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Resumo

O presente trabalho é um estudo de caso da decisio monocratica proferida
pelo Ministro Edson Fachin na ADPE 206. O objetivo é demonstrar que
a extin¢lo da agdo sem resolugdo do mérito pelo Ministro relator do caso
partiu de uma compreensdo inadequada das espécies de arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental previstas pela Lei n. 9.882/99, bem
como da técnica da interpretacio conforme a Constitui¢éo, tendo como re-
sultado a protecao deficiente do meio ambiente historico-cultural brasileiro.
Pretende-se, com isso, explorar as contribui¢des que a jurisdi¢do constitu-
cional poderia ter dado a prote¢do do patrimoénio cultural brasileiro como
desdobramento do direito ambiental cultural. A inovagao critica se da a par-
tir de método analitico comparativo para verificar qual a melhor técnica de
sentenga interpretativa, em sede de controle concentrado via ADPE, poderia
ser utilizada em questdo, bem como o tratamento juridico do meio ambiente
cultural como preceito fundamental da Constitui¢io da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988. A metodologia utilizada ¢ a revisdo de literatura, em
viés juridico-interpretativo.

Palavras-chave: ADPF 206. Controle de constitucionalidade. Jurisdi¢ao
constitucional. Meio ambiente cultural. Patrimonio cultural.

Abstract

The present work is a case study of the monocratic decision made by Justice
Edson Fachin in ADPF 206. Here, the objective is to demonstrate that the
decision made by Justice Edson Fachin that extinguished the ADPF 206 wi-
thout resolution of the merits started from an inadequate understanding of
the kinds of allegation of disobedience of a fundamental precept provided
for by Law no. 9.882/99 as well of the technique of interpretation accot-
ding to the Constitution, resulting in a deficient protection of the brazilian
historical-cultural environment. The critical innovation of this work is based
on a comparative analytical method to verify which is the best interpretative
sentence technique of decision-makingcould be used in this case, as well as
the legal treatment of the cultural environment as a fundamental precept of
the Constitution of Federative Republic of Brazil of 1988. The methodolo-



gy used is the literature review, in a legal-interpretative bias.

Keywords: APDF 206. Judicial review. Constitutionaladjucation. Environment. Cultural heritage.

1 Introducao

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) ¢ uma das agdes especiais do controle
concentrado de constitucionalidade brasileiro. Prevista originariamente pelo paragrafo unico, do artigo 102,
da Constituigao de 1988, apds a Emenda Constitucional n. 03 de 1993, passou a constar no paragrafo pri-
meiro desse mesmo dispositivo constitucional, conservando, contudo, sua redacio original, segundo a qual
a referida arguicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na forma da lei.

Diante da auséncia de precedente de medida judicial semelhante na tradigdo do controle de constitucio-
nalidade brasileiro, bem como considerando-se o quadro de divergéncia doutrinaria decorrente da aplicagao
desse instituto oriundo do Direito Comparado, além da propria redacio conferida pelo legislador, o STE,
ja nos primeiros anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, considerava a medida como auténtica norma
de eficacia limitada. Suas regras de processo e julgamento foram regulamentadas somente em 1999, com a
promulgacio da Lei n. 9.882/1999. Devido a auséncia de lei regulamentadora, portanto, por longos onze
anos, a arguicao ficou carente de aplica¢ao.'

Nesse sentido, desde a sua previsio expressa no texto constitucional de 1988, a ADPF ¢ objeto de fortes
debates doutrinarios e jurisprudenciais que, no mais das vezes, dedicam-se a tarefa de tentar elucidar quais
seriam o seu sentido e alcance a luz da Constitui¢ao e do sistema de protecdo aos direitos fundamentais
por ela estabelecido. Durante o processo de elaboracio do diploma legal que a regulamentou, essa disputa
interpretativa se fez observar nos trabalhos desenvolvidos pela comissao de juristas encarregada de elaborar
o projeto, pelo proprio Congresso Nacional e, por fim, pelos vetos apostos pelo Presidente da Republica
a proposi¢io de lei que lhe fora encaminhada para san¢io. No entanto, mesmo apés a promulgacio da lei
regulamentadora das suas regras de processo e julgamento, a ADPF continuou a apresentar dificuldades. Se-
gundo Luis Roberto Barroso, “a disciplina laconica dada pela lei transferiu para o Supremo Tribunal Federal
um amplo espaco de conformacio do instituto por via de construgio jurisprudencial”.?

Nesse sentido, observa-se que a ADPF tem como escopo a defesa da estrutura normativa constitucional
no que diz respeito ao seu aspecto substancial. Dentre as correntes existentes acerca da forma de identifi-
cagdo de preceitos fundamentais ao longo da Constituicdo, extravasando o proprio acervo de Direitos Fun-
damentais, adotar-se-4 a que os considera como normas juridicas materialmente constitucionais. Por essa
analise, a protecao ao patrimonio histérico sera desenvolvida como preceito fundamental constitucional
que aponta para as referéncias historico-culturais da sociedade brasileira, ocupando o papel da identidade
constitucional coletiva.

Tomados esses pressupostos, o objetivo deste trabalho é justamente explorar os limites e as possibilida-
des da tese langada pela decisio monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin para ndo conhecer e,
portanto, para extinguir sem resolu¢ao de mérito a ADPF n. 2006, a luz dos sistemas de controle de consti-
tucionalidade e de protecido aos direitos fundamentais instituidos pela Constituicio de 1988. Proposta pela
Procuradoria Geral da Republica (PGR), a mencionada ac¢do pretendia que, mediante a técnica de interpre-
tacdo conforme a Constituicdo, o artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, fosse recepcionado pela atual ordem
constitucional brasileira para que se adotasse um conceito amplo de patrimonio cultural, incluido no ambito

! STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 521-525.
2 BARROSO, Luis Robetto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistemdtica da dontrina e andlise critica da jurisprudén-
¢ia.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 323.
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da prépria protecio juridica ao meio ambiente.” Nesse sentido, a prote¢io ao patrimoénio cultural, na verten-
te da prote¢do ao meio ambiente, nada mais setia do que a protecao de clausulas materialmente constitucio-
nais, cujo ambito de protecao se traduz no direito ao ambiente que perfaz a referéncia histérico-cultural da
sociedade brasileira. Os referenciais culturais, na perspectiva do meio ambiente, dao sentido e integridade a
propria experiéncia e condi¢ao ontolégicas do homem, servindo de substrato patra a sua identidade como
sujeito e como ser integrante do proprio ambiente que o circunda.

Nesse contexto, o instrumento de tutela de normas constitucionais de natureza fundamental em analise
tinha como finalidade a pretensio de que o STF reconhecesse a expansio do conceito de patrimonio cultural
a ser protegido pelo poder publico e pela coletividade, tendo em vista a mudanca de perspectiva de sua tutela
conferida pelos artigos 215 e 216 da Constituicao de 1988 em relacdo ao tratamento dado a matéria pelo
Decteto-Lei n. 25/37, bem aos moldes daquilo que na doutrina se denomina de “filtragem constitucional”.*
Isto é, a irradiacdo da eficacia normativa dos preceitos constitucionais aos demais ramos do Direito infra-
constitucional, de modo que a estes se aplique leitura compativel com aquele. Objeto que, inevitavelmente,
esta relacionado a contribui¢do que a jurisdicdo constitucional pode dar a problematica da protecdo ao
patrimonio cultural brasileiro, em sua vertente de verdadeiro desdobramento do direito ambiental cultural.

No desenvolvimento dessa empreitada, o presente trabalho foi dividido em trés partes. A primeira de-
dica-se a recuperar os argumentos lancados pela PGR na inicial da ADPF n. 2006, atentando-se para as
potencialidades que as sentencas interpretativas, como espécies das sentencas intermedidtias que sio,’ ofe-
recem para a dogmatica de prote¢io aos direitos fundamentais assegurados pela Constituicao sem, contudo,
abrir mao de suas especificidades. Para isso, serd verificado o alcance da prote¢iao ao patrimoénio cultural
nao somente como cldusula constitutiva de preceito fundamental da ordem juridica constitucional, como
também a sua respectiva adequacido ao direito ao meio ambiente, em acepg¢do ampla. A segunda parte, por
sua vez, avanga para um estudo da decisio monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin na ADPF n.
200, evidenciando as razdes expostas para a extingao do feito sem resolucdo de mérito. Na terceira e ultima
parte, serdo tecidas consideragdes criticas ao entendimento exposto pelo citado relator a luz dos sistemas
de controle de constitucionalidade e de protecao aos preceitos fundamentais inaugurados e instituidos pela
Constituicao de 1988. Na conclusio serdo apresentadas as consideragdes finais nas quais, de forma sinteti-
zada, os argumentos desenvolvidos nas se¢oes anteriores serdo recuperados a fim de responder ao problema
proposto: se haveria inadequac¢ao da tese lancada pelo Ministro Edson Fachin para extinguir sem resolugao
de mérito a ADPF n. 200, especialmente tratando-se de ampliacdo da prote¢io constitucional a0 meio am-
biente histérico-cultural. A metodologia utilizada ¢ a revisio de literatura.

2 ADPF n. 206 e a protecao ao meio ambiente cultural a luz da
Constituicao de 1988

A PGR propos a ADPF n. 206 perante o STF para que, mediante interpretagdo conforme a Constituigao,
aquele Tribunal reconhecesse a expansao do conceito de patrimonio cultural a ser tutelado pelo poder pabli-
co e pela coletividade.® Em sintese, alegou a requerente que o artigo 216 da atual Constituicio da Republica
estabeleceu a referibilidade a identidade, a agdo e 2 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade

> SILVA, José¢ Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 4. Ed. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 20-22.

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalbo. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 44.

> MEYER, Emilio Peluso Nedet. Decisdo e jurisdigio constitucional: critica ds sentengas intermedidrias, técnicas e efeitos do controle de constitn-
cionalidade em perspectiva comparada.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 17.

¢ Conforme se extrai da peti¢io inicial da a¢do de arguicio de descumprimento de preceito fundamental autuada sob o n. 206,
protocolizada perante o STF aos 08 de janeiro de 2010 e de lavra da entdo Procuradora-Geral da Republica em Exercicio, Sandra

Cureau, em consulta aos autos eletronicos realizada aos 10 de setembro de 2020.
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brasileira como critério para reconhecer bem cultural.

Nesse sentido, argumentou que o artigo 1°, do Decteto-Lei n. 25/37, ndo protegeria adequadamente o
patrimonio cultural brasileiro, pois possuiria definicdo restrita e limitada de bem cultural para fins de sua
protecao pela coletividade e pelo Estado. Segundo a PGR, nos termos do dispositivo legal impugnado,
bem cultural se referiria, apenas, a aspectos historicos e estéticos que estivessem intimamente relacionados
com fatos memoraveis da historia do Brasil, ou que tivessem excepcional valor arqueolégico, etnografico,
bibliografico ou artistico ou, ainda, se se tratassem de sitios ou paisagens de feicio notavel, por obra da
natureza ou do homem. Essa defini¢do, em contraposi¢ao a normatividade constitucional, restringiria o am-
bito de protecdo do direito ao meio ambiente cultural, considerando-se que a propria eficicia constitucional
¢ produzida conforme o parametro legal do Decreto-Lei n. 25/37 por parte da Administra¢io, no que diz
respeito a emanacao de seus respectivos atos executorios.

Sustentou, ainda, que, a partir da década de 1980, a ideia de patriménio cultural passou a estar associada
como fator, produto ou imagem de constitui¢ao e identidade dos povos, vinculada ao sentido de pertenca a
multiplicidade de elementos formadores da sociedade humana e a preservacao de sua memoria. Além disso,
segundo a requerente, nesse mesmo periodo, a prote¢ao ao patrimoénio cultural deixou de ser mero dever ou
tarefa do Estado para se converter em direito fundamental de dimensio transindividual e difusa. Com isso,
a intelecgao do dispositivo legal objeto de controle na ADPF n. 206 teria sido ampliada. Esse argumento ¢é
amplamente sedimentado na doutrina constitucional brasileira:

a Constitui¢do Federal de 1988 amplia a nocio de patrimoénio cultural com o reconhecimento, tanto dos
bens de natureza material, como os de natureza imaterial portadores de referéncia a identidade, a acao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. A inclusio dos bens de natureza
imaterial no rol de bens culturais merecedores de protecio juridica, em sede constitucional, significa
e desvela um novo momento da historicidade do direito no que diz respeito ao nio ocultamento das
multiplas e plurais representagdes culturais dos povos formadores do tecido social e, consequentemente,
da memoéria brasileira. Classicamente, a protecio juridica do patrimoénio cultural, recafa sobre bens de
natureza material. [...] Assim, a atual protecdo constitucional do patrimoénio cultural configura um
rompimento com a exclusividade histérica do paradigma da materialidade, para ampliar e incluir, de
modo complexo, os bens culturais de natureza imaterial.”

