e
propriamente educacional. A propdsito, ¢ digno de nota o papel superior que pode ser
exercido pela educacdo ambiental e cultural no escopo de zelo pelos bens culturais, afinal ¢ “a
comunidade a melhor guardid de seu patrimoénio” (MARCHESAN, 2007, p. 190-192). O
presente trabalho ndo ignora a onipresenca de tais problemas, admitindo-se inclusive que a
judicializagao deva ser o tltimo passo para a sua corre¢ao. Contudo, restringe-se aqui a alguns
dos problemas que podem vir a ser reparados (ou pelo menos minorados) mediante o
exercicio da jurisdi¢cdo constitucional difusa.

Além disso, ¢ de se ter em mente que fatores diversos como a confusdo legislativa no
campo da tutela do patrimonio cultural podem comprometer o preceito maior de protegao da
cultura, dificultando ac¢des governamentais e de entidades que promovam essa tematica.
Impde-se a correcdo de tais problemas a partir de interpretacdo a luz da Constituigdo, que trata
de maneira otimizada acerca dos direitos culturais e da protecdo ao patrimonio histdrico,
artistico e sociocultural (PIRES, 1994, p. 289). Nessa toada, se a aplicacao da lei no caso
concreto se mostrar contraria a Constituicdo, qualquer cidaddo pode se utilizar dos
mecanismos que a Constitui¢do lhe disponibiliza para a provocacdo do Poder Judiciario.
Como visto, no caso da tutela do patriménio cultural, o exemplo principal € a agdo popular,
mediante a qual o juiz competente, no julgamento da lide, pode inclusive se utilizar do
mecanismo do controle de constitucionalidade pela via incidental, dando prioridade a norma
constitucional, como ja analisado.

Importa ressaltar, assim, que os problemas aqui tratados, por consubstanciarem
violagdes concretas ao patrimonio cultural, destoam do viés cultural da sustentabilidade
anteriormente tratado. E que, a0 menos no Brasil, o patriménio, em termos juridicos, ¢
realidade instituida pelo Estado, diferentemente do que ocorre com fatos relativos 8 memoria,
os quais sdao elaborados, retroalimentados e transmitidos, costumeiramente, por meio das
redes de relagdes sociais. Ao contrario disso, a identificacdo de bens culturais e sua
preservagdo se realiza a partir da definicdo constitucional de patrimonio, documento juridico
que impde a responsabilidade por tal preservacdo de forma concorrente entre os entes
federativos. Resulta, assim, em regra, de praticas desenvolvidas em conjunto entre 6rgaos
governamentais e segmentos da sociedade e, por isso mesmo, a implementacao de
procedimentos que visem a preservagdo de bens culturais consistem em processos de
negociacao de carater eminentemente complexos, geralmente conflituosos. Nesses processos

estdo envolvidos politicos, burocratas, agentes de politicas publicas, agentes especializados e
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também empresariais, cujos interesses ndo sdo, prima facie, convergentes, naturalmente. E a
partir da conciliagdo das motivagdes desses grupos que se realiza a identificagdo dos bens
culturais e a instituigdo de algum dos instrumentos de protecdo aludidos no subcapitulo
anterior (tombamento para bens materiais, registro para bens imateriais, etc.), os quais passam
a conferir valor juridico a esses bens, proclamando-os como pertencentes a “cultura publica
oficial” (ARANTES, 2009, p. 426-427).

E frequente, contudo, que se dé maior énfase as praticas, critérios, concepgdes e
valores defendidos pelos agentes técnicos, a saber, arquitetos, urbanistas, historiadores,
arquedlogos, antropdlogos e gedgrafos, em detrimento de certos aspectos da cultura comum,
cotidiana e tradicional. Dessa forma, ¢ comum que as decisdes das instituicdes estejam em
desacordo com os valores socioculturais vigentes localmente (ARANTES, 2009, p. 427).
Nesse contexto, conforme salienta Arantes, mostra-se importante balancear os interesses:

O desafio que se apresenta ao sistema como um todo ¢ encontrar o ponto de
equilibrio entre essas forgas, ou seja, construir a sustentabilidade econdomica e
socioambiental da preservagao.

A nocdo de sustentabilidade foi incorporada ao discurso e a pratica dos
ambientalistas, pelo menos desde 1987, com o relatério de Brundland que o derivou
de um principio ético claro e simples: desenvolvimento sustentavel ¢ aquele "que
satisfaz necessidades basicas humanas contemporineas, sem causar prejuizo para as
geracdes futuras" A exigéncia de sustentabilidade implica a responsabilidade social
dos agentes (individuos e instituicdes) da preservacdo, e deve, com urgéncia, ser

convidada & mesa de discussdo sobre o patrimdnio cultural (ARANTES, 2009, p.
432).

Em tal cenario que se situa, inclusive, o primeiro dos problemas aqui tratados: a
frequente situagdo na qual atos normativos (resultantes da prevaléncia de interesses de
determinado agente, seja ele técnico, politico ou econdmico) conflitam com os valores
constitucionais do patrimdnio cultural e da sustentabilidade, chamando a referida “mesa de
discussdo” também o Poder Judiciario, como ator mediador nesses casos. Como se sabe,
qualquer cidadao pode pleitear perante o poder jurisdicional do Estado a anulagdo de ato
lesivo ao patrimonio historico, artistico e cultural, ou, mesmo antes de consumada a lesdo,
pode-se provocar a tutela jurisdicional. Vale ressaltar que, muitas vezes, o ato normativo
lesivo — formalmente legislativo ou administrativo — consiste em ato de efeitos concretos,
cuja incidéncia, diante do caso particular, pode ser afastada pela jurisdicio (MACHADO,
2002, p. 903).

O controle de constitucionalidade, nessa conjuntura, exerce importante papel com o
fim de reanalisar a validade constitucional de determinados atos editados pelos Poderes

Legislativo e Executivo que se mostrem violadores ou potencialmente contrarios a
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sustentabilidade na sua perspectiva cultural, por descumprimento do ideal de prote¢do do
patrimonio cultural. Por meio sobretudo de agdes judiciais como a agdo popular e a agao civil
publica, o Poder Judiciario, enquanto poder estatal, pode corrigir atos comissivos e
suplementar as eventuais omissdes dos demais poderes do Estado, na execucdo da norma
constitucional programatica que determina a preservagdo estatal do patrimdnio cultural
(LINO, 2010, p. 88).

Uma das situagdes mais notdrias em que tal problematica ¢ verificada ¢ quando se
analisa o regime juridico da propriedade intelectual atualmente vigente. Tal regime ¢
consubstanciado por diversas normas com vistas a protecdo dessa espécie de propriedade,
sendo regido por institutos e principios proprios de direito privado (propriedade privada,
contrato, autonomia da vontade, etc.), a partir de parametros ditados por acordos
internacionais, notadamente o ja mencionado Acordo sobre Aspectos Comerciais Relativos
aos Direitos de Propriedade Intelectual - Acordo TRIPS (trade related aspects of intelectual
property rights). Esse ambito do direito, tal como atualmente estruturado, tem o potencial de
influenciar de forma direta ou por via obliqua a tutela do patrimonio cultural imaterial,
especialmente aquele entendido como conhecimento tradicional (SANTOS, 2005, p. 147).

O sistema de propriedade intelectual se estabelece no Brasil a partir da Constituigao
Federal, especialmente tendo em conta os direitos fundamentais de propriedade e de protecao
as obras autorais e inventos industriais, previstos no artigo 5°. Com vistas a regulamentar
esses dispositivos da Constituicdo, bem como dar uniformidade ao tratamento do tema em
escala internacional, o pais se tornou signatirio do Acordo TRIPS em 1994, o qual foi
introduzido na ordem juridica por intermédio do Decreto n® 1.355/1994. Na linha do que
destaca Silva (2018, p. 141-142), o acordo configura, na verdade, o anexo 1-C do conhecido
Acordo de Marraqueche, tratado que instituiu a propria Organizagdo Mundial do Comércio —
OMC e que decorreu da Rodada Uruguai. Conforme ja referido, o TRIPS, vigente desde
janeiro de 1995 no Brasil, tem por escopo principal a fixagdo de principios basicos nos paises
signatarios no que concerne ao regime juridico da propriedade intelectual.

Segundo ressalta Ramos (2020, p. 172-174), pelas disposi¢cdes do Acordo (o mais
amplo acerca da tematica desde as Convengdes de Berna e de Paris), o grau de protegdo
exigido dos paises elevou-se significativamente, tornando-se obrigatorio um padrao minimo
de tutela dos mais diversos tipos de propriedade intelectual, como direitos autorais, patentes,
marcas, desenhos industriais, indicagcdes geograficas, protecdo de circuitos integrados e
segredos de negocio. O TRIPS ainda tratou de temas relativamente polémicos a época (e

ainda hoje), como a possibilidade de patenteamento de produtos farmacéuticos - dos quais se
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destacam, aqui, aqueles produzidos com recursos da biodiversidade e com base em
conhecimentos tradicionais —, € patenteamento de organismos vivos. Nos anos subsequentes
ao Acordo original, os chamados TRIPS-plus foram acoplados ao primeiro documento, a
partir de acordos bilaterais firmados entre os Estados Unidos da América e paises como
México e Chile, e tiveram por fito o recrudescimento ainda maior das normas de protecdo a
propriedade intelectual.

Como ocorre naturalmente com um tratado internacional do qual o Brasil ¢
signatario, o TRIPS foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro em nivel de lei
ordinaria, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 466.343, de Sao Paulo (BRASIL, 2008). Ademais, para que sua aplicagdo
seja concretizada, demanda-se a existéncia de lei interna do pais signatario, uma vez que
apenas define principios e bases para a prote¢do da propriedade intelectual (D’OLIVEIRA;
SOBRINHO, 2014, p. 120-121).

Em solo brasileiro, a legislacdo infraconstitucional cuida desse regime, a luz das
diretrizes contidas no TRIPS, precisamente com as Leis n® 9.279/1996, que “regula direitos e
obrigagdes relativos a propriedade industrial” e n® 9.610/1998, que, por seu turno, “altera,
atualiza e consolida a legislacao sobre direitos autorais e da outras providéncias” (BRASIL,
1996; 1998). A proposito, tais atos normativos ndo se preocupam em diferenciar o tipo de
atividade, conhecimento ou tecnologia de que tratam. Assim, por exemplo, podem contemplar
tanto a propriedade industrial propria da industria farmacéutica, como formulas para
medicamentos e certos tipos de tratamento, quanto os mais diversos conhecimentos, incluidos
ai os conhecimentos produzidos conforme técnicas singulares de populacdes tradicionais
(MASCARENHAS, 2004, p. 404- 405).

Nesse sentido, uma das normas do TRIPS que mais causam celeuma € o artigo 27.3,
que exclui do sistema de propriedade intelectual do TRIPS a possibilidade de se patentear
plantas e animais, contudo excetua “microorganismos e processos essencialmente bioldgicos
para a produgdo de plantas e animais”. Tendo em vista esse dispositivo, destaca Gilberto
Mascarenhas (2004, p. 404-405) que os maiores problemas que circundam o Acordo TRIPS
sd0 a possibilidade de se patentear microorganismos e a desconsideracdo da prote¢do de
direitos sobre conhecimentos tradicionais.

Quanto a esse ponto, ¢ necessario destacar que, por ocasido da formulagdao do
Acordo TRIPS, foram desconsideradas algumas questdes de importancia impar, assim como
se ignorou algumas questdes éticas, ecoldgicas e economicas decorrentes do regime de

propriedade intelectual ali instituido. Paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos se viram
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obrigados a incorporarem o modelo ali ditado. Determinados grupos, defensores da andlise
pormenorizada dessas questdes, evidenciaram que o sistema criado com o TRIPS foi eficaz na
formacdo de monopolios empresariais transnacionais, mas carente no que se refere a protecao
dos povos tradicionais (SHIVA, 2005, p. 334). Por isso mesmo, o Acordo TRIPS passou a ser
criticado constantemente, sobretudo a partir do aparente conflito de suas disposi¢cdes com a
Convencgao sobre Diversidade Bioldgica (CDB), o que inclusive ja resultou em provocacao da
OMC contra o regramento do TRIPS, uma vez que paises signatarios, sob vigilancia e pressao
de detentores do poderio econdmico, se viram no dilema de aplicar um ou outro acordo.
(SHIVA, 2005, 326).

Ainda, com a estrutura moldada pelo TRIPS, o regime juridico da propriedade
intelectual passou a afetar notadamente paises detentores de especial biodiversidade e cultura
tradicional, como os que se situam na América Latina. Isso porque, mesmo com as
negociacdes levadas a cabo por tais paises, na busca por protecdo de seu ecossistema, dos
saberes e praticas intergeracionais reproduzidos pelas culturas tradicionais do seu territorio,
corporagdes de biotecnologias demonstram ter poder de barganha, na medida em que tais
elementos a elas interessam, por possuirem um potencial lucrativo tremendo e sobre o qual
avanca o processo de apropriagdo, a partir do padrao minimo estabelecido pelo TRIPS e pela
legislagdo criada a sua luz (VIEIRA, 2012, p. 93).

Assim, assevera Vinicius Garcia Vieira que

A ordem juridica do Trips, inicialmente pensada para uma sociedade uniforme,
urbana, industrial e composta apenas por um modo existencial dominado pela
percepg¢do econdmica, deve ser transformada para amparar a pluralidade da
existéncia humana, incluindo as comunidades tradicionais, constituidas por valores,

cultos, tradigdes, formas de conhecimento e nogdes de propriedade, elementos esses
distintos daquela sociedade uniforme idealizada (VIEIRA, 2012, 156)

Nessa logica, o regime de propriedade intelectual (como o direito privado como um
todo), acaba por privilegiar o carater econdomico desses direitos, ao salvaguardar a titularidade
exclusiva ao seu detentor, o que por sinal destoa do que muitas das comunidades tradicionais
entendem por conhecimento — aqui, uma vez mais, emerge o problema epistemoldgico ja
citado — Destarte, tendo em conta que os Estados ndo se encontram em condi¢des de
igualdade no que diz respeito a producdo biotecnologica, a ldgica mercantilista do atual
sistema acarreta na divisdo entre paises desenvolvidos, os quais detém a propriedade
intelectual e sdo, assim, considerados os inventores, € paises em desenvolvimento, que
carecem de capacidade tecnologica mas possuem a maior parte dos recursos naturais do

planeta, inclusive técnicas e conhecimentos proprios de comunidades tradicionais. Toda essa
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sociobiodiversidade ¢ utilizada como matéria-prima pelas corporagdes provenientes dos

paises desenvolvidos, criando uma evidente relacdo de dependéncia entre o Norte e o Sul do

globo (VIEIRA, 2012, p. 93-95).

Acerca de tal problematica, também esclarece Roberto Luiz Silva que

longe de atuar como mecanismo de promocgdo do desenvolvimento econdmico e
inovativo dos diversos Estados-membros da OMC, em consonincia com o interesse
publico subjacente a prote¢do da propriedade intelectual e na esteira do objetivo
ultimo em seu bojo enunciado, o Acordo TRIPS, em verdade, vem servindo de meio
de perpetuagao do hiato tecnoldgico existente entre Estados-membros desenvolvidos

e em desenvolvimento, inviabilizando a concretizacdo do catching-up. (SILVA,
2018, p. 154).

Tal racionalidade foi verificada em estudo empirico publicado na Revista Direito GV,
da Fundacdo Getulio Vargas (FGV), no ano de 2022, no qual Feres (2022) identificou a
apropriacao de conhecimento tradicional em onze patentes registradas no Hemisfério Norte
(mais especificamente nos Estados Unidos, Canada, Japdo, Franca e Russia), que tinham por
base a coleta e utilizagdo de amostras de recursos genéticos provenientes da Floresta
Amazodnica, mais precisamente de secrecdo retirada da rda Kampo (Phyllomedusa bicolor),
tipica da regido. O veneno do anfibio ¢ utilizado por povos indigenas em razao de suas
propriedades curativas e medicinais, inclusive em rituais que perpassam geragdoes nessas
comunidades. No estudo, realizado mediante pesquisa no banco de patentes da Organizagdo
Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), Feres indica que as regulacdes internacionais do
direito de patentes e biodiversidade podem estar contribuindo para o processo de apropriacao
indevida de conhecimentos tradicionais e recursos genéticos relacionados a biodiversidade
brasileira. A partir do caso da ra Kampo, especificamente, foi possivel se extrair que a
dominagdo (ou mesmo colonizagdo) de paises ditos desenvolvidos para com aqueles “em
desenvolvimento” ainda vige, considerando a possibilidade de transferéncia de conhecimento
tradicional para fins comerciais. O autor questiona, ao final do estudo, tendo em vista a
informacao coletada, se o sistema de propriedade intelectual ndo estaria organizado de modo a
excluir outras formas de vida, cultura e conhecimento, ou pelo menos tornar periférico o
conhecimento tradicional existente em paralelo a tal sistema (FERES, 2022, p. 15-17).

Na realidade, a luz desse cenario, pode-se inferir que o Acordo TRIPS serviu de base
para a apropriacdo de certos conhecimentos por parte de empresas multinacionais, assim
como para o controle, por parte de na¢des desenvolvidas, de mercados e sistemas econdmicos.
Nesse caminho, o Acordo TRIPS internacionalizou os regimes juridicos de direitos da

propriedade intelectual tal como editados pelo Ocidente industrializado, com o patenteamento
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de sementes, plantas, e microorganismos, o que, a propdsito, vem sendo denominado
“patenteamento da vida” e considerado uma legitimagdo da biopirataria (SHIVA, 2005, p.
321-324).

Diante disso, ndo ¢ demais afirmar que o atual regime juridico da propriedade
intelectual, o qual foi instituido a partir do Acordo TRIPS — introduzido no Brasil com status
de lei ordinaria — e regulamentado pela legislacdo infraconstitucional ja aludida, pode
constituir verdadeiro Obice a efetiva protecdo do patrimdnio cultural, especialmente o de
carater imaterial. Isso ocorre pois se possibilita a apropriagdo indevida de conhecimentos
tradicionais, de saberes, fazeres e elementos proprios da biodiversidade, sob a protegdo
juridica desse mesmo regime de propriedade intelectual. Dito em outras palavras, ¢ de tal
forma que o regime de direitos sobre a propriedade intelectual perpetua juridicamente a
apropriacdo sobre a biodiversidade de paises em desenvolvimento do Sul. Essa apropriacao
retira o elemento social de conhecimentos tradicionais, colocando-os a mercé da racionalidade
economica (VIEIRA, 2012, p. 93-95). Nesse aspecto, quando analisado concretamente, esse
sistema erigido pelo TRIPS e pelas demais leis atinentes a propriedade intelectual pode
conflitar com as disposi¢cdes constitucionais relativas a sustentabilidade e ao patrimdnio
cultural, este uma parte integrante e necessaria aquela.

Assim, em face da potencial relagdo predatdria que se constr6i comumente entre
tecnociéncia e os conhecimentos tradicionais, a protecdo advinda do ordenamento juridico (e,
por via de consequéncia, do Poder Judiciario) deve excluir a possibilidade de tal patrimdnio
imaterial ser apropriado de forma exclusiva. A devida tutela, ainda, tendo em conta os ditames
da sustentabilidade e da protecdo as mais diversas formas de cultura, deve abranger uma
redefinicao do que se entende por inovacdo, a fim de tornar possivel a compreensdao da
especificidade das producdes atreladas aos conhecimentos tradicionais (SANTOS, 2005, p.
147).

A pertinéncia de tal tematica vem a cabo quando se considera o controle difuso de
constitucionalidade como um dos instrumentos que o ordenamento juridico dispde para
correcao de situagdes concretas de inconstitucionalidade, mediante a provocacdo do Poder
Judiciario. Nesse processo, em detrimento de uma visdo estritamente exclusivista existente
nos direitos da propriedade intelectual, deve-se privilegiar a difusdo do conhecimento acerca
da necessidade de preservagao da cultura, em sentido ndo apenas econdmico, uma vez que
este ¢ somente um dos aspectos verificados nos bens culturais, e geralmente ndo o primario

(BAHIA; MEDEIROS, 2016, p. 149). E a partir de tal difusio, inclusive por meio da fungio
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jurisdicional repressiva do Poder Judicidrio, que se tornard possivel o continuo
desenvolvimento do patriménio cultural ambiental brasileiro.

