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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa cientifica ¢ investigar a acdo popular e sua aplicacdio como
instrumento jurisdicional de controle da legalidade e democraticidade do processo
administrativo de tombamento. A escolha do tema justifica-se em razdo de sua relevancia
pratica e tedrica, considerando-se que o processo de tombamento tem como objeto o
patrimdnio historico-cultural, direito difuso cujo exercicio condiciona-se democraticamente a
participag@o de todos os interessados na constru¢do do provimento final. Por isso, analisou-se
inicialmente surgimento da a¢do popular no Brasil e no mundo, tendo sido possivel perceber a
forte vinculagdo entre ela e o aspecto democratico dos governos. Dentre seus objetos, tem-se a
protecdo do patrimonio historico e cultural, razdo pela qual a a¢do popular acaba por se
transformar em mecanismo de controle de legalidade e de legitimidade democratica do
proprio processo de tombamento, ocorrido no ambito administrativo. Resultado de uma
pesquisa bibliografica e documental, que elegeu o método de estudo dedutivo, o presente
artigo procurou demonstrar, ao final, que a participagdo do cidaddo no processo de
tombamento ¢ indispensavel para assegurar sua legalidade e legitimidade democratica,
ressaltando-se que a agdo popular ¢ o instrumento habil a assegurar a possibilidade de
anulacdo desse processo administrativo, quando ndo se verifica a participagdo popular na
dialogicidade do objeto posto em discussdo para fins de tombamento.

PALAVRAS-CHAVE: Ac¢do Popular; Processo Administrativo de Tombamento;
Democracia Participativa.
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ABSTRACT

The aim of this scientific research is to investigate popular action and its application as a
Jjudicial instrument to control the legality and democraticity of the administrative process of
tipping. The choice of theme is justified by its practical and theoretical relevance, considering
that the process of overturning has as its object the historical-cultural patrimony, diffuse law
whose exercise is democratically conditioned to the participation of all interested in the
construction of the provision. Therefore, it was initially analyzed the emergence of popular
action in Brazil and the world, and it was possible to perceive the strong link between it and
the democratic aspect of the governments. Among its objects, one has the protection of the
historical and cultural patrimony, reason why the popular action ends up becoming a
mechanism of control of legality and democratic legitimacy of the own process of tipping,
occurred in the administrative scope. As a result of a bibliographical and documentary
research, which chose the method of deductive study, the present article sought to
demonstrate, in the end, that citizen participation in the process of registration is
indispensable to ensure its legality and democratic legitimacy, emphasizing that the action
popular is the instrument capable of ensuring the possibility of annulment of this
administrative process, when there is no popular participation in the dialogue of the object
under discussion for purposes of overturning.

KEYWORDS: Popular Action; Administrative Tipping Process, Participative Democracy.

1. INTRODUCAO

O objetivo geral da presente pesquisa cientifica ¢ investigar a agcdo popular como
instrumento jurisdicional de controle da legalidade e democraticidade do processo
administrativo de tombamento. A escolha do tema proposto justifica-se em razdo de sua
relevancia pratica e tedrica, haja vista que o objeto do processo de tombamento € o patrimonio
historico-cultural, considerado um direito difuso cuja titularidade pertence a um nimero
indeterminado de pessoas.

A partir dessa premissa inicial, analisou-se a indispensabilidade da participagao
popular como requisito da legitimidade democratica do provimento final. Ou seja, a
democraticidade do contetido decisério do processo de tombamento depende do direito de
participag@o popular de todos os interessados no debate do bem escolhido pela administragdo
publica para ser tombado.

No momento em que o bem ¢ unilateralmente escolhido e tombado pelo Estado, sem
qualquer interlocu¢do e dialogicidade com os titulares do direito ao patrimonio cultural
(coletividade), questiona-se: tal decisdo tomada no ambito do processo administrativo de
tombamento ¢ considerada democraticamente legitima? O déficit de democraticidade em
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razdo da auséncia de participacdo popular no processo de tombamento constitui ofensa ao
principio da legalidade?

Foi a partir dos questionamentos levantados que ocorreu a delimitagdo do objeto em
analise: a acdo popular pode ser considerada o instrumento processual legitimo a realizar o
controle jurisdicional de legalidade e democraticidade do processo administrativo de
tombamento?

Para sistematizar o debate tedrico proposto, inicialmente desenvolveu-se um estudo
juridico da acdo popular, compreendendo sua génese e contextualiza¢do no direito brasileiro.
O estudo da legislagdo e fundamentos doutrinarios acerca da a¢do popular foi fundamental
para a discussdo acerca da sua utilizacdo como instrumento de controle de legalidade e
democraticidade do processo de tombamento.

Desse modo, a partir de uma compreensdo processual coletiva, a agdo popular foi
tomada como o referencial mais antigo do sistema coletivo, vinda do direito romano e baseada
na titularidade do individuo para defender a coisa publica. E, da analise do seu surgimento no
ordenamento juridico brasileiro, ainda na época imperial, foi possivel observar que este
mecanismo de defesa do cidadado se fortaleceu ao longo dos anos até atingir seu dpice com a
Constituicao da Republica de 1988.

Atualmente, com uma regulamentacdo infraconstitucional que exige diversos
requisitos para seu manejo, a acdo popular deve ser interpretada sob um viés ampliativo e
constitucionalizado, como instrumento de democracia direta.

O patriménio histérico e cultural, incluido como um dos objetos da agdo popular,
ingressa no debate como um direito fundamental difuso, que necessita de protecdo, seja na
esfera administrativa, pelo tombamento, seja na judicial, pela acdo popular.

O estudo da legitimidade processual ativa quanto a propositura da a¢ao popular foi de
fundamental importancia para uma abordagem critico-epistemologica da tematica em andlise.
No ambito jurisdicional, o processo que tem como objeto um direito difuso, deve ser visto
como espaco de ampla argumentagdo juridica do mérito processual por todos os interessados,
ou seja, todos os sujeitos direta ou indiretamente afetados pelos efeitos juridicos do contetido
decisorio.

A critica realizada fundou-se na auséncia de participagdo popular no processo
administrativo de tombamento, considerado um modelo de processo autocratico em que o
Estado, de forma unilateral, conduz todo o processo, sem permitir que os sujeitos atingidos
pela decisdo integrem o espaco discursivo das questdes controversas existentes a partir do

bem objeto do tombamento
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Em razdo das proposic¢des critico-analiticas apresentadas, foi possivel perceber que o
proprio processo administrativo de tombamento podera ser objeto de controle jurisdicional
através da acdo popular, nos casos em que ndo for dada a oportunidade de participacdo ao
cidaddo interessado.

