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Norberto Bobbio ao ser confrontado com a afirmacédo “Era dos Direitos” afirmava
que, na verdade, estavamos na era da expectativa de direitos (v.g. Teixeira
Coelho, Revista Observatorio Itau Cultural numero 11). Este luminar dos estudos
e da afirmacdo dos direitos culturais entre nds assevera que, na verdade,
estamos mais na antessala dos direitos do que em seu territorio pleno.

Apos a Segunda Guerra Mundial, quando a humanidade esteve proxima de
retroceder a barbarie absoluta, com a supressdo do seu mais precioso bem, a
liberdade, e com ela todos os atributos da nossa civilizagao, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, na Resolugdo 217, propugnou pela necessidade de
salvaguardar aqueles atributos aos quais denominou “direitos culturais”.

No artigo 22 da Resolugao 217 estabeleceu, como direito de todos os cidadaos,
como membros da sociedade humana, o direito a seguranga social através dos
direitos econémicos sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao pleno
desenvolvimento da sua personalidade.

No pos-guerra imediato, em 1948, os vetores da democracia e do pluralismo
conscientizaram-se de que certos direitos, decorrentes da Liberdade, deveriam
ser protegidos eficazmente, pois afetos a dignidade e ao desenvolvimento da
personalidade da pessoa, ideologia vencedora nao so6 no conflito bélico, mas em
todo o contexto da civilizagado greco-romana.

Esta afirmacdo do modelo civilizatério do mundo livre expandiu-se na onda
democratica da segunda metade do Século XX. No Brasil foi acolhida pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 215, como direito fundamental e o
correspondente dever do Estado para com os seus cidadaos: o Estado garantira
a todos o pleno exercicio dos direitos culturais. Referida norma constitucional
nao foi regulamentada pelo Congresso até esta data.

A protecdo do meio ambiente no Brasil agigantou-se na Constituicao de 1988
que no artigo 5° o insere nos direitos e garantias fundamentais do cidadéo.
Consagrou normas de natureza instrumental para a defesa ambiental, como o
mandado de seguranca coletivo, a acdo popular ambiental. Estabeleceu a
funcao social da propriedade. O artigo 216 consagra a protegao do patrimdnio
cultural como dever de todos para a sua preservagao.

Antes de 1988 havia uns poucos instrumentos de protecao do patrimdnio cultural,
como o Decreto-Lei 25/37 com o qual inicia-se, ainda que tardiamente — pois
houve perdas irreparaveis para o patriménio cultural -, a criacdo de instrumentos



de defesa dos bens e direitos de todos, dentre eles os artisticos, arquitetonicos,
paisagisticos. Referidos direitos inserem-se nos direitos de terceira e quarta
geracdo denominados de direitos transindividuais, difusos, coletivos e
individuais homogéneos, para cuja defesa foi criada a Lei 7.347/85 (Lei da Agéo
Civil Publica), concebida e escrita por notaveis membros do Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo.

O cerne da questéo € que nao basta o ordenamento juridico consagrar a defesa
dos direitos culturais — difusos e coletivos - sem instrumentos eficazes para a
sua efetivacdo. Dentre estes instrumentos esta definicdo expressa do principal
orgao comprometido com a sua defesa, os Ministérios Publicos dos Estados e
da Unido.

Os direitos culturais sdo uma ampliagao dos direitos humanos inserem-se dentre
as garantias fundamentais do cidadéo.

A notavel jurista Cristiane Derani com maestria assevera que “o direito
exclusivamente como texto reflete uma ideia, a realizagao ou deturpacao desta
ideia se da pela sua pratica, pela sua concretizagdo. E por isso que ndo ha
caminho, porém caminhos a se chegar a concretizagdo do do ordenamento
juridico. O direito escrito € parte da geragao concreta do direito, que ser completa
com a sua interpretagao e aplicagao (Derani, 2009).

