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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI, foi realizado em Brasilia-DF, em parceria com 0s
Programas de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal de Brasilia, da
Universidade Catdlica de Brasilia e do Centro Universitario do Distrito Federal, no periodo
de 06 a 09 de julho de 2016, sob a tematica Direito e Desigualdades:diagnosticos e
perspectivas paraum Brasil justo.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica | desenvolveu suas
atividades no dia 07 de julho/16, na sede da Universidade Federal de Brasilia, e contou com a
apresentacdo de vinte e cinco trabalhos que, por seus diferentes enfoques e fundamentos
tedricos, oportunizaram acal orados debates acerca dos seus conteidos.

Como vera o leitor, a pluralidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposi¢ao de motivos e desdobramentos.

Os escritos que tratam dessa instigante temética compreendem a discusséo do processo como
meio de justica e de cidadania, desde formas alternativas de solucBes de conflitos, a
necessidade de transparéncia e aprofundamento das decisdes judiciais, as dificuldades
enfrentadas pelo Judicié&rio para, com celeridade e qualidade, redlizar o justo social.

Ha também, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as inovagdes trazidas pelo novo
Caodigo de Processo Civil, as criticas ja surgidas e os elogios as influéncias que devem gerar
para um processo mais eficiente e mais comprometido com os reclamos sociais.

N&o obstante a diversidade de temas, o0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos
problemas que convocam a comunidade juridica a instigante tarefa de teorizar o direito que,
por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdi¢do e Efetividade da Justica |, agradecem
aos autores dos trabal hos, pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a



elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
gue integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Doutora Maria dos Remédios Fontes Silva — Universidade Federal do Rio Grande do
Norte

Prof. Doutor Nefi Cordeiro - Universidade Cat6lica de Brasilia

Coordenadores do Grupo de Trabalho



O CARATER CONTRADITORIO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO: ESTUDO
DE CASO

THE CONTRADICTORY CHARACTER OF THE ADMINISTRATIVE PROCESS:
CASE STUDY

Cintia Garabini L ages
Stella De Oliveira Saraiva

Resumo

A Constituicéo da Republica Federativa do Brasil assegura a todos o direito de propriedade,
mas também a protecdo do Patrimdnio Histérico e Cultural. Dentre os meios disponiveis a
preservacao desse bem difuso, encontra-se 0 tombamento. O principio democrético exige que
todo processo sgja ele judicial ou administrativo desenvolva-se em consonancia com 0s
principios constitucionais processuais do devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e
razoavel duracdo do processo, aplicando-se, deste modo, também ao processo administrativo.
Assim, o presente trabalho busca evidenciar em que termos o tombamento, enquanto
processo administrativo, tem realizado seu objetivo, dentro de um contexto democratico de
participacéo.

Palavr as-chave: Processo administrativo, Tombamento, Patrimbnio histérico e cultural,
Devido processo, Contraditério

Abstract/Resumen/Résumé

The Constitution of the Federative Republic of Brazil guarantees everyone the right to
property, but also ensures protection the Cultural and Historical Heritage. Among the
instruments available to preserve this collective right is the tipping. The democratic principle
requires that the entire process, whether judicial or administrative, be realized according to
congtitutional principles of the due process, contradictory, legal defense and reasonable
duration of the process, principles also aplied to the administrative process. Thus, this paper
seeks to show on what terms the administrative tipping process, while administrative process,
has made its goal within the context of democratic participation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative process, Tipping, Historical and
cultural heritage, Due process of law, Contradiction
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INTRODUCAO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5°, caput, a0 enumerar,
exemplificativamente, os direitos e garantias fundamentais, assegura a todos o direito de
propriedade, nos seguintes termos: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade...”. Tal direito é
reafirmado nos incisos XXI e XXII do referido artigo que definem a propriedade com direito
fundamental e que a mesma deve atender & sua fungao social.

Conquista historica da Modernidade, o direito fundamental a propriedade foi objeto de
reinterpretacdes ao longo do tempo, deixando de ser considerado ilimitado, absoluto, segundo
uma concepcdo liberal, assumindo um carater mais restrito estabelecido pela funcéo social que
passa a defini-lo. O constituinte pretendeu, de maneira expressa, deixar claro que o direito a
propriedade ndo é absoluto, estatico e incondicionado, mas que deve preencher outras
exigéncias, as quais chama de funcdo social da propriedade.

E a partir deste viés, o da funco social da propriedade, que o tema da preservagio do
patriménio historico e cultural encontra respaldo juridico-constitucional. No estudo das
limitacGes urbanisticas, ja salientava Hely Lopes Meirelles que as novas exigéncias do bem
estar social poderiam ser classificadas em cinco tipos de limitacdes consistentes na protecdo ao
dominio publico, protecdo a salubridade urbana, a funcionalidade urbana, protecdo a seguranca
urbana e a protecdo estética, paisagistica e monumental. (MEIRELLES apud MUKAL, 2003, p.
33)

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 216, estabelece que o patriménio cultural
é constituido por bens de natureza material e imaterial que trazem em si referéncia a identidade,
a acdo, a memoaria das diferentes comunidades formadoras da sociedade brasileira, podendo tais
bens serem considerados individual ou coletivamente, incluindo: as formas de expressao dos
grupos/comunidades; os modos de criar, fazer e viver; as criacdes cientificas, artisticas e
tecnoldgicas; as obras, objetos documentos, edificaces e demais espacos destinados as
manifestacdes artistico-culturais; os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueologico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

A funcdo social da propriedade, sobretudo a da propriedade material urbana, aqui
realiza-se na medida em que o bem objeto de protecdo do direito a propriedade também
apresenta carater patrimonial cultural. A preservacgdo do patrimonio cultural realiza, cumpre a

funcdo social da propriedade. A protecdo do bem cultural foi ampliada, ndo se dando
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exclusivamente pelo tombamento e a funcdo social da propriedade privada é o ponto basilar
desse universo protetivo constitucional.