O presente estudo ¢ resultado de uma pesquisa bibliografica e documental,
desenvolvida com o propodsito de verificar as bases da agdo popular e sua utilizagdo na
protecdo do patrimonio cultural. Elegeu-se, para tanto, o método de estudo dedutivo, que
partiu das bases teodricas do processo coletivo e da agdo popular para, entdo, ao controle
popular do processo de tombamento. Por meio de andlises tematicas, tedricas, interpretativas e
comparativas foi possivel levantar aporias voltadas a problematizar outras pesquisas

cientificas a serem realizadas.

2. A ACAO POPULAR

A importancia de se tecer um historico da agcdo popular esta baseada na necessidade de
buscar em suas origens, as auténticas razdes e finalidades do instituto, que tem o surgimento
descrito na historia no direito romano, em um similar do modelo atual a partir do qual ja se
permitia ao cidaddo a defesa do interesse comum (ALMEIDA, 2003, p. 380).

Muito embora as actiones popularis romanas fossem ajuizadas por um individuo, ja se
considerava naquela época que o individuo agia em nome do todo, como membro da
coletividade e ndo como ser individual, em reconhecimento de um direito difuso da sociedade.

Nesse sentido,

O fendémeno da existéncia dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos) ndo ¢ novo, pois ja era conhecido dos romanos.
Nem a terminologia ‘difusos’ ¢ nova. Com efeito, as actiones populares do
direito romano, previstas no Digesto 47, 23, 1, que eram agoes
essencialmente privadas, destinavam-se a protecdo dos interesses da
sociedade. Qualquer do povo podia ajuizé-las, mas ndo agia em nome do
direito individual seu, mas como membro da comunidade, como defensor
desse mesmo interesse publico (NERY JUNIOR, 2003, p. 381).

Esse sentimento de coletividade j& presente naquela época, chamou a atengdo de

Seabra Fagundes tanto que, para ele:

[...] @ agdo popular surge no Direito Romano com aquela nota caracteristica
de instrumento ‘posto a servigo dos membros da coletividade para o controle
permanente da legitimidade extrinseca (ou, as vezes, também intrinseca) do
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procedimento administrativo’, que, ainda hoje, constitui o ntcleo de seu
conceito (FAGUNDES apud SILVA, 2007, p. 20).

Para Ramos (1991, p. 116-117) a incipiente formagdo juridico-politica do Estado
Romano acabava por possibilitar o manejo das acdes populares de maneira corriqueira, sendo
que a no¢do de que os direitos e bens publicos pertenciam a todos os cidaddos romanos

legitimava qualquer um do povo a ingressar com as mencionadas agoes.

Os bens da gens pertenciam conjuntamente a todos os gentilicos. E este
direito se distinguia do de cada um em particular, por ndo ser exclusivo, mas
indiviso e inalienavel e indissoluvelmente ligado a qualidade de membro da
coletividade. As agdes populares, segundo sua ideia originaria, sdo
destinadas a proteger essa relacdo particular de comunidade indivisa do
direito. Cada membro individualmente pode intentar a agdo. Aquele que
promove efetivamente, por exemplo, contra o violador de uma sepultura
comum, por isso que exerce seu proprio direito, representa o interesse de
seus associados (IHERING apud RAMOS, 1991, p. 117).

As agdes populares no direito romano tinham uma natureza preponderantemente
criminal, contudo, buscavam sempre resguardar um direito coletivo, havendo, em todo caso,

exemplares que podem ser hoje caracterizados como civeis.

Companheira dos regimes democraticos, a agdo popular ja existia desde o
direito romano, ainda quando ali ndo existia uma concepg¢do delineada de
Estado. Justamente por isso ¢ que o grau de ligacdo do cidaddo com a ‘coisa
publica’ era extremamente forte e envolvente. Dessa forma, tal relacdo
residia no sentimento de que a ‘coisa publica’ pertencia, de algum modo, a
cada cidaddo romano individualmente e a todos ao mesmo tempo.
(FIORILLO; RODRIGUES; NERY apud ALMEIDA, 2003, p. 380)

Apds um hiato no periodo medieval, as actiones populares ressurgiram no direito
moderno através da Lei Comunal de 1836, na Bélgica, e, em seguida, em 1837, na Franga,
além do registro da acusacdo popular existente na Inglaterra e aquela relativa as elei¢des
politicas da Italia (SILVA, 2007, p. 30-62).

Deve ser observado que o contexto historico explica o motivo desse suposto
desaparecimento e, posterior, reaparecimento das agdes populares. Isso porque, o0 momento
historico e politico foi marcado pela ascensdo do poder politico autoritario, que substituiu a
autonomia individual ou o governo de todos, pelo poder de um governante, representado
marcadamente na época pelos monarcas. Esse poder, fundado no direito divino dos reis,
excluia qualquer possibilidade de manejo das antigas e conhecidas a¢des populares, uma vez

que o rei era o Unico legitimado a dizer o que era ou ndo devido. O patrimonio publico era,
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portanto, confundido com o patrimdnio particular do rei, excluindo totalmente qualquer
interesse do cidaddo comum na sua defesa (RAMOS, 1991, p. 121).
O reaparecimento das acdes populares ocorre quando o regime democratico ressurge,

visto que o pressuposto das mesmas ¢ a comunhao existente entre sociedade-Estado.

Com efeito, os trés elementos caracteristicos da Democracia se encontram
presentes no instituto da agdo popular: a) Estado de Direito (legalidade e
controle dos atos administrativos pelo Judiciario); b) a concepg¢do de um
Estado e, portanto, seu patrimdénio, voltado a realizacdo do povo; c)
participacdo do povo na gestdo da coisa publica [...] (SILVA apud RAMOS,
1991, p. 122)

Em suma, o historico tragado da ag¢do popular permite a conclusdo de que o instituto,
desde sua criagdo, foi sempre voltado ao controle pelo cidadao do patriménio comum. Até
pelo emprego da palavra ‘popular’, € possivel dizer que a finalidade de tais a¢des foi permitir,
a partir de uma ampla legitimacdo, o controle do interesse coletivo por parte do povo. A
legitimidade processual ativa conferida ao cidaddo constitui exemplo na histéria de que a
participagdo popular ¢ vista como ferramenta habil a assegurar a democraticidade do

provimento, cujo objeto ¢ um direito que pertence a coletividade.