O sistema juridico, teodrico, ético, civilizatorio, propugna, resguarda, a
preservacao dos bens e interesses culturais como ressalta a Douta Procuradora
da Republica Inés Virginia Prado Soares citando o artigo 216, CF: “...os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto,
portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoaria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem formas de expressao;
os modos de fazer, criar e viver; as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
as obras objetos, documentos, edificacbes e demais espagos destinados as
manifestacdes artisticos-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e
cientifico.” (Soares, 2009).

Ainda que nao exista norma juridica e administrativa prépria salvaguardando
algum bem com estes atributos, € certo que desde que ostente estas qualidades,
estdo a salvo de destruigao, pelo sistema constitucional e infraconstitucional,
cabendo aos poderes publicos a sua defesa. Sobreleva neste aspecto a fungéo
do Ministério Publico, inserido para este na categoria de poder-dever devendo
ser tratado como tal.

Sendo histdrica, urbanistica e culturalmente relevantes estdo e devem ser
protegidos pelos meios disponiveis inclusive o acesso a jurisdigao. O principal
legitimado acima citado nao tem, neste caso, poder discricionario, “data vénia”.



Se determinado bem ja foi objeto de protegcédo, com o instituto do tombamento —
0 que o eleva a condigdo de absolutamente protegido - melhor ainda. Neste
caso, somente em carater excepcionalissimo fundamentado em pareceres
técnicos iddneos e isentos € que poderia sofrer qualquer intervencio estranha a
sua finalidade. Do mesmo modo que os casos de “destombamento”, além de
excepcionalissimos e em favor de outro bem maior, nunca do particular.

Os 6rgaos de assessoramento do executivo, criados e mantidos com a finalidade
precipua da preservagao do patriménio cultural, ndo tém discricionariedade
nesta fungdo. Em primeiro lugar dever se ater aos laudos e pareceres técnicos
especializados e isentos, inclusive de fora da administragdo publica. Para isto
existem as Universidades, Institutos e Associagdes, todos estes 6rgaos da
sociedade civil a qual cabe, em ultima analise, a palavra final sobre a
preservacao do patrimoénio cultural.

A discricionariedade “é um poder delimitado previamente pelo legislador; este,
ao definir determinado ato, intencionalmente deixa um espago para livre deciséo
da Administragdo Publica, legitimando previamente sua opgao; qualquer delas
sera legal. (Di Pietro, 2022). Em oposicao a discricionariedade o legislador define
os administrativos “vinculados” nos quais “a lei ndo deixou opgdes ; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administragdo deve agir de
tal ou qual forma”, isto €, a lei “estabelece uma unica solucéo possivel diante de
determinada situagdo de fato; ela fixa os requisitos, cuja existéncia a
Administragcdo deve limitar-se a constatar, sem qualquer margem de apreciagao
subjetiva.” (Di Pietro, 2022, p. 220).

E o que ocorre em relagdo a bens protegidos por leis ambientais em geral.

Nestes casos, entendendo a Administragdo ou o0s seus oOrgaos de
assessoramento que podem alterar a finalidade social destes bens, ocorre

“desvio de poder”, “quando a autoridade usa do poder discricionario para atingir
fim diferente daquele que a lei fixou”.

E o que ocorre quando a Administragdo Publica menospreza a relevancia de
determinados bens — mormente os tombados — ignorando pareceres técnicos e
juridicos especializados e os entrega a depredagéo.

Neste aspecto, urge aperfeigcoar os 6rgéos de assessoramento — CONPRESP,
CONDEPHAAT, IPHAN - para pé-los em cobro de ingeréncias politicas e
mercadoldgicas. A participagéo popular consagrada na defesa do meio ambiente
€ indispensavel e deve assim ser considerada.

Isto vale para o caso do Palacete Rodrigues Alves e seu entorno, os diversos
parques municipais e estaduais, vistos atualmente como recursos disponiveis
para o mercado, o que avilta 0 bom senso e o ordenamento juridico mencionado.