Entretanto, mesmo ndo sendo o tombamento o Gnico instrumento protetivo existente
do patriménio cultural, este ainda se mostra como um dos principais meios de fazé-lo, pois
representa um dos atos estatais mais incisivos no cumprimento dessa protecdo coletiva. O
tombamento impde um regime juridico especial ao proprietario do bem tombado e, com ele,
varias normas de conduta, restritivas e impositivas quanto ao exercicio dos poderes inerentes a
propriedade. E, como ato que repercute na esfera do particular, € claro, precisa observar o
devido processo legal, vez que assim preceitua o texto constitucional, em seu art. 5°, inciso LIV
“Ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Sobre o carater democratico desse processo, que visa garantir a preservacao do
patrimoénio cultural através da imposicdo de restricbes ao direito de propriedade e ao
proprietario, € que se pretende discorrer neste trabalho. O tombamento é produto de um
processo administrativo que, no contexto de um paradigma procedimental de estado, s6 pode
ser concebido enquanto um processo democratico, caracterizado como garantia constitucional

do devido processo legal e da efetivacdo da protecdo constitucional do patriménio cultural.

1 PROCESSO COMO UM PROCEDIMENTO EM CONTRADITORIO

Inicia-se 0 tema sob o olhar extraido pela, hoje, Ministra do Supremo Tribunal Federal,

Carmen Lucia Antunes Rocha, quando ao escrever sobre o processo administrativo, ainda nos
idos do ano de 1.997, e o respeito aos principios constitucionais que dele se espera, verberou:

Nao sei se se pode afirmar que Cristo foi processado. Sabe-se apenas que foi

julgado, tendo sido deixado ao cristdo o exemplo do julgamento mais perverso visto

pela humanidade, aquele aclamado por uma multiddo ensandecida, enfurecida e sem

razdes que ndo as do Estado. Ficou a licdo de que processo néo se faz com emocgéo

de momento, nem com aflicdo de publico, mas com racionalidade, objetividade e

segundo normas postas a salvo de urgéncias despidas de tranquilidade e de

humanidade serenada. Muitos Cristos tem visto a histéria humana. De Sécrates

a Dreyffus a médo do homem tem usado formas de processo para processos sem
forma e argumentos de lei para leis sem argumento. (ROCHA, 1997, p. 220). g.n.

No contexto de um Estado democratico, o processo serve como legitimador da conduta
do gestor, quanto como escudo protetor contra a injustica e o0 desrespeito aos principios
constitucionais vigentes, transformando-se em instrumento democratico do exercicio do poder.

Assim, passa-se pois a analise desse instituto, o processo.
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Muitos séo as compreensdes acerca da natureza do processo. Ao longo do tempo e da
historia, diversas foram as teorias criadas e pensadas na tentativa de explicar tal instituto ou, ao
menos, de subsumi-lo a determinada natureza juridica. Esta ja teve como referéncia o contrato
(Pothier), o quase-contrato (Arnault de Guényvau), a teoria da relacdo juridica (Oskar Von
Bullow, Chiovenda, Liebman), da situacédo juridica (James Goldschimidt), do processo como
uma instituicdo (James Guasp), e, por fim, do processo como procedimento em contraditério
(Elio Fazzalari). Algumas delas hoje ja superadas de forma definitiva.

Outras, sobretudo as teorias que definem a natureza juridica do processo como uma
relagdo juridica e como procedimento contraditorio, sdo as que encontram maior adesdo entre
os doutrinadores brasileiros. A primeira, tem como principais defensores, Ada Pelegrini
Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Aradjo Cintra, Humberto Theodoro, ao passo que a
segunda possui como expoentes no Brasil, Aroldo Plinio Gongalves, Flavio Quinaud Pedron,
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, Flaviane de Magalhdes Barros, Dierle José Coelho
Nunes, entre outros.

A teoria do processo como relacgdo juridica foi primeiramente enunciada de modo
sistematico, em 1868, por Oskar von Biillow, na célebre obra intitulada “A teoria das excegdes
processuais ¢ dos pressupostos processuais”, na qual buscou referido autor estabelecer uma
diferenciacéo entre o direito material objeto da a¢do e o processo, bem como caracterizar este
como relacdo juridica distinta da relacdo juridica privatista que forma seu objeto. Seu mérito
maior foi o de retirar o Direito Processual do local de subordinacdo que se encontrava em
relacdo ao Direito Material, passando, pois, o Direito Processual a ser considerado como ramo
autonomo do conhecimento. (MARTINS, 2004, p. 324).

Resumidamente, pode-se afirmar que, segundo a Teoria da Relacdo Juridica, o
processo é uma relacdo juridica que se estabelece entre as partes e entre estas € 0 juiz, de carater
publico e gradual, podendo englobar ndo apenas um mas varios direitos subjetivos
determinantes de vinculos de sujeicao que se estabelecem entre os seus sujeitos. (LAGES, 2001,
p. 90).

