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RESUMO

O patrimdnio cultural vem sendo considerado, majoritariamente, como
elemento do meio ambiente. Assim, ndo somente por sua importancia, oriunda dos
valores que Ihe sao insitos, mas também em virtude do crescimento da preocupacgéo
com viés ambiental, mercé da globalizacdo e do incremento dos riscos, h&
necessidade de que todos os atores envolvidos na preservacdo exercam seus
papéis. Se, por certo, a participacao popular se mostra essencial nessa seara, resta
impossivel ndo reconhecer que o papel do Estado ainda € preponderante,
principalmente quando se cotejam culturas e estagios de desenvolvimento téo
distintos; e a protecdo ambiental ainda € vista como um entrave ao crescimento
econdmico. A mitigacdo da necessaria e obrigatéria intervencao estatal, segundo as
trés funcdes do poder, pode ser extremamente danosa. A proposta do presente
estudo € analisar como se operou, no arcabouco juridico nacional e internacional, tal
insercdo no meio ambiente, bem como seus consectarios. Além disso, apoia-se na
lei de politica nacional de meio ambiente e no principio da intervencédo estatal
obrigatéria, para delinear o estagio atual de protecdo e a aplicacdo da base
principiologica socioambiental, com reforco na atuacdo estatal. O trabalho foi
desenvolvido com base em revisdo bibliografica e estudo de casos, ndo havendo
pretensdo, por Obvio, de esgotar o tema, mas refletir sobre a concretizacdo da
protecdo do patriménio cultural, em sua maxima amplitude, a beneficiar e respeitar

as atuais e futuras geracgoes.

Palavras-chave: patriménio cultural, riscos, intervencao estatal obrigatéria



ABSTRACT

Cultural heritage has been considered mostly as an element of the
environment. Thus, not only for its importance, that became from its values, but also
because of growing concern about environmental bias, thanks to globalization and
the growing risk, there is need for all stakeholders engaged in preserving their roles.
If popular participation is essential, it remains impossible not to recognize that the
role of the state is still prevalent, even when comparing cultures and different stages
of development and environmental protection is still seen as an obstacle to economic
growth. The mitigation required and mandatory state intervention, according to the
three functions of power can be extremely harmful. The purpose of this study is to
analyze how it operated in the national and international legal framework, one
insertion, as well as their consequences. Also, if the law supports national
environmental policy and the principle of state intervention required to outline the
current state of protection and enforcement of environmental principled basis. The
work was developed based on literature review and case studies, with no pretension,
obviously, of exhausting the topic of discussion but to reflect about the
implementation of protection in its fullest extent, to benefit and meet the present and

future generations.

Key Words: heritage, risks, estatal obrigatory intervention
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O QUE E CULTURA ?

O que é cultura? Certamente, um dos conceitos mais conhecidos € aquele de
Paulo Freire (1974, p. 41), in verbis: “Cultura é todo resultado da atividade humana,
do esfor¢co criador e recriador do homem, do seu trabalho por transformar e
estabelecer relagdes dialogais com outros homens.”

Hodiernamente, a propria valoracdo de entes naturais para 0s quais o homem
ndo contribuiu diretamente, como os sitios de valor paisagistico, ecolégico ou
paleontolégico, sédo elementos do conceito, conforme artigo 216 da Constituicdo da

Republica. Nessa toada, aponte-se a nocéo trazida por Marchesan (2007, p. 15):

A expresséo cultural é polissémica. Martins, cientista politico e estudioso da
cultura popular, afirma tratar-se de um “conceito de extensao”
miseravelmente vasta. A rigor, quer dizer tudo que ndo é exclusivamente
natureza e passa a significar praticamente tudo num mundo como o de hoje
penetrado por todas as partes pela acdo criadora do trabalho humano.

s

A cultura é, entdo, tudo aquilo que é criado pelo homem. E também um
conjunto de entes que, embora ndo seja fruto da criacdo humana (ex. as paisagens
naturais), sao valorados pelo homem como bens culturais (MARCHESAN, 2007, p.
17).

Por 6bvio, a amplitude do conceito “cultura” impde fazer um recorte sobre o
gual recaia o ordenamento juridico, através de instrumentos protetivos. Esses bens
protegidos formam, entdo, o denominado “patriménio cultural”.

A formacéo de tal patriménio cultural é sectaria, um movimento de escolha, de
valoracdo.' Ao mesmo tempo em que se protege, permite-se a destruicdo de tantas
outras manifestacdes culturais. Ainda, ndo ha, na nomenclatura “patriménio”,
gualquer conotacdo oriunda do direito romano, restando pouca importancia a
dicotomia “publico” e “privado”. Cria-se uma nova categoria de bens para além da
divisdo classica, os bens de interesse publico (SILVA, 2001).

A materialidade do bem, tdo arraigada no operador de direito, pode ser, tdo

somente, o locus ou o suporte material para manifestacdes imateriais, ligadas ao

'Para aprofundamento no tema, sugere-se a leitura de DE LA TORRE, Marta; MYERS, David.
Assessing the values of cultural heritage. Los Angeles: The Getty Conservation Institute, 2002.



10

modo de ser, fazer e viver do ser humano, também elencados como passiveis de
protecéo pela Constituicdo da Republica. Afirma Souza Filho (1997, p. 11) que, “para
compreender o meio ambiente € tdo importante a montanha como a evocacao
mistica que dela faga o povo.”