2.1. A acao popular na legislaciao brasileira

No Brasil, a doutrina aponta para o surgimento da a¢do popular na Carta Imperial de
1824, que dispunha sobre uma espécie de acdo popular de cardter penal, com o objetivo de
combater o abuso de poder: “Art. 157. Por suborno, peita, peculato, e concussao havera contra
elles ac¢do popular, que podera ser intentada dentro de anno, e dia pelo proprio queixoso, ou
por qualquer do Povo, guardada a ordem do Processo estabelecida na Lei” (BRASIL, 1824,
art. 157).

Na época do Império, além da acdo popular de natureza penal prevista na
Constituicdo, havia ainda algumas outras hipoteses previstas na legislacdo ordinaria, de
natureza civel, de aplicabilidade em casos de faléncia de Bancos e Sociedades Anonimas e
para dissolucdo de associagdo de fins ilicitos ou imorais (RAMOS, 1991, p. 124).

Com a proclamag¢do da republica e a promulgagdo da Constituigdo Republicana de
1891, suprimiu-se a previsdo constitucional da acdo popular, tendo o instituto retornado a

previsdo constitucional apenas com a Carta Constitucional de 1934, mas sua duragdo foi
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breve, devido ao golpe de Getulio Vargas e a outorga da Constituicao de 1937, que mais uma
vez a excluiu a Constituigao.

Passado o periodo ditatorial de Vargas e restabelecida a democracia com a
Constituicdo Democratica de 1946, a agdo popular foi reinserida no texto constitucional,
recebendo uma ampliacdo no que tange ao seu objeto e abrindo a possibilidade de anulagdo de
atos lesivos tanto da administragao direta, quanto da indireta.

Sua regulamentagdo ocorreu, finalmente, pela lei n. 4.717/65, ja no periodo militar e,
na sequéncia, apesar do contexto ditatorial pelo qual passou o Brasil a partir de 1964, a agdo
popular foi mantida no texto constitucional de 1967 e na Emenda n. 1 de 1969, sem grandes
alteracdes (ALMEIDA, 2003, p. 383-385).

E foi somente com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 que a
acdo popular, ampliada subjetiva e objetivamente, tornou-se, além de um instrumento de
tutela jurisdicional para a defesa do patrimdnio publico, moralidade administrativa, meio
ambiente e patrimonio histdrico e cultural, também instrumento de democracia participativa e

da soberania popular (BRASIL, CRFB, 1988, art. 1°, pardgrafo tinico).

Art. 5°. [...]

LXXIII - Qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimoénio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-f¢,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia. (BRASIL, CRFB, 1988,
art. 5°, LXXIII). -g.n.-

Como um dos meios colocados a disposi¢do do cidaddo, este definido na
jurisprudéncia como o cidadao-eleitor (BRASIL, STJ, RESP 1242800/MS, 2011), para fins de
controle dos atos administrativos, a agdo popular esta prevista na Constituicdo da Republica,

artigo 5°, inciso LXXIII, e regulamentada na lei n. 4.717/65, que € o estatuto da a¢@o popular:

Art. 1° Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a
declara¢do de nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de
sociedades de economia mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a
Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos
sociais autdnomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio
o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patriménio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao
patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados ¢ dos Municipios, ¢ de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres
publicos.
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§ 1° - Consideram-se patrimonio publico para os fins referidos neste artigo,
os bens e direitos de valor econOmico, artistico, estético, historico ou
turistico. (BRASIL. Lein. 4.717, 1965, art. 1°) -g.n.-

Entretanto, para o manejo da a¢do popular, além da legitimacado, concedida ao cidadao,
ha que se evidenciar a lesividade e ilicitude do ato atacado, ou seja, o ato deve ser ilicito e
também lesivo ao patrimoénio protegido, havendo posicionamentos mais antigos do Superior
Tribunal de Justica que exigiam a presenca de ambos os elementos (lesividade + ilicitude), ao
passo que, em outros, mais recentes, aponta-se para a desnecessidade de prova da lesdo no
que tange ao pedido de natureza desconstitutiva.

Para Gomes Jr, Ferreira e Chueri, haveria sim a necessidade de conjugacdo dos dois
requisitos, “se o ato ndo for ilegal, mas ainda que lesivo, ndo poderd ser anulado em sede de
acdo popular. Adotar outra conclusdo seria permitir um subjetivismo inaceitavel, a nosso ver,
que traria mais consequéncias negativas que positivas” (GOMES JUNIOR.; FERREIRA;
CHUERLI, 2009, p. 187).

De outro lado, Almeida defende que a lesividade ao erdrio ndo pode ser elencada
como fundamento de admissibilidade da acdo popular, visto que o texto constitucional nao
protege apenas o patrimdénio em seu sentido economico ou material, mas também aos bens
imateriais e insuscetiveis de uma avaliacdo monetaria precisa. (ALMEIDA, 2003, p. 427-
432).

Assim, embora a regra seja a dispensa da prova da lesividade somente nas hipdteses
legais do artigo 4° da Lei n. 4.717/65, ja hé o registro de decisdes nos Tribunais Superiores no
sentido defendido pela doutrina mais vanguardista, especialmente, quando se tratar de bens
que possuam valores imateriais, como ¢ o caso do patriménio historico e cultural. (BRASIL.
STF, RE 170768 SP, 1999; BRASIL. STJ, RESP 849297 DF, 2012).

Hely Lopes Meirelles aponta a necessidade de extensdo do conceito de lesividade,
visto que embora os casos mais frequentes de lesdo correspondam ao dano pecunidrio, a
lesividade, conforme consta do texto constitucional, abrange tanto o patriménio material
quanto o moral, estético, espiritual e historico. Tanto ¢ lesiva ao patrimdnio publico a
aliena¢do de um imdvel por prego vil, quanto a destruicdo de objetos sem valor econdmico,
mas de alto valor historico, cultural, ecoldgico ou artistico para a coletividade local.
(MEIRELLES, 2007, p. 126-127).

Assim, ndo se trata de dispensa do requisito da lesividade, mas de ampliacdo do que se

entende por lesivo, visto que no atual contexto democratico, a interpretacdo do conceito de
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lesividade ndo se deve fazer de maneira restritiva, mas de forma que atinja também outros
niveis de lesdo, tais como aquelas de carater incorpdreo.

No que tange ao patrimdnio histérico como objeto da agdo popular, esse entendimento
encontra ainda mais peso, vez que dado o carater do bem protegido, a lesividade do dano
muitas vezes pode se mostrar de dificil mensuragdo econdmica, muito embora o seu reflexo

social possa ser verificado por qualquer participante da comunidade.

3. 0 PROCESSO DE TOMBAMENTO COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL AO PATRIMONIO CULTURAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil o traz como uma das formas de
protecdo ao patrimonio cultural brasileiro, este um direito fundamental difuso pertencente a
todo o povo brasileiro.