Outra particularidade a ser examinada como um impedimento em potencial a efetiva
tutela do patriménio cultural (e assim, da sustentabilidade), e que pode ensejar o exercicio da
jurisdi¢ao constitucional concreta, diz respeito a chamada omissdo inconstitucional,
precisamente quando identificada no ambito da cultura e do patrimdnio cultural, focos do
presente estudo. De forma sucinta, tal omissao ¢ verificada a partir do instante em que se tem
um dever de agir por parte do Estado, como preceitua a Constitui¢do quanto ao acautelamento
do patrimonio cultural, e, concomitantemente, uma condi¢@o de inércia estatal (Poder Publico
lato sensu) nesse sentido, ou seja, o proprio descumprimento do comando constitucional
previamente estabelecido. Em regra, a abstencdo do Estado em regular determinada matéria
insere-se no seu ambito de atuacdo discriciondria e puramente politica, s6 sendo ilegitima
quando visualizada em seara que a Constituicdo impde a atuacdo regulamentadora
(BARROSO, 2018, p. 261). Além disso, no que diz respeito aos direitos fundamentais
especificamente, entende-se que hd o dever do Estado em tutela-los normativamente,
independentemente de comando constitucional nesse sentido (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2017, p. 77-78). Quanto a tutela do meio ambiente cultural brasileiro, existe nao
sO0 a previsdo como direito fundamental, mas o dever constitucional de agir do Estado nesse
campo, contidos primariamente nos artigos 216, paragrafo 1° e 225 da Constitui¢ao Federal de
1988, preceitos a partir dos quais se depreende que ndo ha discricionariedade do Poder
Publico que permita a inércia quanto a protecao da cultura e do patrimonio cultural (BRASIL,
1988).

No caso do Brasil, costuma-se elencar o mandado de injungdo como ac¢ao adequada
para sanar, pela via do controle difuso de constitucionalidade, eventual omissao regulamentar
que enseje na impossibilidade de exercicio de direitos e liberdades constitucionais ou de
prerrogativas inerentes a cidadania, nacionalidade ou soberania. Contudo, € necessario
ressaltar que o mandado de injungao ¢ agdo especifica com finalidade especifica, que ¢ aquela
referida pelo texto constitucional. O fendmeno da omissdo inconstitucional em si é mais
amplo, tanto ¢ assim que se diz que o reconhecimento de tal situacdo, pela via do controle
incidental de constitucionalidade, pode se dar em qualquer procedimento judicial, mormente
em acdes civis publicas e acdes populares quando se estd diante de infringéncia a direito
difuso ou coletivo, consoante ja referido ao longo desta pesquisa (NEME; CIONE, 2018, p.
931-932).
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No cenario patrio, boa parte das situagdes de violagdo ao patrimdnio cultural
decorrem de uma hipotese de omissao do legislador ou do administrador. Sobretudo na esfera
municipal, existe resisténcia consideravel em implementar instrumentos de prote¢dao, como o
tombamento, em imdveis muitas vezes pertencentes a particulares. E ainda em tais situacoes,
quando finalmente se determina o valor historico ou cultural do bem e o mesmo é tombado,
ap6s a finalizacdo do processo administrativo as obrigacdes de conservacdo e zelo pelo
imovel esvaem-se, advindo entdo o estado de abandono e deterioragdo, sem qualquer
providéncia tomada pelo particular ou mesmo pelo ente publico responséavel. Tal circunstancia
acarreta a omissdo no que tange ao acautelamento dos bens integrantes do patrimonio cultural
no Brasil. De acordo com Alvaro Mirra, nada impede que esses casos sejam levados ao Poder
Judiciario para afastar a recusa do Poder Publico em tomar as medidas cabiveis para proteger
o patrimdnio, o que, aliés, € a propria finalidade visada com a disciplina constitucional dada a
matéria (MIRRA, 2002, p. 367-368).

Nao se desconhece que a possibilidade de o Poder Judiciario vir a impor medidas aos
demais Poderes encontra resisténcia em parte da doutrina, que se baseia na teoria classica de
triparticdo dos Poderes de Montesquieu (MONTESQUIEU, 1992). Segundo essa orientagao,
inclusive, ndo seria possivel a um juiz impor o reconhecimento do valor cultural de um bem
material ou imaterial, pois, ao assim fazé-lo, estaria se substituindo ao legislador, que pode
reconhecer tal valor por meio de lei (precisamente lei de efeitos concretos), ou ao
administrador, que reconhece o patrimonio cultural ao editar ato administrativo com esse
objetivo (tombamento, registro, etc). Ferreira (2005, p. 517) elenca de forma sucinta os
argumentos em que se baseia esse entendimento: a) a indispensabilidade do respeito a
estrutura de separacdo de Poderes imposta pela Constitui¢do Federal; b) invasdo indevida do
mérito — discriciondrio — do ato administrativo; e c¢) a limitagdo das politicas publicas as
predefini¢des orcamentarias. Em que pese reconhega a validade desse posicionamento, a
autora assevera que os motivos que o fundamentam nao podem servir de lastro para a negagao
ou a violagdo de direitos assegurados na Constituicdo, devendo ser superados para possibilitar
o controle pelo Judiciario, sob pena de se violar a ordem constitucional vigente (FERREIRA,
2005, p. 517).

Na mesma linha, deve-se compreender que no atual estdgio democratico, nao se pode
deixar de considerar que o poder jurisdicional, como poder estatal, esta estritamente vinculado
aos ditames estabelecidos pelo texto constitucional. Dito isso, tal esfera de Poder do Estado
pode vir a controlar a constitucionalidade, inclusive em razdo da omissdo dos demais Poderes,

bem como impor as medidas consentaneas com os deveres expressos na Constituigado.
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Nesse sentido discorre Mirra (2002, p. 378), afirmando que

Ao se admitir a determinag@o aos governos, por intermédio das agdes judiciais, da
adogdo de determinadas medidas destinadas a supressdo da omissdo danosa ao meio
ambiente, como a implanta¢do de sistema de tratamento de esgotos ou de residuos
solidos urbanos, a implantagdo definitiva e real de um certo espago territorial
protegido ja instituido ou a preservacdo de um bem de valor cultural, ndo se esta
atribuindo ao Judicidrio o poder de criar politicas ambientais, mas tdo-s6 o de impor
a execucdo daquelas ja estabelecidas na Constitui¢do, nas leis ou adotadas pelo
proprio governo, como ja referido.

Desse modo, ndo mais subsiste a concepcdo obsoleta de triparticio dos poderes
segundo a qual seria impossivel ao Poder Judicidrio intervir na agdo ou omissdao dos poderes
legislativo e executivo, quando tais condutas se mostrarem opostas ao determinado no texto
constitucional. Entender de tal forma seria negar a tal poder do Estado a propria prerrogativa
de exercicio da jurisdi¢do constitucional, desenvolvida, como visto no primeiro capitulo,
desde meados do século XIX, primeiramente nos Estados Unidos. Nessa linha, se hd na
Constitui¢do brasileira determinagdo expressa para que o Poder Publico como um todo
construa medidas no sentido de proteger o patrimonio cultural e promover o desenvolvimento
sustentavel no pais, no caso de tais medidas ndo serem tomadas, o Estado-juiz, mediante
provocagdo, pode intervir para corrigir a situagao.

O fato ¢ que ndo cabe ao Poder Judicidrio criar tais medidas (legislativas ou
executivas), mas sim determinar a sua criacdo por parte de outro Poder. Assevera Gaviao
Filho (2005, p. 193-194) que a legitimidade da atuacdo do Judicidrio, em tais casos, ¢
indiscutivel por tratar-se da protecdo a um direito fundamental, precisamente em
circunstancias concretas de violacdo. Assim refere o aludido autor, quanto a prote¢ao do meio
ambiente:

Desse modo, se as circunstincias de determinado caso concreto determinarem a
precedéncia da satisfacdo do direito fundamental ao ambiente em relagdo aos
principios da divisdo de poderes ou da disponibilidade financeira, entdo estara
configurada uma posi¢do fundamental juridica a prestacdes em sentido estrito, ndo
se podendo cogitar de discricionariedade administrativa, pois "existindo o dever de

atuar, ndo ha margem para qualquer consideracdo de ordem técnica e politica".
(GAVIAO FILHO, 2005, p. 193-194).

Em tal contexto, ndo se pode configurar como indevida a ingeréncia do Poder
Judiciario nas situagdes de omissdo que acarretem malferimento ao patrimonio cultural,
sobretudo quando visualizado este a partir da perspectiva da sustentabilidade, conforme

exposto acima. E pertinente ressaltar que tal ingeréncia se da no ambito das atribui¢des
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precipuas do respectivo poder, ou seja, na fungdo natural do poder jurisdicional de apreciacao
e correcao de lesOes e ameacas a determinado direito.

Quanto a esse aspecto, convém referir que, quando o Poder Judiciario acolhe pedido
formulado pelo Ministério Publico em agdo civil publica, ou por um cidaddo, em agdo
popular, com vistas a sanar a omissd@o do Poder Publico no que tange a tutela do patrimonio
cultural, ndo €, evidentemente, do Judiciario a iniciativa nesse sentido. Muito menos pode se
dizer que ¢ esse poder que suprime a acdo dos demais. Isso ocorre por meio da atuagdo
legitima da sociedade organizada, tanto pela possibilidade (e prerrogativa) do exercicio direto
no exercicio do poder, previsto no artigo 1°, paragrafo unico da Constitui¢do, quanto pela
legitimagdo especifica atribuida pelo artigo 216, paragrafo 1° a comunidade, no que tange a
colaboragao para preservagao do patrimonio cultural (MARCHESAN, 2007, p. 257).

Veja-se que autores como Cappelletti (1993, p. 94) aderem a tal orientagdo,
notadamente quando se manifestam favoraveis a um conceito de democracia participativa que
contemple o amplo acesso a justi¢a (jurisdi¢do), inclusive para sanar omissoes dos poderes
legislativo e administrativo. Nesse ponto, mostra-se apropriada a seguinte colocagao do autor:

O democratico sentimento de participacdo do povo, muito embora pare¢a ocorrer
tdo-somente através do sistema de governo, constitui caracteristica substancial da
jurisdicdo, que se desenvolve com as partes interessadas - as quais podem ndo s6
iniciar o processo jurisdicional como também determinar o seu conteudo,
cabendo-lhes ainda o direito de ser ouvidas -, sem que haja aparelhos burocraticos

longinquos e inacessiveis como acontece com os demais processos da atividade
publica. (CAPPELLETTI, 1993, p. 94)

Destarte, mostra-se imperativa uma postura proativa por parte do Poder Judicidrio na
salvaguarda de direitos fundamentais, inclusive de carater difuso, tal como ressaltado
oportunamente no capitulo 1 deste trabalho. Somente mediante a possibilidade de sanar a
omissdo das outras esferas de Poder, as quais a Constituicdo impde determinada acdo, em
posicionamento intransigente com relacao aos direitos fundamentais do patrimonio cultural a
da sustentabilidade, ¢ que se pode falar em jurisdi¢ao constitucional efetiva.

Nesse exato sentido alude o Promotor de Justica do Estado de Minas Gerais, Marcos
Paulo Miranda, quando refere que a auséncia de atuacdo do Poder Publico na seara da
protecao ao patrimonio cultural merece justificagdo, uma vez que a regra imposta pelo
ordenamento juridico ¢ a de “governabilidade afirmativa”. Essa necessidade de acdo estatal ¢
reconhecida inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, com base na doutrina alema dos
imperativos de tutela ou impossibilidade de prote¢ao deficiente — Untermassverbote — no que

tange aos direitos fundamentais. Nao obstante reconhega que a tematica da preservagao do
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patriménio cultural ndo deva ser banalizada, com a sele¢do indiscriminada de bens culturais
ou o ajuizamento de acdes de modo temerario com esse fim, o comentado autor afirma que tal
preservacao € um dever do Poder Publico, de modo que omissdes lesivas devem ser levadas a
Juizo para correcdo, sem que se possa falar em intromissdo indevida do Poder Judicidrio em
campo particular aos demais Poderes (MIRANDA, 2023, on-line).

Especificamente no que concerne a protecdo do patrimonio histdrico-cultural
brasileiro, ¢ firme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de ser possivel a
intervenc¢do judicial para corrigir a omissdo legislativa ou administrativa, a luz dos
mandamentos constitucionais da protecdo a cultura, a sustentabilidade e ao patrimdnio
cultural nos seus mais diversos aspectos. Veja-se, por exemplo, o voto proferido pela Ministra
Relatora Carmen Lucia por ocasido do julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n° 1.408.531, proveniente do Estado do Rio de Janeiro, julgado
em 07 de fevereiro de 2023. Nele, a referida Ministra reafirma a validade de julgamento
proferido por tribunal de instincia inferior, no sentido da possibilidade de o Poder Judiciario
determinar a tomada de medidas (no caso, praticas especificas) por parte de determinado
Municipio, com o fim de salvaguardar o patrimdnio histérico-cultural. Refere que tal
entendimento ¢ unissono no ambito da Corte Constitucional, citando, nesse ponto,
jurisprudéncia que data do ano de 2010. Destacou, ainda, que a alegagdo de insuficiéncia
or¢amentaria, levantada no caso pelo Municipio do Rio de Janeiro, ndo pode servir de azo ao
descumprimento da norma constitucional ou justificar a auséncia de politica publica protetiva,
também com fundamento em precedentes da Corte (BRASIL, 2023, p. 1-5).

Referendando a atuacdao da Suprema Corte em prol do patrimonio cultural, sobretudo
em casos de omissao inconstitucional, ressalta Miranda que

mostra-se como de fundamental importancia para o efetivo respeito aos postulados
estabelecidos sobre o tema pela Constituicdo, a atuacdo vigilante do Supremo
Tribunal Federal, enquanto guardido de nossa lei maior, pois a ordem constitucional
relativa ao patrimonio cultural reclama uma reflexdo pragmatica, que deve
incorporar teoria e pratica, analise dogmatica e eficacia concreta, direito exposto e
direito em acdo, exigindo o indispensavel matiz implementador, sobretudo porque ¢

a fonte fundamental e superior de todo o nosso ordenamento juridico. (MIRANDA,
2023, on-line)

Dessa forma, tem-se como possivel e até mesmo recomendéavel o acionamento do
Poder Judiciario para a tutela efetiva do patrimonio cultural, na hipotese de inércia do Estado
em proteger os bens culturais, sejam eles materiais ou imateriais. Nessa perspectiva, mostra-se
necessaria a releitura dos dispositivos da Constitui¢dao a luz da sustentabilidade em seu viés

cultural, como ja referido, de modo que, ao exercer o controle difuso em determinado caso
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concreto, diante da omissdo estatal, o magistrado tenha em maos o aparato juridico para
realizar o acautelamento de um bem cultural. Nesse seguimento, ¢ necessaria a aplicacao de
mecanismos pelo Estado para fins de tutela de tal patrimonio, mesmo que pela via repressiva.
O Poder Judiciario, assim, possui fun¢do jurisdicional ligada a protecdo do patrimdnio
cultural, podendo, no caso concreto, pela via do controle de constitucionalidade, conferir
maior — e melhor - tutela a esse patrimdnio constitucionalmente protegido.

O constitucionalista Jos¢ Afonso da Silva (2001, p. 206-207) ressalta que, no que diz
respeito a ordenacdo constitucional da cultura, existe a exigéncia de uma agdo positiva do
Estado, no sentido de desenvolver a politica cultural oficial. O renomado autor alude que a
politica cultural tem como fundamento o texto constitucional, a0 mesmo tempo em que este €
a finalidade da politica cultural levada a cabo pelos Poderes Publicos, tendo em conta que ¢
por meio de tal politica que se torna efetivo o direito. Por isso, diz-se que ha um dever
inafastavel dos entes estatais (em parceria ou ndo com a sociedade civil e demais entes
privados) em proporcionar condigdes e instrumentos para que o exercicio dos bens culturais
seja ideal. Somente com o desenvolvimento da politica cultural, a partir de uma agao
afirmativa, ¢ que se pode potencializar a protecdo de manifesta¢cdes de culturas populares,
indigenas e afro-brasileiras, além dos proprios conhecimentos tradicionais.

Isso ndo significa, contudo, que deve haver uma cultura imposta pelo Estado, o que ¢
proprio de regimes ditatoriais e totalitarios, conforme a Historia demonstra. A nog¢do de
democracia cultural abrange a concep¢do de que cabe ao ente estatal promover as mais
diversas formas de cultura existentes, tanto pelo deixar fazer quanto pelo criar e favorecer a
cultura e o patrimonio dela decorrente. Assim, devem os Poderes Publicos incentivar a livre
procura das manifestagdes culturais, desenvolver condi¢des que ensejem o acesso popular aos
meios culturais, além de conferir instrumentos para que a difusdo das culturas esteja fundada
em critérios de igualdade. Nesse contexto, a a¢do afirmativa cultural publica serve de
pressuposta a democratizagdo da cultura como um todo, a qual estd em paralelo a
democratizagdo social e economica (SILVA, 2001, p. 209-210).

No ponto, sdo pertinentes as colocagdes de Edwin R. Harvey sobre uma democracia
cultural:

La ciudadania cultural; el derecho individual a la cultura; el derecho de las
comunidades a su identificacion nacional; la igualdad de las culturas ante el
Derecho; el respeto a las minorias culturales nacionales; el derecho de las culturas
tradicionales a sobrevivir frente a una transformacion radical del mundo moderno; el
derecho a la proteccion de los bienes culturales de la Humanidad; el derecho de las

culturas nacionales a defenderse de la influencia preponderante da las culturas
mundiales dominantes; el derecho cultural internacional; los derechos y los deberes
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de la creacion artistica; el derecho a la informacién - constituyen, entre otros tantos
enfoques normativos nuevos, expresiones actuales de la democracia cultural
moderna, fundada en el reconocimiento de los derechos culturales (HARVEY, 1980,
p. 37)

Sdo nessas condi¢des democraticas, a proposito, que pode florescer a
sustentabilidade cultural, em harmonia com o ordenamento constitucional relacionado a
cultura e a ecologia. E dizer, somente em um ambiente de democracia cultural, fulcrada no
reconhecimento dos direitos culturais (dentre eles, o direito a preservagdo dos bens culturais),
¢ que pode sobreviver a sustentabilidade em seu viés pluridimensional e multidisciplinar, tal
como compreendida contemporaneamente.

Nesse cenario de sustentabilidade cultural, Meneses destaca o papel da coletividade e
do Estado, referindo que o

patrimonio cultural deve ser considerado um fenémeno social complexo, e ndo um
conjunto historico e estatico; o conceito de monumento deve ser substituido pelo de
patriménio cultural urbano ou rural de forma sistematica. A cidade seria, assim,
considerada bem cultural; em Ultima analise, estd em causa a qualidade de vida, uma
das dimensdes da cidadania ¢ o objeto da gestdo urbana-territorial e de suas
intercorréncias - infraestrutura, habitagdo, reciclagem, planos de desenvolvimento. O
correto agenciamento desses problemas é que conduzira com eficacia as agdes sobre
o patrimdnio cultural; ao aceitar habitos ditos culturais, os projetos de valorizagdo do

patriménio cultural deverdo ter como ponto de partida o universo cotidiano e de
trabalho. (MENESES, 1989, p. 15)

Assim, a no¢do de patrimonio cultural e meio ambiente, tal como introduzida no
texto constitucional (direitos fundamentais) ¢ o produto das experiéncias ¢ da realidade
juridica, social e econdmica da sociedade brasileira. Ao se reconhecer a interligacdo e
fundamentalidade de tais direitos, por sinal, ¢ que se pode aceitar e vislumbrar como saudavel
a interven¢ao do Poder Judiciario, sobretudo via controle de constitucionalidade, em situagdes
de omissao estatal que prejudiquem os bens culturais.

Nessa perspectiva, devem ficar submetidos aos cuidados de Estados e comunidades
locais a tutela final das manifestagdes culturais e a preservagao in sito do patrimonio cultural.
Dai a pertinéncia de um controle em concreto de constitucionalidade, realizado caso a caso
pelo Judiciario, a partir da compreensdao de que € nesse ambito local que a sociedade e o
Estado possuem a capacidade de entender e gerir os bens culturais da forma que entender
mais efetiva para a sua protecdo, de acordo com as prioridades de desenvolvimento social,
econdmico e cultural. Todavia, € preciso compreender que os bens de notavel referéncia a
determinado povo, dignos de protecdo, ndo se restringem tao so6 aqueles de valor econdmico e

artistico, ou a monumentos arquitetonicamente considerados. Consoante ja referido, além da
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Histodria tida como oficial e assim protegida pelo Estado, existe a incumbéncia de acautelar e
preservar os bens culturais que sdao objeto de uso e contemplagdo para comunidades
tradicionais, conforme os seus valores e observando-se o processo democratico de escolhas e
definicao (FIDELIS, 2021, p. 49).