Segundo a PGR, ndo obstante a transformacao conceitual atravessada pela expressio, suas primeiras
interpretagoes nao teriam dado conta da ruptura paradigmatica do sentido de protecdo ao meio ambiente
cultural promovida pelos artigos 215 e 216 da atual Constituicao da Republica. Por essa razao, foi reque-
rida a manutenc¢ao do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, no ordenamento juridico patrio, desde que com
interpretagio compativel com o texto constitucional. Isto é, a pretensdo contida nos autos da ADPF em
questdo fol no sentido de que houvesse a recepcao do dispositivo normativo impugnado a partir de uma
interpretacdo que conferisse unidade semantica ao plexo normativo encarregado da prote¢do ao patrimo-
nio cultural brasileiro. A unidade de significado, por sua vez, viria a adensar ainda mais a protecao ao meio
ambiente cultural humano, que se traduz em uma das grandes vertentes de reconhecimento e de identidade
em nossa sociedade.

Toda a argumentacio realizada pela PGR se da no sentido de evitar que, aos dispositivos que serviram
como parametro de controle, fosse conferida uma espécie de “interpretacio retrospectiva”, ja que os dispo-
sitivos constitucionais em referéncia estariam sendo interpretados a luz do Decreto-Lei n. 25/37, enquanto
que o correto deveria ser exatamente o contrario. Assim, ndo obstante a transformagao operada na redagao
conferida aos artigos que cuidam da protecio ao meio ambiente em sua face de patrimoénio cultural brasi-
leiro pela Constituicao de 1988, em virtude da redacdo do texto normativo do Decreto-Lei, havia manifes-
tacdes, jurisdicionais inclusive, que demonstravam a possibilidade de compreender as novas normas consti-

7 MOLINARO, Catlos Alberto; DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho Dantas. Comentitio ao artigo 216. In: CANO-
TILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Ot1gs.). Comentdrios a
Constitni¢ao do Brasil. Sio Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 4282.
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tucionais de maneira muito semelhante aos preceitos que vigoravam no regime anterior. Isso seria possivel,
por exemplo, socorrendo-se aos elementos tradicionais de interpretacio da hermenéutica constitucional por
sua simples interpretacao literal.

A amplitude da interpretacdo constitucional deve se dar conforme a realidade para a qual aponta e para a
qual pretende modificar. A partir da utilizacio de métodos hermenéuticos classicos, que sequer conseguem
dar conta da complexidade dos atuais ordenamentos juridicos, a apreensdo das regras valorativas constitu-
cionais sera sempre feita de forma deficitaria. A prépria nogdo de meio ambiente cultural, que por tanto
tempo foi negligenciada nos escritos juridicos, sociolégicos e arquitetonicos brasileiros, acaba por reconfi-
gurar a forma de perceber o fenémeno do patrimoénio cultural, especificamente do patrimonio material, no
presente caso, como algo para além da mera identificagao de obras ou entes concretos que se referenciem
a dado periodo histérico. O meio ambiente cultural, em certo sentido, é responsavel pela formagiao moral e
identitaria de todos aqueles que co-participam de sua presenca — seja na perspectiva do patriménio material,
seja na perspectiva do patrimonio imaterial —, sendo nao somente um elemento de resgate, como também
elemento de prospecgio daquilo que trazemos como constitutivo da nossa propria historia, possibilitando a
modelagem do futuro a partir das bases do passado, que reverberam no presente.

Diante desse quadro de utilizagdo anacronica dos mecanismos interpretativos no sistema de jurisdicao
constitucional brasileiro, especialmente quando se fala da identificacdo de preceitos fundamentais, ou de di-
reitos e garantias fundamentais, bem como de sua expansio em nivel de densidade semantica, Luis Roberto
Barroso defende que

Deve-se rejeitar uma das patologias cronicas da hermencutica constitucional brasileira, que ¢ a
interpretagao retrospectiva, pela qual se procura interpretar o texto novo de maneira a que ele nio inove
nada, mas, ao revés, fique tao parecido quanto possivel com o antigo. Com argucia e espirito, José Catlos
Barbosa Moreira estigmatiza a equivocidade dessa postura: “Pde-se énfase nas semelhancas, corre-se um
véu sobre as diferencas e conclui-se que, a luz daquelas, e a despeito destas, a disciplina da matéria, afinal
de contas, mudou pouco, se é que na verdade mudou. E um tipo de interpretacio... em que o olhar do

intérprete se dirige antes ao passado que ao presente, e a imagem que ele capta ¢ menos a representagao

da realidade que uma sombra fantasmagérica”.?

Ainda segundo Barroso, a interpretacao conforme a Constituicdo pode ser considerada um mecanismo
de atuagio pritica do fendmeno da constitucionaliza¢do do Direito.” A expressio constitucionalizagio do
Direito nao possui significado univoco, abarcando, pelo menos, dois fenomenos distintos: a “constitu-
cionalizacdo inclusio” e a “constitucionalizacio releitura”.!® A “constitucionalizacio inclusao” consiste na
inser¢ao de matérias tipicamente afetas ao direito infraconstitucional nos textos constitucionais. Exemplares
nesse sentido sdo a Constituicao portuguesa de 1976, a Constituicao espanhola de 1978 e a prépria Consti-
tuicdo brasileira de 1988, que incluem em seus textos normas que extrapolam os assuntos tratados por aque-
las normas tradicionalmente tidas como materialmente constitucionais. Por sua vez, a “constitucionalizacio
releitura” diz respeito ao fenémeno pelo qual todo o ordenamento juridico infraconstitucional passa a ser
lido a luz das normas constitucionais, que condicionam o alcance, o sentido, a eficacia e a validade daquele.

E justamente esse sentido da expressio constitucionalizacio do Direito que é promovido pela interpre-
tacdo conforme a Constituigao ¢ ¢ objeto do pedido da PGR no ambito da ADPF n. 206. Quando “se fala
em constitucionalizacao do direito, a ideia mestra ¢ a irradiacao dos efeitos das normas (ou valores) consti-
tucionais aos outros ramos do direito”." Barroso também empresta a expressio esse mesmo sentido ao pre-

8 BARROSO, Luis Robetto. Interpretacao e aplicagio da Constituicio: fundamentos de uma dogmtica constitucional transformadora. 7. ed. 3.

Tiragem. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.
? BARROSO, Luis Robetto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgio do novo modelp. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015, p. 403.

10 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 44.

" SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas relagies entre particulares. Sio Paulo: Malheiros
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conizar que “a ideia de constitucionalizacao do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteido material e axiol6gico se irradia, com for¢a normativa, por todo
o sistema juridico”."”” Souza Neto e Sarmento denominam o fenémeno de constitucionalizacio releitura.
Para referidos autores, “trata-se de uma consequéncia da propensao dos principios constitucionais de pro-
jetarem uma eficacia irradiante, passando a nortear a interpretacio da totalidade da ordem juridica”. Com
isso, afirmam que “os preceitos legais, os conceitos e institutos dos mais variados ramos do ordenamento,
submetem-se a uma filtragem constitucional: passam a ser lidos a partir da 6tica constitucional”.”” Meyer,
por sua vez, considerando a eficacia irradiante dos direitos fundamentais sobre o restante do ordenamento
juridico, afirma que os “direitos fundamentais dariam a estrutura basica do Estado Democratico de Direito.

Esse movimento é o que permitiria falar em uma ‘constitucionaliza¢ao’ do Direito”."*

Assim, as normas constitucionais condicionariam a interpretagao do Direito infraconstitucional ao passo
que vinculariam os podetes estatais, exigindo destes a observancia de seus preceitos."”” Com isso, consagrou-
-se a supremacia, bem como a for¢a normativa da Constitui¢ao.'® Logo, pode-se dizer que, em toda inter-
pretacio juridica, havera interpretacao constitucional e que a aplica¢io do direito necessariamente envolvera,
direta ou indiretamente, a aplicacao da Constitui¢ao. Sera direta na hipétese em que a pretensio deduzida em
juizo e o provimento jurisdicional estiverem fundados em algum enunciado normativo extraido diretamente
do texto constitucional. A Constituicao serd indiretamente aplicada quando se tratar de verificar a compati-
bilidade da norma infraconstitucional, seja ela pré-constitucional ou pos-constitucional, com a Constituicao
e de orientar a interpretacao do direito ordinario a satisfagao das diretrizes constitucionais. Ao final da leitura
do sistema juridico, todas as normas devem ser ajustadas ao programa normativo constitucional, que tem
como fungio estabelecer o nicleo minimo de valores normativos que servirdo de parametro para a intet-
pretacao do sistema juridico.

Consoante Virgilio Afonso da Silva, “essa irradiacdo é um processo e, como tal, pode se revestir de
diversas formas e pode ser levada a cabo por diferentes atores”.'” Assim, com relacio ao Legislativo e ao
Executivo, a constitucionalizacio do Direito restringe o espectro de discricionariedade e de liberdade de
conformagio destes na elaborac¢io das leis em geral, impoem-lhes o dever de atuar em prol da realiza¢ao dos
direitos assegurados pela Constituicao e, especificamente no caso do Executivo, fornece fundamento para

Editores, 2005, p. 38.
2. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construgio do novo modelo. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2015,p. 391.

13 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalbo. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 44.

¥ MEYER, Emilio Peluso Neder.Uma teoria dos diteitos fundamentais a partir da Constituicio de 1988: as principais con-
tribuicoes para a construgio de uma metddica brasileira. In: CLEVE, Clemérson Metlin; FREIRE, Alexandre (Orgs.). Direitos
Fundamentais e Jurisdicao Constitucional.Sao Paulo: RT, 2014, v. 1, p. 370.

5 Nio se desconhece que a aplicagio de uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pela jurisprudéncia do Tribunal Con-
stitucional Federal Alemio, que ao julgar o Liith, em 1958, deu origem ao fendmeno da constitucionalizagao do Direito, implicou a
chamada jurisprudéncia de valores, segundo a qual os direitos plasmados na Constitui¢ao refletiriam os valores supostamente com-
partilhados por toda a sociedade, cabendo ao Judiciario proteger e promover tais valores no exercicio de suas fungées. Tampouco
se desconhece as criticas que tém sido formuladas a essa compreensao, especialmente no que se refere a atribui¢io a jurisdi¢io con-
stitucional da prerrogativa de ditar a sociedade os padrées de comportamento ética ou pragmaticamente desejaveis. No entanto, por
extrapolar o objeto de estudo deste trabalho, tais questdes nao serdo abordadas aqui. Para uma leitura neste sentido, vejam-se: CAT-
TONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo: uma justificacio democrdtica do controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis ¢ do processo legislativo. 3. ed. rev. ampl. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2016a, p. 77-103; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade de. Processo constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016b, p. 127-139; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicio con-
stitucional democrdtica. 2. ed. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2014, p. 200-277; MEYER, Emilio Peluso Neder. A decisio no controle de
constitucionalidade. Sio Paulo: Método, 2008, p. 355-412; e MEYER, Emilio Peluso Neder. Decisio ¢ jurisdigio constitucional: critica as sen-
tengas intermedidrias, técnicas e efeitos do controle de constitucionalidade em perspectiva comparada.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 219-268.
' HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Tradugio de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegte: Sergio Antdnio Fabris,
1991, p. 18-20.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacio do direito: os direitos fundamentais nas relagies entre particulares. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 38.
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aplicagao imediata da Constitui¢do, sem que para isso seja necessaria elaboracao de leis pelo legislador. Com
relacio ao Judiciario, serve de pardmetro para o controle de constitucionalidade das leis e de vetor interpre-
tativo do direito infraconstitucional. A existéncia de um bloco de constitucionalidade especifico a prote¢ao
ambiental, orientada para o meio ambiente cultural, aplicavel ao ambito da prote¢ao ao patrimoénio histérico,
artistico e cultural, material ou imaterial, eleva a hermenéutica constitucional ao patamar de conformacio
maxima. Para isso, os instrumentos processuais contidos no sistema pdzrio devem servir, singularmente, a sua
finalidade integradora e mediadora: serem meios para a concretizagiao da Constitui¢ao através da “vontade
de Constituicao”, tomando-se a classica expressio de Hesse.'®

Além da parcela da doutrina critica a uma possivel “jurisprudéncia dos valores” que poderia ser viabili-
zada pela constitucionalizacdo do Direito, desde que os direitos fundamentais sejam compreendidos em sua
dimensio objetiva, hd quem também aponte os riscos de uma constitucionalizacdo excessiva para o proprio
funcionamento do regime democratico. Aqui, o alerta é no sentido de que uma constitucionaliza¢io do Direito
nao deveria restringir a liberdade de conformacao do legislador no seu legitimo exercicio de concretizacao da
Constitui¢ao, a nao ser naqueles casos em que houver incompatibilidade entre o direito infraconstitucional e a
Constituigao. Por isso, a interpretacdo constitucional feita pelo Poder Judiciatio ndo pode ser tdio ampla a ponto
de impedir que principalmente o Legislativo também interprete e delibere sobre o sentido da Constitui¢ao."