Ha que se considerar, ainda, que cultura faz parte do conceito de meio
ambiente e que estamos em um mundo globalizado, com crescentes preocupacdes
vinculadas a protecdo ambiental, principalmente em virtude da existéncia de riscos
ndo verificados em outras épocas. Note-se que a sociedade que os suporta pode
ndo ter sido sua causadora e/ou a receptora de seus boénus. Ainda, o préprio
empreendedor, por diversas vezes, pertence a outras partes do mundo, muito pouco
compreendendo — e valorizando — a cultura local. Isto sem mencionar a opc¢ao feita
por nossa sociedade de vinculacdo ao consumo sem maiores freios. Assim, 0 que se
vivencia é um incremento do risco concomitante ao desenvolvimento econdémico,
fator que precisa ser gerenciado tendo como énfase o principio da intervencéo
estatal obrigatéria.?

Evidencia-se, entdo, a necessidade de conhecer a base principiolégica sobre
a qual se concretiza a protecdo, a fim de que eventuais colisbes de direitos
fundamentais sejam solucionadas, sendo certo que o principio a ser enfocado com
destaque neste trabalho € o da intervencao estatal obrigatoria.

Com efeito, ainda que o poder do Estado-Nacdo cresca de forma
inversamente proporcional a globalizacdo, mercé da mitigacdo da soberania, fato é
gue ainda se faz necessaria a intervencao estatal ambiental através de instrumental
previsto na legislacédo patria brasileira. As incertezas cientificas e a indisponibilidade
do direito fundamental nos impéem o uso da melhor tecnologia no diagnéstico e
‘reparagao” dos danos ambientais culturais, o que foi efetivado pela lei de politica
nacional do meio ambiente em seu artigo 9°.

E nesse cenario, onde aspectos sociais e culturais passam a fazer parte da

nocdo de meio ambiente, que se faz importante delimitar quais sdo os instrumentos

% Cite-se, como exemplo, o conflito socioambiental que vem ocorrendo em Paracatu, Minas Gerais, no
confronto entre a preservacao da cultura dos remanescentes de quilombo “Familia dos Amaros” e o
incremento local da mineragdo. Disponivel em http://www.prmg.mpf.gov.br/patosdeminas/portarias-de-
icp/200938060006100/arquivo. Acesso em 14.01.2013.


http://www.prmg.mpf.gov.br/patosdeminas/portarias-de-icp/200938060006100/arquivo
http://www.prmg.mpf.gov.br/patosdeminas/portarias-de-icp/200938060006100/arquivo

11

mais importantes em tal exercicio, coibindo, avaliando, mitigando e compensando
impactos ambientais. A convivéncia entre culturas absolutamente distintas e a
necessidade de alcancar suposta melhor qualidade de vida pode ter graves
consectarios na seara objeto deste estudo.

O presente texto tratard, entdo, dos fundamentos tedricos para a efetiva
inser¢cdo do patrimdnio cultural no conceito de meio ambiente. Faremos breve
incursdo em outros paises, mostrando como e se tal insercdo ocorre, finalizando
com os argumentos que demonstram ndo haver duvidas quanto a este ponto
segundo o arcabouco normativo brasileiro. Restando tal insercdo demonstrada,
cabivel a aplicacao dos principios norteadores do direito ambiental, razdo pela qual
alguns deles seréo ressaltados neste trabalho. Conferiu-se especial énfase ao
principio da intervencao estatal obrigatoria, sob o viés tripartido da atuagao das trés
fungbes do Poder — Executivo, Legislativo e Judiciario —, ndo sem observar a
particularidade da atuagdo do Ministério Publico como uma Instituicdo sui generis.
Essa intervencao estatal sera analisada segundo a linha condutora da Lei 6.938/81,
a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, lastro normativo que enfatizou, ainda
antes da Constituicdo da Republica, o conceito de qualidade de vida e, mais, em
recorte de seu artigo 9° afirmou da necessidade de protecdo ambiental através: 1)
do uso de melhor tecnologia; 2) da avaliacdo de impactos ambientais e; 3) do
exercicio do poder de policia.

A melhor tecnologia e sua absorcdo, explicitadas no artigo 9° inciso V,
mostram-se como essenciais, nas palavras do legislador patrio, a “melhoria da
qualidade ambiental”. E tal previsdo infraconstitucional, aprofundada por aquela
prevista no artigo 225 da Constituicdo da Republica, repercutiu na jurisprudéncia e
na doutrina patrias.

Assim, se a melhor tecnologia esta vinculada a melhoria da qualidade
ambiental e, via de consequéncia, da qualidade de vida, por 6bvio ha que se acoplar
ao desenvolvimento econdmico a nocdo de sustentabilidade. E dizer que avaliar
impactos ambientais de forma plena, mitiga-los e compensa-los € um exercicio de
cidadania e respeito aos direitos dos quais o gestor publico ndo é o titular. Note-se
gue, mesmo passadas mais de trés décadas desde a Recomendacgédo da UNESCO

para salvaguarda dos conjuntos histéricos e sua funcionalidade,® no cotidiano ndo se

® Para conhecimento, consulte texto integral disponivel em: <http://www.iphan.gov.br/portal/baixaFcd
Anexo.do?id=249>. Acesso em 22.07.2012.