De modo oposto, negando a existéncia de vinculos de sujei¢do entre as partes do
processo, encontra-se a teoria segundo a qual o processo é um procedimento caracterizado pelo
principio do contraditorio, concebido como liberdade assegurada as partes de participacdo em
simétrica paridade de armas. E, se por procedimento considera-se a sequéncia de atos previstos

normativamente em uma sucessao ldgica, 0 mesmo ndo se confunde com a categoria do ato
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composto ou mesmo do ato complexo?, estes resumidos a um Gnico ato. O processo é um
procedimento do qual participam aqueles que sdo interessados no ato final — provimento — ou
seja, aqueles aos quais o provimento é destinado a fazer incidir seus efeitos. (FAZZALARI,
2006, p. 114-115).

Tal participagdo devera dar-se em contraditério, ou seja, na “simétrica paridade das
suas posicOes, na mutua aplicacdo de suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover
e impedir a emanacéo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do provimento”
(FAZZALARI, 2206, p. 119), de modo que se pode afirmar que existe o processo quando:

[...] em uma ou mais fases do iter de formacédo de um ato é contemplada a participacéo
ndo sO — e obviamente — do seu autor, mas também dos destinatéarios dos seus efeitos,
em contraditorio, de modo que eles possam desenvolver atividades que o autor do ato

deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas ndo ignorar.
(FAZZALARI, 2006, p. 120)

A teoria do Processo como Procedimento em Contraditorio possibilita compreender o
processo como instrumento capaz de assegurar a atuacdo legitima do Estado, seja no exercicio
da atividade jurisdicional, seja no exercicio das atividades legislativa ou administrativa. 1sso
porque o ato ao final elaborado retira sua validade ndo apenas da conformidade do seu contetdo
com a lei ou a constituicdo, mas do fato de ser produto de um processo discursivo, assegurador

de direitos fundamentais processuais. Nesse sentido, afirma Ricardo Martins que

a participacdo no procedimento reduz o conflito, enfraquece o confronto, na medida
em que guem participou do processo de produgdo tem mais facilidade em aceitar o
produto. Ha uma legitimag&o do exercicio do poder pela participacdo dos interessados
no procedimento em que o poder é exercitado. O procedimento passa, assim, a ser um
instrumento da democracia. O poder sem a participacdo dos interessados, ou seja, sem
um processo, é arbitrario. (MARTINS, 2004, p. 329).

O ponto, pois, de distin¢do entre simples procedimento e processo, reside na presenca
do contraditorio, este entendido como um método dialético de participacdo dos interessados, de
modo que a cada acdo se assegure uma reacdo, garantindo o equilibrio entre as partes.
(FAZZALARI, 2006, p. 119).

Assim, faz-se necessario elucidar que a distincdo entre processo e procedimento
estabelecida com base no carater finalistico do primeiro e técnico do segundo, ndo se sustenta.

Como afirma Aroldo Plinio Gongalves, tal compreensdo é incapaz de explicar a distin¢do entre

! Atos complexos sdo aqueles que exigem a intervencéo de agentes ou 6rgdos diversos, dotados de autonomia, para
sua formacdo. Atos compostos sdo aqueles que apesar de exigirem vontades maltiplas, ndo se compdem de
vontades autbnomas, havendo na verdade um sd vontade, a qual se configura no conteido do prdprio ato.
(CARVALHO FILHO, José dos Santos, 2006, p. 115.)
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processo e procedimento de maneira adequada, pois toda técnica — procedimento — comporta
uma finalidade:

E que, se o procedimento se constitui em meio necessario, (pois ndo se aboliu, ainda,
a necessidade da existéncia do procedimento), para a existéncia, ou o
desenvolvimento, ou a ordenacdo, do processo, tem, entdo, o carater teleoldgico que
toda técnica intrinsecamente comporta, como meio idéneo para atingir finalidades.
Mesmo considerado como série de atos, como forma de ordenacdo, como meio de se
estamparem 0s atos do processo, 0 procedimento estaria impregnado de sentido
teleoldgico, porque sua finalidade, j& explicita em sua funcionalidade, ndo poderia ser
negada. (GONCALVES, 2001, p. 66)

Certo é que, antes que uma questdo finalistica, os conceitos de processo e
procedimento encontram-se em uma relacdo de inclusdo, processo é uma espécie de
procedimento e o elemento diferenciador reside, como ja afirmado, na presenca do
contraditorio. A relagdo entre processo e procedimento é uma relacdo inclusiva, do tipo género,
procedimento, e espécie, o0 processo. O elemento caracterizador da espécie processo reside no
seu carater contraditorio, concebido como liberdade de participacéo assegurada as partes, e que
deve ser entendido ndo apenas como o direito de ser ouvido, ou de se manifestar acerca do
posicionamento da outra parte, do documento juntado pela outra parte, de contraditar e
contrapor, mas, principalmente, o direito de participar em igualdade de condigdes, em

‘simétrica paridade’, conforme ensina Fazzalari. (2006)

A ideia da participacdo, como elemento integrante do contraditério, ja era antiga. Mas
0 conceito de contraditdrio desenvolveu-se em uma dimensédo mais ampla. JAndo é a
mera participacdo, ou mesmo a participacéo efetiva das partes no processo. O
contraditério é a garantia da participacao das partes, em simétrica igualdade, no
processo, e é garantia das partes porque o jogo da contradi¢do é delas, os interesses
divergentes sdo delas, sdo elas os "interessados e 0s contra-interessados' na expressao
de FAZZALARI, enquanto, dentre todos os sujeitos do processo, sdo 0s Unicos
destinatarios do provimento final, sdo os (nicos sujeitos do processo que terdo os
efeitos do provimento atingindo a universalidade de seus direitos, ou seja, interferindo
imperativamente em seu patriménio. [...]