O tombamento, nestes termos, pode ser definido como um processo administrativo,
regulamentado na legislagdo ordinaria pelo Decreto-lei 25/1937, que possibilita aos bens
tombados ingressarem em um novo regime juridico, um regime juridico destinado aos bens
que possuam especial valor para a sociedade brasileira e merecem ser preservados para as
futuras geracdes.

A origem da palavra tombamento ¢ apontada como decorrente do vocabulo tombo e o
termo tombar vem do direito portugués como sindnimo de demarcacao. (PIRES, 1994, p. 75).

No direito brasileiro, por apreco a tradi¢do, manteve-se a nomenclatura. E, por aqui, os
bens protegidos pelo poder publico, pelo seu reconhecido valor cultural, através do processo
de tombamento, passaram a ser inscritos nos chamados livros de tombo, existentes nos 6rgaos
de protecdo ao patrimdnio federal, estadual ou municipal.

Desse modo, na defini¢do de Rodrigues, tombamento é:

Um ato administrativo pelo qual o Poder Publico declara o valor cultural de
coisas moéveis ou imdveis, inscrevendo-as no respectivo Livro do Tombo,
sujeitando-as a um regime especial que impde limitagdes ao exercicio de
propriedade, com a finalidade de preserva-las. Portanto, trata-se de ato ao
mesmo tempo declaratério, ja que declara um bem de valor cultural, e
constitutivo, vez que altera o seu regime juridico. (RODRIGUES, 2010, p.
384)

No Brasil, desde 1937, o instituto do tombamento ¢ regulamentado pelo Decreto-Lei
25/1937, que dispde sobre o processo e principais consequéncias. A referida legislacdo, além
de apresentar conceitos acerca do patrimonio historico e cultural, estabelece a forma e as fases
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do processo de tombamento, mas apesar de estar vigente até a presente data, devido ao longo
tempo desde sua edicdo, precisa receber uma leitura atualizada, a partir dos valores
democraticos esposados pela Constituicdo da Republica de 1988.

O Decreto-Lei 25/1937" é, portanto, a lei federal que dispde sobre o tombamento, seu
processo e consequéncias juridicas, sendo possivel observar em tal legislacdo as fases pelas

quais se desenvolve o processo:

Art. 9° O tombamento compulsério se fard de acdérdo com o seguinte
processo:

1) o Servigo do Patriménio Histdrico e Artistico Nacional, por seu 6rgdo
competente, notificard o proprietario para anuir ao tombamento, dentro do
prazo de quinze dias, a contar do recebimento da notifica¢do, ou para, si o
quisér impugnar, oferecer dentro do mesmo prazo as razdes de sua
impugnagao.

2) no caso de ndo haver impugnacao dentro do prazo assinado que ¢ fatal, o
diretor do Servigo do Patriménio Historico e Artistico Nacional mandara por
simples despacho que se proceda a inscri¢do da coisa no competente Livro
do Tombo.

3) se a impugnagdo for oferecida dentro do prazo assinado, far-se-4 vista da
mesma, dentro de outros quinze dias fatais, ao 6rgdo de que houver emanado
a iniciativa do tombamento, afim de sustentd-la. Em seguida,
independentemente de custas, serd o processo remetido ao Conselho
Consultivo do Servigo do Patrimonio Historico e Artistico Nacional, que
proferira decisdo a respeito, dentro do prazo de sessenta dias, a contar do seu
recebimento. Dessa decisdo ndo caberd recurso. (BRASIL. Decreto-Lei n.
25/1938, art. 9°)

Ao final do processo, poderd haver (ou ndo) a expedi¢dao do ato final do tombamento
pela inscricdo no Livro do Tombo respectivo. O tombamento desenvolver-se-4 legal e
regularmente, em consonancia com a legislagdo de regéncia, podendo-se identificar, pelo
menos, as seguintes fases: instauragdo, instru¢do e julgamento.

Note-se que o reconhecimento do bem enquanto bem cultural ndo é discricionario®, até
porque dependerd do processo, das provas, das discussdes travadas em seu curso, as quais
vinculardo, necessariamente, o 6rgao decisorio.

O processo, no contexto democratico, exige que a administragdo publica, enquanto
lugar de debate e processamento do tombamento, esteja submetida aos principios do processo
e, assim, as discussdes travadas durante seu curso. A decisdo ndo pode estar divorciada

daquilo que se produziu no processo, sob pena de se converter em ilegitima.

" Além do Decreto-lei n. 25/1937, na legislagdo infraconstitucional ha ainda o Decreto-lei n. 3.866/41 ¢ a lei n.
6.292/1975, que regulam especificamente o tombamento no ambito federal, e a lei 9.784/1999, que dispde sobre
o processo administrativo em geral e perfaz uma norma geral de ambito nacional, que deve ser aplicada no que
couber.

2 Em sentido contrério vide: SILVA apud TELLES, 1992, p. 72-73.
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Na perspectiva das discussdes democraticas trazidas pela Constituicdo brasileira de
1988, a participagdo garantida aos interessados deve ser efetiva, com aptidao de influéncia no
provimento final, ndo uma participacdo meramente formal. E a decisdo, esta, deve vir
fundamentada, com a apreciagd@o racional dos argumentos e fundamentos trazidos ao processo
pelos interessados.

No tombamento, devido a caracteristica propria do direito material tutelado, a
indefini¢do dos titulares do direito em tela, ou impossibilidade de identificagdo precisa destes,
permite perceber que o processo, especialmente por trabalhar com um direito difuso, ndo deve
estar restrito aos antigos moldes processuais. No contexto da constitucionalidade democratica
deve-se observar um modelo participado de processo corresponde aos ideais democraticos
externados pela Constituicdo, segundo o qual o processo se transforma em verdadeira garantia
de controle dos atos governamentais.

Para Vigoriti (VIGORITI apud FERREIRA, 2017, p. 90-91), a relacdo entre
participagdo e processo consiste em reformular o entendimento de governo pelo povo, saindo
do modelo utépico de delegacdo de poderes a representantes e passando ao consciente
controle direto dos atos estatais.

E, a partir da Constituicdo de 1988, que estabeleceu como um de seus fundamentos o
principio da soberania popular, conforme afirma Costa (2012, p. 103), ndo ¢ mais possivel
admitir um processo coletivo baseado na legitimagao restritiva do modelo representativo.