Com essas consideragdes, Rafaela Fidelis analisou decisdes envolvendo o patrimonio
cultural provenientes dos Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, de Minas
Gerais ¢ de Santa Catarina. No estudo, a autora constatou certa tendéncia na jurisprudéncia
das referidas cortes, no sentido de permitir a intrusdo judicial, sobretudo em face do Poder
Executivo, com vistas a implementar medidas (ou mesmo, politicas publicas) de protecdo ao
patrimonio cultural. Os limites de tais exigéncias se encontram, conforme a analise realizada,
justamente em determinar a criagao de medidas cuja obrigacao ja se encontra instituida em lei,
a saber, a impositiva tutela do patrimdénio cultural. Assim, realizando um balango dos
julgamentos examinados, Fidelis refere haver uma corrente nesses tribunais que se mostra
favoravel a possibilidade de ordenar aos demais Poderes a efetiva protecdo do patrimdnio
cultural, mediante a aplicagdo de uma “(...) doutrina mais moderna de atendimento das
necessidades da coletividade com cardter de primordialidade e aspectos de direito
fundamental constitucional para questdes de defesa do patrimoénio cultural (...)” (FIDELIS,
2021, p. 97).

Conforme constatado pela autora, contudo, isso nao significa que o Poder Judiciario
possa se substituir em decisdes que sdo proprias dos outros Poderes, como no caso do
tombamento, que foi a hipdtese tratada no aludido estudo. A proposito, a partir da
jurisprudéncia objeto do estudo, a autora inferiu que o juiz nao pode realizar o tombamento,
mas pode ordenar que o mesmo seja realizado, ou anuld-lo em hipoteses de ilegalidade. Ou
seja, segundo a tese vencedora, o ato administrativo de prote¢do do patrimonio cultural ndo ¢
completamente discricionario, mas sim pertence ao campo da vinculagdo administrativa

(FIDELIS, 2021, p. 98). De acordo com a autora,

Os dados coletados confirmam que o que leva o julgador a ndo reconhecer, em
alguns casos, a necessidade do provimento de certos bens de valor cultural se dd em
razdo da falta de comprovacao da real necessidade de prote¢dao do bem cultural.
Dessa maneira, percebe-se que o intuito do tombamento judicial carrega a intencdo
de efetivamente proteger um bem cultural que necessita dessa atuagdo em razdo da
omissdo dos oOrgdos publicos em promové-lo, retirando-os da inércia que
compromete a preservacdo do bem. Portanto, verifica-se que, de fato, por envolver
situacdo de conflito de direitos, o tombamento merece ser objeto de controle por
parte do Poder Judiciario, tendo em vista a aplicagdo do principio da inafastabilidade
da tutela jurisdicional, previsto no inciso XXXV do artigo 5° da CRFB/8S.
(FIDELIS, 2021, p. 98-99).
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Assim, percebe-se que, tanto no ambito das cortes superiores como nas cortes
estaduais, notadamente nas examinadas no estudo acima referido, admite-se majoritariamente
a possibilidade de provocacao e ingeréncia do Poder Judicidrio em hipoteses de omissao
relacionada & protecdo do patrimoénio cultural. Privilegia-se, assim, o0s preceitos
constitucionais que ordenam tal tutela, assim como impdem a implementa¢do de medidas
consonantes com a sustentabilidade, cuja condicao sine qua non, no Brasil, ¢ a salvaguarda
dos conhecimentos e da identidade de povos tradicionais e originarios, a partir da protecao do
seu peculiar patrimonio.

Em tal conjectura, impera destacar, finalmente, a importancia do patrimonio cultural
para a formagdo da identidade subjetiva, precisamente na atual quadra historica e sobretudo
com relagdo a grupos sociais historicamente marginalizados, o que justifica ainda mais a
necessidade de postura ativa do Poder Judicidrio ao vislumbrar a violagdo ao patrimonio por
inércia da seara legislativa e administrativa do Estado. Nesse quesito, destaca Marchesan que
reconhecer o que se chama de “direito ao passado” vai muito além de reconhecer e preservar
o passado dos vencedores, para os quais foram construidos e desenvolvidos monumentos e
arquiteturas ou produzido documental significativo. Esse direito consiste também, e
sobretudo, em fazer emergir narrativas muitas vezes objeto de supressdo e silenciamento, ou
seja, aqueles de carater ndo hegemodnico. O “supermercado cultural”, marcado pela heranca
cultural das geragdes predecessoras e pelos fragmentos de jaez cultural mais expressivos que
sobrevivem a finitude das vidas humanas, ¢ elemento essencial para formagao da identidade
do sujeito contemporaneo. Suprimido ou mesmo omitido tal legado, subsistird somente uma
lacuna de efeitos prejudiciais imensurdveis para o desenvolvimento da pessoa e de sua
existéncia no mundo, uma negacao de que o patrimonio ¢ a prova evidente dos vinculos com
o passado e com uma determinada tradicio (MARCHESAN, 2007, p. 70-72).

Afinal, consoante elucida Morin (2000, p. 77), “todo ser humano, toda coletividade
deve irrigar sua vida pela circulagdo incessante entre o passado, no qual reafirma a identidade
ao restabelecer o elo com os ascendentes, o presente, quando afirma suas necessidades, e o
futuro, no qual projeta aspiragdes e esfor¢cos”. Isso posto, pode-se inferir que tanto o regime
juridico de propriedade intelectual atual, sobretudo no que concerne ao regime de patentes,
baseado no Acordo TRIPS e na legislagdo infraconstitucional nele lastreada, como a constante
circunstancia da omissdao dos Poderes Legislativo e Executivo na consecugdo de atos
normativos e politicas publicas direcionadas ao patrimdnio cultural, podem configurar 6bice a
plena formagdo do sujeito e de certos grupos, como povos tradicionais e originarios, mediante

o desprezo ao patriménio. Enquanto o regime juridico da propriedade intelectual possibilita a
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apropria¢do indevida e com finalidade comercial do patrimonio cultural e da biodiversidade, a
omissdo dos Poderes Publicos reverte-se em verdadeiro descumprimento dos preceitos
constitucionais que impdem a preservacao do patrimonio e a promogao da sustentabilidade.
Tal cenario, como ja se pode depreender, pode levar ao Poder Judiciario a solugdo
dos casos, mediante diversas agdes que se destinam inerentemente a prote¢do do patrimonio
cultural, como o caso da acdo civil publica e da acdo popular. Nestas, o controle de
constitucionalidade pode ser exercido, precisamente o difuso, tornando viavel, por exemplo,
em um determinado caso concreto, o afastamento da incidéncia da legislacdo de propriedade
intelectual, para se privilegiar a prote¢do do patrimonio e da sustentabilidade cultural. Ao
mesmo tempo, a omissdo dos demais Poderes no desenvolvimento de atos normativos e
politicas culturais concretas pode ser sanada pela via da jurisdi¢do constitucional difusa.
Diante do exposto até o presente momento, ja se pode estabelecer em certa medida as
potencialidades existentes na jurisdicdo constitucional difusa para a tutela do patrimonio
cultural, e, ao fim e ao cabo, da sustentabilidade. O capitulo seguinte cuidaréd de analisar casos
ja julgados por cortes judiciarias brasileiras, envolvendo o patrimdnio cultural e o controle em
concreto de constitucionalidade, buscando esclarecer, finalmente, se tal fiscalizacdo
jurisdicional pode consistir de fato em instrumento direto ou indireto de prote¢do ao

patrimonio cultural, a partir da perspectiva da sustentabilidade cultural acima trabalhada.
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3 O CONTROLE EM CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
INSTRUMENTO PARA PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL NO BRASIL

De acordo com o examinado no capitulo inicial, o controle difuso de
constitucionalidade constitui-se de um instrumento amplo de fiscaliza¢ao, por parte do Poder
Judicidrio, de atos normativos dos demais Poderes, ou mesmo da omissao normativa por parte
destes, contrarios ao texto da Constituicdo Federal. A prerrogativa da jurisdi¢@o constitucional
em carater incidental ¢ dada a todo e qualquer juiz ou tribunal, a partir de provagao da parte
interessada/prejudicada, configurando mecanismo exemplar de acesso a justica e de
participagdo democratica, na medida em que permite a ingeréncia popular na atividade
normativa estatal, por meio do poder jurisdicional.

O alcance desse controle exercido pelo Judiciario ¢ incrementado pela positivagao,
na Constitui¢do, de direitos fundamentais de carater coletivo e difuso, dentro os quais direito a
preservagdo do patrimOnio cultural. Nesse contexto, o controle incidental, a cujas decisdes se
atribui, normalmente, efeitos inter partes (efeitos restritos as partes do processo), tem o
potencial de alcancar sujeitos além do processo, notadamente nas agdes coletivas, nas quais se
lida com os direitos de jaez coletivo e também se admite, doutrindria e jurisprudencialmente,
o exercicio do controle difuso de constitucionalidade. Também o fendmeno da abstrativizagao
do controle em concreto, a partir do julgamento de recursos extraordinarios com repercussao
geral reconhecida, pelo Supremo Tribunal Federal, representa o fato de que tais decisdes ndo
mais atingem tao somente as partes do processo judicial, formando-se, com tais provimentos
“transcendentes”, precedentes que guiardo os casos futuros de similitude fatica e juridica
(PIMENTA, 2010, p. 90-91; STRECK, 2023, p. 242).

Nesse caminho, viu-se como a prote¢ao do patrimonio cultural pode consubstanciar
uma forma de se alcangar aquilo que ¢ entendido como sustentabilidade cultural, ou dimensao
cultural da sustentabilidade. Compreende-se que a sustentabilidade, no seu viés cultural (e,
por sua vez, o desenvolvimento sustentavel), s6 podera ser atingida a partir da superacao de
certos paradigmas, ligados inclusive a forma como se entende o conhecimento. Ou seja, s6 se
pode falar em compreensao do problema da sustentabilidade a partir da conscientizagao da
questdo epistemologica que a reveste. Essa circunstincia torna imperiosa a revisitagdo do
tema do patrimOnio cultural, em que inserem-se as proprias formas de conhecer, fazer e
produzir - patrimonio cultural imaterial -, precisamente quando considerado o patrimdnio

cultural de populagdes tradicionais, que em grande medida destoa do conhecimento no
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contexto industrial (MARQUESAN, 2007, p. 68-70). A tutela dos diversificados patrimonios
culturais torna-se, nessa conjectura, condi¢cdo sine qua non do desenvolvimento sustentavel.

A partir da compreensao do valor desse patrimdnio, com sua efetiva inclusdo no
preceito constitucional de tutela do patrimdnio cultural, tem-se o proprio fundamento para o
exercicio, por exemplo, do controle de constitucionalidade pelo Poder Judicidrio, para
preservacao de bens e manifestacdes culturais. Hipoteses em que se evidencia a violagdao do
patrimonio, como em determinadas situacdes de aplicacdo do regime juridico de propriedade
intelectual, ou mesmo casos de omissdo por parte dos Poderes Legislativo e Executivo,
podem ser sanadas mediante esse procedimento - juridico e epistemologico - de consideracao,
por parte do poder jurisdicional, do valor intrinseco e necessario a sustentabilidade, existente
nos mais diversos patrimonios culturais brasileiros. A partir disso, se estard mais proximo de
tornar efetivo os dispositivos da Constituicao Federal.

Neste capitulo, pretende-se examinar casos ja julgados por cortes judicidrias
brasileiras, nos quais se pode concluir que tenha sido exercido, de forma expressa ou nao, o
controle difuso de constitucionalidade, com vistas a protecdo do patrimdnio cultural
brasileiro. Nesse caminho, ¢ realizada uma pesquisa jurisprudencial em diversos tribunais de
justica e alguns tribunais regionais federais, bem como em tribunais superiores, mediante a
utilizacdo dos termos pertinentes, tal como explicado a seguir. Destarte, decisdes judiciais
englobando o controle incidental de constitucionalidade e a tutela do patrimonio cultural sao
objeto de estudo, com o fito de indicar, ao final, as possibilidades que se extraem desses
julgamentos, além de responder como o controle difuso funciona como instrumento de tutela
no patriménio historico e cultural e indicar de que modo ele podera ser utilizado no futuro

pelas cortes judicidrias, mediante o devido balizamento e atengdo a sustentabilidade cultural.

3.1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL DIFUSA E TUTELA DO PATRIMONIO
CULTURAL: EXAME DE CASOS CONCRETOS JULGADOS PELO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO

Com a inclusdo do patrimonio cultural no rol de direitos constitucionais
fundamentais, e a partir da compreensdo do carater normativo das normas constitucionais,
casos dos mais variados envolvendo a temadtica sdo levados ao Poder Judicidrio para
apreciacdao. Aqui, julgamentos de diversas cortes judicidrias sdo examinados, com o fito de
desvendar a relagdo existente entre o controle especificamente difuso de constitucionalidade e

a tutela do patrimdnio cultural, concluindo-se, ao final, se tal modalidade de jurisdicao
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constitucional pode ser elencada como um instrumento de protecdo do patrimonio, a luz do
que se entende por dimensao cultural da sustentabilidade.

Nem todos os casos que tratam da aplicabilidade das normas constitucionais relativas
a protecdo do patrimdnio cultural implicam, necessariamente, no exercicio do controle em
concreto de constitucionalidade, ¢ bom que se esclareca. Conforme ja dito, o controle difuso
de constitucionalidade se opera em um determinado caso, quando se reconhece a invalidade
de algum ato normativo contrario a Constitui¢do Federal, ou quando se utiliza de técnicas
como a interpreta¢do conforme ou a nulidade parcial sem redugdo de texto, ou ainda, quando
se reconhece uma situacdo de omissdo inconstitucional, a for¢ar que o Poder Judicidrio
determine que os demais Poderes tomem alguma providéncia no caso em julgamento, dentro
de suas respectivas competéncias, tendo em consideragdo um comando expresso na
Constituicdo. Isso ocorre, como ja visto, em um caso concreto - relagdo juridica subjetiva -,
no qual a inconstitucionalidade ¢ fundamento do pedido ou da resposta do réu, de modo
incidental, e ndo o objeto da agdo (PIMENTA, 2010, p. 71-72; STRECK, 2023, p. 245-247).

Isso pode se dar por pedido expresso de uma das partes ou at¢ mesmo de maneira
transversa, ou seja, quando pela leitura da causa de pedir expendida pela parte, se infere que o
que ela pretende ¢ a inaplicabilidade da norma no seu caso em especifico, justamente porque,
se fosse aplicada, implicaria em inconstitucionalidade, sendo tal circunstdncia um ponto
controvertido no caso (PIMENTA, 2010, p. 72-73). Consoante se vera, em grande parte dos
casos envolvendo o patrimoénio cultural, o que hd ¢ o reconhecimento da omissdo
inconstitucional na hipotese em concreto, ou exatamente o afastamento da incidéncia do ato
normativo por via obliqua.

Dito isso, passa-se ao cerne da presente pesquisa, consubstanciada no exame de
julgamentos de diversas cortes judicidrias brasileiras envolvendo as temadticas de patrimonio
cultural e controle difuso de constitucionalidade. Pertinente considerar que o critério de
pesquisa da jurisprudéncia nos sitios eletronicos dos tribunais deu-se mediante a utilizagao
dos termos “constitucionalidade” e “patrimonio cultural”, selecionando-se dentre os
resultados aqueles casos em que o controle incidental de constitucionalidade foi, se ndo
diretamente exercido pelo Judiciario, ao menos realizado indiretamente, de modo a tornar-se
pertinente para o presente trabalho, dentro do limite temporal fixado, ou seja, desde o ano de
2008. Por motivos de facilitacdo e ampliagao da pesquisa, retiram-se os termos “controle” e
“difuso”, até porque muitos julgados acabam por ndo fazer referéncia a essa terminologia, de
forma expressa na ementa ou no corpo do acordio, principalmente quando o controle ocorre

de modo indireto. A analise abrange ao todo julgados de 7 tribunais patrios, incluindo cortes
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superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢a), com os quais se inicia o
exame, e cortes de 2* instancia (Tribunais de Justica dos Estados e Tribunais Regionais
Federais), cuja competéncia comum contempla a temdtica do patriménio cultural,
excluindo-se, portanto, tribunais trabalhistas, militares e eleitorais. Precisamente quanto ao
Supremo Tribunal Federal, excluem-se dos resultados encontrados as ac¢des diretas.

Inicia-se exatamente com o STF, uma vez que, como ja dito, este ¢ incumbido, de
modo precipuo, do julgamento de agdes e recursos cuja questdo discutida ¢ intrinsecamente
constitucional. Ou seja, nos casos selecionados na referida corte com base no critério acima
estabelecido, a violagdo a preceito constitucional (a ensejar um controle de
constitucionalidade) ¢ necessariamente suscitada pela parte no caso concreto,
independentemente da possibilidade de abstrativizacdo dos efeitos da decisdo, decorrente
especificamente do instituto da repercussdo geral no recurso extraordindrio (WAMBIER,
2016, p. 445-446).

Na Corte, tendo em conta os critérios acima referidos, foram encontrados 16
(dezesseis) resultados na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia disponibilizada no sitio
eletronico da corte. Dentre os resultados, estdo recursos extraordinarios, peti¢des, acdes civeis
originarias, mandados de seguranca, bem como seus respectivos recursos, COmo agravos em
recurso extraordinario e agravos regimentais em RE. Dentre os resultados, ¢ de destaque o
caso da Peticao n° 3.388, oriunda de acdo popular do Estado de Roraima, julgada no ano de
2009. O caso envolveu a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, no interior do
Estado roraimense, estando sob julgamento a constitucionalidade da demarcagdo continua
realizada no local, bem como a constitucionalidade do processo administrativo-demarcatorio,
realizados pela Unido com base no Decreto n® 22/91, na Portaria n® 534/2005, do Ministério
da Justi¢a, e no Decreto homologatdrio de 15 de abril de 2005. Esteve em jogo, portanto, no
caso concreto, a constitucionalidade de tais atos normativos, os quais o autor reputava
inconstitucional, enquanto a Unido defendia a sua constitucionalidade, de modo a possibilitar
a demarcacao da terra indigena. Argumentou o autor, em conjunto com o Estado de Roraima
(que ingressou nos autos como terceiro interessado), que a demarcacdo levada a cabo pela
Unido na localidade implicaria em violagdo aos principios federativo e privilégio demasiado
ao indio, em detrimento do principio da livre iniciativa e do direito de propriedade. O ente
federal, que tinha ao seu lado como parte interessada a Fundagdo Nacional do Indio - FUNAL,
sustentava que a sua atua¢do, de demarcacdo das terras indigenas e defesa de tais
comunidades, estava respaldada pela Constitui¢ao, sendo o procedimento integralmente legal

e constitucional (BRASIL, 2009, p. 16-22).
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O relator do caso no Supremo Tribunal Federal, Ministro Ayres Britto, elaborou um
extenso voto, compativel com a magnitude que a celeuma teve a época. Referiu, ao esclarecer
que seu voto seria dividido em tdpicos, que empreenderia uma incursdao pelos “dominios
cognitivos” da Constitui¢do, indicando que encontraria no texto constitucional diversos
fundamentos com base nos quais tomaria a sua decisao final, de inconstitucionalidade ou ndo
da demarcacdo da aludida terra indigena, tendo por consideragdo inclusive que esse
procedimento demandaria do aplicador do direito o “descarte de formas mentais
aprioristicamente concebidas” (BRASIL, 2009, p. 33-34).

O magistrado destacou no caso que os povos indigenas constituem parte essencial da
realidade politica e cultural brasileira, fazendo incidir, inclusive, o preceito constitucional do
artigo 216 da Constituicdo Federal, que trata do patrimdnio cultural e o conceitua como bens
de natureza material ou imaterial de valor aos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira (BRASIL, 2009, p. 40). Considerando esse fundamento, registrou que os indios t€ém
o direito de

desfrutar de um espaco fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia
econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade somatica,
lingiiistica e cultural, razdo de ser de sua incomparével originalidade. Depois disso, e
tdo persuasiva quanto progressivamente, experimentarem com a sociedade dita
civilizada um tipo de interagdo que tanto signifique uma troca de atencdes e afetos

quanto um receber e transmitir os mais valiosos conhecimentos e posturas de vida.
(BRASIL, 2009, p. 58)

Considerou-se, dessa forma, o patrimonio cultural brasileiro, precisamente o
patrimonio de uma comunidade especifica, digno de protecdo a partir da aplicagdo direta do
texto constitucional, quando este estabelece a necessidade de preservagao, por parte do Estado
e da sociedade, desses nucleos de patrimonio. No caso, a propria preservagao do patrimonio
imaterial da comunidade envolvida tinha como condi¢do a protecao de sua terra, a partir da
demarcacao.