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, ¢ a igual
oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a
lei. E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditorio
enquanto garantia de simétrica paridade de participacdo no processo.
(GONGALVES, 2001, p. 127). g.n.

Com essa ideia de contraditorio, que garante ndo a mera participacdo ou a mera
oportunidade de contradi¢do, mas a paridade de ‘armas’ e igualdade de tratamento, 0 real poder
de influenciar na decis&o final, verifica-se que falar em processo é muito mais que permitir a
juntada de documentos, conceder prazo para manifestacao, dar ciéncia de fatos, mas é exigir

que as partes recebam tratamento isondmico e, ao final, as mesmas e reais condi¢des de ver seu
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interesse atendido, de forma que, nas palavras de Fazzalari, “que eles possam desenvolver
atividades que o autor do ato deve determinar, e cujos resultados ele pode desatender, mas ndo
ignorar.” (FAZZALARI, 2006, p. 120).

E nesse ponto que a Teoria do Processo como Procedimento em Contraditorio,
desenvolvida inicialmente por Elio Fazzalari e desenvolvida entre nds por Aroldo Plinio
Gongcalves, se apresenta adequada para ndo apenas compreender a natureza do processo no
contexto do exercicio da jurisdicdo, mas também na seara administrativa. Uma vez que o
processo de tombamento importa na producdo de um provimento que produzira efeitos na esfera
juridica do administrado, proprietario de bem imovel com valor patrimonial cultural, ele deve
ser realizado de modo a garantir ao administrado direitos processuais de influenciar no ato final
produzido. E preciso que o processo de tombamento seja compreendido como um procedimento
contraditério, verdadeira garantia processual para todos aqueles que se tornardo destinatarios

do ato final do tombamento.

2 Processo Administrativo e os principios constitucionais da Administracéo Publica

Os principios? da Administracdo Plblica encontram-se previstos na Constituicio da
Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 37, segundo o qual: “A administragdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (...)".

Assim, antes de falar dos principios do processo administrativo, faz-se necessario
afirmar que enquanto ato ou conjunto de atos propalados pela Administracdo Publica, o
processo administrativo devera obedecer aos principios desta e, qualquer analise a respeito do
processo administrativo ndo pode descuidar-se da analise da prépria Administracdo e dos
principios a ela inerentes.

Para além dos principios da Administracao Publica, existem os principios do processo

administrativo, também expressamente previstos pela Constituicdo da Republica:

Art. 5° [...]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal,

2 Assume-se, no presente trabalho, a concepgéo de principios como normas, segundo a teoria dos principios exposta
por Ronald Dworkin. Nesse sentido, ver: DWORKIN, Ronald, 2002.
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes; [...]

LXXVII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. (art. 5°, CRFB/1988) g.n.

Quanto a estes, o devido processo legal, contraditério, ampla defesa e razoavel duracédo

do processo, dedicar-se-4 um pouco mais de tempo.

2.1 O Devido Processo Legal

O devido processo legal, previsto constitucionalmente, impede que qualquer pessoa
possa ver restringida sua liberdade ou o direito sobre seus bens de forma arbitréaria. Assim, a
privacao a que se refere a constituicdo deve ser interpretada ndo somente como a supressao
total, mas qualquer restricdo imposta a esses direitos. Portanto, quanto ao direito de
propriedade, ndo somente a subtracdo do direito, mas qualquer restricdo a ele imposta, que
importe na diminuicdo dos atributos de gozo, uso e disposi¢do do bem.

O devido processo legal, como ja observado pela doutrina, possui dois aspectos: 0
processual ou adjetivo e 0 material ou substantivo. O devido processo adjetivo abarca todas as
garantias processuais propriamente ditas, ou seja, direito de defesa, oposicdo a pretensdo,
exercendo todos os poderes e faculdades inerentes aquele que é parte em um processo. Ja o
devido processo substantivo diz respeito ao contetdo, motivos, finalidade e efeitos dos atos.
(FERREIRA, 1997, p. 12)

[...] ao lado dessa fung¢do de limite ‘procedimental’ na esfera administrativa, esse
instituto teve nos Estados Unidos em seguida, grande serventia como controlador do
préprio contetdo das decisGes adotadas pela Administracdo Publica. Por forca da
politica judicial de controle intensissimo sobre todas as formas de atuacdo da
autoridade constituida, capazes de ocasionar restricbes a vida, a liberdade e a
propriedade, passou a garantia do due processo of law a operar como filtro de
legalidade do poder do Estado. (SIQUEIRA CASTRO apud FERREIRA, 1997, p. 13)

Assim, nascido no direito medieval inglés, com a Magna Carta de 1.215 do rei Jodo
Sem Terra, 0 devido processo legal evoluiu e atingiu outros ordenamentos juridicos, de tal
maneira que a Suprema Corte estadunidense, pelo juiz Felix Frankfurter o definiu como “aquilo

que diz respeito as mais profundas no¢des do que ¢ imparcial, reto e justo” (apud ROCHA,

1997, p. 202).
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O devido processo legal, portanto, mais que uma garantia processual, foi erigido a
direito fundamental do individuo, frente a possiveis restri¢des, supressdes ou eliminagdes de
direitos por parte do Estado. Portanto, tal garantia relegada antes apenas ao processo penal e
civil, foi também estendida ao ambito administrativo, passando a atuar como freio dos atos
estatais arbitrarios.