A interpretacao conforme a Constitui¢ao, no contexto de avaliagaio da ADPF n. 200, pode ser considera-
da mecanismo de atuagao pratica do fenomeno da constitucionaliza¢iao do Direito, na medida em que ¢ uma
técnica de decisdo do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis que visa delimitar determinado
texto legal infraconstitucional na sua aplicagdo, atribuindo-lhe conteudo compativel com o texto constitu-
cional. Sendo assim, por meio dessa técnica de hermenéutica constitucional, o 6rgio judicial, no exercicio do
controle de constitucionalidade das leis, devera atribuir ao ato normativo objeto de controle um sentido que
seja adequado a Constituicio, evitando, dessa maneira, que este seja extirpado do ordenamento juridico.”

Como se viu, a PGR pretendia que ao artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, fosse conferida interpre-
tacdo consentinea a ruptura paradigmatica promovida pela Constituicdo de 1988 em relacdo a protegao
a0 patriménio ambiental cultural, em especial por uma leitura conjunta dos seus artigos 215 e 216. Nao
almejava a declaracao da total incompatibilidade do dispositivo normativo objeto de controle, mas apenas e
tao somente que a ele fosse conferida uma interpretacio harmonica e adequada ao conteudo semantico da
Constitui¢ao por meio da técnica da interpretagdo conforme, para que assim o mesmo fosse recepcionado
pela atual ordem constitucional brasileira.”

Trata-se o caso, entdo, de averiguar a adequagdo da aplicacdo do controle de constitucionalidade abstra-
to, no fenomeno de recepcio, em relacdo ao direito “pré-constitucional”, de forma a realizar a técnica de
interpretacao conforme a Constitui¢ao para a protecdao do nuicleo fundamental do direito ao meio ambiente
cultural contido nos artigos 215 e 216 da Constituicdo de 1988. A possibilidade de controle concentrado de
constitucionalidade de norma pré-constitucional é bastante densa e controvertida, suscitando divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais.

% HESSE, Kontad. A forca normativa da constitnicao. Tradugio de: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,

1991, p. 17.
" Nesse sentido, vejam-se: BARROSO, Luis Robetto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a construgio
do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 430-433; SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da moeda.
In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Ot1gs.). A constitucionalizagio do direito: fundamentos tedricos e aplicagies
especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 113-148.

% Sobte a interpretacio conforme a Constituicio, Cf. MEYER, Emilio Peluso Nedet. Decisao ¢ jurisdicio constitucional: critica as
sentengas intermedidrias, lécnicas e efeitos do controle de constitucionalidade em perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 21-44.
2 Diz-se recepcionado potrque, conforme a tradicional jutisprudéncia do STF, o diteito pré-constitucional incompativel matetial-
mente com a nova Constituigao, acaso existente, ¢ por esta revogado. A incompatibilidade ha de ser vislumbrada apenas do ponto
de vista material, pois a forma ¢ regida pela lei da época do ato sendo irrelevante, portanto, para fins do juizo de recepgao, conforme
o antigo brocardo juridico Zempus regitactum. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2. Rel. Min. Paulo Brossard. Julgamento

em: 06/02/1992. DJ: 21/11/1997.
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Ao abordar a funcio da jurisdi¢ao constitucional nessa hipétese, Gilmar Mendes afirma que “o Supremo
Tribunal Federal admitiu, inicialmente, a possibilidade de examinar, no processo do controle abstrato de
normas, a questdo da derrogacio do direito pré-constitucional em virtude de colisdo entre a Constitui¢ao
superveniente e o direito pré-constitucional”.** No caso, explica o constitucionalista que o STF julgava a
representacio de inconstitucionalidade improcedente, contudo, reconhecia-se a colisdo entre a norma pré-
-constitucional e a Constituicdo vigente a partir do exame de preliminar suscitada, que seria decidida no
processo de controle abstrato de normas.

A evolucio da jurisprudéncia do STF se deu no sentido de afastar essa possibilidade de avaliacao de
normas pré-constitucional, de maneira a invocar o principio geral de direito intertemporal: lex posterior dero-
gat priori, a partir de exame incidental, no que hoje é conhecido como controle difuso, exercido por toda a
jurisdicao estatal, como defendido pelo Ministro Moreira Alves, quando do julgamento da Representacio n.
1.012.% Ja com a plena vigéncia e eficicia da Constituicio de 1988, a discussido foi assentada no ambito da ji
referida ADI n. 2. Nessa oportunidade, como narra Gilmar Mendes, o entdo Ministro Relator Paulo Bros-
sard e o Ministro Seputlveda Pertence foram os realizadores das teses antagonicas acerca da possibilidade de
controle de constitucionalidade em abstrato, ou ndo, das normas pré-constitucionais.

O Ministro Paulo Brossard, relator da ADI n. 2, conduziu sua argumentacio a partir da eficacia constitucio-
nal no que diz respeito a conferéncia de competéncia especifica para os 6rgaos legislativos atuarem, de forma
que as normas produzidas de acordo com as regras da Constituicdo vigente somente sao realizaveis porque ha
um corpo legislativo por ela criado e, a0 mesmo tempo, a partir das regras de processo legislativo constitucio-
nal. Dessa maneira, o Poder Legislativo ndo estaria em qualquer medida vinculado as ConstituigGes anteriores,
devendo obediéncia, tao somente, a Constitui¢ao atual. Finalizou seu raciocinio com a seguinte conclusao:

¢ por esta singelissima razio que as leis anteriores a Constitui¢io ndo podem ser inconstitucionais em
relacdo a ela, que veio a ter existéncia mais tarde. Se entre ambas houver inconciliabilidade, ocorrera

revogacio, dado que, por outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com ela
incompativel e a lei constitucional, como lei que &, revoga as leis anteriores que se lhe oponham.*

Por outro lado, a divergéncia foi aberta pelo Ministro Sepulveda Pertence, que defendeu que, a partir do
principio da supremacia da Constituicio, também a lei pré-constitucional deveria ser objeto de controle. E
da esséncia do controle de constitucionalidade que ele seja feito a partir da prépria estrutura do ordenamen-
to juridico. O fato de a lei ser pré-constitucional ou pds-constitucional nao faz com que haja uma cisao dos
ordenamentos, pelo contrario. Pelo principio da unidade da ordem constitucional, qualquer norma poderia
ser contraposta ao respectivo parametro constitucional e, por conseguinte, submeter-se a verificacio de
adequacio. A argumenta¢ao do Ministro ¢ clara:

a inconstitucionalidade é apenas o resultado de um juizo de compatibilidade entre duas normas, ao qual

¢ de todo alheia a qualquer ideia de culpabilidade ou responsabilidade do autor da norma questionada
pela ilicitude constitucional.

A razio, pot isso, cabe a Jorge Miranda (Manual, cit., I1/250), quando anota que ‘a inconstitucionalidade
ndo ¢ primitiva ou subsequente, originaria ou derivada, inicial ou ulterior. A sua abstrata realidade

> 25

juridico-formal nio depende do tempo de producido dos preceitos’.

O argumento produzido pelo Ministro Sepulveda Pertence contém a esséncia do constitucionalismo mo-
derno, qual seja, a de que a Constituicao ¢ a norma que sustenta toda a ordem juridica de um Estado nacio-

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanba. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2014, p. 225.

»  MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanba. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2014, p. 226.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanba. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2014, p. 229.

»  MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanba. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,

2014, p. 230.

Itural: um estudo de caso da ADPF 206. Revista Brasileira de Politicas

onio cu

NETO, Almir Megali; BERNARDES, Flavio Couto; GONTIJO, Pedro Augusto Costa. Jurisdigao constitucional e patrim

' Publicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p574-600, 2020.

58



nal. Pot, em tese, ndo haver qualquer norma supraconstitucional,”

no caso brasileiro, todas as normas que
possam ser invocadas como vigentes em nosso sistema juridico devem passat, necessariamente, pelo ctivo
da averiguacdo de validade perante a Constituicdo. Essa caracteristica abrangente ou expansiva da Consti-
tuicdo pode ser descrita a partir do principio da maxima efetividade, cuja hermenéutica invoca que “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”.?” A densidade constitucional
da protecao ao meio ambiente cultural, especialmente no ambito dos artigos 215 e 216 da Constitui¢ao de
1988, deve se dar eficacia de natureza performativa da prépria realidade deontolédgica do sistema juridico,

aplicando-se a técnica da interpretagdo conforme a Constituicio.

Os defensores do posicionamento majoritatio do STF no ambito da ADI n. 2, acerca da aplicacio da
técnica de resolucao de antinomia segundo a regra lex posterior derogat priori, esquecem de examinar questio
bésica no nivel da hermenéutica do ordenamento juridico: a referida regra é um método de resolucao de
antinomia de natureza fraca. Ela somente serd concretizavel se se tratar de normas de idéntica “densidade
normativa”, conforme aponta Gilmar Mendes, com apoio em Ipsen.” Assim, na regra de colisao de antino-
mia aparente, prevalecerdo as regras da hierarquia e da especialidade, de forma que o contorno interpretativo
da Constitui¢do deve privilegiar o principio da maxima eficicia constitucional, em particular na protecio do
meio ambiente cultural.

Por essa razao, a normatizagao constitucional aponta para o senso de aplicagdo do principio da interpre-
tacdo conforme a Constitui¢ao, que nada mais é que uma técnica de decisao do controle de constituciona-
lidade cuja finalidade principal é preservar a operacao e densificagdo do sistema infraconstitucional, desde
que este esteja devidamente adequado as clausulas constitucionais.

Dessa maneira, verifica-se que a interpretagao conforme a Constituigao, no caso em analise, mostra-se
inadequada para os fins pretendidos pela PGR ao ajuizar a ADPF n. 206. Veja-se que, em suas razoes, a
PGR arguiu que a reda¢io do dispositivo normativo pré-constitucional é incompativel com o artigo 216, da
Constituicao de 1988, motivo pelo qual se apresentava anacronico em relacio a este no que se refere a2 com-
preensio de patrimonio cultural passivel de protecdo pelo Estado e pela coletividade. Porém, o pedido nao
foi pela nao recepcao do dispositivo normativo objeto de controle. Pelo contrario, como forma de resgatar
a adequada eficacia do dispositivo normativo objeto de controle sob a vigéncia da Constitui¢ao de 1988,
foi requerido que a ele, artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, fosse conferida uma interpretagio conforme a
Constitui¢do, o que ¢ contraditério em seus proprios termos.

E que a ADPF permite levar ao conhecimento do STF qualquer alegacio de violagio aos preceitos fun-
damentais decorrentes da Constitui¢do de 1988 resultante de ato do poder publico ou, quando for relevante
o fundamento da controvérsia constitucional, sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, in-
cluidos os anteriores a Constituicao. Assim, a atribuicao de sentido consentaneo a Constituiciao ao ato objeto
de controle em sede de ADPF somente pode levar ao indeferimento do pedido, posto que, se for possivel
ler esse ato em conformidade com a Constitui¢do, nio ha de se falar em violagao a preceito fundamental
desta mesma Constituicao.

Dai que se poderia apresentar como mais adequada para o ajuizamento da ADPF n. 206 a técnica da de-
claracido de inconstitucionalidade sem reducao de texto, outra espécie das sentencas interpretativas, ao lado
da interpretaciao conforme a Constitui¢ao.” Diferentemente do que se passa com a interpretagio conforme

% Um sistema constitucional atipico é o holandés. Como dissetta Pedro Dallati, a Constituicio Holandesa praticamente equipara

os tratados internacionais as normas de hierarquia constitucional, sendo que os tratados internacionais de Direitos Humanos as-
sumiriam, no sentido pratico, hierarquia supraconstitucional, capaz de servir como elemento de controle da prépria Constituigao.
DALLARI, Pedro B. A. Constituigio e tratados internacionais. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 33.

Z CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitnicao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1224.

#  MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigio constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanba. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2014, p. 231.

#  Sobte isso, Cf. MEYER, Emilio Peluso Nedet. Decisio ¢ jurisdicio constitucional: critica as sentencas infermedidrias, técnicas e efeitos do
controle de constitucionalidade em perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 72-89.
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a Constitui¢ao, na declaragio de inconstitucionalidade sem reducio de texto, procura-se declarar a incons-
titucionalidade, ainda que parcial, de, pelo menos, um dos possiveis sentidos extraidos do dispositivo ou do
ato normativo objeto de controle, levando ao provimento do pedido de inconstitucionalidade ou, tratando-
-se de direito pré-constitucional, ao provimento do pedido de nido recepg¢io.”