Outro trecho que se assinala do voto ¢ quando o referido relator considera, mesmo
que de maneira obliqua, uma sustentabilidade multidimensional contida no texto
constitucional, de modo a afastar um pretenso antagonismo entre a protecao do indio e de seu
patrimonio e o desenvolvimento. Conforme refere o voto,

Daqui se infere o despropodsito da afirmagdo de que "indio sé atrapalha o
desenvolvimento", pois o desenvolvimento como categoria humanista e em bases tdo
ecologicamente equilibradas quanto sustentadas bem pode ter na cosmovisdo dos
indigenas um dos seus elementos de propuls@o. Por isso que ao Poder Publico de

todas as dimensodes federativas o que incumbe ndo ¢ hostilizar ¢ menos ainda
escorracar comunidades indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para
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diversificar o potencial econdmico dos seus territorios (territorios dos entes
federativos, entenda-se) ¢ a partir da culturalidade intraétnica fazer um desafio da
mais criativa reinvengdo da sua propria historia socio-cultural. Até porque esse ¢ o
unico proceder oficial que se coaduna com o discurso normativo da Constitui¢do, no
tema. (BRASIL, 2009, p. 65-66).

Vé-se, portanto, como fundamentos para a tomada de decisdo, que ao final
considerou constitucional e digna de prote¢do a demarcacdo da terra indigena em questao,
tanto a imperiosidade da tutela do patrimdnio cultural, como o préprio desenvolvimento
ecologicamente equilibrado a partir de tal prote¢do, ou seja, justamente uma sustentabilidade
em seu viés cultural. Dentre os patrimonios do povo indigena envolvido no caso cuja protegdo
derivaria da propria afirmacdo da legitimidade da demarcagdo da terra, relevou-se, por
exemplo, o "timbo", planta que a comunidade usa como instrumento de pesca; das imbiras,
consistentes em armadilhas de caga; da coivara, que ¢ uma técnica de rotatitividade dos solos
com a finalidade de plantio; ou da areruia, como uma manifestacao religiosa. Todas essas
caracteristicas eminentemente culturais, dentre tantas outras, seriam privilegiadas com a
declaracao da constitucionalidade da demarcagdo da terra, solo com o qual os indigenas, a
proposito, guardam uma interatividade organica (BRASIL, 2009, p. 107-108).

Nao se pretende destrinchar completamente o acoérddo do caso, tendo em vista
inclusive a sua extensdo, mas sim dar destaque aos fundamentos e ao controle de
constitucionalidade feito pela corte, pertinentes a esta pesquisa. O caso examinado teve
repercussdo consideravel a época, inclusive a partir de sua decisdo, considerada de vanguarda.
Nela, deixou de se reconhecer a inconstitucionalidade dos atos normativos que embasaram a
demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, mas ao contrério, deu-se a eles, por meio
da fiscalizacdo de constitucionalidade do STF em sede difusa, conotacdo e interpretacao
compativel com os preceitos de tutela do patriménio cultural e da sustentabilidade.
Reforcou-se, assim, através do controle realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o carater
essencial do patrimonio cultural.

A demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol provocou discussdo diversa,
que nao ficou exatamente definida na oportunidade, mas que também envolveu a tematica do
patriménio cultural indigena, e que igualmente chegou ao Supremo Tribunal Federal
posteriormente, em controle difuso de constitucionalidade. Trata-se do Recurso
Extraordinario n® 1.017.365 (Tema 1.031 da Repercussao Geral), também abrangido nesta
pesquisa, que contemplou a discussdo acerca da definicdo de um marco temporal para
demarcagdes de terras indigenas em geral. O caso concreto envolveu a aplicagdo e

constitucionalidade do Parecer Normativo n.° 001/2017 da Advocacia-Geral da Unido (AGU),
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que até a suspensao dos efeitos pelo STF estava sendo utilizado como fundamento legal para
impedir e rever certas demarcagdes, a partir da tese do marco temporal. O mérito do recurso
foi julgado em 21 de setembro de 2023 e a tese fixada no dia 27 seguinte, apds voto de todos
os ministros do tribunal, ainda estando pendentes de julgamento recursos da decisdo. No caso,
o STF fixou como tese de repercussdo geral segundo a qual a protecdo constitucional aos
direitos originarios indigenas sobre as terras que estes tradicionalmente ocupam nao depende,
necessariamente, de sua presenca no territorio na data da promulgacdo da Constituicao de
1988, ou seja, manifestou-se pela inconstitucionalidade do referido parecer normativo da
AGU (BRASIL, 2023, on-line; CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2020, on-line).

O STF rechagou, no caso, a tese do marco temporal, que restringia
consideravelmente o direito dos povos indigenas e, consequentemente, a possibilidade de
protecdo do seu patrimonio cultural, a partir do usufruto livre das terras pelas comunidades. A
propdsito, o voto do relator do caso, Ministro Edson Fachin, elencou como fundamento
constitucional para a definicdo da questdo também a tutela do patrimonio cultural, o qual
consistiria em algo muito além da mera tutela possessoria das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios. No seu ver, a Constituicdo Federal atribui também protecao especial ao
modo de ser e viver indigena, ao colocar sob especifica garantia a cultura e identidade dos
indios, buscando-se, assim, assegurar o modo tradicional de ocupacgdo das terras (BRASIL,
2021, on-line).

A decisdao foi objeto de retaliagdo pelo Congresso Nacional em 2023, que mesmo
apos veto presidencial promulgou, em dezembro, lei definindo o marco temporal para
demarca¢do das terras indigenas - Lei n° 14.701/2023 -, em direcdo contraria ao
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (AGENCIA SENADO, 2023, on-line). Mesmo
com tal postura do Legislativo, se vé como o controle difuso de constitucionalidade pdode
operar no caso, definindo ndo s6 a questdo incidental suscitada pelas partes e impedindo a
aplicacdo de ato normativo inconstitucional, mas também fixando tese a ser aplicada em casos
similares, tendo por consideragdo e razao de decidir, dentre outros fundamentos, a tutela
constitucional do patrimonio cultural.

Caso outro que relacionou a jurisdicdo constitucional e a tutela do patrimonio
cultural brasileiro foi o Recurso Extraordinario n® 494.601, julgado pela Suprema Corte em
marco de 2019, hipotese na qual se discutiu a constitucionalidade de dispositivo da lei do
Estado do Rio Grande do Sul (Lei Estadual n° 11.915/2003) que permitia o sacrificio
ritualistico de animais em cultos religiosos de matriz africana (BRASIL, 2019, on-line). A

referida lei, que institui no Estado o Cédigo de Protecdo dos Animais, fazia expressa ressalva
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quanto a vedacdo de sacrificio de animais, na situagdo em que estes sdo mortos em
manifestagdes de carater religioso-cultural, especificamente em cultos de religides de matriz
africana, notadamente umbandistas (RIO GRANDE DO SUL, 2003).

O caso chegou ao STF a partir de insurgéncia do Ministério Publico do Estado, que
defendeu a inconstitucionalidade do dispositivo da lei estadual, inclusive por fazer distingao
exclusiva com relagdo as religides de matriz africana. A Corte Constitucional decidiu pela
constitucionalidade do dispositivo, registrando, a partir do voto vencedor do Ministro Edson
Fachin, a consideracdo de tais manifestagdes como verdadeiros patrimoénios culturais
imateriais dignos de tutela. Conforme destacou o juiz constitucional:

Essa diretriz interpretativa decorre, ainda, da obrigacdo imposta ao Estado brasileiro
relativamente as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e
das de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional, nos termos do
art. 215, § 1°, da CRFB. E preciso dar énfase a perspectiva cultural ndo apenas
porque, de fato, elas constituem os modos de ser e viver de suas comunidades, mas

também porque a experiéncia da liberdade religiosa ¢, para essas comunidades,
vivenciada a partir de praticas ndo institucionais.

()

Essa dimensdao comunitaria da liberdade religiosa adquire, assim, nitida fei¢do
cultural e, nessa extensdo, merece prote¢do constitucional, porquanto ligada aos
modos de ser e viver de uma comunidade. Como indicou a Defensoria Publica da
Unido em seu memorial, “a utilizacdo de animais ¢ parte intrinseca a propria
esséncia dos cultos de religides de matriz africana, por meio do processo de
sacralizacdo” (BRASIL, 2019, p. 27-28).

O Ministro asseverou ainda que tais manifestagdes ndo implicam em tratamento
cruel aos animais, hipotese na qual estaria vedado o sacrificio, por expressa previsdo da
Constitui¢do. E proprio de tais manifestacdes religiosas e culturais (ndo s6 de religides de
matriz africana, mas também nas de matriz judaica ¢ mugulmana, por exemplo), por sinal, o
abate instantaneo e indolor dos animais, sem sofrimento. Proibir esse patrimdnio cultural as
religides seria ndo s6 violar a liberdade religiosa e a protecdo a cultura, dispostos na
Constituicdo Federal, mas também impor uma determinada visdo de mundo a culturas
historicamente estigmatizadas, o que se torna inviavel sob o olhar do texto constitucional
(BRASIL, 2019, p. 28-29). A corte decidiu, assim, com base nesse voto, em reconhecer como
constitucional o sacrificio de animais em cultos de religides de matriz africana, indicando
ainda que tal entendimento seria extensivel a diversas manifestagdes de carater cultural e
religioso, que tenha o sacrificio de animais em seu damago - como ocorre nas religides judaica
e mugulmana -, vedando-se, todavia, o tratamento cruel aos animais (BRASIL, 2019, on-line).

Rothenburg e Stroppa (2020, p. 312-314) classificam o caso como um exemplo de

sustentabilidade cultural, a partir do foco na dimensdo da cultura, comentando que, muito
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embora o Supremo tenha se manifestado contrario a determinadas manifestagdes culturais
envolvendo animais em casos precedentes, como o da vaquejada, da rinha de galos e da farra
do boi, tendo declarado tais manifestagdes inconstitucionais, assim se decidiu justamente
porque em tais casos os animais sdo submetidos a intenso sofrimento, o que encontra vedagao
no texto constitucional. Isso ndo ocorre com o sacrificio especifico das religides de matriz
africana, devendo, por isso mesmo, as manifestagdes serem privilegiadas e legitimadas, por
constituirem patrimonio cultural inerente e necessario a esses grupos. Pela Constitui¢do, as
religides de origem africana consistem em expressdes essenciais da identidade cultural de
parte consideravel da populacdo brasileira.

Outros julgamentos abarcados na pesquisa foram objeto de julgamento no ambito do
Supremo Tribunal Federal, relacionando o patrimonio cultural com algum modo de
fiscalizacdo constitucional, suscitada ou efetivamente exercida. Dadas as limitagdes inerentes
ao presente estudo, ndo serdo todos examinados de forma aprofundada, sendo pertinente
consignar, contudo, que envolvem tematicas como, por exemplo, a obrigatoriedade de
exibicao de filmes brasileiros em salas de cinema (Recurso Extraordinario n® 627.432/RS),
que o STF julgou constitucional, irregularidades em processo administrativo de tombamento
do Centro Historico de Manaus (Ag¢do Civel Originaria n° 1.966/AM), e a extensdo de
competéncias municipais para nomeacao de logradouros publicos, como forma de promocao
do patriménio cultural imaterial local (Recurso Extraordinario n® 1.151.237), bem como a
propria possibilidade de determinacdo pelo Poder Judicidrio de medidas assecuratorias do
patrimonio cultural por parte dos demais poderes, em caso de omissao, conforme ja visto (por
exemplo, Agravos Regimentais no Recurso Extraordinario n® 1.408.531 e 1.017.531).

Nao obstante, os julgamentos acima examinados sdo suficientes para demonstrar a
forma como as partes e a Suprema Corte trabalham o controle incidental de
constitucionalidade em casos atrelados a defesa do patrimonio cultural, seja para afastar a
incidéncia de ato normativo contrario a esse preceito constitucional, seja para validd-lo ou
conferir a ele interpretacdo conforme a Constitui¢ao Federal, no ponto que impde a aludida
tutela. Pode-se dizer, assim, a partir dos casos verificados, que ao exercer a jurisdicdo
constitucional difusa para a preservacdo da cultura no Brasil, o STF atua como verdadeira
corte constitucional incumbida da defesa de direitos fundamentais.

No ambito do Superior Tribunal de Justiga, a pesquisa com base nos termos
“constitucionalidade” e “patrimdnio cultural” encontrou um total de 8 (oito) julgados de
orgdos colegiados. Grande parte dos casos encontrados dizem respeito a rediscussdo da

possibilidade ou nao de exercicio do controle difuso de constitucionalidade em sede de agao
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civil publica ou a¢do popular, sendo a jurisprudéncia da corte unissona no sentido de que tal
fiscalizacdo em agdo coletiva € possivel, conforme inclusive ja tratado neste estudo. Dentre os
resultados, estdo 7 (sete) recursos especiais € 1 (um) agravo interno em recurso especial. No
Recurso Especial n® 437.172, julgado em 28 de outubro de 2008, por exemplo, esteve sob
apreciacdo do tribunal a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade da Lei n°
754/1994 do Distrito Federal. O recurso foi interposto contra acérdao proferido em sede de
acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, em face
do respectivo ente federativo e de outras diversas empresas privadas. No caso, o Ministério
Publico sustentava a inconstitucionalidade da lei, uma vez que se permitia com ela a ocupacao
pelas empresas rés de areas publicas tombadas pela Unido na cidade de Brasilia, notadamente
o Conjunto Urbanistico de Brasilia. Ou seja, o caso concreto envolvia a defesa do patrimdnio
cultural tal como previamente declarado pela Unido. Para isso, seria necessdrio o
reconhecimento da inconstitucionalidade da lei distrital de forma incidental - causa de pedir -,
que autorizava as ocupagoes irregulares das empresas nas areas (BRASIL, 2009, p. 3).

O acordao recorrido na oportunidade havia impossibilitado o Ministério Publico de
requerer a inconstitucionalidade da lei em sede de agdo civil publica, haja vista que seria,
conforme fundamentado, parte ilegitima para a propositura da agdo, além de inadequada a via
eleita (a via correta seria a da agdo direta, segundo o 6rgdo do tribunal). Como se vé, esse
entendimento vai de encontro a jurisprudéncia do STF e STJ, que admite o controle de
constitucionalidade nessas ac¢des, desde que de forma incidental. A Segunda Turma do STJ
entdo reformou o acdrddo, reafirmando a possibilidade de controle difuso e assim a
legitimidade do Ministério Publico, com vistas a tornar possivel a tomada das medidas
concretas decorrentes da inconstitucionalidade requeridas na agao, tais como ““a nulidade dos
atos administrativos dela resultantes, o desfazimento das noticiadas ocupagdes e construcdes
irregulares e a indenizagdo pelos danos causados ao meio ambiente, ao patrimoénio publico,
cultural, estético, paisagistico, arquitetonico e social” (BRASIL, 2009, p. 4-6).

A proposito, destacam-se no caso os pedidos realizados pelo Ministério Publico na
peti¢do inicial, os quais vdo muito além do mero reconhecimento da inconstitucionalidade da
lei:

B.1) reconhecer, incider tantum, a inconstitucionalidade da Lei Distrital n® 754/94;
B.2) condenar o Distrito Federal em obrigacdo de ndo fazer, concernente na
abstencao de concessdo de termo de ocupacgdo, de alvaras de constru¢ao ou de
funcionamento, ou de proceder a aprovagdo de projetos arquitetonicos e/ou
engenharia na referida area, que contrariem o Conjunto Urbanistico de Brasilia,
enquanto perdurar o tombamento do seu conjunto urbanistico;

B.3) condenar os demais Réus em obrigagdo de fazer concernente a demoligéo total
e em definitivo das constru¢des levantadas, restabelecendo-se o status quo ante.
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Condenar o Distrito Federal a demoligdo das areas publica de uso comum do povo
invadidas em virtude da sua omissio;

B.4) condenar os Réus, com excegdo do Distrito Federal, em obrigag@o de indenizar
os danos provocados ao meio ambiente, ao patrimdnio publico, cultural, estético,
paisagistico, arquitetonico e social, sendo o seu montante quantificado em processo
de liquidagdo de sentenca;

B.5) decretar a nulidade dos atos normativos ou administrativos emanados das
autoridades administrativas do Distrito federal provenientes da Lei. (BRASIL, 2009,
p. 3-4).

Veja-se que todas as medidas requeridas, dentre elas a determinacao de abstencao do
Poder Publico em legitimar ocupagdes indevidas em imodvel tombado, determinacdo de
demolicdo das construgdes ja realizadas pelas empresas no local, nulidade de atos
administrativos, bem como a indeniza¢do por danos causados ao patrimonio cultural, tinham
como condicdo o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei em sede de controle difuso.
Conforme destacado no voto vencedor no caso, exarado pelo Ministro Relator Herman
Benjamin, esse controle pode ser feito por qualquer juizo e em qualquer procedimento,
notadamente o da agdo civil publica, registrando também que tal fiscalizacdo esta sujeita ao
crivo da Suprema Corte pela via recursal (BRASIL, 2009, p. 4-5).

Denota-se do caso as variadas determinacdes que podem resultar do controle difuso
de constitucionalidade em um certo caso concreto, para fins de defesa do patrimdnio cultural.
Alias, tais medidas concretas, como obrigagdes de nao fazer por parte do Poder Publico,
demoli¢do de construgdes por parte de empresas privadas e indenizacdo por danos ao
patrimdnio, seriam invidveis na via do controle concentrado de constitucionalidade, que tem
por objetivo tdo somente a declaragdo de inconstitucionalidade de ato normativo em abstrato,
sem relagdo necessdria com algum caso concreto. Nessa perspectiva, o controle difuso
revela-se como um instrumento mais efetivo para tutelar o patrimoénio cultural a partir do viés
cultural da sustentabilidade, tendo em consideragdo as particularidades de um determinado
caso, as quais podem demandar uma ou outra medida mais eficaz, além do mero
reconhecimento da inconstitucionalidade.

No ambito do Recurso Especial n® 930.016, julgado também pela Segunda Turma,
em 02 de junho de 2009, foi rediscutida a possibilidade de fiscaliza¢do difusa em agdo civil
publica envolvendo o patrimdnio cultural, em virtude da problematica envolvendo os efeitos
erga omnes € a coisa julgada nessa espécie de agdo coletiva. Nas instancias iniciais, houve a
extingao do feito sem analise do mérito da agdo, pois se considerou, também aqui, que o
Ministério Publico ndo teria legitimidade para requerer a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo nessas acdes. A relatora do voto, Ministra Eliana Calmon, destacou que ndo se

pode confundir o controle difuso, que trata de uma questdo prejudicial fundada na
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inconstitucionalidade em um determinado caso concreto, com a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADin. Como questao prejudicial decidida de forma incidental, a
questao constitucional em si ndo faz coisa julgada material, nos moldes que disciplina o
Codigo de Processo Civil, de modo que pode ser discutida em outras acdes com partes e
pedidos diferentes, até porque nao ¢ caracteristica do controle difuso a exclusdo do dispositivo
legal do ordenamento juridico, como ocorre no controle abstrato. A magistrada referiu ainda
que, contrariamente ao que se acontece no controle concentrado do STF, em que a coisa
julgada material erga omnes se opera no plano da vigéncia abstrata da lei ou do ato normativo
impugnado, o controle difuso em agdo civil publica tem efeito erga omnes restrito ao ambito
nacional, regional ou local, conforme o regime processual coletivo. Além disso - e
principalmente -, o controle incidental se opera no plano dos fatos e litigios concretos, por
meio de tutelas condenatdrias, executivas € mandamentais, que garantem eficicia pratica a
decisdo judicial na hipotese em julgamento. Estando o caso relacionado ao patrimdnio
cultural, e situando-se assim no ambito de atuacdo do Ministério Publico, este pode
fundamentar a agdo civil publica na inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, com vistas
a tutelar aquele direito fundamental difuso (BRASIL, 2009, p. 3-5).