Isso se torna bastante claro quando se verifica que o poder de policia da Administracdo
Publica atua de forma incisiva, muitas vezes, sobre a esfera privada e patrimonio das pessoas.
A partir disso, a moralidade administrativa, enquanto principio geral da Administracdo Publica,
e 0 devido processo administrativo passam a atuar como limitadores e controladores do poder
de policia do ente pablico. (ROCHA, 1997, p. 204)

E ndo apenas como limite formal, mas como limite positivo material, a dizer, ndo
somente como forma de estrema negativa, além do qual o poder ndo poderia atuar por
adentrar o patrimonio juridico protegido de alguém, mas também como limite
material positivo no sentido de que o contetido das decisdes administrativas e a
impositividade de sua pratica justa e adequada ao sistema juridico marca-se e
controla-se pelo principio do devido processo legal. (ROCHA, 1997, p. 204) g.n.

2.2 O principio do contraditério

Do processo administrativo foi exigido, pelo constituinte, o respeito ao principio do
contraditério, como acima ja apontado, motivo pelo qual é possivel compreendé-lo como
procedimento em contraditorio. E, nestes termos, ndo podera haver processo no ambito da
Administracdo Publica que ndo leve em conta seus postulados. A Administracdo Publica, antes
tida como soberana e coercitiva, dotada de atos de poder, diante dos quais o particular ndo
possuia qualquer poder de resisténcia, agora, se viu atrelada aos novos caminhos democréaticos
da sociedade.

Conforme salienta Odete Medauar, o contraditério é centrado na informacéo
necessaria para possibilitar a reacdo. Dai, emanam desdobramentos como informacdo geral,
audiéncia das partes e motivacdo. A informacdo geral consistiria no direito de obter
conhecimento adequado dos fatos e documentos, resultando exigéncias & Administragdo no
tocante a comunicag&o, aos sujeitos, de todos os elementos do processo. A audiéncia das partes
significa importante oportunidade de exposi¢do do ponto de vista do interessado sobre os fatos
e o direito, além do direito paritario de propor provas. A motivacdo encontra sua importancia a

medida que s0 é possivel reagir contra determinada decisdo se ha exposi¢cdo dos motivos que a
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determinaram, pela motivacdo se percebe como e quando determinado fato, documento ou
alegacdo influiu na deciséo final. (MEDAUAR, 2009, p. 172)

Pelo contraditorio, garante-se que tudo que a parte, convidada e oportunizada a
participar, tenha levantado ou arguido seja tomado em conta no momento da decisdo, ndo
necessariamente que seja acolhida sua posi¢do, mas que sejam, caso contrario, explicitadas as

razdes de ndo ser.

2.3 O principio da ampla defesa

Os principios da ampla defesa e do contraditorio estdo intimamente ligados. Contudo,
segundo Odete Medauar, a ampla defesa especificamente considerada possui como nuances
préprias algumas garantias, tais como o carater prévio da defesa, o direito de recorrer
administrativamente e de se defender por meio de defesa técnica. Assim, na 6tica da autora, no
processo administrativo, a defesa precisa ser prévia ao ato decisoério, visto que falar em ampla
defesa, supde que as consequéncias do processo deverdo ser suportadas apenas ao final.
(MEDAUAR, 2009, p. 174)

O direito de interpor recurso administrativo, por sua vez, independe de previséo
expressa, visto que o direito de peticdo, previsto constitucionalmente, abarca tal garantia, além
de ser uma das formas de concretizacdo do préprio principio da ampla defesa. E, finalmente, a
garantia da defesa técnica, justifica-se pela necessidade de equilibrar a balanca, dar paridade de
armas, apresentando uma argumentacdo adequada ao deslinde do processo. (MEDAUAR,
2009, p. 174).

Pouca utilidade teria um procedimento em que néo fosse prevista a livre manifestacdo
de todos os interessados com o direito & participacdo ativa e vedacdo a atuacdo
unilateral de uma das partes. Enfim, o procedimento ndo consiste na observancia
formalistica de um ritual. Nao se compadece com o Estado Democratico a instituicdo
de procedimento com perfil arbitrario ou prepotente. Também haveria frustragdo do
principio da ampla defesa se a audiéncia do particular fosse posterior a pratica do ato
estatal. Ndo existe ampla defesa quando apenas se assegura a garantia do recurso, sem
oportunidade para manifestacdo prévia. Ou seja, a participacéo do interessado tem
de ser efetiva e real. Isso ndo se passa quando a Administracdo ja formulou
antecipadamente suas decisbes e se restringe a conceder ao particular a
oportunidade de manifestar-se para manter uma aparéncia de impessoalidade.
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 369). g.n.