http://www.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=249
http://www.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=249
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observa a efetiva insercdo do patrimbnio cultural, até mesmo do tangivel, nos
estudos de impacto ambiental apresentados durante o licenciamento de
empreendimentos, conforme se depreende de coleta de dados feita junto ao IPHAN,
0s quais demonstram claramente a discrepancia entre o nimero de licenciamentos
ambientais e o numero de manifestacbes da autarquia, 0 que sera apresentado
especificamente no capitulo acerca do licenciamento ambiental.*

Ainda, como parte do meio ambiente o patriménio cultural poderéa utilizar, em
sua protecdo, toda uma base principiolégica do direito ambiental antes voltada
apenas para aspectos naturalisticos. E o direito ao meio ambiente é um direito
fundamental, razdo pela qual ndo cabe ao Estado — seja através de politicas
publicas ou legislacdo em abstrato, seja na figura do licenciador ou mesmo do
magistrado — abrir mao, frise-se mais uma vez, de direito que nao lhe pertence. Se,
por um lado, é certo que o cotejo entre 0s pros e os contras de um empreendimento
acaba, de certo modo, por flexibilizar a protecdo ao direito ambiental, por outro,
demonstra-se verdadeiro que, na fase de diagndéstico de tais impactos, ndo se pode
transigir com a amplitude da protecdo. Diagnosticar de forma correta significa
efetivamente avaliar qual o elastério possivel para que se concretize o ideal de

desenvolvimento sustentavel e ndo apenas de crescimento econémico.

* Em Minas Gerais, ha dois casos emblematicos de lacunas graves nos estudos de impacto ambiental
na mineracdo, inclusive na seara cultural, os quais foram, de forma sui generis, objeto de estudos
pelo proprio Ministério das Minas e Energia. E o caso, por exemplo, da mineracdo em Congonhas,
cidade cujo crescimento se deu em virtude principalmente da exploragao da mina “Casa de Pedra”,
porém o enriquecimento da empresa responsavel por aquela atividade ndo se traduziu em efetivos
ganhos para a populacdo. O tracado urbano e seus componentes, tombados pelo IPHAN, foram
descaracterizados pelo crescimento desordenado, fomentado pela chegada de significativo nimero
de trabalhadores, aliado a um entendimento, pelo poder publico, de que a mineracdo seria a Unica
forma de desenvolver a cidade. A infraestrutura da localidade ndo acompanhou seu crescimento; a
populagdo, assim como os Profetas do Santuario de Bom Jesus de Matozinhos, padece com a poeira
avermelhada que sobre tudo se deposita. Verbas publicas, que poderiam ser gastas em outros temas,
sdo utilizadas para a retirada de aproximadamente 120 toneladas de poeira mensal das ruas de
Congonhas; e verbas federais foram utilizadas para a limpeza das esculturas de Aleijadinho por
diversas vezes. Ao que parece, passados mais de setenta anos do tombamento ainda ndo ha
perspectiva sélida de sustentabilidade para a cidade, quando os recursos minerais, por natureza,
finitos, deixarem de ser explorados. Uma possibilidade é a exploragéo turistica, inclusive da geologia
particular da regido, mas pouco foi feito nesse sentido até o momento. Outro exemplo € o de
Conceicdo do Mato Dentro, com fragmentacdo de comunidades tradicionais, provaveis
remanescentes de quilombos, apos intensa incursdo da mineradora na regido, ainda antes do
licenciamento ambiental. Esses, dentre outros casos, estéo relatados em livro préprio que se encontra
disponivel no endereco eletrbnico <http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRANDES _
MINAS_TOTAL.pdf> (Acesso em 08.01.2013).


http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRANDES_MINAS_TOTAL.pdf
http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRANDES_MINAS_TOTAL.pdf
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N&o menos importante se mostra, ainda, o exercicio pleno do poder de policia,
0 qual possui viés educativo e repressivo ao mesmo tempo, concretizando a
intervencdo estatal obrigatoria em sua plenitude. Somente a hermenéutica segundo
a qual o IPHAN (Instituto do Patrim6nio Histérico e Artistico Nacional) é autarquia
integrante do SISNAMA (Sistema Nacional de Meio Ambiente) possibilita tal
exercicio.

Ainda, também cabe ao Legislativo e ao Judiciario — aquele, através das
normas gerais; e a este, através da concretizacao de tais mandamentos — intervirem
na preservacdo ambiental. A atuacdo do Legislativo sera analisada sob a otica
principalmente do n&o retrocesso ambiental; a do Poder Judiciario, abordando-se a
sindicabilidade aprofundada das decisdes administrativas e a necessidade da
magistratura construtiva.

A partir da Constituicdo de 88, verifica-se um novo stakeholder, cuja atuacao
tem se mostrado essencial, qual seja, o Ministério Publico, ao qual € dedicado um
capitulo especifico analisando os principais instrumentos que a Instituicdo utiliza na
tutela do Patrimonio Cultural.

A efetiva melhoria da qualidade ambiental, apontada pela Lei 6.938/81,
somente sera alcancada se houver a plena interlocucdo de todos os atores
envolvidos. Serdo colacionados alguns métodos de hermenéutica que apontam a
melhor exegese, entao, para a novel legislagdo que trata do tema “cooperacéao entre
entes federados”, qual seja, a Lei Complementar 140/2011, afastando-se sua
interpretacdo meramente literal.