Infere-se dos casos que chegam ao STJ a superagdo da questdo relacionada a
impossibilidade de exercicio do controle difuso em agdo coletiva relacionada com a defesa do
patrimonio cultural brasileiro, ndo havendo, assim, impedimento de natureza processual a tal
fiscalizacdo. Denota-se, todavia, que tais casos somente chegam ao STJ por meio de recurso
especial em virtude de uma tendéncia de ndo exercicio do controle difuso de
constitucionalidade por magistrados em 1° e 2° graus, ou mesmo de uma confusdo feita entre
o regime de controle concentrado e o controle incidental (de modo que os juizes deixam de
realizé-lo, por considerarem que estariam usurpando competéncia do STF para o controle
abstrato), o que somente ¢ corrigido no ambito do STJ, intérprete das leis federais atinentes ao
direito processual coletivo. Assim, muito embora os casos do tribunal da Cidadania analisados
nao realizem, eles mesmos, o controle difuso no caso concreto, vé-se que eles servem para
admitir ou reafirmar a possibilidade deste controle pelas instancias ordindrias, ndo obstante a
resisténcia verificada nas cortes iniciais. Em paralelo a isso, o comedimento verificado em 1*
e 2% instancia, com resolucdo de questdes processuais somente em corte superior, pode
ocasionar em tutela inadequada do patrimdnio cultural no caso, seja pela negativa de
julgamento do mérito, seja pela demora na prestagdo da tutela jurisdicional, indo de encontro

a necessidade de protecdo da sustentabilidade cultural por meio do acautelamento do
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patriménio. De todo o modo, fica reafirmada a possibilidade de se exercer o controle difuso
com tal finalidade.

Em termos de segunda instancia, o nimero de casos encontrados com base nos
critérios fixados ¢ maior ou menor, a depender da corte judiciaria. Por exemplo, no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS), a pesquisa teve 107 resultados,
incluindo-se na maioria apelagdes civeis, reexames necessarios € agravos de instrumento.
Evidentemente, nem em todos ¢ praticado o controle de constitucionalidade efetivamente, mas
pode-se retirar de alguns casos encontrados interessantes julgados, que de alguma forma
realizam a fiscalizagdo constitucional no ambito do patrimoénio cultural gaucho, sobretudo
para impedir a ja referida e recorrente omissao constitucional nesse campo.

Veja-se, inicialmente, o caso da Apelacao Civel ° 50040886120208210025, julgada
em 15 de dezembro de 2023, oriunda de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico a
fim de condenar o Municipio de Santana do Livramento/RS a restaurag¢do de local da cidade
considerado patrimonio cultural. No caso, a municipalidade realizou obras na cidade sem
Estudo de Impacto de Vizinhanga, retirando junto da concessionaria de energia elétrica postes
de iluminagdo de ferro fundido e a pavimentacdo com pedras portuguesas da Pragca General
Osorio, sem levar em conta que a praca se localiza em zona de interesse cultural, com
relevante valor histdrico, arquitetonico, cultural e paisagistico para a cidade. Conforme consta
no acoérddo,

Segundo apurado no Inquérito Civil n. 23/2009, a concessionaria de energia elétrica
que atua no Municipio efetuou a retirada dos postes originais, que eram de ferro
fundido e, supostamente, deveria ter instalado novos postes, nos mesmos padrdes, 0s
quais, segundo informacdes, seriam retirados do interior da propria praga e

colocados no seu perimetro, no entorno. Da mesma sorte, o piso de pedras
portuguesas. (BRASIL, 2023, p. 1-3)

A sentenca de primeiro grau julgou procedente a demanda, condenando o Municipio
a elaborar Projeto Global de Restauracdo da Praga General Osorio, com a recolocacdo dos
postes originais de ferro fundido e a restaura¢do do calgamento. A municipalidade apelou,
tendo a 1* Camara Civel do Tribunal de Justica do RS confirmado a sentenca. A Relatora,
Juiza Convocada Eliane Garcia Nogueira, afastou os argumentos do Municipio, ressaltando
que o dever constitucional de protegdo ao patrimdnio cultural ndo admite relativizagdo sob
argumento de discricionariedade da Administracdo Publica. Referiu, nesse sentido, que a
alegada reserva do possivel sustentada pelo Municipio perde-se quando se tem em conta que
se trata de patrimdnio cultural, ou seja, o bem juridico tutelado ¢ um direito fundamental.

Aludiu que, tendo agido da forma que o fez, “o Municipio viola a Constituicdo Federal, na
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medida em que, ao permitir a realizagdo das referidas obras, desconfigura a Praca General
Osorio, afeta a sua originalidade e singularidade, descumprindo seu dever de preservagao do
patrimonio histérico e cultural da cidade”. Destacou a propria responsabilidade do ente
municipal quanto ao acautelamento do patrimonio cultural local, subsumida no artigo 30,
inciso IX, da Constitui¢do Federal de 1988, além dos dispositivos constitucionais especificos
que impdem ao Estado como um todo a preservacdo do patrimoénio, de modo que o ente
publico nao pode se isentar de cumprir tal dever (BRASIL, 2023, p. 3-5).

O descaso municipal, como o verificado no caso, € recorrente e relega a ideia de que
o patrimonio cultural ¢ um bem de interesse da coletividade, acep¢do esta inserta no viés
cultural da sustentabilidade. No atual estagio civilizatorio, compreende-se que a cultura € um
dos valores mais elevados, de modo que ¢ inadmissivel a conduta do Estado que va de
encontro e ponha abaixo o patriménio, um dos corolarios mais palpaveis da cultura
(MOREIRA NETO, 1996, p. 282). O julgado analisado denota mais uma situagdo em que
solucdo para a restauragao do patriménio cultural ignorado pelo Municipio s6 foi encontrada a
partir da provocacao do Poder Judiciario e com a incidéncia direta do texto constitucional.

Na Apelacdo Civel n® 70071423750, julgada em 09 de agosto de 2017, chegou a
Vigésima Primeira Camara do TJ-RS o caso da “Casa Azul”, imovel de relevante valor
historico-cultural situado no centro da Cidade de Porto Alegre/RS, contudo sem processo de
tombamento levado a cabo pelo Poder Publico. O Relator, Desembargador Marcelo Bandeira
Pereira, destacou a celeuma envolvendo o prédio, objeto de discussdo entre os herdeiros do
imdvel e também entre estes ¢ 0 Municipio. O recurso adveio de agdo civil publica ajuizada
pelo Ministério Publico do Estado, buscando medidas judiciais em face do ente publico
municipal e dos proprietarios para restauracdo do prédio, cuja situagdo de desleixo e
deterioragdo ficou evidenciada nos autos, cogitando-se inclusive de sua iminente ruina. O
magistrado afastou a alegacdo dos proprietarios de que nao teriam recursos para efetuar a
restauragdo da Casa Azul, referindo que nesse caso bastaria buscar junto a Prefeitura da
Cidade os recursos necessarios, uma vez que ¢ isso que a lei determina, pelo menos para
realizar as reformas mais essenciais e assim evitar o desmoronamento. Por outro lado,
também rechacou os argumentos do Municipio no decorrer do processo, que apenas
demonstraram que as providéncias adotadas pelo ente publico ndo foram suficientes, sendo as
condigdes do prédio por ocasido do julgamento “absolutamente deploraveis” (BRASIL, 2017,
p. 5-8; 17-20).

O ente municipal argumentou que, como ndo houve tombamento do imovel, nao

haveria como este ser determinado, mesmo que por via obliqua para conseguir a restauracao
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do imovel, mediante acdo judicial. Ou seja, tentou o Poder Publico se valer do argumento de
que, como nao tombou a Casa Azul, ndo poderia ser obrigado a restaura-lo, responsabilidade
esta que sO poderia ser imputada aos particulares proprietarios, por previsao do Codigo de
Edificagdes de Porto Alegre (Lei Complementar Municipal n® 284/1992). Ocorre que a
relevancia historico-cultural do imével foi atestada por outros documentos publicos, como um
Inventario do Patrimonio Cultural de Bens Imoveis do Bairro Centro, no ano de 2008, tendo
sido também arrolado como bem de interesse sociocultural para fins de preservagdo, nos
termos da legislagdo municipal de Porto Alegre. Além disso, destacou o Relator do caso que a
circunstancia de o bem ndo ser tombado ndo exime automaticamente o Poder Publico do
dever de preserva-lo e além disso, assegurar a funcdo social da propriedade ligada a
preservacdo do meio-ambiente cultural. Nesse sentido, citou todos os dispositivos
constitucionais atinentes a protecdo do patrimonio cultural incidentes no caso concreto,
referindo inclusive que estar prevalecem sobre o Codigo de Edificagdes da cidade, até porque
o patrimonio cultural ¢ direito fundamental difuso, isto €, pertence a toda a coletividade, de
modo que ndo se pode impor tdo somente aos proprietarios do imovel o 6nus de conservagao
desse patrimonio ao longo de décadas. Tendo em vista que o imdvel estava a ponto de ruir,
destacou o Desembargador que medidas de seguranga deveriam ser adotadas pelo Municipio
para que, ao providenciar a restauragdo da Casa Azul, na medida do possivel, garantisse
também a incolumidade dos pedestres, por estar o prédio situado na area central da Capital
gaucha. Negou portanto que o imovel teria de ser sumariamente demolido em razio do seu
estado, devendo ser privilegiados, sempre que haja tal possibilidade, o dever de preservagao
do patriménio cultural pelo Municipio e a funcdo social da propriedade, que ¢ evidente
quando esta ¢ considerada patrimonio (BRASIL, 2017, p. 23-29).

Depreende-se do caso que o magistrado optou por dar prevaléncia aos preceitos
constitucionais relacionados ao patrimonio cultural e a sustentabilidade no caso em
julgamento, citando inclusive o papel que a funcao social da propriedade tem a desempenhar
quando se trata de um bem culturalmente relevante. Aplicando tais dispositivos da
Constituicdo, pdde afastar a incidéncia no caso do Codigo de Edificagdes de Porto Alegre/RS,
que impde ao proprietdrio, ¢ tdo somente a este, a restauragao/demolicdo do seu imdvel
privado, a depender do seu estado, bem como a argumentacao de que, ndo havendo ato de
tombamento do imoével, ndo haveria obrigagdo de restauracdo do ente municipal.
Correspondeu o comando judicial, nesse sentido, a um verdadeiro tombamento pela via do
Poder Judiciario - cuja possibilidade foi inclusive afirmada no acoérddo -, aplicando-se

diretamente o dispositivo da Constitui¢do que faz alusdo a esse instrumento de tutela do
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patrimdnio, em detrimento das legislagcdes adversas e da omissdo administrativa, conflitantes
no caso concreto com o texto constitucional (BRASIL, 2017, p. 31-32).

No ambito do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), 4 julgados
foram encontrados a partir da pesquisa no sitio eletronico do tribunal. Dentre eles estd o
Incidente de Argui¢do de Inconstitucionalidade n® 5054267-56.2021.8.24.0000, julgado em 01
de margo de 2023, curiosamente suscitado para declarar a inconstitucionalidade de lei em
sede de mandado de seguranga coletivo em caso envolvendo o sopesamento de duas praticas
consideradas patrimonio cultural imaterial na cidade de Floriandpolis/SC, a saber, a pratica do
surfe por praticantes do esporte e a pesca da tainha por pescadores tradicionais (BRASIL,
2023, p. 1-3). Relembre-se que o IAC ¢ um instrumento processual tipico do controle difuso
de constitucionalidade, previsto no artigo 948 do Codigo de Processo Civil em obediéncia a
clausula de reserva de plendrio subsumida na Constituicdo (artigo 97), em que o6rgdo
fracionario do tribunal suscita manifestacdo do 6rgdo especial da corte, a fim de que este
realize no caso concreto a fiscalizacao da constitucionalidade de lei ou ato normativo, todavia,
a analise da constitucionalidade da lei pelo pleno ¢ feita em abstrato, servindo a decisao de
precedente obrigatorio (CUNHA; DIDIER, 2016, p. 675).

No caso mencionado, o incidente foi suscitado pela Segunda Camara de Direito
Publico do TJSC, a partir de mandado de seguranca coletivo impetrado por entidades
representantes dos interesses de praticantes do surfe, esporte tradicional na ilha de
Floriandpolis, questionando a restricdo a pratica do esporte instituida pela Lei Municipal n°
10.020/2016, que ampliou o prazo referente a proibicdo da pratica do esporte anualmente,
bem como alterou o elenco de praias do Municipio em que o esporte ¢ permitido por vedado,
tendo em consideracao a época de pesca artesanal da tainha na ilha. O IAC em questao tinha
por fundo, entdo, a declaracdo de inconstitucionalidade da referida lei por criar restri¢ao
demasiada ao aludido esporte, conferindo tratamento desigual a surfistas e pescadores.
Pontuou o Desembargador Relator Saul Steil que a questdo ja havia sido analisada pelo
tribunal em 1998, quando o tribunal reconheceu a inconstitucionalidade da lei municipal de
Garopaba que proibia sumariamente a pratica do surfe em periodo de pesca. Contudo, desde
entdo a questdo tomou contornos diferentes, sobretudo considerando que a pesca artesanal da
tainha passou a ser considerada patrimonio cultural imaterial do Estado, digna também de
protecao, ensejando nova analise do mérito, com reconhecimento de que a restri¢ao legal € o
balanceamento dos interesses em jogo se deu de forma constitucional pela legislagdo. Aludiu
que a pratica do surfe é incompativel, quando feita de modo concomitante, com a pesca de

arrasto, em que hd o uso de redes e anilhas pelos pescadores. A presenca de surfistas nas



103

praias espanta cardumes de tainha, sendo desnecessario dizer que a movimentagao das aguas e
o barulho das pranchas afasta os peixes e atrapalha a pesca. Do mesmo modo, a presenca de
redes no mar atrapalha a locomocao dos surfistas. Nao obstante o conflito de interesses, o
sopesamento de direitos, no caso concreto, se deu de maneira legitima pelo Poder Legislativo,
nao havendo inconstitucionalidade na restricdo temporal ao surfe (BRASIL, 2023, p. 9-10).
Nesse sentido, fundamentou o magistrado acerca da importancia e do valor
imemorial da pesca artesanal para a cultura do Estado de Santa Catarina:
(...) € desnecessaria larga digressdo para reconhecer o interesse local presente na
preservagdo da pesca artesanal da tainha em Floriandpolis, que tem, nessa espécie de
peixe, um dos marcos constitutivos da cultura e da identidade locais. Sabe-se, ¢ a
experiéncia comum dispensa a necessidade de prova documentada, que a pesca da
tainha ¢ relevante ndo apenas para a subsisténcia dos pescadores artesanais da
cidade, mas fomenta o ecoturismo e o turismo gastronémico neste Municipio
conhecido em todo o Pais por suas praias, mares e gastronomia de frutos do mar,
contribuindo para a economia local. Anote-se que o Municipio tem, em seu
calendario oficial, inclusive previsdo do Dia da Abertura da Pesca da Tainha (15 de
maio) e o Dia do Pescador Artesanal (29 de junho) - este, ¢ ndo por acaso, em meio
ao periodo da pesca da tainha -, conforme o Anexo da Lei Municipal n.
10.482/2019, além de sediar periodicamente a Festa da Tainha.
Ademais, a pesca artesanal da tainha ¢ reconhecida como patriménio cultural do
Estado de Santa Catarina desde 2012 (Lei Estadual n. 15.922/2012, consolidada no
Anexo I da Lei Estadual n. 17.565/2018), decorrendo da tradig@o historica indigena
repassada aos agorianos, tendo, alias, a comunidade pesqueira da Praia do
Campeche, nesta Capital, recebido o respectivo certificado emitido pela Fundagdo

Catarinense de Cultura, na forma do Decreto Estadual n. 2.504/2004, no ano de
2017. (BRASIL, 2023, p. 6-7)

Considerando tais circunstancias, o magistrado votou em sentido de que seria a
norma constitucional, voto este seguido pelos pares. Todavia, optou por realizar a técnica de
controle de interpretacdo conforme a Constituicdo, buscando equacionar os direitos e evitar
situacdes inconstitucionais, além de conflitos concretos. Destacou que, para se perfectibilizar
a proibi¢ao aos surfistas, ¢ impositiva a utilizagdo do sistema de bandeiras nas praias, com o
intuito de sinalizar que ali ha a realizacao da pesca, dentro do prazo previsto na lei. Dessa
forma, a identificacdo da pratica da pesca no periodo subsumido na legislagdo deve ser feita
com a colocagdo de bandeiras nos locais ocupados pelos pescadores artesanais, sem as quais
os surfistas, de qualquer forma, poderdo praticar o esporte. Assim, na execucao da lei, ndo se
pode impor sang¢des pela pratica do esporte quando e onde ndo haja manifestacdo da atividade
pesqueira tradicional (BRASIL, 2023, p. 12-13).

Uma importante corte judiciaria para se realizar a pesquisa ¢ o Tribunal Regional
Federal da 1* Regido (TRF1), cuja competéncia territorial compreende nao s6 o Distrito
Federal (e assim a Capital Federal Brasilia), mas também Estados das regides Norte, Nordeste

e Centro Oeste, a saber, Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Distrito Federal, Goias, Maranhao,
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Mato Grosso, Minas Gerais (antes da criacdo do TRF6), Pard, Piaui, Rondonia, Roraima e
Tocantins, sendo de sua algada julgar casos envolvendo direitos indigenas e entidades
autarquicas federais que representam a prote¢do da biodiversidade e de comunidades
tradicionais, no interior de toda a area mencionada (BRASIL, on-/ine). No sitio eletronico do
tribunal, 72 resultados foram encontrados para a pesquisa com base nos termos fixados,
abrangendo apelagdes, remessas necessarias e agravos de instrumento.

Caso interessante ¢ o das Apelacdes Civeis e Remessa Necessaria n°
1013955-95.2019.4.01.3801, da Quinta Turma do TRF1, julgado em 13 de julho de 2022, que
envolveu ndo somente o reconhecimento de omissdo concreta inconstitucional do Instituto
Nacional da Reforma Agréaria - INCRA, mas também a constitucionalidade do Decreto n°
4.887/2003, tratando sobre a situacdo da regularizacdo fundiaria de terras pertencentes a
comunidades quilombolas, especificamente a Comunidade Cachoeirinha, situada no
Municipio de Santos Dumont, em Minas Gerais. No caso em questdo, o Ministério Publico
Federal ajuizou agdo civil publica em face da aludida autarquia e da Unido, em razdo da
omissdo na certificagdo da terra quilombola, a qual € considerada, junto de todas as demais,
patriménio cultural brasileiro, por expressa disposi¢do constitucional contida no paragrafo 5°
do artigo 216 da Constitui¢do Federal de 1988, que contempla o carater imaterial e material
da cultura dessas comunidades, bem como a essencialidade de suas terras para a produgao
cultural (BRASIL, 2022, p. 35-37). No caso, o Desembargador Antonio de Souza Prudente,
apoOs discorrer acerca do valor das comunidades quilombolas como patrimdnio cultural
protegido constitucionalmente, registrou ser evidente a omissdo da autarquia ao certificar isso
concretamente, mesmo apos documento emitido pela Fundagdo Cultural Palmares
comprovando que se trata de terra ocupada por comunidade de remanescentes de quilombos.
Nesse sentido, registrou ser

flagrante a omissdo da autarquia promovida no tocante a pratica dos atos
administrativos necessarios a conclusdo do procedimento administrativo para fins de
certificacdo das terras ocupadas pela Comunidade Cachoeirinha, localizada no
Municipio de Santos Dumont/MG, tendo em vista que, a despeito da instauragao
perante o INCRA do procedimento administrativo n° 54170.002458/2008-36, junto
aquele orgdo, em 2008, com Certiddo de Auto-Reconhecimento, atestada pela
Fundagdo Cultural Palmares, em 17/04/2008, sendo que, até o0 momento, nao ha nos
autos sequer o Relatorio Técnico de Identificagdo e Delimitacdo (RTID), bem como
nao foi concluida e fase de identificagdo e delimitagdo do territdrio reivindicado, a
caracterizar o descaso no cumprimento de suas fungdes institucionais, ndo se
podendo admitir que dificuldades de ordem operacional possam servir de obice ao
exercicio pleno do direito assegurado as referidas comunidades em nossa Carta

Magna, desde o ano de 1988, portanto, ha mais de trés décadas, sem que se conclua
a sua regularizagdo fundiaria (...) (BRASIL, 2022, p. 25).
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Reconheceu-se, portanto, a mora administrativa violadora da Constitui¢do Federal,
em caso no qual a autarquia competente ficou por mais de 14 anos sem certificar o direito da
comunidade quilombola referida. A partir disso, inclusive, se afastou o argumento sustentado
pelo INCRA sobre haver uma afronta a separacdo de Poderes, pela indevida intromissao do
Poder Judiciario na concretizagdo das politicas da entidade, manifestando-se o acérdao no
sentido de que o poder jurisdicional pode corrigir a atividade administrativa quando esta se
mostrar ilegal e inconstitucional, o que se denotou de maneira flagrante no caso pela auséncia
de providéncias do Instituto. Nesse ponto, asseverou o magistrado “ndo se tratar de ingeréncia
da atividade jurisdicional sobre as atribui¢des da Administracdo Publica, mas sim, de atuacao
firme do Poder Judicidrio, no sentido de que o Poder Publico cumpra com o seu dever,
previsto em nossa Carta Magna” (BRASIL, 2022, p. 11). Com isso, permite-se ordem judicial
para a elaboragdo e conclusdo dos procedimentos administrativos dentro de prazo razoavel,
com a finalidade de tutelar o patrimonio cultural especifico dos remanescentes dos quilombos.
(BRASIL, 2022, p. 34).