Ora, as palavras do autor acima expostas, apontam com clareza um fato corriqueiro,
a utilizacdo do processo administrativo como meio formal de validar decisfes previamente ja

acordadas, ja tidas por terminadas pelo administrador. Mas, ao contrario dessa realidade, a
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ordem juridica ndo pode suportar processos utilizados para dar uma aparéncia de moralidade,
uma aparéncia de legalidade e de impessoalidade, ele deve representar sua verdadeira vocacao,
que € garantir ao particular o direito de participar, de influir e de controlar os atos publicos.
N&o se esta aqui a defender que a ampla defesa inviabilize a aplicacao de principios
outros, tdo caros a Administracdo Publica, como é o caso do interesse publico por exemplo,
contudo, sob a roupagem de atencdo a este principio, ndo é possivel que se legitime a

arbitrariedade e desvio de poder.

A discriminacdo que beneficia o Estado prejudica o particular. O mesmo ocorreria, de
resto, se do contrario se cogitasse, mas, em geral, os “privilégios” sdo exibidos pela
entidade publica, ainda fantasiada com o argumento de que privilegia-se pela
condigéo de responsavel pelo privilegiado interesse publico. Nada é mais interesse
publico que a garantia de cada um e de todos de que a igualdade juridica prevalece
em todos o0s casos em que ndo haja fundamento juridico para desigualar, ou, dito de
outro modo, que ndo ha desigualdade juridica a relevar. (ROCHA, 1997, p. 216) g.n.

Portanto, mais que oportunizar a apresentacdo de defesa pela parte, o principio da
ampla defesa garante que a parte possa se defender com os melhores meios possiveis e que
esses meios sejam equivalentes aqueles concedidos a outra parte, em especial, no processo

administrativo, concedidos ao poder publico.

2.4 O principio da razoavel duracdo do processo

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004, denominada Reforma do Judiciario,
acrescentou o inciso LXXVIII ao artigo 5° da CRFB, estabelecendo que o processo judicial e
administrativo deve ter uma duracdo razoavel, garantindo-se, assim, a celeridade em sua
tramitacdo. Tal determinacdo constitucional veio ao encontro dos anseios da sociedade, ha
muito descontente com a extrema morosidade do processo, tanto judicial, quanto
administrativo.

No ambito administrativo, ressalta-se que esse principio mantém forte relacdo com o
principio da eficiéncia do servigo publico, determinando que a decisdo seja tomada no menor
decurso de tempo possivel e para isso, sejam estabelecidas algumas diretrizes: cumprimento de
prazos, para particulares e agentes publicos, sancBes para o desrespeito aos mesmos, efeitos
para o siléncio e inércia, decadéncia, dentre outros. (MEDAUAR, 2009, p. 175)

Assim, 0 que se busca com o principio da razodvel duragdo do processo € de forma
alguma subtrair garantias ou direitos em prol da celeridade, mas justamente que esses direitos

e garantias ndo sejam subtraidos pela morosidade.
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3 Sobre o processo administrativo de tombamento como instrumento de preservagio do

patriménio cultural

E inegavel o valor que os resquicios de culturas, civilizagdes e povos, que viveram em
uma determinada época e de um determinada maneira, trazem a atualidade, sendo uma forma
de deleite, grande ensinamento e importante registro da histéria de todos nés. Atualmente,
diversos tem sido os esfor¢os, especialmente, legislativos para que as futuras geragdes possam
desfrutar do conhecimento e cultura produzidos pela atual.

Dentro dos institutos previstos na legislacdo brasileira, uma das formas de prote¢do
mais conhecidas é o tombamento. Conforme esclarece Maria Coeli Simdes Pires (1994, p. 75),
0 termo tombar veio do direito portugués como sinénimo de demarcagdo. Assim, o Direito
Administrativo luso utilizou o termo como forma de referir-se a cadastro, registro, arquivo,
catalogacdo de documentos publicos ou histéricos, motivo pelo qual o Arquivo Nacional
Portugués, em Lisboa, chama-se Torre do Tombo.

Portanto, no Brasil, os bens protegidos pelo poder publico, pelo seu reconhecido valor
cultural, sdo inscritos, registrados, nos chamados livros de tombo, havendo livros desse tipo em
cada um dos entes da federacdo e, o registro feito de acordo com o érgdo que realizou o
tombamento, federal, estadual ou municipal.

No meio administrativo, muito se discute acerca da natureza juridica do tombamento,
se limitacdo administrativa ou se serviddo. Para Di Pietro (apud TOMASEVICIUS, 2004, p.
239), por exemplo, o tombamento constituiria categoria prépria, que nao se enquadraria nem
como servidao, tampouco como limitagdo administrativa.

De toda sorte, independentemente da natureza juridica que ocupe, certo é que o
tombamento protege o patrimonio cultural, mediante restricbes ao exercicio do direito de

propriedade. Conquanto ndo extinga o direito, limita seu exercicio.

O tombamento € um instituto juridico decorrente da funcdo social da propriedade e
que lhe da concretude, de natureza declaratéria, no sentido de reconhecer o carater
intrinseco do bem que d& ensejo ao tombamento, e constitutiva, modificativa do
conteldo do direito de propriedade, ao impor determinados dnus, deveres e sujei¢cfes
ao proprietario do bem tombado. (TOMASEVICIUS, 2004, p. 240)

Para Figueiredo Junior (2013, p. 53), com o tombamento, o proprietario se vé obrigado
a ndo destruir ou deixar que se destrua o bem, conservando e, no caso de bens imdveis,

realizando reformas e reparos, sempre de acordo com as orienta¢cbes dos oOrgdos oficiais
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incumbidos da fiscalizagéo. Tal dever, enquadra-se como uma obrigacao propter rem, inerente
ao proprio direito de propriedade e acompanhando o bem doravante, independentemente de
quem seja seu proprietario.