Logo, por meio da técnica da declaracio de inconstitucionalidade sem reducido de texto, o 6rgao do
Poder Judiciario declara a inconstitucionalidade de determinada interpretacio do dispositivo normativo
objeto de controle. Ao invés de se estabelecer um sentido constitucional ao dispositivo normativo objeto de
controle, a jurisdi¢do constitucional exclui alguma ou algumas possibilidades de leitura daquele, por serem
contrarias a Constituicdo. Isso quer dizer que, além de as técnicas nio se confundirem, ambas possuem
limites que exigem observancia por parte dos 6rgaos do Poder Judicidrio para que suas fungdes nao sejam
desvirtuadas. Dessa forma, vale a adverténcia de Emilio Peluso Neder Meyer no sentido de que

se existe indicagdo de hipdteses em que havera uma norma inconstitucional, nao ha que se falar em
interpretagdo conforme, ja que o intuito desta ¢ tornar a norma constitucional apresentando bipdreses
constitucionais. Caso contrario, ha alguma logica nas técnicas utilizadas pelo STF ou seu manejo ¢é
casufstico? A ndo ser que a questdo seja apenas terminologica, falando-se em znterpretagio conforme quando
se quer dizer declaragio de inconstitucionalidade sem reducio de texto.”

Deve-se reconhecer, assim como indica o Ministro Gilmar Mendes, que as técnicas de producao de
sentencas interpretativas no contexto da jurisdicdo constitucional sao plenamente aplicaveis ao contexto da
ADPF, com as devidas adequagdes.’”? Da mesma forma, o STFE, no ambito da ADPF n. 167, conforme o
informativo n. 561 do STF, citado por Gilmar Mendes, também indica que

pode ocorrer lesio a preceito fundamental fundada em simples interpretacdo judicial do texto
constitucional. Nesses casos, a controvérsia ndo tem por base a legitimidade ou nido de uma lei ou

de um ato normativo, mas se assenta simplesmente na legitimidade ou ndo de uma interpretagao
constitucional.”®

Assim, passa-se a indicar se as normas contidas nos artigos 215 e 216 da Constitui¢ao de 1988 poderiam,
de alguma maneira, se configurar como verdadeiras clausulas instituidoras de preceitos fundamentais. Logo
apos, avalia-se como se deu a argumentacio do Ministro Edson Fachin ao decidir a ADPF n. 206, de forma
a demonstrar a sua inadequagdo ao contexto constitucional de argumentacao, especialmente em relagiao a
compreensio teleoldgica da ADPF no sistema juridico vigente, inclusive para a prote¢ao do meio ambiente
cultural.

2.10 meio ambiente cultural como preceito fundamental do sistema juridico brasileiro

A Constituicdo de 1988 inaugurou novo sistema jutidico, cuja estruturacao se deu no sentido de repre-
sentar a complexidade da sociedade brasileira. Ao longo do seu texto, temas das mais variadas espécies fo-
ram al¢cados a envergadura constitucional como forma de realizar uma tutela juridica especial dos pontos de
sustentacao do HEstado brasileiro. Foi nessa perspectiva que o constituinte originario previu tutela especifica
ao meio ambiente cultural, a partir da criagdo dos artigos 215 e 216 do diploma constitucional.

Como bem destaca Leonardo Barci Castriota e Guilherme Maciel Aragjo, “as origens da atividade da
conservagao de bens culturais estao vinculadas as origens da propria tomada de consciéncia histérica modet-
na, nos finais do século XVIII”.**A conservacio, como uma das inimeras modalidades de preservacio do

% Para uma distin¢io entre interpretagio conforme a Constituicio e declaragio de inconstitucionalidade sem redugdo do texto,

Cf. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 295-296.
' MEYER, Emilio Peluso Nedet. Decisao e jurisdicio constitucional: critica ds sentencas intermedidrias, técnicas e efeitos do controle de constitn-
cionalidade em perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 75.

2 MENDES, Gilmar Fetreira. Curso de Direito Constitncional. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 1261.

% MENDES, Gilmar Fetreira. Curso de Direito Constitncional. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 1224.
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patrimonio historico, acaba por se inserir no tempo do fenémeno filoséfico iluminista, que marcou a tonica
de indmeros tipos de revolucoes ao longo do século XVIII, especialmente as revolugoes constitucionalistas.
Nao que a prote¢do ao patrimonio historico ja tivesse sido absorvida nessa época por clausulas constitucio-
nais — todas elas referenciadas, em um primeiro momento, a determinacdo de abstencdo do Estado sobre
a esfera dos direitos individuais, o que se revela como a caractetistica central do constitucionalismo liberal.
Mas, certamente, o contexto de surgimento dessa preocupacio da preservacio e do proprio constituciona-
lismo moderno parece indicar que a forma de referéncia ontolégica do homem com o mundo comegou a
passar por profundas e indeléveis rupturas, a apontar novas perspectivas de interpretacio do ser-no-mundo.

No caso brasileiro, 0 movimento de preservacao dos bens culturais somente foi ter maior propulsiao no
inicio do século XX, a partir de inimeros movimentos culturais, especialmente por parte dos artistas ligados
a corrente do Modernismo, que defendiam a prote¢io ao patrimonio como elemento para a constitui¢ao de
uma identidade nacional, cuja salvaguarda deveria ser delegada principalmente ao Estado, e ndo aos atores
da sociedade civil, como foi o caso dos Estados Unidos da América.” O resgate das raizes do “ser brasilei-
ro”, das inumeras peculiaridades regionais, da exuberancia do meio ambiente natural, foram ingredientes
imprescindiveis para interpretar ndo somente o significado da prote¢do e construcio da cultura brasileira,
como também para afirmar as bases espirituais e racionais sobre as quais se sustentam a tessitura social bra-
sileira, em toda sua complexidade.

A partir dessas reflexdes, que cada vez mais foram se infiltrando nas discussoes sociais, 0 ambiente poli-
tico foi sendo paulatinamente afetado por essas informagdes, de maneira que algumas normas comecaram
a ser produzidas com a finalidade de proteger o patrimonio cultural. A mais importante delas e objeto da
ADPF n. 206 é certamente o Decteto-lei n. 25/37, que instituiu a Lei Geral do Tombamento. Esse marco
legal, produzido no Estado Novo, partia de pressupostos hoje ja superados acerca do significado de patti-
monio cultural. Todavia, sua aplicabilidade se faz presente em toda a atividade administrativa do Estado no
sentido de realizar a protecio do patrimonio artistico e histérico nacional. No passar dos anos e com o ad-
vento da Constitui¢ao de 1988, o rol de direitos ambientais de matriz cultural ampliou-se significativamente,
de forma a abarcar tanto bens materiais como imateriais, por exemplo. No atual contexto constitucional,
José Afonso da Silva aponta que

veé-se dal que, hoje, o tombamento é apenas uma das formas possiveis de protecio ao patrimonio
cultural. Modernizaram-se e ampliam-se, portanto, os meios de atuagio do Poder Publico na tutela do
patrimonio cultural. Sai-se também do limite estreito da terminologia tradicional, para utilizarem-se
técnicas mais adequadas, ao falar-se em patrimonio cultural, em vez de patrimonio historico, artistico e
paisagistico, pois hd outros valores culturais que nio se subsumem nessa terminologia antiga.”

Nesse contexto argumentativo, importa saber se as normas constitucionais protetivas do meio ambiente
cultural, especificamente as contidas nos artigos 215 e 216 da Constituicdo de 1988, possuem estrutura de
preceitos fundamentais. Preliminarmente, cabe a identificacio das normas constitucionais que servem de

pardmetro para a realizacdo do pretenso controle de constitucionalidade, ou de recepgio constitucional, via
ADPF:

Art. 215 — O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagao e a difusao das manifestacdes culturais.

Art. 216 — Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

habitacional do Instituto de Aposentadotias e Pensoes dos Industridtios — IAPL.Arguitetura Revista, vol. 5, n. 1, p. 38-54, janeiro/
junho, 2009, p. 39.

»  CASTRIOTA, Leonardo Barci. Histéria da arquitetura e preservacio do pattiménio: didlogos. Anais do Musen Histérico Nacional,
Rio de Janeiro, vol. 43, 2011, p. 102-103.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitncional Positive. 35 ed. Malheiros: So Paulo, 2012, p. 848.
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I — as formas de expressio;
II — os modos de criar, fazer e viver;
III — as criacoes cientificas, artisticas e tecnologicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificacoes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-
culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueolédgico, paleontologico,
ecologico e cientifico.

Como se pode observar, o contexto constitucional de prote¢io ao meio ambiente cultural possui vasta
gama de institutos e conceitos juridico-culturais, como também de instrumentos para a implementac¢ao do
programa de prote¢do integral a esses direitos. Frisa-se, de acordo com Lufs Paulo Sirvinskas, que o rol de
direitos culturais contido na Constitui¢io ¢ meramente exemplificativo, nio havendo exaustividade.”” A pat-
tir da leitura dos dispositivos constitucionais, passa-se a ter condi¢es de realizar uma andlise critica sobre a
concepcio do que seria um preceito fundamental no ambito da Constitui¢ao e, no caso especifico, apontar
o meio ambiente cultural como incluido no rol desses mesmos preceitos fundamentais. A tarefa de se aden-
sar o que setia, ou nio, preceito fundamental esta contida no ambito do 6nus argumentativo, cujo papel da
doutrina é extremamente relevante para delinear o alcance semantico da ideia.

De acordo com os estudos de Bernardo Gongalves Fernandes, a maior parte dos tedricos aponta que
os preceitos fundamentais ndo sao somente as clausulas de direitos fundamentais, sendo que as abarcando.
Quer dizer que, para além dos direitos fundamentais topograficamente colocados na Constituicao de forma
explicita, outras normas seriam responsaveis pela identificagio estrutural e constitutiva do préprio Estado
brasileiro. Assim, apesar de a propria Constituicdo se comportar como norma fundamental do sistema,
poder-se-ia identificar em sua estrutura normas que possuem substancia estruturante de maior envergadura,
enquanto que outras participam do corpo constitucional em fun¢io formal, de modo que sua pertinéncia
e insercdo poderia ser verificada em outro ambito topografico do sistema juridico. Assim, os preceitos
fundamentais se diferenciam de outras normas constitucionais. Mas o que seria definidor? Ensina o consti-
tucionalista que:

a definicao, sem davida, nao ¢ legal, trata-se de definicao doutrinaria e jurisprudencial. Nesses termos, os
preceitos fundamentais sio entendidos como aquelas normas materialmente constitucionais que fazem
parte da Constitui¢ao formal. Ou seja, devem ser compreendidos como o nicleo ideolégico constitutivo
do Estado e da sociedade presente na Constituicao formal. Em sintese, definimos os mesmos como

sendo as matérias tipicas fundantes do Estado e da sociedade alocadas no texto constitucional.™

Por outro lado, se se analisar a jurisprudéncia do STF, pode-se constatar, em inimeros julgados, que as
controvérsias envolvendo uma formulagdo estrutural da definicio de norma constitucional tradutora de
preceito fundamental sio bastante obnubiladas. Exemplo disso é a profunda divisao argumentativa que se
constatou na Corte, quando do julgando da ADPF n. 167, conforme se extrai do Informativo n. 561, do
STE? Dentre suas pontuagdes tedricas ao longo de sua argumentagio, o Ministro Gilmar Mendes fez uma
digressao de grande relevancia para que se leve em conta a complexidade da questao.

Também quanto ao parimetro de controle, eu tenho feito notas, ressaltando que este talvez seja
um dos grandes desafios do nosso sistema, no que diz respeito a preceito fundamental: o que seria
preceito fundamental? Nos temos esse desafio. O Ministro Eros Grau ironizou que talvez devessem
ter colocado o texto constitucional como um todo, mas pode ser que o constituinte tenha realmente
pretendido — se teve €xito ou ndo, ¢ uma outra discussdo — eventualmente destacar aqui determinados
postulados, determinados principios. Isso nio ¢, vamos dizer assim, heterodoxo. Muitos sistemas

37 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 16.ed. Sio Paulo: Saraiva Educacao, 2018, edicao eletronica.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Diteito Constitucional. 9. ed. rev. Salvador:Juspodivm, 2017, p. 1548.