A decisdao examinada lida com a grave questao da omissao dos Poderes Publicos no
campo da prote¢do ao patrimdnio cultural, sanada por agdo judicial coletiva. A propdsito,
nesse ambito, a a¢do civil publica, cuja difusdo ¢ marcante no cenario brasileiro, cumpre papel
de instrumento para se tratar, na seara judicidria, de grandes questdes de interesse social, que
muitas vezes levam o Poder Judiciario a se afirmar como poder, suprindo omissdes e
exercendo a jurisdi¢do constitucional (CAMARGO FERRAZ, 1995, p. 69).

Caso que merece destaque no ambito do TRF1, igualmente, ¢ o da Ac¢do Civil
Publica n° 1000351-03.2020.4.01.3908, cujo requerimento de tutela de urgéncia foi analisado
pela Vara Federal Civel e Criminal da Subsecao Judiciaria de Itaituba, no Para, em 20 de maio
de 2020, tendo a Juiza Federal Sandra Maria Correia da Silva proferido decisdo interlocutoria
realizando o controle difuso de constitucionalidade. A acdo coletiva foi ajuizada pelo Instituto
Socio Ambiental Floranativa - ISAF em face da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres -
ANTT, buscando impedir a realizagdo de obras concernentes a constru¢do da Ferrovia do
Ferrograo, dentro da drea do Parque Nacional do Jamanxim, parque este considerado unidade
de conservagdo conforme o Cddigo Florestal e que de forma recorrente sofre com conflitos
atinentes ao desmatamento, a grilagem e ao garimpo, envolvendo inclusive as comunidades
indigenas Munduruku, Kayap6é e Apiaka, assentadas ha geragdes na localidade. Requereu a
associacdo de defesa da sociobiodiversidade a suspensdo dos efeitos da Medida Provisoria n°
758, de 2016, convertida na Lei n® 13.452/17, assim como ordem judicial para determinar a

ANTT a alteracao dos tracados da estrada de ferro (trechos B1 e B2) que invadem area do
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Parque Nacional do Jamanxim, constantes dos estudos técnicos aprovados pela sua Diretoria
Colegiada, como na Deliberacao ANTT 76/2019 (BRASIL, 2020, p. 1-2; G1, 2023, on-line).
O ISAF postulou, nesse sentido, fosse reconhecida inconstitucionalidade da Lei n°
13.452/17, que alterou os limites do referido Parque Nacional e instituiu, no lugar, areas de
protecdo ambiental, com vistas a abrandar a prote¢do da sociobiodiversidade em toda a regido
e permitir, ao fim e ao cabo, a construcao de ferrovias da forma como buscada pela autarquia
federal de transportes terrestres. A autarquia, por seu turno, alegou a inadequagdo da via
eleita, sustentando que o pedido equivaleria a declaragdo de inconstitucionalidade em controle
concentrado, o que ¢ de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, havendo, no
caso, usurpacao da corte constitucional. A Juiza do caso, ao proferir a decisao interlocutoria,
afastou tal argumento, inteirando que se trata de pedido incidental de inconstitucionalidade,
podendo ser realizado, assim, pela primeira instancia, e também em acdes coletivas, conforme
a propria jurisprudéncia do STF:
A inconstitucionalidade da MP 758/2016, convertida na Lei n® 13.452/2017, ndo é o
pedido da acdo (objeto), mas a causa de pedir. O pedido consiste na alteracdo do
tracado da Ferrogrdo que invade uma Unidade de Conservacdo, tendo em vista a
inconstitucionalidade da lei que suprimiu o referido trecho, por onde passara a
ferrovia, da area de reserva ambiental.
Ademais verifica-se que a controvérsia constitucional se qualifica como simples
questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal — alteragdo do
tracado da ferrovia.
Nesse contexto, entendo que o controle de constitucionalidade requerido pelo autor
se trata de controle difuso, que pode ser realizado por qualquer juizo ou tribunal do
Poder Judiciario, quando a declaragdo de inconstitucionalidade se d4 de forma
incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao exame de mérito.
Por fim, a jurisprudéncia dominante do STF construiu-se no sentido de admitir a

possibilidade de se pleitear a inconstitucionalidade de lei ou ato no bojo das agdes
coletivas, desde que de forma incidental. (BRASIL, 2020, p. 2-4).

A magistrada ainda teceu apontamentos sobre o sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil, com vistas a fundamentar o seu juizo de inconstitucionalidade
da lei no caso concreto. Declarou, por fim, de maneira incidental, a inconstitucionalidade da
referida legislacdo, concedendo a tutela buscada pelo Instituto S6cio Ambiental Floranativa e
impedindo, durante o tramite da lide, a continuidade do empreendimento desenvolvido com o
aval da ANTT, dentro de area do Parque Nacional do Jamanxim (BRASIL, 2020, p. 11-12).

Nao obstante a decisdo da magistrada, que se coaduna com os preceitos
constitucionais do meio ambiente ecologicamente equilibrado e da preservagdo do patrimonio
cultural - sustentabilidade cultural -, sobretudo das comunidades indigenas existentes na area,
o seu juizo de inconstitucionalidade da referida lei veio a ser revertido em segunda instancia,

por meio do Agravo de Instrumento n® 1018811-25.2020.4.01.0000, da ANTT (BRASIL,
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2020, on-line). De todo o modo, posteriormente, no ano de 2021, o STF foi provocado em
sede de controle concentrado (Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade - ADI n°® 6553) sobre o
mesmo caso, tendo determinado a suspensao liminar dos efeitos da aludida lei, inclusive sob o
argumento de que o parque nacional, habitado por variados povos indigenas, ¢ patrimdnio
cultural imaterial, corroborando a decisdo anterior da magistrada (BRASIL, 2023, on-line).

Independentemente do resultado, pode-se denotar as potencialidades advindas do
controle incidental no caso, com a finalidade de protecdo do patriménio cultural de
comunidades tradicionais, a luz da sustentabilidade cultural abarcada pelo texto
constitucional. Por meio do instrumento, se possibilitou negar a aplicagdo de norma cuja
incidéncia tem carater inconstitucional, como verificado na hipétese em que a lei materializou
a reducdo de area de Parque Nacional para tornar viavel a constru¢ao de ferrovia - intuito
econdmico -, em prejuizo evidente aos povos e a cultura do local. Além disso, o controle
incidental propiciou a tomada de medidas concretas, impedindo que o empreendimento
avangasse sobre a area de unidade de conservacao sob o manto da legalidade.

No Tribunal Regional Federal da 5* Regidao (TRFS5), que abrange a maioria dos
estados do Nordeste, 11 julgados surgiram como resultado da pesquisa no sitio eletronico da
corte, dentre eles apelagdes civeis, remessas necessarias e agravos de instrumento. Nesse
tribunal, revela-se pertinente a Apelagdo Civel n° 0800526-07.2016.4.05.8500, proveniente de
acdo civil publica promovida pelo Ministério Publico Federal contra o Instituto do Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional - IPHAN e a Unido, julgada em 19 de julho de 2018. O MPF
sustentou a inconstitucionalidade conjugada da Portaria Interministerial n® 60/2015 com a
Instru¢ao Normativa n® 01/2015 do IPHAN, em razdo de protecao insuficiente ao patriménio
cultural brasileiro tal como estabelecido na Constitui¢cdo Federal. A partir da aplicagdo dos
referidos atos normativos, que disciplinam a atuacdo da autarquia cultural no ambito de
processos de licenciamento do IBAMA, segundo o MPF, ficaram sem prote¢ao diversos bens
culturais, como os inventariados e as paisagens culturais chanceladas. Os empreendimentos
que necessitassem de licenciamento ambiental do IBAMA, e que envolvessem o patrimonio
cultural materializado por inventario ou paisagem cultural dispensaria, a luz dos atos
normativos, o exame técnico do IPHAN. Nesse sentido, postulou o Ministério Publico que
fossem incluidos na prote¢do conferida pela Portaria Interministerial n. 60/2015 e IN n.
001/2015 todos os bens cuja protegao afirmou ter sido negligenciada, bem como que se
implementem as medidas administrativas consectarias de tal inclusdo (BRASIL, 2018, p. 1-2).
O IPHAN argumentou se tratar de controle concentrado, inviavel pela via da ACP, escolhida

pelo MPF, e também sustentou que o inventario e a paisagem cultural ndo seriam figuras
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autonomas de protecdo ao patriménio cultural, mas sim meios para a configuracdo de outros
instrumentos, como o tombamento. Salientou que o direito brasileiro ndo contempla a figura
do inventario de preservagdo, mas somente o inventario de conhecimento, € que o Unicos bens
formalmente inventariados no Brasil sdo as linguas representantes da diversidade linguistica
nacional, insuscetiveis, de qualquer forma, de serem afetadas por empreendimentos que
precisem de licenciamento ambiental (BRASIL 2018, p. 7-8).

O Desembargador Federal Rogério Roberto Gongalves de Abreu, Relator, registrou
que o caso tratava-se de controle difuso de constitucionalidade, com pedido condenatorio, ndo
havendo que se falar em via processual inadequada, uma vez que a ACP pode servir a essa
espécie de fiscalizagdo, conforme a jurisprudéncia do STF. Salientou que, de fato, o inventario
de preservacao ¢ figura inexistente no direito brasileiro, que so6 recepciona o inventario de
conhecimento, pelo que ndo faria sentido a sua inclusdo nos referidos atos normativos para
maior protecdo do patriménio, a luz do texto constitucional (nesse ponto, modificou a
sentenca da instancia inicial). Contudo, acatou o argumento do MPF no sentido que as
paisagens culturais chanceladas sdo instrumentos autonomos de preservacao do patrimonio
cultural brasileiro, e a dispensa de exame do IPHAN em processos de licenciamento
ambiental do IBAMA, envolvendo esses bens, configura certamente protecdo insuficiente ao
patrimonio cultural tal como estipulado pela Constituicao de 1988 (BRASIL, 2018, p. 8). A
proposito, o proprio IPHAN preocupa-se em conceituar a paisagem cultural chancelada, que,
diferentemente de bens tombados, tem forte jaez imaterial:

Compdem a paisagem cultural o sertanejo e a Caatinga, o candango ¢ o Cerrado, o
Pantanal e o boiadeiro, o gaticho e os pampas, o pescador e os barcos tradicionais, as
tradigdes da mata e as tribos indigenas. Outros tantos personagens ¢ lugares formam
o painel das riquezas culturais brasileiras, destacando-se a relagdo exemplar entre
homem e natureza.

Dessa relagdo surge outra caracteristica fundamental da paisagem cultural: a
ocorréncia, em determinada fragdo territorial, do convivio entre a natureza, os
espagos construidos e ocupados, os modos de produgdo e as atividades culturais e
sociais, numa relagdo complementar capaz de estabelecer uma identidade que ndo

possa ser conferida por qualquer um desses elementos isoladamente (INSTITUTO
DO PATRIMONIO HISTORICO E ARTISTICO NACIONAL, on-line).

Vé-se que tais bens culturais ficariam sem a devida tutela estabelecida pelos atos
normativos referidos, pelo que se fez necessario o controle difuso no caso em julgamento para
que o IPHAN incluisse, no rol regulamentar de bens culturais, a paisagem cultural
chancelada, protegendo-as a luz da nocdo de patrimonio acolhida pela Constituicao Federal de
1988. Forcou-se, assim, a manifestacdo da autarquia em processos de licenciamento do

IBAMA, relacionados a empreendimentos que afetam essa espécie de patrimonio imaterial,



109

medida compativel com o que se entende por sustentabilidade cultural. No que tange aos bens
objeto de inventario, contudo, optou-se por limitar a extensao do texto constitucional.

A questao relacionada ao inventario e a sua condi¢do de instrumento auténomo de
protecdo do patriménio ndo ¢ unanime jurisprudencialmente, o que se pode demonstrar
mediante a pesquisa em tribunal diverso. No Tribunal de Justi¢a do Estado do Amapa (TJAP),
em que foram encontrados no sitio eletronico da corte 6 casos utilizando-se dos critérios de
pesquisa estabelecidos - apelagdes civeis, remessas necessarias € um recurso inominado -, ha
julgado que profere decisdo mais condizente com as acepg¢des de patriménio e
sustentabilidade culturais, tais como trabalhadas no segundo capitulo deste estudo, no que diz
respeito ao inventario. E o caso da Apelagio Civel e Remessa Necessaria n°
0062638-52.2016.8.03.0001, envolvendo o valor cultural do Centro de Educagao Profissional
em Artes Visuais Candido Portinari, de Macapa/AP (BRASIL, 2023, p. 2-4).

No caso, o Ministério Publico do Estado do Amapa ajuizou agdo civil publica em
face do respectivo Estado e de construtora por ele contratada, com o fim de reconhecer o valor
cultural da referida Escola de Artes Candido Portinari - com base em inventario prévio feito
pelo IPHAN -, bem como para determinar a abstencdo do ente federativo em destinar o
imovel a fim outro que ndo atrelado a natureza cultural do bem, tendo apelado da sentenga de
primeira instdncia que julgou improcedente a acdo (BRASIL, 2023, p. 2-4). Em 6 de julho de
2023, a Camara Unica do TJAP, mediante voto do Relator do caso, Desembargador Gilberto
Pinheiro, manifestou-se no sentido de reformar a sentenga, para o fim de certificar o valor
cultural do bem, tendo em vista se tratar de objeto de inventario, determinando inclusive que a
destinacdo da escola deveria se dar de forma compativel com sua relevancia histérica, cultural
e educacional. Acerca do instrumento do inventario, o magistrado asseverou que o mecanismo
dispensa regulamento infraconstitucional, cuidando-se de aplicagdo direta de instrumento
previsto na Constituicdo com a finalidade de salvaguardar um direito fundamental que ¢é o
patrimonio cultural (BRASIL, 2023, p. 6-7). Assim destacou no seu voto:

(...) ¢ sabido que o imdvel, objeto da presente demanda, situado na Av. Raimundo
Alvares da Costa, bairro Central, no municipio de Macapa-AP, ndo ¢ tombado.
Entretanto, como mencionado, a protecdo do patrimdnio histérico-cultural ndo
ocorre exclusivamente através deste instrumento. Como demonstrado nos autos, o
bem ¢é inventariado pelo Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional —
IPHAN, garantindo o direito fundamental ao patrimoénio cultural de maneira
auténoma e autoaplicavel, por mais que ndo haja a edigdo de ato infraconstitucional
para sua utilizagdo. Com efeito, a auséncia de legislagdo infraconstitucional acerca
do procedimento necessario para a sua consolidacdo ndo o invalida como
instrumento de origem e sede constitucional (expressamente mencionado no art.
216, CF), uma vez que o patrimonio cultural é considerado um dos direitos

fundamentais do cidaddo, e, portanto, possibilita uma aplicagdo direta do dispositivo
maior.
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()

O inventario visa identificar e registrar/relacionar os bens dignos e carentes da
proteciio estatal. E verdade que a auséncia de lei infraconstitucional que regulamenta
o instituto o fragiliza, mas este nunca serd um empecilho legal para a sua aplicagéo,
como vem sendo largamente utilizada. Ha intimeras hipoteses de direitos com
previsdo constitucional e que, segundo o STF, independem de lei para a sua
implementagao direta, como o proprio inventario. (BRASIL, 2023, p. 8-9)

A partir do caso, se infere que foi pela via do controle judicial - de
constitucionalidade - que se pdde dar ao inventério a devida amplitude de protegdo tal como
estabelecido na Constitui¢do Federal, mediante aplicagdo direta. Afinal, a discussdo envolve
justamente a auséncia de ato infraconstitucional que regulamente esse instrumento previsto no
artigo 216, paragrafo 1° do texto constitucional, em que pese seja frequentemente usado por
entidades de protecdo ao patrimonio cultural, como o IPHAN. Nesse sentido também se
mostra pertinente a jurisdicdo constitucional difusa, muito embora nao haja, no caso, o
controle propriamente dito de lei ou ato normativo, mas sim o suprimento de uma lacuna
infraconstitucional, otimizando-se o valor normativo da Constituicdo a partir de uma
jurisdi¢ao constitucional baseada em uma visdo adequada e ampla do patrimdnio cultural.

A seguir, se passara a discorrer sobre as conclusdes que se retiram dos julgados
objeto de exame, tendo em vista a nogao de sustentabilidade cultural ja vista. Por ora, pode-se
notar que a utilizagdo do controle difuso de constitucionalidade no ambito do patrimdnio
cultural oferece amplas possibilidades, que vdo desde a defesa do patriménio material e
imaterial mediante invalidacdo em concreto de atos normativos, até a propria ingeréncia do
Poder Judiciario nas demais esferas do Estado, com o fito de concretizar o direito fundamental
relegado pelo Poder Publico. Nao obstante as aparentes vantagens do mecanismo, ¢ pertinente
consignar que ndo foram encontrados casos envolvendo diretamente a problematica atinente a
aplicacdo nefasta do regime de propriedade intelectual no campo do patrimdnio cultural,
conforme verificado no capitulo 2. Outrossim, ainda se vé em determinadas manifestagcdes
judiciais certa resisténcia no exercicio da fiscalizacdo difusa, o que ocorre inclusive por
reforma, em segundo grau de jurisdi¢do, de sentengas consonantes com a prote¢do da

sustentabilidade mediante tutela do patrimoénio.

3.2 POSSIBILIDADES ADVINDAS DO CONTROLE JUDICIAL DIFUSO PARA A
PROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL: O QUE A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL RESERVA PARA A SUSTENTABILIDADE CULTURAL?

Amplas sdo as possibilidades de wuso do controle judicial difuso de

constitucionalidade com vistas a proteger determinado dispositivo constitucional. Como se
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viu, as Constitui¢des, no decorrer do tltimo século e ja no século XXI, abarcaram toda sorte
de principios e direitos, resultado de lutas sociais ou reivindicacdes politicas, econdmicas e
culturais. Decorréncia logica desse fendmeno foi o aumento do poder jurisdicional no que
tange ao controle de constitucionalidade, uma vez que, ao se incrementar o texto
constitucional aumentaram, também, os fundamentos pelos quais um juiz pode afastar a
incidéncia de uma lei para dar maior efetividade ao texto constitucional, de maior hierarquia.
A amplitude dessa prerrogativa do Poder Judiciario foi visualizada, na pratica, no subcapitulo
anterior, a partir de julgamentos proferidos por diversas cortes brasileiras, que direta ou
indiretamente fizeram uso do controle judicial para dar efetiva prote¢ao ao patrimonio cultural
brasileiro e assim promover a sustentabilidade cultural.

Nessa linha, rememora-se que quanto aos direitos culturais, a leitura sist€émica da
Constituicao Federal se faz impositiva, uma vez que a prote¢do destes, por meio da tutela do
patrimonio respectivo, estd intrinsecamente relacionada a defesa do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, fundamento constitucional da sustentabilidade, precisamente
quando estdo envolvidos os direitos das comunidades tradicionais, aos quais se deve um
especial olhar. A existéncia conjunta de tais preceitos - patrimdnio cultural e a protegdo do
meio ambiente ecologicamente ideal - reforga a necessidade de didlogo entre eles, com vistas
a efetivar os principios-valores insculpidos na Constituicao (OLIVEIRA, 2017, p. 186).