Assim, indiscutivel que o tombamento gera efeitos na esfera do particular, gerando
para este um Onus antes inexistente ou, a0 menos, antes desconhecido. Além disso, o
tombamento de um bem imdvel gera obrigaces ndo s6 para o proprietario, mas também para
0 ente publico respectivo, que se obrigara a fiscalizar a conservacdo do bem e, ainda, para 0s
proprietarios de imdveis vizinhos, aos quais se impora limitacdes, em especial, de altimetria em
edificacBes, conhecidas estas como limitacfes ao entorno do imoével tombado.

Diante da atual ordem normativa, € certo, ndo ha que se falar em direito de propriedade
incondicionado, visto que o dever difuso de preservacdo do patriménio cultural, enquanto
concretizacdo do interesse publico, se sobrepde ao interesse do particular, devendo falar-se, na

verdade, de direito de propriedade condicionado a sua fungéo social.

N&o mais se sustenta, assim, em face dos interesses coletivos e difusos destacados
pelo legislador constitucional, a existéncia de um direito de propriedade com contetido
minimo intangivel, vez que a funcdo social constitui elemento interno do direito
subjetivo do proprietario, o qual, por conseguinte, perde a tutela constitucional se
exercido sem sua observancia. Assim sendo, consiste a funcdo social em titulo
justificativo da propriedade, vale dizer, em critério que lIhe confere legitimidade
juridica. (TEPEDINO apud FIGUEIREDO JUNIOR, 2013, p. 35).

Neste ponto, torna-se ao inicio do debate. Ndo ha como legitimamente restringir-se um
direito, mesmo que em prol do interesse publico, sem que tal restricdo seja resultado de um
devido processo. No caso em anéalise, um processo administrativo de tombamento. Qualquer
medida administrativa que importe em restricao ao direito de propriedade que ndo seja garantida
pelo devido processo, observado os principios do contraditorio e ampla defesa, revela-se
arbitrario e, por conseguinte, nulo de pleno direito.

O tombamento constitui-se como ato administrativo resultante de um verdadeiro
processo, sequéncia logica e ordenada de atos, praticados pelo poder pablico e no intuito de
identificar o valor cultural de bens, individualizando-os e inscrevendo-os no livro do tombo
respectivo. (MIRANDA, 2006, p. 121) E, como processo administrativo, devera observar todos
os principios da Administracdo Publica e, em especial, os principios atinentes ao processo,
devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, sob pena de se converter, como se disse,
em ato nulo.

A disciplina do processo de tombamento encontra-se definida no Decreto-Lei n. 25/37,

que regula a organizacdo do patrimdnio histérico e artistico nacional. Nos termos do referido
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Decreto-lei, 0 tombamento é o ato através do qual bens mdveis e imoveis passam a integrar o
patriménio histérico ou artistico nacional pelo Poder Publico, estabelecendo, para tanto, um
processo administrativo especial.

O proprietario do bem imovel ou movel de interesse cultural deve ser notificado para
apresentar, no prazo de 15 dias, sua anuéncia ao tombamento ou impugnagao contra 0 mesmao.
A questdo que se coloca é se tal previsdo legal apresenta-se compativel com os principios
estatuidos para o processo administrativo. O contraditorio e ampla defesa estariam garantidos
com a simples notificacdo do proprietario para impugnar o ato em 15 dias? E, ainda, com a
apresentacdo da defesa/impugnacdo pelo proprietério dentro do prazo, a decisdo do 6rgéao
competente estaria abarcada pelo devido processo legal?

A tais perguntas, mais que respostas, muitos outros questionamentos se adicionam.
Isso porque, diante de todo o contexto ja analisado, para garantia do contraditorio, muito mais
que uma chamada ao processo a partir de uma notificacdo é necessario. Exige-se mais que uma
defesa no prazo de 15 (quinze) dias, para que se efetive a ampla defesa. E necessaria a
apresentacdo do estudo técnico informe todos os elementos concretos que foram considerados
para a avaliacdo do valor historico, cultural e/ou artistico do bem a ser tombado. Deve referido
estudo ser publico, colocado a disposicao das partes interessadas para que 0 mesmo seja objeto
de consideracdo inclusive da necessidade de producdo de estudo alternativo, sendo ainda
necessario que esse estudo técnico passe por um Conselho Deliberativo especificamente criado
para a analise de questBes semelhantes, dentre outras providéncias.

Assim, para a apresentacdo de uma defesa pelo proprietario e exercicio dos seus
direitos processuais fundamentais, é necessario mais que uma simples notificacdo, deve-se
possibilitar que o particular tenha acesso aos motivos que justificam a imposicdo do
tombamento pelo ente publico. Ao proprietario do bem imovel deve ser garantido o direito a
representacdo por procurador capacitado a defesa da matéria, bem como tenha reconhecido o
direito ndo apenas a contestacao dos elementos de prova apresentados, mas também o direito a
também produzir prova no processo administrativo.