Dentre os argumentos em defesa do paragrafo acima, basta analisamos se as
intervengdes noticiadas na imprensa atendem ao “interesse publico”. E ébvio que
nao.

Interesse: Estar presente no meio de algo, participar ativamente de uma
situagao: inter (entre) e esse (estar). Ou: Interest, erat, fuit, esse; ser do
interesse, importar. Publico: Publicum, bem comum. Interesse publico é aquilo
que é de todos; indivisivel, insuscetivel de macula, contraposto ao interesse
privado.

Estando claro este principio, nada deve ser admitido que ndo seja em prol do
interesse publico, de toda a comunidade, das geracgdes presente e futuras.

Elevado a categoria de bem de interesse publico, pelo tombamento, quando
houver, quaisquer atos colegiados ou ndo tem o dever legal de atuarem na
defesa do bem. Para isto foram criados os 6rgaos colegiados de assessoramento
do executivo na deliberacao da qualificacéo cultural de tais bens.

Nao cabe a simplista alegagdo de conflitos de normas juridicas, até porque
sempre estdo sujeitas as eventualidades politicas. A protegdo é soberana e
assim deve ser tratada.

Tampouco ha que de cogitar, por absurdo, o direito de protocolo no que respeita
aos direitos ambientais, como se houvesse direito adquirido a polui¢gdo, ao
desmatamento, a intervencao predatoria em bens tombados etc.

E, nesta linha, ndo antijuridica é a alegada seguranga juridica.

A empresa — e 0 mercado — exerce atividade de risco. Se nao pretende ter seus
interesses contrariados, ndo se volte para a depredagao de bens de interesse
publico, tombados ou ndo. Tanto o empreendedor quanto os Executivos das trés
esferas de governo dever ter suas a¢des informadas pelo principio da precaugao:
“...0 direcionamento da conduta dos empreendedores e do poder publico
licenciador pelo principio da precaugédo é obrigatorio quando existir o menor
indicio de potencialidade de dano aos bens culturais” (Soares, 2009). E
prossegue trazendo a lume o Principio 15 da Declaragao do Rio de Janeiro/92:
“Principio 15 — Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados deverao
aplicar amplamente o critério da precaugao conforme suas capacidades. Quando
houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta
ndo devera ser utilizada como razao para se adiar a adocao de medidas eficazes
em funcéo dos custos para impedir a degradac&o do meio ambiente.” (grifei).

E ainda, referindo-se a obra de Cristiane Derani: “O principio ambiental da
precaucao € um dos pilares mais importantes para a tutela do patriménio cultural
material e imaterial. A Consagragao desse principio imp0s, em definitivo, a
adoc¢ao do enfoque da prudéncia e da vigilancia na aplicagédo do direito ambiental
as condutas e atividades lesivas aos bens que integram o meio ambiente, em



detrimento do enfoque da tolerancia e da certeza cientifica. O caracter peculiar
da_irreversibilidade do dano causado a um_ bem cultural, quando da
implementacdo de obra ou servico passivel de licenciamento ambiental, ressalta
a necessidade de que todos os estudos e analises considerem o risco a que esta
exposto o bem cultural localizado na zona direta ou indireta do empreendimento.
A percepcéo do risco para o patriménio cultural como bem ambiental conduz a
necessidade de exigéncia de avaliacdes e estudos multidisciplinares antes da
implementacdo do empreendimento potencialmente impactantes. (...) Este
principio acarreta, no dmbito administrativo, a inversdo do énus da prova para a
caracterizacdo da lesdo ao meio ambiente, impondo ao empreendedor, diante
de elementos confidveis (mas passiveis de contestacao cientifica) a respeito da
degradacdo, a comprovacido cabal de que sua atividade n&o € (ou ndo sera)
significativamente degradadora da qualidade ambiental e dos bens que integram
0 meio ambiente, autonomamente considerados.(grifei). Ao érgéo licenciador
cabe, quando ndo apresentada, exigir tal comprovacao, sob pena de afronta aos
principios da Administrac&o Publica e, principalmente do principio da precaucio”
(grifei)(Soares, 2009, p. 413).