Diversidade de atores, diversidade de impactos, diversidade de métodos de
avaliacdo, recuperacdo, mitigacdo e compensacdo, esse € 0 desafio que o
patrimoénio cultural enfrenta para que se firme como um fator a ser efetivamente
ponderado na op¢ao do Estado em permitir ou ndo impactos no meio ambiente.

Como disse Choay (2001, p. 248): “A mitologia nos ensinou que Narciso
morreu por ndo poder separar-se nem esquecer-se de si por um momento.” Na
seara ambiental, é preciso tal separacado, tal esquecimento, a todo o momento,
buscando nas outras areas de conhecimento o complemento de seu proprio saber,
aprofundando-se e construindo o novo. E, por certo, um desafio, ao qual se lanca
este estudo que, ainda que fortemente vinculado a seara juridica, abebera-se em

fundamentos de outras searas para tecer suas consideracoes.
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OBJETO E OBJETIVOS

A presente pesquisa tem como objeto delimitar a importancia da atuagéo
estatal na protecdo do patrimonio cultural, considerando todas as trés fungbes do
Poder Estatal — executiva, legislativa e judiciaria - e o Ministério Publico. Ainda, e
especificamente quanto ao Poder Executivo, através da delimitacdo dos principios
norteadores da protecdo ambiental, enfatizar a intervencdo estatal obrigatéria e a
importancia da utilizacdo da melhor tecnologia tanto para diagnosticar impactos
ambientais como na tomada de decisdes que importardo em gastos publicos,
evitando-se a utilizacdo equivocada do principio da reserva do possivel.

Pretende-se, como objetivos especificos: a) demonstrar a insercdo do
patrimdnio cultural na seara do meio ambiente, inclusive através da observacéo do
direito comparado e das cartas e tratados internacionais; b) estabelecer que os
principios gerais de direito ambiental se aplicam, in totum, a preservacdo do
patrimonio cultural, principalmente quanto a indisponibilidade do patriménio cultural
pelo gestor publico (Executivo), razdo pela qual a melhor tecnologia para
diagnosticar, mitigar e compensar danos ¢é exigivel no arcabouco juridico brasileiro e
internacional; c) estabelecer os limites de atuacdo das funcdes do Poder; d)
demonstrar como vém sendo aplicados os principios expostos e como o Estado vem
atuando na seara; e) identificar a melhor exegese da LC 140/2011, compatibilizando
a seguranca juridica aos principios da proibicdo da protecdo deficiente, motivacéo

dos atos administrativos e do estado federativo.
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MARCO TEORICO

Conforme exposto, esta pesquisa se propde a abordar a protecdo ambiental
sob a ética da atuacao estatal. Tal abordagem, em primeiro momento, pode parecer
dissociada da realidade do mundo globalizado, em que o papel do Estado vem
cedendo espaco externamente (flexibilizacdo da soberania) e internamente
(empoderamento popular).

E justamente em virtude dessa aparente dicotomia (poder estatal/poder
popular) que o pensamento de Ulrick Beck (2011) serviu como marco tedrico para o
aprofundamento do estudo. Atento aos riscos produzidos pela propria ciéncia, ligada
ao desenvolvimento nem sempre sustentavel, Beck demonstra como a sociedade
atual € uma sociedade de risco, onde estamos expostos a perigos quantitativa e
gualitativamente antes ndo imaginados. Mais ainda, aponta para a falibilidade da
ciéncia e a necessidade de que haja efetiva discusséo, junto a sociedade, das
opc¢des do gestor, até mesmo porque 0s riscos ndo sao suportados necessariamente
por aqueles que o geraram.

Nessa linha, a presente pesquisa busca fazer convergir o pensamento de
Beck com a necessaria intervencdo estatal, justamente para que esta se mostre
como um fator de concretizac&o da justica socioambiental. Assim, propde jogar luzes
no tema “risco” sob outro viés, qual seja, a de que o Estado precisa despender o
dinheiro publico também segundo a gradacédo desse risco, priorizando medidas e
nao se utilizando do principio da reserva do possivel sem fundamentacao

aprofundada.
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METODO

O método proposto é o dedutivo, a ser desenvolvido segundo as seguintes
etapas: Pesquisa bibliogréfica dos fundamentos epistemoldgicos, a fim de se
delimitar, apoiada na doutrina e legislacdo, qual a base principiolégica aplicavel a
protecdo do patrimonio cultural, conferindo-se énfase ao papel do Estado na
preservacao do meio ambiente em virtude da falaciosa dicotomia sustentabilidade X
preservacao; pesquisa da legislacdo Constitucional e Infraconstitucional, tratados e
convencdes internacionais, para demonstrar qual o lastro normativo utilizado na
fixagdo dos principios expostos, tendo a Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente
como “espinha dorsal” da importante intervencdo estatal, ratificando a atual
amalgama meio ambiente e patrimdnio cultural; levantamento de decisdes judiciais e
jurisprudéncia singular, para buscar a facil compreensdo das regras e principios,
exemplificando sua utilizacdo e pontuando breve estudo de casos e andlise da
jurisprudéncia, os quais refletem a realidade vivenciada onde se aplica, ou deveria
se aplicar, a teoria; e descricdo dos resultados e conclusdes, avaliando-se como a
necessaria atuacdo em conjunto dos diversos entes estatais culminou na Lei
Complementar 140/2011, seus problemas e suas solu¢cdes, bem como analisando,
com uma visado critica, o funcionamento dos trés poderes, além do Ministério

Publico.
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1 - INTRODUCAO - EVOLUCAO CONSTITUCIONAL

O patrimbénio cultural teve seu conceito ampliado nas ultimas décadas. De
uma primeira fase, em que se encontrava vinculado totalmente a excepcionalidade
do objeto, passa a um segundo momento, em que se mostra importante como
espelho de uma nacéo. E dizer que a valorizag&o resta conectada também ao objeto
como portador de referéncia, na expressao do constituinte, a “identidade do povo”.