Em tal conjuntura, a jurisdicdo constitucional, especialmente a vertente difusa,
desempenha um papel importante na materializagdo dos valores constitucionais ligados ao
meio ambiente, a cultura e ao patrimdnio, precisamente em situagcdes nas quais a atuacao das
searas executiva e legislativa do Estado se da de forma contréria ao que estabelece o texto
constitucional. Nessa dire¢ao, convém reproduzir a apropriada afirmag¢dao de Sarlet e
Fensterseifer (2021, p. 698):

(...) todos os poderes estatais, representados pelo Executivo, pelo Legislativo e pelo
Judiciario, estdo constitucionalmente obrigados, na forma de deveres de protecdo e
promocdo ambiental, a atuar, no ambito da sua esfera constitucional de
competéncias, sempre no sentido de obter a maior eficacia e efetividade possivel dos
direito e deveres fundamentais ecologicos. (...) A ndo adogdo de tais medidas
protetivas — legislativas e executivas — por parte do Estado, no sentido de assegurar a

eficacia e a efetividade do direito fundamental em questdo, resulta em pratica
inconstitucional, passivel de controle judicial, tanto sob a via abstrata quanto difusa.

Com isso, se destaca a atuacdo que o poder jurisdicional do Estado deve ter ao
enfrentar questdes relacionadas a ecologia e, nessa seara, ao patrimonio cultural. O controle
judicial, conforme tratado, ¢ um dos tantos instrumentos juridicos possiveis e necessarios

contra atos normativos que infringem concretamente a Constituigdo, ao possibilitar, por
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exemplo, a apropriagdo indevida do patrimonio (conhecimento tradicional) para fins
comerciais, como no caso relacionado ao regime de propriedade intelectual vigente. Ainda, ¢
ferramenta util para colocar fim a inércia legislativa e administrativa, buscando a efetividade
maxima do preceito de protecdo ao patrimonio cultural.

No que se relaciona aos julgamentos examinados no presente estudo, verifica-se
como o Poder Judicidrio, de primeira a ultima instancia, pode se valer da ferramenta do
controle de constitucionalidade para concretizar a preservacao do patrimonio cultural material
e imaterial. A jurisdicdo constitucional, nesse nucleo, pode contribuir para o desenvolvimento
sustentavel e a sustentabilidade cultural, na medida em que o patrimdnio produzido pelos
diversos grupos formadores da sociedade brasileira insere-se no conceito de sustentabilidade.

Nessa linha, nao mais se admite a postura passiva do juiz e do Poder Judiciario como
um todo no que diz respeito a protecdo do patrimdnio cultural - que como referido constitui
um direito fundamental -, havendo um dever de protecdo concreta a tal direito, mesmo que
para tanto deva-se exercer o controle de constitucionalidade. Conforme apontam Marinoni,
Arenhart e Mitidiero (2017, p. 108),

Dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constitui¢do implica admitir que
0 juiz ndo ¢ mais um funcionario piblico burocrata que objetiva solucionar os casos
conflitivos mediante a afirmagdo do texto da lei, mas sim um agente do poder que,
através da adequada interpretacdo da lei e do controle da sua constitucionalidade,

tem o dever de definir os litigios fazendo valer os principios constitucionais de
justica e os direitos fundamentais.

Tendo em conta os casos acima analisados, pdde-se verificar como esse controle ¢
realizado, tendo em conta os casos acima analisados. Diversos temas relacionados ao
patrimonio cultural material e imaterial brasileiro podem ser objeto de judicializagdo mediante
a suscita¢do do controle difuso. Assim, destacaram-se a protecao de terras indigenas (e assim
dos seus costumes e saberes), a preservacdo de bens imateriais de certas populagdes, como
pescadores e comunidades quilombolas, a tutela de bens materiais dotados de relevancia
cultural, a obstaculiza¢do a empreendimentos nefastos ao patriménio cultural, e até mesmo a
inclusdo em atos normativos regulamentares de dispositivos consentaneos com a
sustentabilidade cultural e a Constituicdo. A extensdo da jurisdicdo constitucional €, dessa
forma, bastante ampla, servindo para sanar diversas situagdes concretas que configurem
inconstitucionalidade.

Nao obstante, algumas questoes se destacam a partir da pesquisa feita, como o fato
de nao haver, ao que tudo indica, julgamento envolvendo o regime de propriedade intelectual,

que pode ser prejudicial ao patrimonio cultural (especialmente imaterial), consoante visto
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anteriormente. Além disso, certa resisténcia no uso controle difuso ainda existe, materializada
pela reforma de sentengas que fazem uso dessa ferramenta para proteger o patrimonio. Tais
situagdes sugerem um Poder Judiciario ainda incipiente no que se refere ao potencial da
jurisdi¢do constitucional para promoc¢ao da sustentabilidade cultural.

Dessa forma, conforme ressalta Lenio Streck (2003, p. 82), a Constituigdo de 1988
pOs a disposicao da comunidade juridica o mais rico e completo sistema de fiscalizagdo de
constitucionalidade do planeta, em conjunto com Portugal (que também adota o sistema misto
de controle). Assim, ndo se pode ignorar a extenso leque de agdes constitucionais suscitadoras
da provocacdo do exame da inconstitucionalidade de atos normativos em um certo caso
concreto, como o mandado de seguranca, a agao civil publica, o habeas corpus e o mandado
de injuncao, apenas para citar algumas.

Todavia, alerta o jurista que, nos anos posteriores a promulgacdo da Constitui¢ao, o
exercicio do controle incidental, em toda a sua amplitude e potencialidade, se mostrou aquém
das expectativas. Em primeira instancia de jurisdi¢do, sobretudo, ainda € inexpressivo o
numero de juizes que se utilizam desse instrumento poderoso, que, consoante salienta, ndo se
limita a mera rejeicdo de aplicacdo de leis inconstitucionais, mas também abarca outras
espécies das chamadas “decisdes interpretativas”, normalmente vinculadas ao controle
concentrado, como a interpretacdo conforme o texto constitucional e a nulidade parcial sem
reducdo de texto. Em sede de tribunais, ainda, também ¢é infimo o niumero de incidentes de
inconstitucionalidade (STRECK, 2003, p. 86).

Nessa toada, além de compreender as possibilidades advindas do controle difuso,
deve-se entender as nuances que permeiam a problematica do patrimonio cultural hoje, um
tema rodeado de tensdes e interesses de diversos grupos. Ou seja, € necessario considerar o
viés cultural da sustentabilidade, segundo tratado no capitulo 2. Nesse ponto, pertinente a
colocacao de Arantes (2009, p. 427):

Na realidade, a pratica da preservacao [do patrimdnio] ndo legitima simplesmente
sentidos socialmente atribuidos pela cultura comum e cotidiana a determinados
aspectos da cultura, mas pde em pratica os critérios, as concepgdes ¢ os valores que
sdo defendidos por técnicos e especialistas (arquitetos, urbanistas, historiadores,
arqueologos, antropologos e gedgrafos, entre outros). Consequentemente as decisdes
das instituigdes de preservacdo podem estar em desacordo — e ndo raramente estdo —
com os valores vigentes locais. Dessa forma, sentidos envolvendo coletividades
mais abrangentes sdo sobrepostos a outros localmente atribuidos aos bens

selecionados (religiosos, praticos, afetivos), pondo em contato e tensionando
realidades de diferentes escalas: local, regional, nacional e, até, mundial (...)

O autor contextualiza os diversos interesses postos na constru¢cdo do patrimonio

cultural. Assim, perceber o motivo da primordialidade e dever constitucional de um
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desenvolvimento sadio para as presentes e futuras geragdes perpassa, no recorte cultural aqui
realizado, compreender um emaranhado de subjetividades, que percebem e tomam suas
decisdes de preservagdo a partir de suas individualidades. O balanceamento de tais interesses
¢ outro papel que cabe ao Poder Judicidrio, como intérprete final do ordenamento juridico.
Nesse sentido, um dos campos juridicos em que o controle de constitucionalidade
foi, € e pode vir a ser aplicado, no Brasil, ¢ o da tutela do patrimdnio historico e cultural, pois,
como ja se discorreu, tal direito foi introduzido na Constituigdo Federativa de 1988,
possuindo carater fundamental. Assim, ele pode servir de norte para a rejei¢ao a aplicagdo ou
mesmo para a declaracdo da invalidade de um determinado ato normativo, bem como
reconhecimento de uma situacdo de omissdo por parte dos Poderes Publicos. Para isso,
todavia, ¢ necessario um Judiciario ativo e ciente de suas competéncias e de seu papel, tal
como possibilita o ordenamento inaugurado em 1988. Conforme leciona Mendes (2008, p. 2),
(...) Assim como os paises ibero-americanos em geral, a jurisdigdo constitucional
brasileira foi construida num ambiente constitucional democratico e republicano,
apesar das interrupgdes causadas pelos regimes autoritarios. Se as influéncias do
modelo difuso de origem norte-americana foram decisivas para a adogdo inicial de
um sistema de fiscalizagdo judicial da constitucionalidade das leis e dos atos
normativos em geral, o desenvolvimento das instituigdes democraticas acabou
resultando num peculiar sistema de jurisdicdo constitucional, cujo desenho e
organizagdo retnem, de forma hibrida, caracteristicas marcantes de ambos os
classicos modelos de controle de constitucionalidade.
A Jurisdi¢ao Constitucional no Brasil pode ser hoje caracterizada pela originalidade
e diversidade de instrumentos processuais destinados a fiscalizagdo da
constitucionalidade dos atos do poder publico e a prote¢do dos direitos
fundamentais, como o mandado de seguranga — uma cria¢do genuina do sistema

constitucional brasileiro — o habeas corpus, o habeas data, o mandado de injung¢ao, a
agdo civil publica e a agdo popular.

Assim, mediante tais instrumentos procedimentais ¢ possibilitado ao magistrado o
exercicio do amplo sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, inclusive nas
chamadas agdes coletivas. Nestas, por sua vez, a tutela dos bens culturais torna-se campo
fértil, muito embora ainda haja certa prudéncia em controlar certos atos do Poder Publico para
fins de uma protecdo maior ao aludido direito fundamental.

O patrimoénio cultural, como compreendido hoje, ¢ a materializa¢dao da ideia de que
grupos sociais de diversas dimensdes detém bens e expressdes culturais proprias, € que estas,
sendo especiais a estes grupos, merecem prote¢do também especial, inclusive em face de
interesses que procurem desmantelar sua integridade. Nessa medida, tem-se que a identidade
cultural ¢ um sistema de representagdo das proprias relagdes nutridas entre grupos e

individuos, as quais sdo dindmicas e voluveis, como uma constru¢ao continuada, que se
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alimenta permanentemente de fontes existentes no tempo e no espago e que nio pode sofrer
intervengoes indevidas (MUSARRA; MARTINEZ, 2020, p. 85-89).

O ser humano, inserido nesse contexto, faz revelar tragos de sua personalidade a
partir da carga cultural que recebeu e que passa adiante, além de fatores propriamente
particulares a ele. Assim, a pessoa humana e a devida atencdo a sua dignidade perpassam a
ideia de necessidade de reconhecimento, atengdo, tolerancia e assimilagdo das mais diversas
formas de manifestagcdo cultural. Tal percep¢ao faz que compreendamos o papel da cultura na
vida social, indo além da mera preservagdo material de monumentos, como antigamente
(CUNHA, 2004, p. 3-4).

Tendo em conta esse entendimento, pode-se dizer que a protegao do patrimdnio
cultural, da preservagao do material mas também do imaterial ¢, igualmente, um modo de se
salvaguardar a dignidade da pessoa humana. Afinal, o ser humano s6 ¢ realmente respeitado
quando sua cultura e formagao, bem como todo o processo dindmico de construgdo da cultura,
¢ também respeitado (CUNHA, 2004, p. 3-4).

E claro, todavia, que preceitos normativos - especialmente os infraconstitucionais -
mostram-se incapazes de acompanhar todo esse processo evolutivo e construtivo da cultura. A
evolucdo da sociedade naturalmente e a modificacdo de valores ndo podem ser acompanhados
pelo legislador primario. Essa mobilidade social traz consigo a crescente necessidade de
producao legislativa, adaptando—se aos novos padrdes culturais e possibilitando a solugcao de
novas formas de conflito. Na pratica, todavia, inexiste uma elaboracdo eficaz de normas,
precisamente quando consideradas a luz da Constitui¢do e do interesse geral, fazendo-se
pertinente a atuagdo criativa daquele que aplica o Direito concretamente, com vistas a
otimizar a efetividade do texto constitucional (CUNHA, 2004, p. 37-39).

Por isso entende-se que o juiz e a jurisdigdo constitucional, na contemporaneidade,
tem como funcdo precipua a defesa de direitos fundamentais. Como referido no inicio do
estudo, quando se decide judicialmente pela protecdo mais efetiva a um direito de tal
natureza, dificilmente pode-se contestar a legitimidade do juiz para decidir sobre tal questao.
Isso ¢ distinto de se afirmar que o controle de constitucionalidade concede liberdade de
decisdo demasiada ao Poder Judicidrio, justamente porque essa ¢ a funcdo natural do
magistrado. Conforme observado por Streck (2023, p. 592-593),

Uma visdo moderada pode defender a jurisdi¢do sem colocar os juizes como seres
com um acesso privilegiado a verdades morais, mas apenas como profissionais mais
treinados no uso do argumento de principio para a resolugdo de casos concretos,

manejando leis, precedentes e doutrinas a partir de critérios como coeréncia. Essa
tese reconhece os limites cognitivos e motivacionais dos juizes, sem ignorar o
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progresso social ocorrido desde que se submeteram os antigos soberanos absolutistas
a controles por Cortes independentes.

Nessa medida, entende-se que a jurisdicdo constitucional deva ter uma postura ativa
na preservacao do patrimonio cultural, tal como foi demonstrado nos casos acima analisados.
Em boa parte deles, deu-se preferéncia ao texto constitucional em detrimento da legislagao
infraconstitucional (ou da inexisténcia desta), em legitimo exercicio do controle de
constitucionalidade para a tutela de bens e manifestacdes culturais. Para além disso, contudo,
defende-se que o controle difuso de constitucionalidade deva ser utilizado em outras searas e
com mais afinco, dadas as inumeras problematicas que envolvem o patrimonio cultural
atualmente, especialmente aqueles reconhecidos como conhecimentos tradicionais.

Em tal contexto, muito embora se admita que a defesa do patrimonio cultural ainda
tem muito a amadurecer no cenario judicidrio brasileiro, deve-se compreender o real papel
que o Poder Judiciério exerce e pode exercer na atualidade (MARCHESAN, 2007, p. 239). O
juiz deve se pautar pelos valores elencados na Constitui¢do, ja que tais interesses difusos
criam e cultivam-se no bojo do texto constitucional, realizando o magistrado o papel de
mediador entre sujeito € o ordenamento juridico. Ainda, deve ter em mente o juiz que suas
manifestagdes em processos judiciais sao manifestagcdes do poder estatal e, como tais, nao
devem ser pautadas pelo gosto pessoal ou idiossincrasias, mas sim nos valores dominantes do
seu tempo, materializados na Constitui¢do, sendo o Judiciario o canal de comunicacao entre o
universo valorativo da sociedade e as causas que conduz e em que profere julgamentos
(DINAMARCO, 1988, p. 28).

A proposito, sobre a necessidade de postura proativa e contundente do Poder
Judiciério, notadamente em casos vinculados a protecdo da ecologia e sustentabilidade, se faz
importante a colocagdo de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021, p. 1.358):

Nos litigios judiciais ecoldgicos, como ocorre hoje de forma paradigmatica na
denominada litigancia climatica, os interesses em jogo transcendem os interesses das
partes que compdem os polos ativo e passivo da relagdo processual em si. Para além
dos interesses representados processualmente, dada a natureza difusa do bem
juridico ecoldgico e a depender da magnitude de eventual dano ambiental em causa,
os interesses podem alcangar escala planetaria ou global. A prote¢do da Floresta
Amazonica, por exemplo, ¢ um tema que traduz simbolicamente tal panorama.
Ademais, ndo sdo apenas interesses e conflitos que envolvem pessoas que habitam
outras regides ¢ paises ¢ mesmo de diferentes geragdes (presentes e futuras), mas
também interesses (e direitos?) de animais ndo humanos, entes naturais (rios,
florestas, paisagens etc.) e da Natureza como um todo, na medida em que os
sistemas juridicos t€ém gradualmente reconhecido a sua protecdo juridica auténoma,
ou seja, atribuindo a tais entes ndo humanos valor intrinseco e independentemente

dos propdsitos humanos. Isso, por sua vez, torna o Poder Judicidrio uma espécie de
“guardido” também dos interesses (e direitos?) “ndo representados pelas partes
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processuais”, por exemplo, as futuras geragdes, os animais ndo humanos e a
Natureza em si.

Além de possibilitar a defesa direta de direitos fundamentais e, dentre eles,
especificamente o patrimonio cultural, promovendo-se com isso a sustentabilidade nesse
campo, ¢ preciso também destacar o potencial existente na utilizacdo do controle difuso de
constitucionalidade no que diz respeito a litigios estratégicos relacionados com a preservagao
do patrimonio. Litigios dessa natureza tem como caracteristica principal a busca, por
intermédio do Poder Judiciario e de determinados casos paradigmaticos, realizar mudangas
sociais. O litigio estratégico, nesse sentido, se relaciona ao amplo acesso a justiga,
precisamente por grupos historicamente marginalizados, seja politica, seja economicamente,
sendo levados a juizo justamente por pessoas e entidades que buscam fomentar a discusso
sobre determinado tema de repercussdo significativa, prestando assessoria juridica a
comunidades populares e grupos ligados a movimentos sociais (CARDOSO, 2012, p. 41-45).
Assim, o controle de constitucionalidade incidental pode ser considerado como um
instrumento também para tais litigios, pois, como ja visto, ¢ de sua substancia a existéncia de
um Judiciario acessivel, independente e também criativo.

Ao litigar estrategicamente no campo do patrimoénio cultural, de mados com o
controle de constitucionalidade, possibilita-se a manifestagdo do Poder Judiciario sobre um
tema que tem o potencial de transformagdo social, auxiliando na constru¢do de precedentes
judiciais nessa seara. Torna factivel, também, o didlogo institucional, na gestao de politicas
publicas ja existentes no ambito do Executivo (ou na imposi¢do de sua criagdo), ou
provocando a promulgacdo de normas pelo Legislativo. Nesse agir, portanto, se explora a
capacidade de interpretacdo e produgdo do direito, ou seja, a margem criativa que as cortes
judiciarias possuem e que € inerente a sua atividade (CARDOSO, 2012, p. 57-58).

Mesmo nos casos em que o Poder Judiciario mostra-se refratario ou restritivo na
defesa de determinado direito ligado a prote¢do do patrimonio cultural, preferindo por
exemplo preservar a0 maximo a separacao de poderes, relegando tais funcdes ao Executivo ou
ao Legislativo, o litigio estratégico, através do controle de constitucionalidade, possui uma
funcdo a desempenhar. Isso porque, ao se provocar, por meio da fiscalizagdao constitucional, a
manifestagdo do Judiciario sobre tema de certa relevancia (mesmo que local), se estd, ainda
que indiretamente, promovendo a sensibilizacdo das cortes, educando-se juizes para uma
linguagem juridica especifica ou adaptando-se respostas judiciais a certos problemas, como na
formulacdo de politicas publicas. Significa dizer também que, nesses casos paradigmaticos,

mesmo que a decisdo judicial obtida seja improcedente ou de qualquer forma desfavoravel,
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tem-se um ganho em termos de tematizacao social, ao gerar debate e repercussao suficientes
para mudangas futuras, seja no ambito judiciario ou mesmo na seara legislativa ou de politicas
publicas. Tais impactos independem da intervencao do Judicidrio nos demais Poderes, sendo
resultado da sensibilizacdo e mobilizagdo social ou mesmo mididtica sobre a questdo, a partir
do litigio levado a Juizo inicialmente (CARDOSO, 2012, p. 58-60).

Dessa forma, mesmo em casos de improcedéncia, em que ha a negativa jurisdicional
em promover o controle de constitucionalidade para protecdo do patrimoénio cultural, tais
acOes possuem uma razdo de ser. A partir da decisdo judicial pode-se iniciar um fluxo de
discussdes sobre o tema, envolvendo inclusive a sustentabilidade cultural, apto a ensejar a
mudan¢a ndo pela via judicial de forma direta, mas sim pela via da mudanca social. O
controle de constitucionalidade difuso, assim, pode servir tanto de forma direta quanto
indireta para a promog¢ado do patrimonio dos mais variados grupos da sociedade brasileira.