¥ Supremo Tribunal Federal. Informativo n. 561, de 28 de setembro a 2 de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/arquivo/informativo/documento/informativo561.htm>. Acesso em 20 de setembro de 2020.
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constitucionais destacam a protecdo especial a determinados postulados e a determinados direitos. A
propria verfassungsbeschwerde, no modelo alemao, protege os direitos fundamentais e ndo todo o sistema
constitucional, depois o modelo desenvolve no sistema de pontos. Também o recurso de amparo, no
modelo espanhol, acaba protegendo determinados postulados ou principios. Parece-me que ¢ nesse
contexto que se coloca a nossa arguiciao de descumprimento de preceito fundamental

Constatada a controvérsia, necessario estabelecer os contornos argumentativos para verificar se o meio
ambiente cultural se prefiguraria em preceito fundamental. Para se compreender o meio ambiente cultural
a partir da protecdo ao patrimonio cultural brasileiro realizada pela Constituicao de 1988 como preceito
fundamental, deve-se atentar a evolugdo da prote¢do ao patrimonio cultural no sistema juridico posto, bem
como a incorpora¢io constitucional desses bens como normas juridicas com teleologia especifica. A reda-
¢do da norma contida no art. 216 da Constitui¢do coloca que o patrimoénio cultural brasileiro é formado por
bens de natureza material e imaterial. Além disso, eles se referenciam a identidade, a acio e 2 memoria dos
diferentes grupos sociais. Dessa composicao de proposi¢oes complexas devem ser extraidas as proposicoes
elementares, situadas em sua finalidade constitucional.

Se a Constituicio tem a funcdo de constituir uma sociedade e autovincular seus destinatarios,* ela en-
contra sua teleologia em normatizar a realidade social a partir da pretensiao de mediar os fatores politicos e
juridicos em torno de normas fundantes da propria realidade factual, no agora, determinadamente referen-
ciada. Se os direitos culturais sio uma expressao da sociedade em sua realidade dindmica, viva e inserida num
contexto temporal, eles nada mais sdo que a representagao das caracteristicas da sociedade no proprio texto
constitucional. A partir disso, pode-se concluir que nao ha Constitui¢ao sem sociedade, nao ha Direito sem
sociedade.”” Ha uma inter-relacdo intrinseca entre a existéncia da Constituicio e a existéncia da sociedade.

E justamente pelo fato de a Constitui¢io ser uma Constituicio da sociedade que o meio ambiente cultu-
ral ganha densidade de preceito fundamental constitucional. Sem a protecio as caracteristicas indispensaveis
a identifica¢do da sociedade para a qual aponta e projeta uma realizacao de deveres, a Constitui¢ao seria fim
em si mesma e pereceria em sua fun¢io estabilizadora das distingdes sociais inerentemente contidas em uma

sociedade policontextural.*?

Dessa maneira, a tutela constitucional as formas de expressiao, modos de criar, fazer e viver, as criacOes
cientificas, artisticas e tecnologicas, as obras, aos objetos, aos documentos, as edificacGes, aos conjuntos
urbanos e aos sitios de valor histérico, paisagistico, artistico arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e cien-
tifico, para além de reconhecer a complexidade de caracteristicas que compdem o conceito de meio am-
biente cultural, também eleva a estrutura e a razao de ser do Estado brasileiro a prote¢ao cultural. Sem essa
compreensdo ontologica dos pressupostos que estio por tras da criacdo dessas normas constitucionais, nao
haveria sequer que falar na continuidade da prépria sociedade brasileira, pois sdo os fatores culturais que
trazem a singularidade da acdo social, que estabelecem postulados de reconhecimento e de pertenca.

Logo, cada um desses conceitos abordados na normatividade constitucional comporta-se como proposi-
¢Oes elementares da proposicao complexa que se pode enunciar como prote¢ao ao meio ambiente cultural.
Por mais que seja um fenémeno de positivacio constitucional relativamente recente, eles sio os pressupos-
tos logicos de existéncia da propria realidade normativa constitucional. B é justamente por isso que se deve
identifica-los como normas materialmente constitucionais, a setr, por decorréncia logica, instituidoras de
preceitos fundamentais.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 167 MC-REE Rel. Min. Eros Grau. Julgamento em: 01/10/2009. DJe: 26/02/2010,
p. 48-49 do inteiro teor.

' MEYER, Emilio Peluso Neder. A decisio no controle de constitucionalidade. Sio Paulo: Método, 2008, p. 399.

2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sao Paulo, Martins Fontes, 2016; COSTA GONTLJO, Pedro Augusto. Os fratados inter-
nacionais comuns e a protecao da confianca. 2018. 347 £. Dissertacao (Mestrado). Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2018.

¥ NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo:Wmf Martins Fontes, 2009, p. 24.
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O fato de se ajuizar uma ADPF com referéncia a prote¢io insuficiente que a estrutura normativa do
Decreto-Lei n. 25/37 oferece ao patrimonio cultural brasileiro parece revelar aquilo que alguns estudiosos
apontam como sendo a potencializacdo do aspecto contrafatico do Direito inserido no contexto de prote¢ao
ao meio ambiente cultural. O que se busca da normatividade constitucional ¢ a garantia de plena integra-
lidade dos diteitos, por mais que eles possam ndo ser devidamente observados pela pratica dos sujeitos,
mas especificamente pela pratica do Estado. Nesse sentido, Pedro Gontijo e Jodo Pedro Otoni indicam a
dificuldade de conciliar, no atual modelo normativo brasileiro, a normatividade constitucional e o principio
da protec¢io integral ao meio ambiente cultural:

no que diz respeito a prote¢dao ao patrimonio, muitas das vezes a previsdo normativa traz consigo a
negacio do proprio fendémeno juridico: a ineficacia e a inefetividade dos instrumentos juridicos de
protecio. E nesse ponto que reside o aspecto contrafactual do Direito, que a0 mesmo tempo que
tende a prospectar um cenario ideal, também traz em si a possibilidade de que a ag¢do contraria possa
ser realizada pelos individuos. Traz-se, entdo, um raciocinio de natureza binaria, onde a acdo positiva
e a a¢do negativa convivem em constante correlacio, antagonicas. A questdo ¢ saber: até que ponto a
normatividade do Direito se amolda as expectativas que ele proprio projeta? Haveria um limite para o
desapontamento do préptio Direitor*

E dentro desse contexto de compreensio argumentativa que se deve examinar a possibilidade consen-
tanea com a realidade da protecao do direito fundamental ao patrimonio cultural. Para tanto, necessaria a
analise da decisdo proferida pelo Ministro relator, de forma a se aplicar a base tedrica aqui explanada nas
consideragoes criticas da aplicacdo da ADPF em comento.

3 A decisao monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin na ADPF n.
206

O Ministro Edson Fachin ndo conheceu da ADPF n. 206 ao argumento de que a controvérsia trazida
no feito estaria superada pela inequivoca protecao conferida ao patrimonio cultural brasileiro em virtude da
evolugdo normativa do Direito patrio. Ao ter em vista que o pedido formulado pela PGR era pela recepcio
do artigo 1°, do Decteto-Lei n. 25/37, mediante interpretacio conforme a Constituigio, pata incluir, no am-
bito semantico do enunciado da norma, o conceito amplo de bem cultural, bem como para serem afastadas
todas as intelecgdes do conceito de visibilidade que se limitem ao aspecto puramente fisico do conceito, o
Ministro relator do caso concluiu que o feito estaria fundado no artigo 1°, paragrafo unico, inciso I, da Lei

n. 9.882/90.

Entendeu, portanto, que tao somente pelo fato de a petigdo impugnar dispositivo normativo pré-cons-
titucional para fins de recepcao mediante interpretagdo conforme a Constituicao, por si 80, fatia com que a
hipétese dos autos se enquadrasse como arguicao incidental e, obviamente, nio como modalidade de argui-
¢do autdonoma. A propria técnica de decisdo suscitada pela parte requerente para recepcionar o mencionado
dispositivo impugnado seria, para o Ministro relator do caso, demonstracio inequivoca de que o feito se
enquadraria como argui¢do incidental, posto que pressuporia interpreta¢oes contrarias a Constituicao. Dessa
forma, restaria demonstrado que nio seria o ato do poder publico propriamente dito que violaria a Consti-
tuicao, ja que nio se pretendia com a ADPF n. 206 a nio recepcio do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37,
mas, sim, o reconhecimento de integrante do ordenamento desde que a ele se conferisse interpretagao
compativel com a Constitui¢do. Nem mesmo seria possivel dizer que a a¢ao atacaria decisoes judiciais como
atos do poder puiblico violadores de preceitos fundamentais, pois as decisdes listadas na inicial ja teriam,

#  OTONI CARDOSO, Joio Pedro; COSTA GONTIJO, Pedro Augusto. Norma Juridica e a prote¢io ao patriménio matetial:
eficacia e efetividade em tempos de relativizagdo da cultura.In: Anais do I Congresso Mineiro de Direito do Patrimoénio Cultural.
Disponivel em: <http://www.congressopatrimoniocultural.ufop.br/>. Acesso em 20 de setembro de 2020.
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inclusive, transitado em julgado.

A presente ADPE, por se referir a recepgao de ato normativo anterior a Constitui¢do, funda-se, nao
na hipétese do caput, mas na do inciso 1 do paragrafo unico, exigindo, para tanto, a comprovagao da
controvérsia constitucional relevante sobre a questio.

A prépria natureza da técnica de “interpretacdo conforme” pleiteada pelo requerente demanda essa
efetiva controvérsia sobre a constitucionalidade da norma, pressupondo a existéncia de interpretagdes
“inconstitucionais”. Ou seja, ndo ¢ o ato do Poder Puablico que violaria preceito fundamental, como
no caput, pois nio pleiteia a ndo recep¢io do artigo 1° do Decreto-lei n.° 25/1937. E nio se pode dizer
que seriam as proprias decisoes citadas pelo requerente os atos violadores, pois o Obice af reside na
impossibilidade de proposicio de ADPF contra decisao judicial transitada em julgado (ADPF 249 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 13/08/2014).%

Na sequéncia, o Ministro Edson Fachin deixa registrado que seja para a demonstragiao de violagiao a
preceito fundamental, seja para a demonstracdo da controvérsia constitucional relevante, exigir-se-ia que se
comprovasse a existéncia de dissenso efetivo e atual sobre a questdo tratada em sede de ADPE, sob pena de
transformacao do instituto em mero instrumento de consulta ao STE. Caso contrario, ndo haveria interesse
na impugnacao. Cita trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes na ADPF n. 33 para sustentar sua afirma-
¢do no sentido de que seria preciso demonstrar controvérsia constitucional relevante pertinente ao Direito
pré-constitucional para que se conheca das arguicOes propostas perante o Tribunal.

Assim, no caso, seja para a prova da violagio do preceito fundamental (art. 3°, I1I, da Lei n. 9.882/99),
seja para a prova da controvérsia judicial relevante (art. 1°, par. Gnico, 1), exige-se que haja demonstracio
do efetivo e atual dissenso sobre a questao. Trata-se de uma condi¢do da agao sem a qual ndo ha efetivo
interesse (entendido no binémio utilidade-adequagio); do contrario, a ADPF serviria como instrumento
de consulta a Corte.

No julgamento da ADPF n. 33, julgado em 07/12/2005, o Ministto Gilmar Mendes fez analise
histérico-juridica acerca da possibilidade de controle abstrato do direito pré-constitucional, salientando
justamente que a aprovagio da Lei n. 9.882/1999 exptressamente a previu de forma que: “...toda
vez que se configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito federal, estadual
ou municipal, anteriores a Constitui¢do, em face de preceito fundamental da Constituigio, podera
qualquer dos legitimados para apropositura de a¢do direta de inconstitucionalidade propor arguicio de
descumprimento. Também essa solugdo vem colmatar uma lacuna importante no sistema constitucional

brasileiro, permitindo que controvérsias relevantes afetas ao direito pré-constitucional sejam

solvidas pelo STF com eficécia geral e efeito vinculante”.*

Diz, entdo, que a PGR teria juntado a inicial apenas uma decisao judicial que estaria conferindo interpre-
tacdo restritiva do conceito de bem cultural para fins de prote¢ao ao patrimonio cultural brasileiro pela intet-
pretacio do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37. Além disso, para o Ministro relator do caso, apds a decisiao
judicial trazida aos autos da ADPF n. 206 como representativa da veracidade das alegacGes, o Brasil teria
modernizado sua legislacio em relac¢do a matéria. Sio citados o Decreto n. 5.753/2006, que internalizou a
Convencéo para a Salvaguarda do Patrimonio Cultural Imaterial, 2 qual o Brasil aderiu em 2003, o Decreto
n. 9.238/2017, o Decteto n. 7.387/2010 e passagem do sitio eletronico oficial do Instituto do Patriménio
Histoérico e Artistico Nacional (IPHAN) como demonstrativos da evolugao havida na normativa protetiva
do patrimonio cultural brasileiro.*’

Esse fato, aliado a auséncia de demonstragao de prote¢ao deficiente ao patrimonio cultural brasileiro em
virtude de interpretagdo restritiva do conceito, justificaria o descabimento da arguicao pela falta de interesse
de agir. Ao final, cita ementa da decisdo proferida pelo STF na acio civil originaria n. 1.966, na qual teria

# BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 206. Rel. Min. Edson Fachin. Julgamento em: 09/03/2020. DJe: 11/03/2020. p. 7-8.
¥ BRASIL. Supremo Ttibunal Federal. ADPF 206. Rel. Min. Edson Fachin. Julgamento em: 09/03/2020. DJe: 11/03/2020. p.
8. (Destaques do original).