Pode-se situar a primeira fase entre o século XVIII e a Constituicdo da
Republica. Interessante pontuar que, naquele século, ha registro da primeira
manifestagcdo de um integrante do governo preocupado com a preservacdo do
patrimonio cultural, o que seria, entdo, inédito ato de intervencéo estatal ambiental
em tal seara.

Em 1742, o vice-rei D. André de Mel e Castro, conhecido como Conde de
Galveias, externaliza, em carta ao governador de Pernambuco, sua preocupacao
com a conservacao do Palacio das Duas Torres, obra monumental, construida por
Mauricio de Nassau em Recife. A pretensao, entédo, era destina-la ao uso militar. Eis

um trecho daquela missiva:

Pelo que respeita aos Quartéis que se pretendem mudar para o Palacio das
duas Torres, obra do Conde Mauricio de Nassau, em que os Governadores
fazem a sua assisténcia, me lastimo muito que haja de entregar ao uso
violento e pouco cuidadoso dos soldados, que em pouco tempo reduzirdo
aquela fabrica a uma total dissolugdo, mas ainda me lastima mais que, com
ela, se arruinara também a meméria que mudamente estava recomendando
a posteridade as ilustres e famosas ac¢des que obraram os Portugueses na
Restauracéo dessa Capitania.

[...] sera mais util fabricar-se quartéis novos, do que bulir no Palacio das
duas Torres, porque tenho por certo que, por mais que se trabalhe em
atalhar as despesas, em bulir a obra, sempre ficard coberta de remendos

(Disponivel em: <www.portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=53->.
Acesso em 05.02.2013).

Atravessando-se mais de um século, j4 sob o auspicio do modernismo e em
virtude do centenéario da Republica, cria-se através do Decreto n°® 15.596, de 2 de
agosto de 1922 — que restou considerado por Marés como o primeiro ato legislado
de protecdo cultural em ambito federal —, 0 Museu Histérico Nacional.

E interessante notar que o Museu em tela é fruto direto do trabalho de
Gustavo Barroso, intelectual cearense. Ao revés do proprio modernismo, Barroso

nao trabalhava com o conceito de ruptura, mas, sim, com a continuidade entre


http://www.portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=531-
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passado (Império) e presente (Republica), buscando solidificar uma ideia de
“identidade nacional”. Valorizava tal passado por meio do conhecimento da historia,
com exposicdo de pecas auténticas e originais, a maioria delas ligadas ao
militarismo.®

O texto que concretizou a criacdo daquele museu é exiguo, mas denota a
preocupacdo com a protecdo do patriménio cultural, conforme locugdo “culto do
nosso passado”, ideia considerada retrograda pelos modernistas, desejosos de
romper tais amarras e mostrar que o0 pais se encontrava pronto para uma nova era

de progresso:

Considerando que sera da maior conveniéncia para o estudo da Historia
Patria reunir os objectos a ela relativos que se encontram nos
estabelecimentos oficiais e concentra-los em um museu, que 0s conserve,
classifique e exponha ao publico, e, enriquecido com os obtidos por compra
ou por doacdo ou legado, contribua, como escola de patriotismo, para o
culto do nosso passado:

Resolve, em vista da autorizacdo expressa no art. 3° do decreto legislativo
n. 4.492, de 18 de janeiro do corrente ano, criar o Museu Histérico Nacional,
expedir para ele o regulamento que com este baixa, assighado pelo ministro
de Estado da Justica e Negdcios Interiores, e organizar-lhe, ad referendum
do Congresso, o quadro do pessoal (BRASIL. Decreto n° 15.596, de
02.08.1922) (grifou-se).

A preservacdo do patriménio cultural restava, ainda, implicita até que a
palavra “patriménio” fosse utilizada no Decreto n°® 22.929, de 12 de julho de 1933. Tal
diploma erige a cidade de Ouro Preto a Monumento Nacional. A despeito de nao
trazer, em seu bojo, qualquer delimitacdo de como se daria a protecdo em tela, sua
importancia ndo se limita ao reconhecimento do valor daquele sitio, mas também
insere o que parece ser um embrido da necessaria cooperacao entre todos 0s entes
federados, a qual se mostrou clara na Constituicdo de 1988. Note-se que o
monumento nacional foi criado sem 6nus para a Unido, dependendo da cooperacao

entre esta, o Estado, a municipalidade e as autoridades eclesiasticas:

Art. 1° Fica erigida em Monumento Nacional a Cidade de Ouro Preto, sem
Onus para a Unido Federal e dentro do que determina a legislacéo vigente.