No atual contexto democratico, um modelo de processo coletivo participativo ¢ o que
mais se amolda ao espirito do constituinte e a revisdo do modelo de processo de tombamento,
de cunho eminentemente autoritario, ¢ a primeira providéncia que se espera do legislador
comprometido os parametros constitucionais atuais, de forma a trazer os principios
constitucionais do processo para a legislagdo ordindria que organiza o processo de
tombamento, trazendo o cidaddo para o centro do processo em respeito a sua condicdo de

titular e principal interessado no provimento que sera proferido ao final.

4. A ACAO POPULAR COMO INSTRUMENTO DE CONTROLE DE LEGALIDADE
E DEMOCRATICIDADE DO PROCESSO DE TOMBAMENTO

Nos dizeres de Rosemiro Pereira Leal, o processo e a democracia possuem uma
relagdo aberta a qualquer do povo, enquanto instituto de autoinclusdo do destinatario
normativo no sistema de operacionalidade e frui¢do dos direitos fundamentais também

processualmente criados (LEAL, 2008, p. 338).
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A democracia participativa ¢ marcada pelo exercicio da cidadania através da
participagdo direta do cidad@o nas decisdes politicas e naquelas que afetem direitos difusos e
coletivos. Desta forma, a a¢do popular desempenha um papel de inclusdo do cidadio, através
da jurisdi¢do, na construcdo de uma sociedade democrdtica que respeita os direitos
fundamentais. Até porque, a democracia participativa consiste, conforme as palavras de
Ramos (1991, p. 11), na busca de novos horizontes de participagdo politica, elegendo novos
mecanismos de fiscalizagdo do exercicio do poder.

Com base nesta realidade, a a¢do popular deve ser tomada enquanto garantia de
autoinclusdo do cidaddo na democracia participativa vigente e, como tal, de controle de dos
atos do poder publico expressos por meio do ato administrativo.

E se, como em qualquer processo administrativo, o processo de tombamento tem por
finalidade a emissdo de um ato administrativo, a acdo popular, pela propria literalidade da lei
de regéncia, lei 4.717/65, torna-se apta ao controle daquele.

Todo ato administrativo, observados os requisitos da manifestacdo da vontade por
agente competente, motivo, objeto, forma e finalidade’, deve, em apre¢o ao principio da
legalidade, ser objeto de controle, que pode admitir trés formas: controle administrativo,
controle legislativo e controle jurisdicional.

O controle jurisdicional, que mais interessa ao presente estudo, ocorre quando o poder
judiciario ¢ chamado a decidir sobre determinada matéria afeta a legalidade dos atos
praticados pelo poder executivo. Considera-se ato ilegal ndo apenas aquele que ofende alguns
dispositivos formais da nossa legislagdo, mas, também, aquele em que se verifica o déficit de
participag@o popular na construgdo do provimento estatal pelo cidaddo, quando o direito em
questdo pertencer a coletividade.

Importante destacar que a delimitacdo do objeto da presente pesquisa consiste
especificamente na utilizacdo da agdo popular como instrumento de controle jurisdicional de
legalidade e democraticidade do processo administrativo de tombamento. Ressalta-se que o
controle de legalidade proposto originariamente via agdo popular ndo pode se restringir ao
conceito econdmico-monetario de lesividade do patrimdénio. Conforme anteriormente
mencionado, bens imateriais ou materiais sem valor econdmico agregado, mas com

significativo valor historico, podera ser objeto de controle jurisdicional via agdo popular.

3 Niio havendo unanimidade na doutrina acerca dos elementos do ato administrativo, opta-se por adotar aqueles
indicados no artigo 2° da propria lei da A¢do Popular, lei ordinaria federal n. 4.717/1965: “Art. 2°. Sdo nulos os
atos lesivos ao patrimdnio das entidades mencionadas no artigo anterior, nos casos de: a) incompeténcia; b) vicio
de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos motivos; ¢) desvio de finalidade.” (BRASIL. Lei n. 4.717,
1965).
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A finalidade essencial do controle jurisdicional dos atos do executivo funda-se na
protecdo dos cidaddos, vistos na perspectiva coletiva, ndo estritamente individual, conforme a
seguir exposto:

A finalidade essencial e caracteristica do controle jurisdicional ¢ a protecdo
do individuo em face da Administragdo Publica. Esta, como 6rgdo ativo do
Estado, tem frequentes oportunidades de contato com o individuo, nas quais
lhe pode violar os direitos, por abuso ou erro na aplicagdo da lei. Tal sistema
de controle ¢ o meio pratico de conté-la na ordem juridica, de modo a
assegurar ao individuo o pleno exercicio dos seus direitos. (FAGUNDES,
1984, p. 92-93)

No mundo ha dois tipos de controle jurisdicional, um realizado pela jurisdigdo
ordinaria, como no caso do Brasil, e outro realizado por uma jurisdi¢do especial, denominada
contencioso administrativo, como ¢ o caso da Franca.

Todavia, seja pelo controle exercido por uma jurisdi¢do especial (sistema duplice),
seja pela jurisdicdo ordinaria, o fato € que os atos administrativos se submetem ao controle
judicial de legalidade, podendo ser classificados como vinculados, quando a lei ndo da
liberdade ao administrador para agir, devendo este reproduzir os elementos previamente
estabelecidos em lei; ou discriciondrio, quando a liberdade consiste na possibilidade de
escolha entre opgdes igualmente justas, desde que obedecam ao fim legal, sempre voltado ao
interesse publico (CARVALHO FILHO, 2006, p. 104).

Assim, nos moldes defendidos por Silva (2007, p. 115), o uso do poder discricionario
ndo pode se confundir com abuso de poder, visto que se o poder discricionario pressupde uma
liberdade de escolha entre alternativas possiveis, o abuso de poder, de outro lado, constitui
violagdo da legalidade extrinseca ou intrinseca, abrindo-se a possibilidade do controle da

legalidade do ato pelo poder judiciario.