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 206. Rel. Min. Edson Fachin. Julgamento em: 09/03/2020. DJe: 11/03/2020. p.
11-14.
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sido reconhecido que o Decteto-Lei n. 25/37 havia sido recepcionado pela Constituicao de 1988 nos termos
pretendidos na ADPF n. 206. Por essas razbes, concluiu pelo nao conhecimento da arguicio em razao da au-
séncia dos requisitos essenciais para a propositura da agdo. Em face dessa decisao nao foi interposto recurso
de agravo interno pela requerente, motivo pelo qual o feito transitou em julgado em 13 de abril de 2020.

Dessa forma, apesar de mencionar inumeras normas infraconstitucionais que, em alguma medida, cum-
pririam a fun¢io de potencializar a protecdo ao meio ambiente cultural, em conformidade com a Constitui-
¢do, a argumenta¢ao do Ministro Edson Fachin parece ser realizada de forma equivocada, especialmente no
que diz respeito a estrutura e teleologia normativa de procedimentaliza¢do da acdo de descumprimento de
preceito fundamental e sua relevancia para o cumprimento dos direitos fundamentais, como o aqui tratado.
E o0 que se passa a analisar.

4 Apontamentos criticos a decisao proferida pelo Ministro Edson Fachin
na ADPF n. 206

E consabido que a ADPF foi regulamentada no Direito brasileiro com objetivo bem claro: “combater a

chamada ‘guerra de liminares™.*

Esse objetivo, assumidamente admitido pelos seus mentores intelectuais,
nao escapou da critica ao tempo da regulamentacdo do instituto, bem como no periodo imediatamente
subsequente 2 edi¢cao da Lei n. 9.882/99. Destaca-se, por exemplo, a a¢io direta de inconstitucionalidade n.

2.231 ajuizada para questionar a constitucionalidade em bloco do novo diploma legal.*

No campo doutti-
nario também nao faltaram criticas a forma pela qual a nova legislacao disciplinou o processo e julgamento

da arguicio prevista pelo artigo 102, da Constitui¢ao.

Foi o caso, por exemplo, de Daniel Sarmento. Para o autor, o mencionado diploma legal vinha na esteira
de outras tantas reformas legislativas promovidas pelo governo do entao Presidente da Republica Fernando
Henrique Cardoso em relagao ao sistema judicial, que tinham “por objetivo, explicito ou velado, reduzir os
poderes dos juizes e tribunais inferiores, reforcando a competéncia do Supremo Tribunal Federal, conside-
rado mais ‘confiavel’ pela forma politica da investidura dos seus membros”. Aquela época, o referido autor
concluiu que “apesar dos esfor¢os retéricos dos seus defensores em demonstrar o contrario, é cristalino que

27 50

a nova ag¢ao nao foi instituida para constituir instrumento de promoc¢ao da cidadania”.

O mesmo sentimento de desestima em relacdo a arguicdo é compartilhado por Gustavo Binenbojm,
para quem “embora tenha sido anunciado como um instrumento de prote¢io dos direitos fundamentais do
cidadio [...] a verdade é que a arguicao brasileira, tal como regulamentada pela Lei n. 9.882/99 (sobretudo
apos os vetos do Presidente da Republica ao projeto aprovado pelo Congresso Nacional), ficou mais para
avocatoria do que para agdo constitucional”. Para Binenbojm, “o novo remédio vem tornar ainda mais com-

plexo — talvez mais confuso — o ja eclético sistema de jurisdi¢io constitucional brasileiro”.”!

No entanto, temperando o posicionamento inicial de Binenbojm, ¢ bom que se diga que “apesar de fun-
dado temor inicial, é certo também que ela nio se prestou, a0 menos nesses primeiros anos, a uso analogo

#  MENDES, Gilmar Ferteira. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (§1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal).
In: Repertirio de jurisprudéncia, n. 04, fev., 2000, p. 114.

“  Até a data de fechamento deste texto, nio houve decisio do STF na ADI n. 2.231, nem em sede cautelar nem de mérito. B bom
que se diga que em 2018 houve decisio resolvendo questio de ordem com a conversao do julgamento cautelar em diligéncia, de
modo a possibilitar a devida instrucdo do feito para que ele tenha uma decisao meritéria final, e ndo precaria.

¥ SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobre a arguicio de descumprimento de preceito fundamental.In:Revista de Direito Adpin-
istrativo, Rio de Janeiro, n. 224, abr/jun, 2001, p. 96.

' BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢io constitucional: legitimidade democritica e instrumentos de realizacio. 4. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2014, p. 242-243.

Itural: um estudo de caso da ADPF 206. Revista Brasileira de Politicas

onio cu

1 e patrim

20 constitucional

NETO, Almir Megali; BERNARDES, Flavio Couto; GONTIJO, Pedro Augusto Costa. Jurisdic

S Pablicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p574-600, 2020.

59



a0 da extinta avocatoria, existente no direito constitucional brasileiro do regime militar”.* Dessa maneira,
nem a acido avocatéria tampouco o efeito avocatdrio por vias transversas encontrou guarida sob a Constitui-
cdo de 1988.7 Apesar de todas as criticas, a arguicao nao apenas tornou mais complexo ou mais confuso o
sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis brasileiro. Ela se apresenta como alternativa
para acrescentar novas possibilidades de tutela a importantes valores constitucionais que nao encontravam
guarida nos sistemas de controle concentrado e difuso de constitucionalidade até entdo em vigor no pais.
Sua tutela se refere nao a Constituicio total, mas exclusivamente as cldusulas constitucionais constitutivas
de preceitos fundamentais.

Muito embora ctitico a forma pela qual a Lei n. 9.882/99 disciplinou as regras de processo e julgamento
da ADPF, Daniel Sarmento, ainda no inicio dos anos 2000, vislumbrou a possibilidade de salvar o instituto.
Sua aposta era no papel da jurisprudéncia e da doutrina que, imbuidas de “vontade de constituicao” e afas-
tando-se de dogmas e preconceitos antigos, poderiam interpretar o novo instituto com os olhos voltados
para as reais necessidades da jurisdi¢do constitucional do pais e, assim, concretizar algumas das promessas
até entio nio cumpridas da Constituicdo, aproveitando-se das potencialidades exegéticas da lei.*

Isso porque, por mais que a vontade da lei aponte para uma defesa da governabilidade e ndo para a defesa
da cidadania, a interpretacdo constitucional nao se reduz na busca de uma suposta intencdo do legislador
oculta no texto da lei. O Direito possui uma estrutura que lhe é propria, isto é, trata-se de sistema impessoal
dotado de normatividade inerente ao seu texto. A Constituicdo e o sistema de direitos por ela instituido se
apresentam como projeto de construcdo de uma sociedade democratica em dire¢io a um futuro de mais e
iguais direitos de liberdade e igualdade que contam, inclusive, com mecanismos para sua defesa e reconhe-
cimento.

E nesse contexto que deve ser analisado o novo instituto: se o Estado Democritico de Direito é um plus
normativo em relacio as duas formas anteriores de Estado de Direito (Liberal e Social), a argui¢ao de

descumprimento de preceito fundamental ¢ um p/us normativo em relagao aos institutos de prote¢ao aos
direitos fundamentais previstos pelo texto constitucional.*®

Ao lado das a¢oes especiais do controle concentrado de constitucionalidade (agdo direta de inconstitu-
cionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e acdo declaratoria de constitucionalidade),
dos remédios constitucionais (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranga, mandado de injungao
e acio popular) e do sistema de controle difuso de constitucionalidade da tradi¢ao do constitucionalismo
republicano brasileiro, o constituinte originario colocou a disposicao da cidadania a ADPF para defesa de
preceitos fundamentais decorrentes da Constituigao. A forma pela qual o artigo 102, paragrafo 1°, da Cons-
tituicdo, foi regulamentado pela Lei n. 9.882/99, permite a doutrina classificar o instituto como “uma forma

29 56

sui generis de controle de constitucionalidade”.

Nos termos da lei, além de poder ser ajuizada de forma autobnoma para questionar qualquer ato do poder
publico que ameace de lesdao ou que lese preceito fundamental decorrente da Constitui¢do, também ¢é cabivel
a acao quando, por exemplo, houver decisao judicial afrontosa aos preceitos fundamentais protegidos em
sede constitucional em virtude da interpretacio de ato normativo federal, estadual ou municipal, até mesmo
anteriores a Constituicdo, desde que as partes do processo representem, juntamente a PGR, solicitando a
propositura da arguicao. Em ambos os casos, a decisao proferida pelo STF possui efeitos erga omnes e eficacia
vinculante para a Administracio Publica e para os demais 6rgaos judiciais do pais. Por isso, Lenio Streck

2 BARROSO, Luis Robetto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exiposicao sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudén-
¢ia.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 323.

% Para uma reflexdo nesse sentido, Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 544-
546.
*  SARMENTO, Daniel. Apontamentos sobte a argti¢do de descumprimento de preceito fundamental. In: Revista de Direito Ad-
ministrative, Rio de Janeiro, n. 224, abr/jun, 2001, p. 116.

»  STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 528.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 521.
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afirma que “a ADPFconfigura modalidade de integracio entre os modelos difuso e concentrado no Supre-
mo Tribunal Federal”.”’

A mesma conclusdo pode ser extraida do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na ADPF n. 33.
Segundo o Ministro, a arguicao permite que o STF aprecie questdes que nao poderiam ser apreciadas em sede
de controle abstrato de constitucionalidade, tais como o direito municipal, as normas pré-constitucionais e
os atos normativos secundarios. Por outro lado, a arguicao permite igualmente que se leve ao conhecimento
da Corte, por uma espécie de incidente de inconstitucionalidade, controvérsias constitucionais relevantes em
discussao em processos judiciais que somente chegariam ao Tribunal ap6s longos anos de tramitag¢ao nas
instancias inferiores do Judiciario pela via do recurso extraordinario. Daf a necessidade de se compreender
o carater subsididrio da acdo a partir de um enfoque predominantemente objetivo, isto é, como auséncia
de outro meio processual eficaz para protecio da ordem constitucional de forma ampla, geral e imediata.™

Essa discussao sobre as possibilidades de tutela da ordem constitucional objetivamente considerada, que
pode ser viabilizada por meio da arguicio, conforme visto na se¢do anterior deste trabalho, esta sob pano de
fundo da razao de decidir utilizada pelo Ministro Edson Fachin na ADPF n. 206. O Ministro relator do caso
considerou que tao somente pelo fato de a PGR questionar a compatibilidade do direito pré-constitucional
em face da Constituicdo de 1988 faria com que o feito se enquadrasse, automaticamente, na hipotese previs-
ta pelo artigo 1°, paragrafo unico, inciso I, da Lei n. 9.882/99, fazendo do mesmo uma argui¢ao incidental,
ou seja, desvirtuando do pleito encaminhado. Além disso, o pedido de recepgao do dispositivo impugnado
mediante a técnica da interpretacio conforme a Constituicio demonstraria inequivocamente que o que a
requerente alegava violar a ordem constitucional nao seria o artigo citado propriamente dito, mas as inter-
pretacOes dadas a ele, estas sim, marcadas pela pecha da “inconstitucionalidade”.

Por essa razio, como nao havia pedido de ndo recep¢io do artigo 1°, do Decteto-Lei n. 25/37, nio se-
ria ele que estaria a violar preceito fundamental decorrente da Constituicio de 1988. Tampouco poderiam
ser as decisoes judiciais anexadas a inicial, pois as mesmas jd teriam transitado em julgado, o que afastaria
o cabimento da a¢do nos termos da jurisprudéncia do STE. Diante desse cenario, conclui que além da de-
monstracao da violacdo a preceito fundamental, seria preciso demonstrar na ADPF n. 206 a existéncia de
controvérsia judicial relevante, efetiva e atual sobre a questdo colocada na demanda.