A decisdo administrativa que importa no tombamento do bem de valor cultural,
historico e/ou artistico reconhecido deve ser revestida de elementos motivadores capazes de
comprovar a adequacdo da medida adotada, de modo a viabilizar eventual recurso ao 6rgéo
judiciario competente.

Por outro lado, a preservacao, embora a primeira vista, traga um dnus ao proprietario
do bem, pode também se converter em fonte de renda e proveito econdmico para ele e seu meio.

Conforme salienta Fernando Condesso (2014, p. 607), “a cidade, fonte de memoria historica
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(no plano fisico, costumes e tradigdes), e de criacdo permanente de cultura territorial, exerce
um crescente estimulo turistico, motor da prosperidade na economia”. Para tanto, necessario se
faz que a funcdo social da propriedade realmente seja concretizada.

A funcéo social da propriedade ndo pode se converter apenas em critério de restricao
ou limitacdo do direito, mas, principalmente, deve ser a valvula de propulsdo da economia local
e motivo maior da abertura do processo de tombamento. O processo de tombamento deve ser
cunhado no bojo da comunidade.

O processo administrativo do tombamento devera permitir que as partes possam, de
forma igualitéria, apresentar suas razdes e pontos de vista e verdadeiramente influir no resultado
final. E mais, a prépria comunidade deve ser envolvida no processo, mediante participacéo,
oitiva, propostas, argumentos, alternativas, posto tratar-se de um direito difuso. Se o
tombamento, e a prépria preservacdo do patrimonio cultural, se da em prol da comunidade,
nada mais l6gico que possibilitar que a sociedade civil organizada possa dele participar.

Se ao final, as razdes divergentes restarem afastadas ou moduladas pelo ente publico,
embasado este nos documentos e no direito havido no processo, maior legitimidade havera na
decisdo e maior aceitacdo havera até mesmo por parte dos vencidos, os quais puderam participar
do processo e atuar na construcdo democratica do resultado, em busca da conjugacao entre
preservacao do patriménio historico-cultural e a realizagdo da fungdo social da propriedade pelo

desenvolvimento sustentavel.

E o crescimento das cidades, acompanhado também pelas questdes urbanisticas e
ambientais, passa por diversas consideractes. Tdo frequentemente aclamado, o
"crescimento” parece ser incontornavel nas cidades do mundo ocidental que, na busca
pela compensacdo do déficit econdmico e social e na compatibiliza¢do entre a
explosdo populacional e a demanda de instrumentos urbanos, muitas vezes
colocam em risco a "'sustentabilidade™ dos recursos naturais e construidos,
integrantes do cenario das cidades. E assim que o conceito de **desenvolvimento
sustentavel', antes relacionado apenas com os problemas ambientais, tem vindo
frequentemente ao socorro da doutrina nas questdes em que a procura do bem-estar
e a preservacdo de valores essenciais para o homem obrigam a reflexdes e
prudéncia. (GUIMARAES, 2014, p. 78)

CONCLUSAO

A urbanizacdo do pais e o surgimento de uma sociedade cada vez mais complexa,
trouxe para a pauta a demanda por novos espagos, NOVOS recursos, novas tecnologias, novos
conceitos. A busca intensa e constante pelo diferente, cobra o rompimento com antigos dogmas,

antigos lugares, antigas ideias. Contudo, crescer ndo pode significar somente expansdo
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territorial ou arquitetonica, mas e primordialmente desenvolvimento humano. Sabe-se, todo
patriménio é uma universalidade e, assim, também o € o patrimdnio historico e cultural. Dotado
de universalidade no contexto urbano, da comunidade, com seus usos, costumes e historia, o
patrimonio reconta a historia de um povo e de um lugar, sustentando sua propria identidade.

Para isso, € preciso que o Direito e os institutos por ele criados estejam sempre
apoiados nos principios constitucionais e no contexto democratico. O processo administrativo,
antes que objeto de legitimagdo do poder, deve servir de direito fundamental do povo, no
exercicio democratico da conducdo da sociedade.

No contexto de um Estado Democrético, o processo deve ser 0 espa¢do onde o conflito
de interesses é objeto de debate argumentativo, de forma legitima e assim também é
solucionado. Os principios do contraditorio e da ampla defesa caracterizam o processo como
procedimento realizado em contraditorio, devido na forma da lei e de duracdo razoavel. A
defesa do patriménio historico e cultural, antes que um retrocesso, deve ser concebido como
instrumento de garantia de direitos fundamentais, alicerce do desenvolvimento sustentavel das
cidades.

A Constituicdo da Republica, ao assegurar as partes em geral o direito ao contraditério,
adota um modelo processual marcadamente democratico e que se impde no ambito da
Administracdo Publica. Assim, a compreensdo segundo a qual o processo € concebido como
um procedimento em contraditorio permite assegurar a participacao as partes o direito de influir
no ato final. No caso do tombamento, significa reconhecer as mesmas o direito de influenciar
na edicdo ou ndo do ato de tombamento, sua extensao, caracteristicas e alcance.

N&o ha outro caminho. Trilhemos, portanto, o caminho da participacdo, da democracia,
da historia, da cultura e da arte. E a arte, ah... “Que a arte nos aponte uma resposta, mesmo que
ela ndo saiba e que ninguém a tente complicar porque é preciso simplicidade pra fazé-la
florescer.” (MONTENEGRO, 1977)
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