Ora, se os atos discriciondrios permanecem na zona de legalidade, torna-se
dificil admitir sua sindicabilidade através do exercicio da agdo popular,
desde que foi adotada a tese de que ela s6 ¢ admissivel quando o ato
impugnado seja também nulo ou anuldvel. Essa orientagdo, acolhida
também, em esséncia, pela Lei n. 4.717, importa em retirar a agdo popular do
campo propicio a sua atuacdo. Realmente, se o uso do poder discriciondrio,
mesmo circunscrito a legalidade, deve tender a realizagcdo ou o respeito do
interesse publico, e se agdo popular ¢ remédio especifico para invocar a
jurisdicdo na defesa do interesse publico, decerto que na possibilidade do
controle do ato discricionario lesivo ao patrimonio coletivo, mas ndo ilegal, é
que se exercicio seria mais proficuo. (SILVA, 2007, p. 117)

O controle de atos administrativos pelo judiciario €, pois, ponto firme no direito
brasileiro, podendo ser observada na doutrina atual (ALMEIDA, 2003, p. 420-421), a defesa
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de que ele ndo encontrara limitagdes, independente da roupagem que adote, discriciondrio ou
vinculado. Deste modo, o controle deve ser realizado com base na necessidade de observancia
dos principios constitucionais relacionados a Administragdo Publica indistintamente para
todas as espécies de atos do poder publico, sendo este também o posicionamento recente do

Superior Tribunal de Justiga.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXAME DA OAB. REVISAO
DE QUESTAO SUBJETIVA REFERENTE A SEGUNDA FASE.
LIMINAR CONCEDIDA E CONFIRMADA PELO TRIBUNAL DE
ORIGEM. ALEGACAO DE INCURSAO DO PODER JUDICIARIO NO
CHAMADO MERITO ADMINISTRATIVO. SITUACAO
CONSOLIDADA POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL PROFERIDA
HA MAIS DE 6 ANOS. AUSENCIA DE PREJU{ZO AO PODER
PUBLICO E A QUEM QUER QUE SEJA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. (...)

3. Outrossim, a antiga doutrina que vedava ao Judiciario analisar o mérito
dos atos da Administragdo, que gozava de tanto prestigio, ndo pode mais ser
aceita como dogma ou axioma juridico, eis que obstaria, por si sO, a
apreciagdo da motivagdo daqueles atos, importando, ipso facto, na exclusdo
aprioristica do controle dos desvios e abusos de poder, o que seria
incompativel com o atual estdagio de desenvolvimento da Ciéncia Juridica e
do seu proposito de estabelecer controles sobre os atos praticados pela
Administragdo Publica, quer sejam vinculados (controle de legalidade),
quer sejam discricionarios (controle de legitimidade). 4. Agravo
Regimental da Ordem dos Advogados do Brasil Seccional do Parana
desprovido. (BRASIL. STJ, AgRg no AgRg no REsp 1213843/PR, 2012) —

g.n.-

Assim, a decisdo tomada ao final do processo de tombamento, como ato
administrativo objeto de controle, devera obedecer aos parametros legais e constitucionais de
validade, de forma e finalidade, além do respeito durante o processo aos principios
processuais constitucionais, estando, neste ponto, a eles vinculada.

O ato decisodrio do processo de tombamento devera conter em si uma fundamentacao
juridico-racional, que considere as razdes trazidas ao debate durante o processo, de modo que
a agdo popular sera a garantia de controle do processo de tombamento e do ato final (de
tombamento ou ndo tombamento), ressaltando-se que qualquer desrespeito aos preceitos
constitucionais processuais determinara sua anulacio através da demanda popular.

Numa leitura proposta pelo texto constitucional democratico vigente, a observancia da
participag@o popular constitui requisito de validade do processo de tombamento. Nos termos
dispostos no artigo 1., da Constituicdo brasileira de 1988, encontra-se a cidadania e a

soberania popular como um dos fundamentos da republica federativa do Brasil. Em razao
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disso, todo provimento estatal, seja no ambito legislativo, executivo ou jurisdicional, quando
tiver como objeto o debate de um direito difuso, obrigatoriamente deverd garantir a
participacdo de todos os interessados no debate processual do direito posto em tela. Negar a
participacdo da coletividade no debate processual do direito difuso ¢ reconhecer que o
processo, seja administrativo ou jurisdicional, encontra-se eivado de ilicitude.

No que atine especificamente ao processo administrativo de tombamento, quando
realizado sem qualquer participacdo da coletividade no debate do bem tombado, verifica-se o
déficit de democraticidade, que caracteriza a ilicitude do processo em razdo da ofensa ao
disposto no artigo 1., inciso II e pardgrafo unico, passivel de controle jurisdicional via ag¢do
popular.

No que se refere aos requisitos da lesividade e ilegalidade necessarios a agao popular,
como ja afirmado, a interpretagdo de tais exigéncias legais deverd ser feita através das lentes

constitucionais, determinando uma extensao ampliativa e democrética.

A exigéncia simultanea de lesividade e ilegalidade representaria um
obstaculo para o exercicio dos direitos do cidaddo, havendo um desvio da
correta interpretagdo da Constituigdo quanto ao tema, que seria expresso
sobre a suficiéncia do primeiro requisito apontado — lesividade — sendo
inconstitucionais os preceitos da Lei da Ac¢do Popular, especialmente o seu
art. 1°. (SILVA, 2008, p. 266)

Como dito, a agdo popular ¢ uma garantia de defesa em favor dos direitos difusos do
cidaddo e, para isso, exigir requisitos que ndo se coadunam com esses direitos se mostra
indevido, impossibilitando o exercicio da garantia constitucional. Ou seja, a a¢do popular,
vista sob a oOtica do processo constitucional democratico, ¢ um espago que legitima ampla e
isonomicamente o debate processual do direito difuso por todos os seus titulares, requisito
essencial a democraticidade do provimento final. Quando tal participacdo popular ¢
inviabilizada pela administracdo publica no ambito do processo de tombamento, a acgdo
popular passa a ser vista como o recinto héabil a legitimar juridicamente a construcao
participada do mérito processual, mediante o debate amplo do bem tombado, seus reflexos
quanto aos direitos da coletividade, rompendo com a concepcdo dogmatica de que a andlise
do interesse publico devera ser feita de forma unilateral e solitaria pela administragdo publica.

Sendo, pois, a acdo popular garantia de controle e tutela judicial para lesdes suportadas
pelo patrimdnio histdrico e cultural, mais que realizar o controle da legalidade decorrente do

ato final, que pode ser comissivo, omissivo, lesivo ao patrimdnio, a agdo popular deve
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funcionar como meio de defesa da participagdo do cidaddo em todo o processo de
tombamento.

Defende-se que a participagdo do cidaddo durante o processo de tombamento ¢
indispensavel, sob pena de o ato ja nascer viciado. Assim, mais que uma garantia de controle
dos atos prontos e acabados do poder publico, ela garante o controle dos atos tomados no
curso do processo, em prol de uma participacdo qualificada do cidaddo, protegendo o
patrimonio historico e cultural de qualquer ato autoritario e que exclua aquele da participacao
na decisdo final.

O controle pela acdo popular ocorrera sempre que o ato final, ou processo que o
antecedeu, se revestir de ilegalidade, esta interpretada no sentido amplo, seja pelo desvio de
finalidade do ato, que se afasta do interesse coletivo, seja por qualquer rompimento com 0s
preceitos democraticos ocorrido durante o processo, hipotese em que funcionard como

parametro de controle judicial da legalidade e democraticidade do processo de tombamento.