Ao que parece, faltou a decisio a devida compreensio das espécies de arguicio previstas pelo artigo 1°,
da Lei n. 9.882/99, bem como das espécies das sentencas interpretativas que, ao final, resultou em prote¢io
deficiente a ordem constitucional malferida pelo dispositivo normativo impugnado e a dogmdtica de prote-
¢o aos direitos fundamentais. F o que se passa a demonstrar na sequéncia.

A arguicdo autbnoma, prevista pelo caput do artigo 1° da Lei n. 9.882/99, ¢é tipica hipétese de controle
abstrato de constitucionalidade ao lado da acao direta de inconstitucionalidade, da agdo direta de inconstitu-
cionalidade por omissio e da a¢do declaratéria de constitucionalidade, devendo ser manejada quando estas
ndo se mostrarem aptas a defesa da ordem constitucional objetivamente considerada, nos casos de ameaga
de lesdo ou de lesdo propriamente dita a preceito fundamental decorrente da Constitui¢io.

A arguicdo incidental, por sua vez, prevista pelo inciso I, do pardgrafo tnico, do artigo 1°, da Lei n.
9.882/99, destina-se a levar ao conhecimento do STF controvérsia constitucional relevante que esteja sendo
objeto de discussao perante qualquer juizo ou tribunal do pais, inexistindo, também, nessa hipétese, qual-
quer outro meio apto a enfrentar a ameaca de lesdo ou a lesdo propriamente dita a preceito fundamental.
Nesse caso, o STF apreciara tio somente a questao constitucional levada a sua jurisdi¢ao, apartando-a do
caso concreto no qual o incidente de inconstitucionalidade fora suscitado. Em virtude dos efeitos erga omnes
e da eficacia vinculante, nao apenas o caso concreto no qual o incidente fora suscitado, mas também todos

7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢o constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 521.
*  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 33. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julgamento em: 07/12/2005. DJe: 27/10/20006, p.
3-41.
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os outros casos que discutam a mesma ratzo decidendi serdo aplicados conforme a solugdo apresentada pela
Corte a questdo constitucional. O incidente podera ser suscitado por qualquer um dos legitimados a propo-
situra da acdo direta de inconstitucionalidade do artigo 103, da Constitui¢ao, assim como pelo Procurador
Geral da Republica, mediante representagio das partes do processo em curso nas instancias ordinarias de
jurisdicdo.

Apbs o veto presidencial aposto ao artigo 2°, inciso II, da Lei n. 9.882/99, nio superado pelo Congresso
Nacional, restou vedado as partes do processo levar imediatamente o incidente de inconstitucionalidade a
apreciacao do STE, nao obstante seja-lhes admitido representar a PGR, conforme disp&e o artigo 2°, para-
grafo 1°, da Lei em exame. Nesses termos, agora, as duas espécies de arguicdo possuem os mesmos legitima-
dos ativos, o que inegavelmente “conduz a um esvaziamento da arguicdo incidental”.”” Em sua modalidade
incidental, a arguicdo exige, para ser conhecida, que, além da prova da violacdo a preceito fundamental,
demonstre-se, também, a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito funda-
mental que se considera violado, sendo, pois, mais custosa para o arguente.

E importante registrar que ha uma diferenca entre aquilo que se pode denominar arguicio de
descumprimento de preceito fundamental autbnoma, que se aproxima da modalidade de controle
abstrato de constitucionalidade, e a forma incidental de manejo da ADPE. Assim, no primeiro caso,
¢ preciso tdo somente comprovar a inexisténcia de outros meios para solver a controvérsia (com
os necessarios aportes hermenéuticos que essa questao merece, ja especificados anteriormente); no

segundo caso, a essa exigéncia agrega-se a comprovac¢ao da relevancia da questio. Mas, mais do que a

comprovacio da relevancia, ha que estar provada a violaciao de preceito fundamental.””

Isso quer dizer que, o que distingue as duas espécies de arguicao, a autbnoma e a incidental, é a forma
pela qual estas sdo levadas a apreciagdio do STE Aquela independe da existéncia de controvérsia judicial
instaurada perante os juizos e tribunais do pafs para a sua propositura, enquanto para esta ¢ imprescindivel
que se demonstre a existéncia de tal controvérsia como requisito indispensavel ao conhecimento da agao.
Diferentemente, portanto, do que constatado na ADPF n. 200, que foi enquadrada na hipétese de arguicao
incidental tio somente pelo fato de pretender a recepgio do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, pela Cons-
tituicao de 1988, mediante a técnica da interpretagdo conforme a Constitui¢ao.

Nio é porque apenas o inciso I, do paragrafo tnico, do artigo 1°, da Lei n. 9.882/99, faz mengao a pro-
positura da arguicao tendo por objeto ato normativo anterior a Constitui¢ao, que somente a arguicao auto-
noma pode enfrentar o direito pré-constitucional. Ambas as espécies podem se voltar a tarefa de enfrentar
a compatibilidade de normas pré-constitucionais com a Constitui¢do, em virtude do cariter subsidiario da
acio que nao se restringe ou faz distin¢ao entre as suas modalidades autdnoma ou incidental. Dessa maneira,
¢ perfeitamente possivel ajuizar uma arguicdo autdnoma tendo por objeto norma anterior a Constituicao, ja
que o objeto dessa modalidade da agdo nio se limita ao direito municipal ou as espécies normativas secunda-
rias. Conforme a licdo de Luis Roberto Barroso, “daf a razdo de a ADPF preencher um vazio relativamente
a sindicabilidade dos atos normativos anteriores a Constitui¢ao, como explicitado na parte final do art. 17

paragrafo unico, II, mas vilido para a argui¢ao autbnoma e incidental”.”!

Dessa forma, o que distingue a arguicdo autébnoma da incidental nio ¢ o objeto da agdo, tampouco a
técnica de decisdo que fundamenta o pedido, como pretendeu fazer valer o Ministro Edson Fachin, mas a
origem da ameaca de lesdo ou da violagdo a preceito fundamental decorrente da Constitui¢ao. Na autonoma,
o contraste entre 0 ato normativo objeto de controle e a Constituigdo se da de forma inicial, independen-
temente da existéncia de controvérsia judicial em curso. Na incidental, por sua vez, é necessario que haja
interpretagao jurisdicional do ato normativo objeto de controle com potencial de lesar preceito fundamental

¥ BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao sistemdtica da dontrina e andlise critica da jurisprudén-
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em um caso concreto. B justamente por isso que os criadores da argui¢ao conferiram a agdao a missao de
combater a chamada “guerra de liminares”.

Dai que nio sendo proveniente de caso concreto representativo de controvérsia judicial existente perante
os 6rgaos jurisdicionais do pafs era irrelevante, para fins da ADPF n. 206, a demonstracdo de controvérsia
judicial atual e efetiva sobre a questdo da prote¢do ao patrimonio cultural, como forma de adensar a propria
ideia de meio ambiente cultural. Tal fato, alids, foi informado pela PGR em manifestagdo nos autos anterior
a decisao proferida. Além do mais, ¢ um tanto quanto questionavel a interpretacao restritiva conferida pelo
Ministro relator do caso a expressdo “controvérsia judicial” do artigo 1°, paragrafo tnico, inciso 1, da Lei n.
9.882/99. Reduzit o sentido da expressio ao numero de casos em discussdo perante os 6rgaos judiciais do
pais vai de encontro a pretensio de tornar a ADPF como verdadeiro instrumento processual para a defesa
da ordem constitucional objetivamente considerada. Somando-se a isso o veto presidencial aposto ao artigo
2°, inciso II, da Lei n. 9.882/99, vislumbra-se uma aproximacio entre as duas modalidades, o que, obvia-
mente, ndo equipara a arguicdo autonoma a incidental, nem tampouco autoriza que os requisitos exigidos
para a propositura de uma sejam aplicaveis a propositura da outra.

Como se assinalou anteriormente, o papel da arguicio incidental de descumprimento de preceito
fundamental restou minimizado na Lei n. 9.882/99. Nio sendo suscitével pelas partes do processo ou
por qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico, a legitimacio para essa arguigao
recal sobre as mesmas pessoas ¢ 6rgios que podem propor a argui¢do autdnoma. Como regra, portanto,
dificilmente optardo elas pela via incidental. Nada obstante, a arguicio incidental permanece vigente no
ordenamento e, para seu cabimento, a lei exige um requisito adicional: a relevancia do fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo, que pode ser de qualquer uma das trés esferas
de Poder, incluindo os editados anteriormente a Constitui¢do. Como regra, estard em discussio a
constitucionalidade do ato normativo em questdo, em carater geral ou em alguma de suas incidéncias
especificas.

Embora a motivacao imediata de quaisquer dos legitimados possa ser a eventual tutela de uma situagao
especifica — agindo, portanto, como um substituto processual do verdadeiro interessado —, devera ele
demonstrar ser relevante a controvérsia quando o seu deslinde tiver uma repercussao geral, que transborde
o interesse das partes em litigio, seja pela existéncia de um ndmero expressivo de processos analogos,
seja pela gravidade ou fundamentalidade da tese em discussio, por seu alcance politico, econémico,
social ou ético. Por vezes, a reparacdo imediata de uma injusti¢a individual terd uma valia simbodlica
decisiva para impedir novas violagdes. Seja como for, na arguicdo incidental, mesmo que estejam em
jogo direitos subjetivos, havera de estar envolvida situagdo que afete o ordenamento constitucional de
maneira objetiva.”?

Por outro lado, Barroso indica que a arguicio autdnoma possui contornos proprios, funcionando como
verdadeiro instrumento para a prote¢do da ordem juridica objetiva pré-constitucional, a partir da averigua-
¢ao de parametricidade dessas normas em face da Constitui¢ao. Assim,

no caso da arguicao autbnoma, além do pressuposto geral da inexisténcia de qualquer outro meio eficaz
de sanar a lesividade (o que lhe d4 um carater de subsidiariedade), exige-se (i) a ameaca ou violagao a
preceito fundamental e (i) um ato estatal ou equiparavel capaz de provoca-la. Trata-se, inequivocamente,
de uma aclo, andloga as a¢oes diretas ja instituidas na Constituicdo, por via da qual se suscita a jurisdicdo
constitucional abstrata e concentrada do Supremo Tribunal Federal. A legitimacdo ¢ a mesma da acdo
direta de inconstitucionalidade, o parametro de controle é mais restrito — ndo é qualquer norma
constitucional, mas apenas preceito fundamental — e o objeto do controle ¢ mais amplo, pois nao se
limita aos atos normativos ¢ estende-se aos trés niveis de poder.”

Dessa maneira, pode-se identificar que a ADPF autonoma tem como teleologia resguardar a higidez da
ordem constitucional a partir de clausulas especificas, os denominados preceitos fundamentais. Como aboz-

2 BARROSO, Luis Robetto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exiposicao sistemdtica da doutrina e andlise critica da jurisprudén-

¢ia.7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 340-341.

% BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicio sistematica da dontrina e andlise critica da jurisprudén-

¢ia.1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 220.

Itural: um estudo de caso da ADPF 206. Revista Brasileira de Politicas

onio cu

NETO, Almir Megali; BERNARDES, Flavio Couto; GONTIJO, Pedro Augusto Costa. Jurisdigao constitucional e patrim

® Piblicas, Brasilia, v. 10, n. 3. p574-600, 2020.

59



dado anteriormente, a identificagdo dos preceitos fundamentais da Constitui¢ao de 1988 é tema de grande
controvérsia e também objeto de grandes debates tedricos, inclusive no ambito do proprio STE Exemplo
disso pode ser constatado quando do julgamento da ADPF n. 167, em que a maior parte dos Ministros
anuiu a tese suscitada pelo Ministro Ayres Britto, defendendo que os preceitos fundamentais constitucionais
estariam ligados a uma andlise taxondmica e topografica dentro do proprio texto constitucional. Assim,
sustentou que “a Constituicdo me parece autoexplicativa. O preceito fundamental é aquele que a Consti-
tuicdo diz ser fundamental, adjetivado de fundamental. O Titulo I, por exemplo. Tudo que se contém ali ¢
fundamental, porque a Constituicio diz ‘Dos principios Fundamentais™.* Essa posi¢io ja nio é defendida
pela maior parte da doutrina e até mesmo por grande parte dos Ministros do STF em sua atual composicao,
havendo a abordagem dos preceitos fundamentais para além daquilo que a Constituicio denomina como
sendo “fundamental”, inter-relacionando-se com a propria estrutura do Estado Federal e da sociedade bra-
sileira.”

No que se refere ao tratamento conferido a interpretagao conforme a Constitui¢ao pela decisio mono-
cratica proferida na ADPF n. 206, constata-se que uma indevida compreensao da técnica da interpretagao
conforme a Constituicio pelo Ministro relator do caso foi utilizada como fundamento para enquadramento
do feito na hipétese do artigo 1°, paragrafo unico, inciso I, da Lei n. 9.882/99. Tao somente pelo fato de a
PGR ter pretendido a recepgio do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, mediante interpretacao conforme a
Constitui¢ao, o Ministro Edson Fachin concluiu ser o caso de arguicao incidental, que pressuporia apenas e
tdo somente interpretagcdes provenientes de 6rgaos jurisdicionais.