E se houve autorizagdo, alvara, permissdo ou destombamento do bem com a
chancela dos 6rgaos de assessoramento?

A “seguranca juridica” tem sido usada como panaceia para tratar como fato
consumado toda e qualquer lesao ao direito ambiental, cultural ou natural. E até
mesmo 0s mais diversos aspectos da administragao e da geopolitica patria.

Este € o argumento invocado frequentemente para defender como fatos
consumados lesdes ambientais amparadas em atos administrativos de
quaisquer especies.

Os atos administrativos de todos os entes federativos, os municipios os estados
e a Unido, ndo sao absolutos no seu conteudo e no seu alcance ao contrario do
que legisladores e administradores desapercebidos alegam.

O sistema juridico constitucional vincula todo o ordenamento juridico e quaisquer
atos dele decorrentes. Para isto para isto existem os diversos modos de controle
de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, seja pela via direta ou
indireta, nos diversos grau de competéncia e atribuicdo, conforme a origem do
dispositivo legal o administrativo.

Em matéria ambiental, mais ainda, pelos principios especificos para a sua
defesa.

O conceito de meio ambiente natural é intuitivo e no cultural € complexo. Nele
esta incluida a produgdo humana de grande relevancia para a formagao do
conceito de nagao, a formagao historica, artistica e cultural, como vetores do
principio da dignidade. N&o sdo meras objecdes ao progresso e ao “setor
produtivo” (outra panaceia para justificar a usura dos bens publicos por poucos



em detrimento de todos). As questdes comerciais e empresariais sdo validas e
podem ser feitas em perfeita consonancia com o interesse publico expresso na
legislacdo ambiental. Nao ha necessidade de confronto entre o interesse publico
e o interesse privado. Ha necessidade de que o interesse privado e a
administragao publica, encarregada da defesa do interesse publico, em primeiro
lugar, se conscientizem de que tais bens pertencem as futuras geragdes.
Nenhum administrador, eleito ou ndo, tem o direito de atuar em detrimento destes
interesses destes bens em prol do “setor produtivo” (alids, produtivo € o
trabalhador). Ao contrario, cabe ao administrador disciplina-lo segundo os
interesses da coletividade.

Outro aspecto é a imprescritibilidade do dano ambiental: o Supremo Tribunal
Federal decidiu que a pretensio de reparagao civil por danos ao meio ambiente
€ imprescritivel, afastando o argumento de seguranca juridica para quem
degrada.

A tutela do direito ambiental visa assegurar o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever
de sua preservagao para as presentes e futuras geragoes. O regime de protecéo
fundamenta-se na responsabilidade civil objetiva, baseada na teoria do risco
integral, que exige apenas a demonstragéao do dano e do nexo causal entre a
atividade e a degradacgao, nos termos do art. 225 da Constituicdo Federal e do
art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81.

No Municipio de Sdo Paulo nenhum dos principios e dispositivos constitucionais
acima enfocados vém sendo cumpridos minimamente, conforme as dezenas de
matérias jornalisticas sobre o assunto.

A prevalecer este estado de coisas; quando o interesse privado e dos agentes
publicos encastelados na administracdo publica sobrelevarem ao interesse de
todos, antes mesmo de consolidarmos a tutela dos direitos constitucionais
difusos e coletivos — culturais ou ndo - , entre nés, passaremos diretamente a
Era da Supressao dos Direitos, expressao na linha do pensamento de Bobbio.
Este é o tratamento dos temas ora enfocados pelos atuais detentores do poder
no Estado e no Municipio de S&ao Paulo, para nao dizer em todo o pais.

E onda retrégada com a qual nos defrontamos no primeiro quarto do século XXI,
quando ja pensavamos estar superado o risco da supressao das liberdades e do
dogma da prevaléncia do interesse de todos sobre o individual.