4.1. Legitimidade do cidaddo para controlar a democraticidade do processo de

tombamento por meio da acio popular

Tanto a lei ordindria, quanto a Constituicio da Republica, reserva ao cidaddo a
legitimagdo para interposicdo da agdo popular perante o poder judiciario para a defesa do
patrimdnio histdrico e cultural.

No que tange ao significado da expressdo “cidadio”, apesar da lei da agdo popular, em
seu §3° do artigo 1°, definir que a cidadania sera provada com o titulo eleitoral, j& houve
acima a demonstracdo de que tal acep¢do ndo se coaduna com o Estado Democratico de
Direito.

Isso por que, conforme salientam Jamile Bergamaschine Mata Diz e Eloy Pereira
Lemos Junior, o desenvolvimento cientifico do espaco publico como esfera de organizagao
vinculado ao préprio conceito de cidadania, encontrou em Hannah Arendt seu méximo
exponencial, estando ligado ao mundo compartilhado/coletivo, sendo propriedade do

individuo e ndo do Estado:

A constituicdo do espaco publico pode ser ameagada, quando se perde o
acesso direto a esfera publica, com a consequente perda de igualdade, para a
remog¢do de cidadania (enquanto complexo sistema de participacdo que se
expressa ndo so através do voto, mas também pelas inimeras manifestagdes
populares) e a limitacdo da esfera privada significa privacdo de direitos, uma
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vez que estes existem apenas em detrimento da pluralidade humana. (DIZ;
LEMOS JR., 2016, p. 1)

O acesso direto do cidaddo a esfera publica pode e deve ser realizado, também, pela
participagcdo da comunidade envolvida no processo de tombamento em todas as suas etapas,
como forma de se apresentar adequado aos ditames constitucionais e democraticos vigentes.
E, assim, a mesma cidadania que impde a processualidade democratica e garante a
participagdo do individuo no processo, legitima esse mesmo individuo ao controle, pela via
jurisdicional, dessa garantia cidada.

Alids, o conceito de cidadania passou por uma longa evolucdo, saindo de uma
perspectiva liberal até chegar no atual conceito de cidadania participativa, de autoinclusdo em
que cada pessoa promove sua inser¢ao no contexto social.

Roberta Maia Gresta demonstra que o conceito de democracia andou sempre junto
com a forma de entender o Estado e a propria democracia. Assim, na antiguidade o cidadao
era tido como aquele que participava diretamente nas decisdes da sociedade e sacrificava seu
individualismo em prol da coletividade, submetendo-se & guerra ou a paz, de forma a viver
sempre em comunhdo com seus concidaddos (GRESTA, 2014, p. 14).

Na modernidade emergiu a ideia da impossibilidade de participacao direta do povo nos
designios da comunidade, convergindo para a enunciacdo da democracia representativa, na
qual o povo seria um poder que ndo podia ser ignorado, embora ndo pudesse ser exercido
pessoalmente (GRESTA, 2014, p. 17).

A contemporaneidade, por sua vez, ¢ marcada pelo aprofundamento das ideias de
representatividade, baseado na apatia e falta de capacidade da populacdo em geral. As
inimeras crises econdmicas e politicas, possibilitaram inlimeros regimes autoritarios que
influenciaram na compreensdo de democracia, tornando prevalente, “no mundo ocidental, ao
longo do século XX, uma especifica concepcdo de democracia: liberal, representativa e
partidaria, [...] que reduz a expressdo da cidadania ativa praticamente ao exercicio do voto”
(GRESTA, 2014, p. 35).

As criticas a esse modelo apontam sua contraditoriedade, que afasta da decisdo o
titular do poder soberano, o povo. Boaventura de Souza Santos e Leonardo Avritzer propdem
a ativacdo de uma democracia de alta intensidade, ou seja, em que haja o reconhecimento de
uma relacdo de complementariedade entre democracia representativa e participativa

(SANTOS; AVRITZER apud GRESTA, 2014, p. 47-49).
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E ¢ a partir dessa premissa, que o processo, enquanto locus da aplicacdo da lei
emanada sempre do poder soberano e decorrente do exercicio da cidadania, deve ser um
espaco de participacdo isondmica, seja ele jurisdicional, administrativo ou legislativo. Na
mesma linha de pensamento, ¢ possivel dizer que o cidaddo, quando excluido do processo,
tem legitimagdo para se insurgir contra esse rompimento democratico, constituindo a negativa
de sua participagao a ilegalidade que se tornara objeto da demanda popular.

Elival da Silva Ramos, em importante trabalho sobre a acdo popular, argumenta que o
Estado Democratico de Direito cria determinados instrumentos que servem ao cidaddo como
formas de controle da legalidade da atuagdo governamental, como ¢ o caso dos procedimentos
voltados ao controle exercido pelo poder judicidrio. Dessa maneira, argumenta o autor que a
demanda popular funciona como mais que uma ag¢do de tutela de direitos, mas como um

instrumento de participagao politica.

Nao se pretende, ¢ claro, dizer que ao apreciar uma demanda popular o
judicidrio ndo exerce funcdo jurisdicional. Sem duvida, como pudemos sentir
na andlise da qualificacdo da legitimacdo do cidaddo-autor, hd um conflito
de interesses que enseja a agdo popular, conflito esse que, em face das
caracteristicas peculiares do instituto, coloca, por vezes, frente a frente, os
interesses do Estado afirmados pelos administradores publicos. Contudo,
cuida-se de algo mais que uma simples solugdo de controvérsia; o
significado da acdo popular, a nivel de estrutura de poder, ¢ o de um
instrumento de controle de legalidade, controle juridico esse que tipifica uma
funcdo jurisdicional qualificada por um elemento politico-institucional e,
nesse sentido, distinta do exercicio da jurisdicdo pura. (RAMOS, 1991, p.
198)

Assim, o cidaddo ¢ legitimado ativo a agdo popular que tenha como objeto a sua
exclusdo do processo de tombamento, vez que sua condi¢cdo de cidaddo impde a participacao,
ao menos, por duas razdes: € ele o titular do poder conferido aos administradores publicos,
que na condi¢do de cidadao deve participar e controlar as decisdes politicas tomadas em seu
nome, um direito de participagdo decorrente da propria democracia instituida pela
Constituicao vigente; e, ainda, ¢ também ele o titular do direito tutelado pelo processo de
tombamento, que sofrerd os efeitos do provimento final ali exarado, e por isso precisa ser
ouvido em igualdade de condigdes, visto que ¢ o cidaddo, o habitante da comunidade, o titular
do direito ao patrimonio historico e cultural protegido.