Na tradi¢do do Direito Constitucional brasileiro, a nulidade do diploma legal infraconstitucional seria
decorréncia logica e inevitavel da constatacao de sua incompatibilidade com a Constitui¢do. Nesse sentido,
quando juizes e tribunais se convenciam, em qualquer dos processos de constitucionalidade das leis, sobre a
inconstitucionalidade de determinado diploma normativo infraconstitucional, vincular-se-ia, “dessarte uma
situagdo — a inconstitucionalidade — a consequéncia juridica — nulidade”.®® A ruptura paradigmatica
promovida pelo advento do Estado Social alterou o papel desempenhado pelo Poder Judiciario repercutin-
do, inevitavelmente, no exercicio da jurisdi¢do constitucional e no controle de constitucionalidade por ela

desenvolvido.”

Em compasso com as inova¢oes introduzidas no campo do controle jurisdicional de constitucionali-
dade das leis, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, observaram-se mudancas na conformacao
juridico-constitucional do controle de constitucionalidade no Direito Constitucional brasileiro. Seguindo
tais mudancas, a Lei n. 9.868/99 incluiu altera¢des significativas as decisdes proferidas pelo STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. Além da possibilidade de modula¢do temporal dos efeitos da
decisdo, destaca-se o reconhecimento da possibilidade do manejo das sentengas interpretativas no exercicio
desta tarefa. A jurisprudéncia do STF ja reconheceu a possibilidade de extensao dessas técnicas a ADPF e
ao controle difuso de constitucionalidade.

As sentencas interpretativas, como espécie das sentencas intermedidrias, almejam salvar, pela via da
interpretagdo, determinado ato normativo do vicio da inconstitucionalidade. Ou seja, procura-se verificar
a possibilidade de a norma impugnada permanecer no ordenamento juridico dando-lhe interpretacao que
seja compativel com a Constituicao. Parece evidente, pois, que as sentengas interpretativas pressupoem a
existéncia de diferentes possibilidades hermencuticas que podem ser conferidas ao ato normativo objeto de
controle e que essas interpretacOes ndo necessariamente precisam ser provenientes unica e exclusivamente

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 167 MC-REFE. Rel. Min. Eros Grau. Julgamento em: 01/10/2009. DJe: 26/02/2010.
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de o6rgios jurisdicionais, ja que estes, apesar de relevantes, nao sao os unicos intérpretes autorizados da
Constituicao.

Por isso, ndo se afigura razoavel restringir o manejo das sentencas interpretativas apenas as hipéteses
de interpretages conferidas pelos érgaos jurisdicionais do pafs, tal como feito pelo Ministro Edson Fachin
na ADPF n. 2006, sob pena de frustrar o projeto de construcao de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicio (HABERLE, 1997). Ademais, pouco importa que nio se tenha comprovado a existéncia atual
e efetiva de interpretaces que tenham restringido a compreensiao de bem cultural, na visao constitucional
de meio ambiente cultural, para fins de prote¢do em contrariedade com o que dispoe a Constituicdao, nem
tampouco a evolucdo do sistema juridico-normativo patrio relativo a matéria.

Isso porque, tratando-se de processo de indole marcadamente abstrata, vocacionado a protecdo da or-
dem constitucional objetivamente considerada, a ADPF n. 206 pretendia evitar um retorno ao status quo ante
por meio de decisao dotada de efeito erga omnes e eficacia vinculante, a fim de excluir uma possibilidade in-
terpretativa perfeitamente possivel do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37, que representaria, inegavelmente,
uma protec¢do deficiente do bem juridico tutelado pelo artigo 216, da Constitui¢io, qual seja, o patrimonio
cultural brasileiro, inserido na 6rbita de prote¢ao do meio ambiente cultural.

No que se refere aos novos diplomas legais editados e incorporados ao Direito brasileiro, eles eviden-
ciam, antes de qualquer coisa, justamente a defasagem da compreensao de patrimonio cultural do artigo
1°, do Decreto-Lei n. 25/37. Assim, a necessidade de se conferir a esse dispositivo normativo uma leitura
que seja consentanea com a Constituicdo, por meio dos efeitos erga ommnes e da eficacia vinculante da decisao
proferida em sede de controle concentrado de constitucionalidade, de forma que seja possivel evitar intet-
pretacOes desviantes da atual ordem constitucional brasileira.

A inauguragdo de capitulo especifico na Constitui¢io para realizar a prote¢do ao meio ambiente cultural
revela uma nova compreensao da nossa sociedade sobre a importancia de proteger bens juridicos de carater
substancial para o autorreconhecimento de nossas origens, de nossa identidade. H4 aqui o resguardo dos
referenciais das multiplas dimensoes da vida comunitatia, que ndo somente se apresentam na proptria pro-
dugdo cultural, como também politica. Dessa maneira, como ensinam Leuzinger e Cureau, a ideia de pre-
servacao do direito fundamental ao patriménio cultural como forma de expansio da prépria ideia de meio
ambiente cultural acaba por revelar a composi¢io multipla da tessitura social brasileira, salientando-se aquilo
que possui significado espiritual e, por via de consequéncia, ¢ identificado como da mais alta importancia
coletiva.”® A Constituicio, entdo, passa a tutelar para além da criagio econémica do homem e da sua relacio
com a natureza, de forma a incorporar a normatividade constitucional uma matriz de meio ambiente que se
integra a obra humana, em sua mais alta significacao ontoldgica.

Em razio da normatividade constitucional, pelo menos uma decisdo deveria ter sido proferida pelo STF
no caso em estudo, justamente para evitar, no marco da atual Constituicao, interpretacoes que restrinjam o
conceito de bem cultural para fins de prote¢io pelo Estado e pela coletividade ao estdgio anterior a sua pro-
mulgacao. Para essa finalidade, ao invés da interpretagdo conforme a Constitui¢ao, melhor seria o socorro a
técnica da declaracio de inconstitucionalidade sem reducio de texto, como acima defendido.

E que em sede de ADPF o que se pede é que o STF reconhega que o ato normativo objeto de controle
de fato esteja ameacando de lesdo ou esteja violando preceito fundamental decorrente da Constituicdo. Em
outras palavras, pretende-se que se reconhe¢a uma situagdo de incompatibilidade entre o paraimetro do
controle e o seu objeto, finalidade que ¢ alcancada pela declaracao de inconstitucionalidade sem redugao de
texto, que extirpa do ordenamento juridico determinada interpretacio do ato normativo infraconstitucional
em razao da sua incompatibilidade com a Constitui¢do, enquanto a interpretacio conforme a Constitui¢ao
almeja justamente o contrario, ou seja, harmonizar o objeto de controle com o seu pardmetro mediante

% LEUZINGER, Mitcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito ambiental. Rio de Janeiro:Elsevier, 2008, p. 27-28.
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determinada interpretagdo. O ponto comum entre ambas, porém, ¢ a manuten¢ao do ato normativo objeto
de controle por meio de interpretaciao que o torne valido perante a ordem constitucional em vigor. Pecou o
Ministério Publico Federal na técnica processual de elaboragao do pedido em face da utilizacao da técnica
inconstitucionalidade sem reducio de texto. Deixou de reafirmar a vontade constitucional o Ministro Edson
Fachin ao compor decisdo de cariter estritamente pragmatico que se traduz em esvaziamento das técnicas
processuais e hermencuticas de defesa da Constituicao, a realizar, nesse caso, protecao insuficiente ao patri-
monio cultural brasileiro por parte da Suprema Corte.

5 Consideracoes finais

O presente trabalho teve como objetivo explorar os limites e as possibilidades da tese langada pela deci-
sdo monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin para nao conhecer e, portanto, para extinguir sem
resolucao de mérito a ADPF n. 2006, a luz dos sistemas de controle de constitucionalidade e de prote¢ao aos
direitos fundamentais instituidos pela Constitui¢ao de 1988. Apds analise do caso em questdo, foi possivel
vislumbrar que faltou a decisao a devida compreensao das espécies de arguicao previstas pelo artigo 1°, da
Lei n. 9.882/99, bem como das espécies das sentencas interpretativas, que, ao final, resultou em uma pro-
tecdo deficiente a ordem constitucional malferida pelo dispositivo normativo impugnado e a dogmatica de
protecdo aos direitos fundamentais, especificamente relativos ao meio ambiente cultural.

A partir da promulgacio da Constituicio de 1988, vislumbrou-se uma ruptura paradigmatica da com-
preensdo de patrimonio cultural para fins de protecdo pelo Estado e pela coletividade para incluir em tal
conceito bens ndo apenas de natureza material, mas também de natureza imaterial relacionados a identidade,
a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira. A ampliacdo da noc¢do de bem
cultural pelo préprio texto constitucional indica novo padrio de prote¢io ao patrimonio cultural incluindo-
-0 inegavelmente no rol dos direitos fundamentais de terceira dimensao, de titularidade transindividual e
difusa,” tanto que pode ser tutelado pela via da agio popular e da agio civil publica. Faz parte, entdo, daquilo
que se denomina meio ambiente cultural.

E preciso reconhecer que a classificagio dos direitos fundamentais segundo o critério denominado cons-
titucional-literal “¢ por demais miope por nao reconhecer a existéncia de direitos fundamentais em outras
partes do texto constitucional”.”” Além disso, opréprio STF ja reconheceu a existéncia de direitos funda-
mentais para além do agrupamento contido na organizac¢ao textual da Constituicio, isto ¢, para além do rol
compreendido entre os artigos 5° e 17 da Constituicao.”

Isso quer dizer, portanto, que os direitos fundamentais somente podem assim ser reconhecidos nas
situagdes concretas de aplicacdo, ou seja, a luz dos casos concretos colocados para apreciagao judicial, a
partir do uso argumentativo das partes em litigio, hipotese na qual sera possivel estabelecer as proporcoes e
os significados do direito em debate. Por fim, em uma leitura paradigmatica da questdo das dimensdes dos
direitos fundamentais, uma nova dimensao nao exclui a anterior e tampouco significa mero acréscimo de no-
vos direitos ao texto constitucional, mas a redefinicao do sentido e do conteudo dos diteitos anteriormente
fixados. Por tais razOes, no apenas o direito infraconstitucional tem de ser lido a luz da nova concepgao de
patrimonio cultural adotada pela Constituigdo de 1988, mas também todo o sistema de direitos fundamen-
tais deve ser compatibilizado e harmonizado com esta nova concep¢io.”

@  Sobre isso, Cf. VARELLA, Guilherme. Plano Nacional de Cultura: direitos e politicas culturais no Brasil. Rio de Janeiro: Azougue,
2014, p. 64.
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Dai nao parece restar duvidas que a decisio monocratica proferida pelo Ministro Edson Fachin na
ADPF n. 206 representou uma hipotese de protecdo deficiente a bem juridico tutelado constitucionalmente.
Ao extinguir o feito sem resolucdo do mérito da questiao, o STE, por meio da decisao proferida pelo Minis-
tro relator do caso, deixou de fixar interpretacao adequada do ponto de vista constitucional ao artigo 1°, do
Decreto-Lei n. 25/37, que inegavelmente se mostra ultrapassado pela nova compreensio de bem cultural
assumida pelo constituinte originario. Sem uma decisdo com efeitos erga ommnes e eficacia vinculante torna-se
possivel, mesmo passados mais de trinta anos de promulgacdo da Constituicdo, e com toda a evolugdo da
normativa de prote¢io ao patrimonio e a0 meio ambiente cultural a partir do novo paradigma democratico,
interpretacOes que contrariem a vontade constituinte expressa pelos artigos 215 e 216 da Constituigao.

Além do mais, defendeu-se que a natureza juridica do provimento jurisdicional em sede de ADPE, no
que se refere ao manejo das sentencas interpretativas, deveria ter levado a PGR a realizar pedido de decla-
ragdo de inconstitucionalidade sem redug¢io de texto, tendo em vista que a finalidade mais adequada seria
realizar o controle do artigo 1°, do Decreto-Lei n. 25/37 em face dos preceitos constitucionais, extirpan-
do algum de seus significados que seriam considerados inconstitucionais. Dessa maneira, os instrumentos
de controle concentrado, cujos pedidos giram em torno de sentenca interpretativas, devem ser pensados
conforme a natureza juridica do objeto de controle, da técnica de controle e do instrumento de controle,
sob pena de nio se atingir o objetivo de protec¢ao a normatividade constitucional por aspectos meramente
processuais e formais.
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