® Para maior aprofundamento, vide o texto integral do artigo publicado nos anais do XIV encontro
regional da ANPUH-Rio — memoria e patriménio — ISBN 978-85-60979-08-0. Disponivel em:
<http://www.encontro2010.rj.anpuh.org/resources/anais/8/1276696974 ARQUIVO_patrimonioemuseu

s_anpuh2010.pdf>.


http://www.encontro2010.rj.anpuh.org/resources/anais/8/1276696974_ARQUIVO_patrimonioemuseus_anpuh2010.pdf
http://www.encontro2010.rj.anpuh.org/resources/anais/8/1276696974_ARQUIVO_patrimonioemuseus_anpuh2010.pdf
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Art. 2° Os monumentos ligados & Historia Patria, bem como as obras de
arte, que constituem o patriménio histérico e artistico da Cidade de Ouro
Preto, ficam entregues a vigilancia e guarda do Governo do Estado de
Minas Gerais e da Municipalidade de Ouro Preto, dentro da orbita
governamental de cada um.

Art. 3° Os monumentos de arte religiosa, mediante acordos que forem
firmados entre as autoridades eclesiasticas e o governo do Estado de Minas
e a Municipalidade de Ouro Preto, poderdo ser por estes mantidos em
estado de conservagdo e assim incorporados ao patrimonio artistico e
histérico do Monumento Nacional erigido pelo presente decreto (BRASIL.
Decreto n°® 22.929, de 12 de julho de 1933).

Frise-se, mais uma vez: a preservacao do patrimonio cultural passava pelo
recorte do quanto se mostrava grandioso, o que foi ratificado pela Constituicdo de
1934 em seus artigos 10 e 148. No mesmo ano, criava-se 0 primeiro 6rgédo de
protecdo, em ambito federal, do patriménio cultural (OLIVEIRA, 2008, p. 34), a
Inspetoria de Monumentos Nacionais — também capitaneada por Gustavo Barroso —,
qgue replicou as iniciativas esparsas ja existentes em Minas Gerais, Bahia e
Pernambuco e debrugou-se primeiramente sobre a restauracdo de monumentos em
Ouro Preto. Trés anos depois, a Constituicdo de 1937, asseverava, em seu artigo
134:

Os monumentos historicos, artisticos e naturais, assim como as paisagens
ou locais particularmente dotados pela natureza, gozam de protecdo e dos
cuidados especiais da Nagé&o, dos estados e dos Municipios. Os atentados
contra eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o patriménio
nacional.

Como é cedico, a Constituicdo de 1937 foi publicada em regime de excecao.
O Estado Novo, néo raro, tem sido apontado como momento deslegitimador para
gue tenha entrado em vigor, ainda sob sua vigéncia, também o Decreto-lei 25/37,
gue criou o instituto do tombamento, institucionalizou o entdo SPHAN, hoje IPHAN. A
importancia de tal diploma faz surgir a necessidade de breve digressdo neste
estudo.

Parece falacioso afirmar que o decreto-lei em tela tenha sido pensado sob a
batuta do autoritarismo. Adveio, na verdade, de profunda discussdo entre 0s
modernistas, capitaneada por Gustavo Capanema, entdo Ministro da Educagéo e
Saude Publica do Governo Vargas, e foi publicado com apenas vinte dias do golpe

gue dissolveu o parlamento. Afirma Dinnouti:
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O trabalho para promulgar uma lei federal mais forte comega em 1936,
quando, o entdo ministro da Educacdo e Saude Publica do Governo de
Vargas, Gustavo Capanema, pede a Mario de Andrade que elaborasse um
anteprojeto de protecdo do patrimdnio artistico nacional. E esse texto que
vai servir de embasamento para o decreto-lei 25/37, que organiza "a
prote¢do do patrim6nio histérico e artistico nacional", promulgado em 30 de
novembro de 1937. Até hoje é fonte estruturadora de jurisprudéncias na
preservacdo ambiental, rural, urbana. Institui o ato legal para reconhecer,
registrar, guardar e proteger aquilo que ja ndo é de um, mas de todos. Com
esse mecanismo legal criou-se o tombamento, registrando nos livros de
tombo o patrimdnio arqueolégico, etnografico e paisagistico; histdrico; belas
artes; e artes aplicadas. (Disponivel em: <http://mww.forumpatrimonio.
com.br/print.php?articleID=110&modo=1>. Acesso em 08/01/2013).

A concretizagdo do novo instrumental, criado pelo Decreto-lei 25/37, segue a
linha modernista de afirmar uma identidade brasileira propria, dissociada da coroa
portuguesa, mas ainda vinculada a monumentalidade. O recorte intrinseco a
designagao “patrimdénio histérico e artistico” reafirma tal direcdo, conforme se
depreende de seu artigo 1°.° A despeito da ementa do Decreto-Lei 25/37, que define
o diploma legal como organizador da “protecdo do patrimbnio historico e artistico
nacional”’, na verdade, o uUnico instrumento entdo regulamentado foi, frise-se, o
tombamento, que é meramente uma das ferramentas, e ndo a Unica, passiveis de
utilizac&o para a concretizacao da intervencao estatal protetiva na seara cultural.