Tendo em conta o que foi exposto, torna-se imperativo encarar a tutela do patrimonio
cultural a partir da referida perspectiva transdisciplinar — ou holistica —, cabendo ao Poder
Judiciario avocar para o seu procedimento decisorio, inclusive por meio da jurisdigdo
constitucional (o que ¢ possibilitado pelo ordenamento instituido em 1988), a tutela especial
dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira, com a prote¢do de seu patrimonio
material e imaterial, sobretudo aquele tratado como conhecimento tradicional, de modo a
otimizar a sustentabilidade em seu viés cultural. Isso ocorre em paralelo aos demais
mecanismos juridicos e sociais mencionados neste estudo, e também quando estes se mostram
insuficientes, ou ainda quando deixam de ser implementados pela autoridade competente

quando esta possui o dever constitucional de zelo pelo patrimonio cultural.
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CONCLUSOES

No decorrer das paginas deste estudo, buscou-se relacionar as tematicas de controle
difuso de constitucionalidade, um importante elemento da jurisdicdo constitucional, e
patriménio cultural brasileiro, direito fundamental difuso das coletividades, de assento na
Constitui¢do Federal de 1988, considerando-se o viés da sustentabilidade cultural. A tentativa
era responder ao problema principal proposto: se o controle difuso (incidental ou em
concreto) de constitucionalidade pode ser elencado como um instrumento de protecado e tutela
dos incontdveis patrimonios culturais materiais e imateriais do Brasil, e assim, como modo
para se concretizar a sustentabilidade.

Com vistas a responder a questdo, escolheu-se examinar casos julgados por cortes
judiciarias envolvendo o controle incidental e o patrimonio cultural, tendo como marco
temporal inicial o ano de 2008. Ao todo, foram selecionados 12 casos de sete tribunais
brasileiros, utilizando-se dos campos de pesquisa de jurisprudéncia disponibilizados por eles,
a partir dos quais alguns casos foram selecionados. Em todos os julgados, foram discutidas
questdes atinentes ao controle de constitucionalidade, em paralelo a discussdes sobre a
protecdo do patrimonio cultural a luz do preceito constitucional.

Contudo, para se chegar ao cerne da pesquisa, de contetido mais restrito, mostrou-se
essencial tratar de modo mais amplo tanto acerca do controle de constitucionalidade
(precisamente o difuso) no Brasil, como sobre o tema da protecdo aos bens e manifestacdes
culturais, a partir da perspectiva cultural da sustentabilidade. Assim, dividiu-se o estudo em
trés capitulos principais: o primeiro, sobre a jurisdi¢do constitucional difusa; o segundo, sobre
o patrimdnio cultural e como este pode servir para o alcance da sustentabilidade cultural; e o
terceiro, tratando especificamente da andlise de casos julgados pelo Poder Judiciario e as
possibilidades advindas a partir destes e da correta utilizagdo do controle de
constitucionalidade para tutela da cultura e de bens culturais.

Inicialmente, assim, foi examinado o sistema de fiscaliza¢ao constitucional existente
no Brasil, bem como a amplitude do controle em concreto, seus aspectos processuais e
eventuais limites. Nessa medida, viu-se que o controle difuso convive, no Brasil, com o
controle concentrado de constitucionalidade, transformando o sistema brasileiro - dessa
forma, considerado misto - em um dos mais diversos € amplos do mundo no que diz respeito a
jurisdi¢do constitucional. O controle difuso, especificamente, ¢ anterior ao abstrato, tendo sido
implementado no Brasil na época da primeira Constituigdo Republicana (1891), sendo uma

heranga do sistema judiciario norte-americano, no qual se construiu a doutrina do judicial
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review of legislation (assim conhecido o controle difuso naquele pais) ainda no inicio do
século XIX, principalmente a partir do caso Marbury versus Madison, julgado em 1803 pela
Suprema Corte dos Estados Unidos. Desde entdo ja era objeto de discussao a intervencao do
Poder Judiciario nos demais Poderes do Estado, consequéncia da admissdo do controle de
constitucionalidade.

No Brasil, a fiscalizacdao difusa foi introduzida de forma consideravelmente ampla,
principalmente quando se considera o carater analitico das nossas Constitui¢des, notadamente
a de 1988. Com a positivagdo de multiplos direitos fundamentais individuais, sociais,
coletivos e difusos no texto constitucional (dentre eles, a cultura e o patrimdnio cultural),
aumentou também a possibilidade de provocagdo do Poder Judiciédrio para discussdo acerca
desses direitos, inclusive sob o argumento de uma inconstitucionalidade ocorrida
concretamente. Mediante o controle difuso, torna-se viavel o afastamento da incidéncia de
determinado ato normativo verificado como inconstitucional em um caso especifico,
privilegiando-se a norma constitucional, hierarquicamente superior.

Em termos processuais, o controle difuso ¢ da mesma forma extenso. Isso porque
esse mecanismo pode ser utilizado em qualquer grau de jurisdi¢do, ou seja, mesmo um juiz na
primeira instancia tem a prerrogativa de reconhecer e invalidar uma situacdo de
inconstitucionalidade, por acdo ou omissao dos demais Poderes. A inconstitucionalidade pode
ser suscitada por qualquer parte em qualquer processo judicial, ndo havendo limitagao
procedimental no que diz respeito a fiscalizagdo em concreto. Ao admitir que qualquer pessoa
possa acionar o Judicidrio sob a tese de inconstitucionalidade concreta, o controle difuso ¢
considerado, assim, ferramenta crucial de acesso a justica e de exercicio da democracia. A
restricao dessa fiscalizagdo encontra-se no proprio sistema recursal judiciario, pelo qual se
pede a revisdo do julgamento, e pelo fato de que a decisdo em controle difuso tem efeitos
somente entre as partes do processo, na situagao especifica - concreta - levada a apreciagdo do
Judicidrio. Assim, pelo menos em regra, o controle incidental ndo vincula partes alheias ao
processo em que foi exercido, somente no caso em que forem considerados pela legislagdao
processual como precedentes obrigatorios.

Ainda nessa linha, a afirmacdo de que a decisdo do controle em concreto tem
somente efeitos entre as partes de um processo subjetivo deve ser considerada com ressalvas.
Isso porque existem dois fendOmenos existentes no contexto brasileiro que abrandam tal
colocagdo: a possibilidade de exercicio do controle difuso em acdo coletiva e a possibilidade
de abstrativizagdo dos efeitos de decisdes do Supremo Tribunal Federal proferidas em sede de

fiscalizacdo em concreto. Quanto ao primeiro aspecto, viu-se que a discussdo atinente as



121

acdes coletivas (acdes civis publicas e a¢des populares, precisamente) por muito tempo tomou
conta dos tribunais, tendo em conta o argumento de que, ao exercer o controle difuso em
processo coletivo, o juiz estaria usurpando a competéncia do STF para o controle em
concreto, justamente em razdo do carater nao individual de tais agdes, que atingem pessoas
além do processo. Contudo, a corrente oposta acabou se tornando unanime na doutrina e na
jurisprudéncia: € possivel que o controle em concreto seja realizado nas agdes coletivas pois,
muito embora os direitos sejam coletivos, as relagdes juridicas travadas com base neles tém
carater subjetivo. Além disso, o que se discute sdo situacdes concretas, em que a
inconstitucionalidade ¢ suscitada pela parte prejudicada como causa de pedir, ndo consistindo
em processo objetivo em que se ataca o proprio ato normativo abstratamente.

A questdo relativa a abstrativizagdo do controle difuso no STF surgiu principalmente
a partir do advento da repercussdo geral em recurso extraordinario. Constatou-se que
determinadas decisdes da Corte Constitucional, assim, teriam carater erga omnes e vinculante,
equivalente as decisoes da corte exaradas em controle abstrato, mesmo sem a suspensao de
efeitos da lei pelo Senado Federal, a que faz alusdo a Constitui¢do Federal de 1988. Acerca
disso, muito embora existam severas criticas doutrinarias, a jurisprudéncia do préprio STF
passou a considerar que houve uma “muta¢do constitucional”, sendo a reapreciacdo das
decisdes de controle difuso pelo Senado uma faculdade da Casa Legislativa, que, por sinal,
deixou de exercer a prerrogativa no decorrer dos anos. Disso resultou na aceitagcdo cada vez
mais recorrente de que, quando exercido pelo STF, o controle difuso assemelha-se ao abstrato.

Com tais consideragcdes sobre a extensdo da jurisdicdo constitucional difusa no
Brasil, partiu-se a segunda parte da pesquisa, atinente ao patrimonio cultural e a como a
protecao deste faz parte do que hoje se compreende por sustentabilidade cultural.
Consideracgdes acerca da cultura e do patrimdnio cultural foram feitas, sendo de destaque a
compreensdo de que nem tudo aquilo que ¢é produzido pela cultura transmuta-se,
automaticamente, em patriménio cultural. O patriménio € o trago marcante de determinada
cultura e dessa forma deve ser reconhecido social e juridicamente.

A cultura, a bem da verdade, ¢ aquilo que nos singulariza como seres humanos, o que
nos torna diferentes dos outros seres vivos. A produgdo cultural e a heranca passada de
geracao em geragao € o que distingue as sociedades entre si e entre elas e a natureza. Contudo,
a total separagdo entre aquilo que ¢ produzido artificialmente pelo ser humano na forma de
cultura, e aquilo que ¢ natural, decorrente diretamente da natureza, ndo deve ser vista de

forma absoluta. Existe uma relagdo umbilical entre o que ¢ produto do ser humano ¢ das
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relagdes sociais e aquilo que advém da natureza, consistindo a cultura no préprio processo de
desconstrugao da dicotomia entre cultural e natural.

Nesse passo, o patrimdnio cultural ¢ todo o bem material ou imaterial de certa
cultura, a que possa ser dada certa proeminéncia. S3o bens moveis e imoveis, mas também - e
principalmente - saberes, fazeres, costumes e rituais ligados a vida cotidiana de certo grupo.
E, por exemplo, 0 modo de pesca de pescadores artesanais, a utilizagdo da biodiversidade para
tratamentos medicinais por parte de comunidades indigenas, o modo de vida de comunidades
quilombolas, a culindria de heranca italiana e alema. Nao ¢, assim, a propria cultura, mas
aquilo que ¢ resultado dela que pode ser considerado patriménio cultural, conforme seja digno
de reconhecimento.

Paralelamente a propria cultura, que pelo Estado e pela sociedade deve ser
incentivada de todas as formas, o patrimdnio cultural é o elemento de destaque que merece
protecdo especial, também por parte de todos os atores sociais, inclusive como maneira de se
concretizar a sustentabilidade. Alids, a propria Constituicdo de 1988, além de colocar a
cultura, o patrimonio cultural e a sustentabilidade lado a lado, impde a implementacao de
medidas e a valorizag@o por parte da sociedade, do setor publico e do setor privado. Diversos
dispositivos do texto constitucional favorecem a tutela do patriménio cultural, mesmo que de
forma repressiva, quando necessaria a concretizagdo do direito. Ndo fosse suficiente a
Constitui¢do, diversos documentos juridicos internacionais € nacionais procuram relevar a
importancia da preservacdo dos patrimoénios culturais, indo além da mera protecdo a
monumentos historicos e arquitetonicamente relevantes.

A propésito, a nogao de patrimonio cultural hoje ultrapassa a visdao de que somente o
patrimonio material (e principalmente aquele atinente as culturas hegemonicas) deva ser
devidamente acautelado. Experiéncias historicas levaram a considerar que também - e
precisamente - o patrimdnio imaterial deva ser valorizado. Dentre todo o arcabougo que
constitui esse patrimonio intangivel, aquele produto de grupos minoritarios merece igual e até
mesmo maior protecdo, destacando-se, no Brasil, o patriménio cultural dos povos
tradicionais. Esse conceito amplo de patrimdnio cultural é expressamente acolhido pelo texto
constitucional, ou seja, pode servir de parametro e vetor interpretativo para invalidacdo de
atos normativos e situagdes de omissdo que sejam contrarias ao patrimonio imaterial dos
povos e comunidades.

Nesse contexto, consoante se viu ao longo do estudo, o viés cultural da
sustentabilidade pode servir de base e também refor¢o, uma vez que, atualmente, se

compreende que a sustentabilidade s6 pode ser de fato efetivada a partir da preservacao da
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cultura e do patriménio cultural. E dizer: a tutela de bens e manifestagdes culturais dos
diversos grupos formadores da sociedade brasileira ¢ condigdo sem a qual nao se pode ter um
desenvolvimento verdadeiramente sustentavel. Acrescenta-se a isso necessidade da
abordagem holistica da tematica do patriménio, a qual ja ¢ tida por intrinseca a
sustentabilidade e suas multiplas dimensdes. Assim, tendo como perspectiva o viés cultural
da sustentabilidade, alicergado nos preceitos constitucionais relativos ao patrimonio cultural e
a sustentabilidade, tem-se o fundamento para um controle até mesmo repressivo, a ser
realizado pelo Poder Judiciario mediante o controle de constitucionalidade.

Tendo isso em conta, sem se ignorar outras questdes, dois problemas atinentes ao
patrimonio cultural no Brasil foram tratados. O primeiro deles diz respeito a utilizacao nefasta
do regime juridico de propriedade intelectual para apropriacdo indevida do patrimonio. A
partir de exemplos e situagdes reais, viu-se que tal regime, regido pelo Acordo TRIPs e
reproduzido na legislacdo infraconstitucional de propriedade intelectual, possibilita a
apropriacdo até mesmo comercial do patrimonio cultural em determinados casos,
prejudicando sobretudo comunidades mais vulneraveis, como povos indigenas. Todo esse
processo vai na contramdo do que se entende por sustentabilidade cultural, tornando viadvel a
acdo corretiva do Poder Judiciario, mediante o controle difuso de constitucionalidade.

Outro problema verificado, mais amplo, foi o da omissdo inconstitucional dos
Poderes Publicos na preservacdo de bens culturais. Apesar de onipresente no Brasil, a
omissdo legislativa e administrativa também possibilita a intervencdo do Poder Judiciario a
fim de sanar situagdes de inconstitucionalidade, o que inclusive ficou demonstrado a partir da
analise da jurisprudéncia conveniente ao tema, especificamente no que concerne ao
patrimonio cultural. Dentro da questdo esta o alcance do poder jurisdicional e a legitimidade
de sua intromissdo nos demais poderes, se constatando que, em geral, se decide
favoravelmente a possibilidade de o Poder Judicidrio forgar a implementacdo de politicas
publicas, inclusive por meio de atos normativos protetivos do patrimonio.

Feitos os devidos apontamentos acerca do controle de constitucionalidade no Brasil e
sobre o patrimdnio cultural, bem como sua necessaria protecdo para a sustentabilidade
cultural, adentrou-se na terceira parte do estudo. Aqui, com base no exame de casos julgados
por diversas cortes judicidrias ao redor do Brasil (um total de sete, compreendendo todas as
regides), podde-se esclarecer se o controle difuso de constitucionalidade pode de fato constituir
um mecanismo para a tutela do patrimonio cultural material ou imaterial brasileiro. A

pesquisa considerou julgados do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga,
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dos Tribunais de Justica do Amap4a, do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina e dos Tribunais
Regionais Federais da 1* e 5* Regides.

Os casos examinados tiveram relagdo com os mais variados patrimonios culturais,
bem como ao exercicio e alcance da jurisdi¢do constitucional difusa. No ambito do Supremo
Tribunal Federal, independentemente da possibilidade de abstrativizacdo dos efeitos das
decisdes, conforme ja tratado, temas de relevancia nacional foram a julgamento em sede de
controle difuso de constitucionalidade, como o caso da demarcagdo indigena na regido da
Raposa Serra do Sol e, posteriormente, a defini¢do sobre o marco temporal da demarcacao das
terras indigenas, além de outros temas diversos e afeitos ao patrimdnio cultural brasileiro.
Também foi a corte, por meio dessa espécie de controle, a questdo acerca da
constitucionalidade do sacrificio de animais em rituais de religides de matriz africana. No
Superior Tribunal de Justica, questdes atinentes ao exercicio do controle incidental em sede de
acdo coletiva s3o reapreciadas, sobretudo porque novos atos normativos, prejudiciais ao
patrimonio cultural concretamente, sdo frequentemente questionados pela via recursal.

No ambito das cortes estaduais e regionais federais, viu-se que diversos temas
clamaram por intervencao judicial pela via do controle incidental de constitucionalidade. Por
exemplo, a tutela de bens imateriais de populagdes especificas, como pescadores artesanais e
comunidades quilombolas, a salvaguarda de bens materiais dotados de relevancia cultural em
centros urbanos, o impedimento a continuidade e desenvolvimento de empreendimentos
nefastos ao patrimonio cultural, e também a implementacio forcada, sobre atos normativos
infraconstitucionais, de interpretagdes e leituras mais compativeis com a sustentabilidade
cultural e a Constituigao.

Diante dos casos analisados, pode-se afirmar que o controle difuso de
constitucionalidade, como importante mecanismo de acesso a justi¢a e democracia, em toda a
sua extensdo, ¢ também um instrumento adequado para a tutela do patrimonio cultural, ao
lado de outras formas de acautelamento. O Poder Judiciério, assim, pode e deve agir diante de
situagdes concretas que configurem inconstitucionalidade na seara do patriménio, pela via da
jurisdi¢do constitucional, ainda que para isso deva invalidar ato normativo ou circunstancia de
omissdo provocada por outro Poder. Contudo, ¢ possivel verificar, ainda, certa relutancia no
exercicio do controle difuso em certos casos, o que pode ocorrer pela reforma de decisdes em
controle difuso favoraveis ao patriménio cultural. Isso ¢ também identificado pela doutrina
pertinente, que v€ como incipiente o numero de casos em que o controle incidental ¢
realizado. Além disso, pela pesquisa realizada, denota-se que certos temas, como a atinente ao

regime de propriedade intelectual, ainda ndo chegaram ao Poder Judiciario pela via do
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controle difuso (para fins de prote¢do de bens ou manifestagdes culturais), o que pode indicar
até mesmo desconhecimento por parte de operadores do direito acerca das potencialidades
desse instrumento.

No que tange ao problema proposto, inclusive, foi possivel depreender certa caréncia
de consideragdo do viés cultural ligado a sustentabilidade. Nao obstante possa ser exercido
sem estar fundamentado no desenvolvimento sustentavel, o controle de constitucionalidade
difuso no ambito do patriménio cultural demanda seja levada em conta a sustentabilidade
cultural, seja porque também tem base na Constituicdo, seja porque ¢ parametro para
privilegiar o patrimdénio das mais variadas comunidades formadoras da sociedade brasileira,
principalmente as historicamente relegadas, como as populacdes tradicionais, indigenas e
quilombolas. A consideragdo da sustentabilidade cultural torna-se, assim, essencial ao
procedimento decisorio jurisdicional, notadamente quando realizado o controle de
constitucionalidade pelo juiz. Como visto, a sustentabilidade cultural ¢ apontada em alguns
casos, mas nao se pode dizer que valer-se desse viés seja praxe nas decisdes judiciais
envolvendo o patrimdnio e a fiscalizagdo constitucional.

De todo modo, pode-se compreender a verdadeira amplitude e extensdo da
ferramenta do controle, posta a disposi¢ao de todos os juizes e 6rgdos judiciarios, bem como
as possibilidades advindas de sua utilizacao para tutelar o direito fundamental a preservacao
dos bens culturais, notadamente de povos tradicionais. Outrossim, o acesso a justica
viabilizado pelo controle difuso, pode servir inclusive no que tange a litigios estratégicos
ligados ao patriménio, que mesmo com decisdes judiciais desfavoraveis tém o potencial de
erigir discussdes em ambito social e uma saudavel repercussao midiatica, aptas a realizar
mudancas por outras vias que nao a do Poder Judiciario.

O entendimento e manejo por parte de operadores do direito do controle difuso de
constitucionalidade, por sua vez, perpassa a aceitacdo do papel reservado ao Poder Judiciario
na contemporaneidade: a de guardido dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo, a
partir dos diversos aspectos da jurisdicdo constitucional. Por outro lado, no ambito do
patrimonio cultural, é imperativa a consideragdo, por parte de magistrados em suas decisdes,
do viés cultural da sustentabilidade, bem como a compreensdo de que essa sustentabilidade
(também com assento na Constituicdo) s6 sera devidamente atingida a partir da tutela do

patrimonio e de suas nuances particulares.
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