Nos dizeres de Fabricio Veiga Costa, o controle do exercicio da atividade executiva
pelo cidaddo funda-se essencialmente na legitimagdo que lhe ¢ assegurada ao processo

coletivo democratico:
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O reconhecimento da legitimidade do cidaddo individualmente poder propor
uma agdo popular, com o propésito de viabilizar o controle da moralidade
administrativa, representa uma tentativa do Brasil adotar o principio
participativo como referencial do entendimento democratizante do modelo
constitucional de processo coletivo. A pertinéncia de tal critica se justifica
pelo fato de ndo ser garantido aos cidaddos, de forma efetiva, o direito de
controle dos atos executivos a partir da testificacdo e do debate amplo dos
fundamentos inerentes a lisura e a observancia da legalidade na gestdo da
coisa publica (COSTA, 2012, p. 223).

E, ainda, especificamente no processo administrativo, segundo o autor, os direitos da
coletividade estardo sempre em evidéncia, como centro dos debates meritdrios, motivo pelo
qual a aplicagdo da legislagdo no bojo desses processos deverd se dar em coautoria com o
cidaddo de forma processualizada e democratica (COSTA, 2012, p. 222).

A construcdo do mérito no processo administrativo de tombamento devera ser
participada, tanto pela natureza coletiva do direito ali em discussdo, quanto pela
democraticidade imposta ao processo pelo Estado Democratico de Direito. E, a legitimagao
para agir concedida ao cidaddo na agdo popular ¢, definitivamente, uma irrenunciavel
repercussdo do acesso a justica atribuido pela Constitui¢do da Republica de 1988, para a

defesa dos direitos fundamentais difusos da coletividade.

5. CONCLUSAO

A partir de um estudo critico-sistematico da génese da agdo popular, buscou-se
entender quais foram as razdes de sua criagdo, tracando um caminho interpretativo inspirado
no atual contexto democratico. Ou seja, no contexto dessas premissas iniciais, demonstrou-se
a necessidade da releitura constitucionalizada da acdo popular, considerando-se as
proposi¢des democraticas advindas do sistema participativo, que legitima o direito de
participacgdo e dialogicidade de todo cidaddo, quando o objeto do processo (administrativo ou
jurisdicional) for um direito fundamental difuso.

No perspectiva da prote¢do do patrimonio historico e cultural, a agdo popular passou
a ocupar, desde sua regulamentagdo infraconstitucional em 1965, um lugar de especial
relevancia, esposando o espirito do genuino processo coletivo, de defesa dos direitos difusos e
coletivos pelo seu titular.

Ao colocar o cidaddo no papel de legitimado ativo, a acdo popular encampa o

sistema participativo de processo, permitindo-se ao cidaddo o exercicio do controle de
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legalidade dos atos do poder publico e de democraticidade do processo administrativo que o
antecede. Inaugura-se, a partir dessas disposigoes legislativas, a possibilidade de exercicio da
democracia direta, conferindo o direito ao cidaddo, individualmente, acionar o judiciario para
promover o amplo e isondmico debate juridico de direitos difusos, cuja titularidade pertence a
toda coletividade. Nesse momento, tem-se a descoisificacdo dos individuos, que passam a
exercer diretamente a cidadania prevista no texto constitucional (artigo 1., inciso II da
Constituicao brasileira de 1988), podendo participar do debate da constru¢dao dos provimentos
estatais, cujo objeto ¢ de titularidade de todos.

O modelo de processo administrativo de tombamento ¢ de natureza autocratica, uma
vez que ¢ instaurado e conduzido de forma unilateral e solitaria pelo Estado, que ndo permite
a participagdo da coletividade no debate do mérito referente ao bem tombado. Considerando-
se que o patrimonio histérico-cultural ¢ um direito fundamental difuso, verifica-se, nesse
contexto, um déficit de democraticidade na constru¢do do provimento final, haja vista a
impossibilidade de ampla dialogicidade das questdes controversas que permeiam o espago
processual administrativo.

Desse modo, enquanto a participagdo do cidaddo no tombamento se torna condi¢do
de legalidade e democraticidade do processo, o afastamento do cidaddo se converte em
ilegalidade ensejadora de controle, este, inclusive, pela via jurisdicional, através da acdo
popular manejada pelo proprio cidadao.

A agdo popular passa a ser vista como um espago que processualiza
democraticamente a participagdo de todos os interessados no debate do direito difuso objeto
de controvérsia.

No momento em que a administragdo publica impede a participagdo popular no
processo administrativo de tombamento, limitando o espaco processual de debate, colocando-
se como protagonista, ofende o disposto no artigo 1., inciso II e pardgrafo Unico da
Constituicao brasileira de 1988. Tem-se, nesse caso, a violagdo do sistema participativo,
constituindo ofensa a democracia direta, fato esse que torna nulo o processo de tombamento,
admitindo-se o controle jurisdicional de legalidade e democraticidade via agao popular.

A legitimidade do processo, defendida ao longo deste trabalho, devera passar pelo
respeito aos principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia, além da recolocagdo do
cidaddo no centro do debate, visto que a titularidade do direito em discussdo no processo
demanda a participag¢do daquele que serd atingido pelos efeitos da decisdo tomada ao final do

Pprocesso.
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A participagdo do cidaddao no processo de tombamento ¢, antes de qualquer coisa,
condi¢do de validade e legitimidade democratica do ato final, que acarretara a nulidade do ato
tomado em desrespeito a essa garantia e ensejara o controle de legalidade e democraticidade
de todo o processo através da agdo popular, tomada como remédio constitucional a disposi¢ao
da mais importante célula da democracia, o cidadao.

Ressignificar o processo coletivo, a partir de proposi¢des constitucionalmente
democraticas, ¢ um meio de permitir a aplicabilidade do sistema participativo, expressamente
previsto no texto da Constituigdo brasileira de 1988 (artigo 1., inciso II e pardgrafo tinico).
Afastar o cidaddo do nucleo do debate processual de pretensdes que versam sobre direitos
fundamentais difusos, ¢ uma forma de tornar o provimento estatal juridicamente ilegitimo,
sob a otica democratica.

Assim, a partir da propositura da acdo popular torna-se possivel e viavel controlar a
legalidade e a democraticidade do processo administrativo de tombamento, ampliando-se o
debate processual, observando-se os principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia
processual, de modo a permitir que todos os interessados difusos sejam coautores do

provimento estatal.
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