Especificamente quanto ao instrumento do tombamento, em virtude de sua
importancia, séo feitas algumas observacfes. N&o raro, verificam-se assertivas de
gue, na forma como se encontra o Decreto-Lei 25/37, tal instrumento somente seria
aplicavel sobre “objetos” de excepcional valor, o que acabaria por esvaziar, em
muito, a utlizacdo do tombamento. Nao parece, contudo, que seja essa a melhor
interpretacdo. Com efeito, a atual Constituicdo da Republica ndo mais considera a
excepcionalidade requisito para que seja determinado bem inserido no rol de
patrimdnio cultural. Ao revés, a Carta Magna se preocupa com o valor de referéncia
a identidade dos grupos formadores do povo brasileiro. Nessa toada, ao invés de se
propor uma hermenéutica que restrinja a amplitude do tombamento — conforme se
encontrava na Constituicdo vigente, na ocasido da publicacdo do Decreto-Lei 25/37

— parece mais razodavel realizar interpretacdo em conformidade com a Constituicao

® Art. 1° Constitui o patriménio histérico e artistico nacional o conjunto dos bens méveis e iméveis
existentes no pais e cuja conservacado seja de interesse publico, quer por sua vinculagdo a fatos
memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueoldgico ou etnografico,
bibliogréfico ou artistico.


http://www.forumpatrimonio.com.br/print.php?articleID=110&modo=1
http://www.forumpatrimonio.com.br/print.php?articleID=110&modo=1
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atual. Em outras palavras, se a excepcionalidade/ monumentalidade era a pedra de
toque para a classificacdo de um bem como patrimonio cultural, a merecer a
protecdo do Estado, atualmente o que importa é o seu valor de referéncia, podendo,
sem maiores dificuldades, ser aplicado o mesmo instituto. A interpretacdo, entéo,
restaria conforme a Carta Magna de 1988.

A reforcar tal entendimento, o préprio Decreto-lei supracitado afirma que seu
objeto de protecao é “o conjunto de bens modveis e imoveis existentes no pais e cuja
conservagao seja de interesse publico”, descabendo ao intérprete, frise-se, restringir
tal campo.

Mais interessante € a discussdo sobre a amplitude do Decreto-lei 25/37. Seria
este uma norma geral da Unido, nos moldes do artigo 24, inciso VII, da Constituicao
da Republica, ou seria legislacdo especifica de ambito unicamente federal?

A Constituicdo de 1937, ao revés da atual, ndo possuia previsdo de
competéncia legislativa, concorrente ou exclusiva, em matéria ambiental.
Simplesmente ndo tratava do tema sob tal otica. Apenas, reforce-se, preocupava-se
com a competéncia comum dos entes federativos para a protecdo em questao,
conforme artigo 134.

De uma analise mais profunda do Decreto-lei 25/37, verifica-se que o termo
“nacional” por ele utilizado varias vezes refere-se ao patriménio a ser protegido pelo
entdo SPHAN, ou seja, aquele cuja gradacdo de importancia levava a intervencgao
federal. Nao era, evidentemente, uma norma geral a ser observada pelos demais
entes federativos. Era uma norma sobre protecdo do patriménio nacional e nédo do
patrimonio “brasileiro” (termo genérico utilizado pela Constituicdo atual). Isso implica
em dizer que os demais entes federativos utilizam a lei federal por analogia -
bastante questionavel, por se tratar de norma a restringir direitos - e ndo por respeito
a ela como uma norma geral. Os Estados tém, portanto, competéncia legislativa
plena, neste momento, para legislar sobre a matéria. Assim, parece carregada de
significado a ementa exposta acima, quanto ao ambito nacional da protecdo, ainda
gue esta seja um recorte do todo.

Retomando o caminhar constitucional, ressalta-se a importancia da
Constituicdo de 1946, na medida em que insere no rol de bens protegidos o0s
documentos histoéricos. Retira, contudo, a criminalizacdo de maculas ao patriménio
historico e artistico como se fossem ao patriménio nacional. Ainda, diferencia obras

de monumentos, o que resta repetido em 1967.
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A Constituicdo da Republica de 88 é considerada, entdo, um “ponto de
inflexdo’npor abandonar o referencial da excepcionalidade que se encontrava nas
outras constituigdes.

Em percuciente observacgéao, afirma Marés (1997, p. 48):

A nova Constituicdo Brasileira, de 1988, foi muito mais profunda do que
todas as outras e dispensou uma sec¢do inteira aos bens culturais e a
cultura. O texto dos constituintes de 1988 traz algumas novidades em
relacdo a trajetdria constitucional brasileira, que se resumem num contetdo
de valor cultural que busca a identidade nacional. Assim como na Espanha,
o Brasil passou a reconhecer, proteger e enaltecer a diversidade cultural, os
valores indigenas, afro-brasileiros e de outros grupos étnicos. O préprio
conceito de patriménio cultural do artigo 216 refere-se a identidade nacional.
A cultura protegida € a praticada, criada e representativa das mais diversas
camadas da populagdo, o que, em termos socioldgicos, € o povo. Nesta
nova conceituacdo, a cultura brasileira passou a ser considerada com
valores muito proximos aos idealizados por Mario de Andrade no comeco do
século. Poderiamos dizer que ha no texto constitucional forte influéncia do
movimento modernista, sessenta e seis anos depois.

E interessante notar como a Constituicdo de 1988, de forma consciente ou
ndo, abeberou-se nas conclusdes do trabalho da Comissdo Franceschini —
Comissdo de inquérito sobre a protecado e valorizacdo das coisas com interesse
historico, arqueoldgico, artistico e da paisagem, constituida na Italia pela Lei n° 310,
de 26 de abril de 1964. Tal Comisséo tinha a tarefa herculea de avaliar as condicdes
dos bens culturais italianos e propor adequacdes na estrutura de protecdo existente
(MARCHESAN, 2007, p. 41), tendo-o feito através de “declara¢des”. Dentre as 84
declaracfes por aquela geradas € de extremo valor a que segue:

Pertencem ao patriménio cultural da Nac¢&o todos os bens que tenham
referéncia a historia da civilizacdo. Estdo submetidos & lei os bens de
interesse arqueoldgico, histérico, ambiental e paisagistico, arquivistico e

bibliografico, bem como qualquer outro bem que constitua testemunho
material com valor de civilizag&o.

O “valor de civilizacao”, no direito patrio, pode ser traduzido, portanto, na
referéncia aos diversos grupos formadores da identidade brasileira, “nossa”
civilizacdo, na forma do artigo 216 da Constituicdo da Republica.

Nessa toada, assevera Castriota (2009, p. 85), acerca da novel concepcéo de

patrimdnio cultural, concebida no século XX:

Também a nogao de “patriménio cultural” vai sofrer uma ampliagdo, gragas,

principalmente, a contribuicdo decisiva da Antropologia que, com sua
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perspectiva relativizadora, nele integra os aportes de grupos e segmentos
sociais que se encontravam a margem da histéria e da cultura dominante.
Nesses processos, a nocdo de cultural deixa de se relacionar
exclusivamente com a chamada cultura erudita, passando a englobar
também as manifestacbes populares e a moderna cultura de massa. Ao
mesmo tempo, passa-se a considerar com atengdo os elementos materiais,
técnicos da cultura, rejeitando-se aquela contraposicao idealista,
longamente cultivada, entre Zivilization e Kultur. Ao lado dos bens mdveis e
imoveis, e daqueles de criagao individual, componentes do acervo artistico,
agora se considera também como parte do patriménio cultural de um povo,
como nos mostram, por exemplo, os escritos de Mario de Andrade e Aloisio
Magalhdes, uma outra espécie de bens, os utensilios, procedentes,
sobretudo, do “fazer popular”, “inseridos na dindmica viva do cotidiano”.
Além disso, superando a visdo retificada cultura como um “conjunto de
coisas”, tende-se cada vez mais a trabalhd-la como um processo,
focalizando-se a questéo — imaterial — da formacgé&o do significado.

Sob outra otica, e apesar da evolucdo ora pontuada, deixou a Constituicdo da
Republica de esclarecer a gradacdo da importancia para a concretizacdo da
protecdo, nao se diferenciando o que € de ambito nacional, estadual ou municipal.

Observa, de forma percuciente, Rabello (2009, p. 35-36):

A Constituicdo Federal ndo é explicita quanto & especificacdo do grau de
interesse. Ao dispor que cabe ao poder publico a promoc¢éo e a protecdo
dos bens de interesse cultural, ela estabelece a concorréncia da
competéncia executiva. Esta competéncia concorrente deve ser
compreendida a partir da sistematica que deflui de outros principios
constitucionais. Parece-nos evidente que, se determinado bem ndo tem
importancia para a Cultura Nacional, falece a Unido competéncia para agir
na sua protecdo por falta de interesse juridico. Conseguentemente, esta
protecdo podera estar na oOrbita do interesse do Estado, ou do Municipio.
Por outro lado, nada obsta que ocorra uma agéo conjunta dos trés entes
politicos. Esta pode acontecer se determinado bem tiver importancia tanto
para a Unido, como para o Estado e o Municipio. Ai poderdo agir todos os
entes politicos, cada um por si, praticando os atos necessarios a prote¢éo
do bem. O ato de protecdo de qualquer deles ndo obsta o do outro ente
politico. Podera haver dois ou mais atos de protecdo — tantos quantos forem
as competéncias correspondentes aos respectivos interesses juridicos e
nenhum deles, em principio, eliminara os efeitos do outro. E bem verdade
gue se os efeitos de cada acéo forem diversos, mas compativeis, incidirdo
todas as restrigbes, de modo que, cumprindo a mais restritiva, se cumpra as
demais. Entretanto, se as determinagfes de cada um dos entes politicos
forem diversas e incompativeis entre si, aplicar-se-a4 o principio do maior
interesse, prevalecendo as exigéncias do ente federal sobre o estadual e,
desse ultimo, sobre o municipal.

N&o se pode concordar, contudo, com a parte final do pensamento da famosa
jurista. Com efeito, o interesse predominante devera, sempre, ser o de maior
protecdo a esfera ambiental, ndo havendo hierarquia entre os entes federativos e
nao se podendo pressupor que a mera abrangéncia territorial sirva como suporte

para mitigar a importancia de uma manifestacdo cultural para a localidade.
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2 - O PATRIMONIO CULTURAL COMO ELEMENTO DO MEIO AMBIENTE

Continuando na andlise da Constituicdo de 1988, verifica-se, com facilidade,
que as matérias “meio ambiente” e “patrimbnio cultural” foram tratadas em
dispositivos distintos, ainda que inseridas no titulo da “Ordem Social”.

A posicao do patrimdnio cultural como elemento do meio ambiente, portanto,
ndo parece — ao menos em uma analise perfunctéria — ter restado clara, ndo sendo,
também, unissona em todo o mundo.

Na lItalia, mais precisamente na década de 60, a Comissdo Franceschini
propds interessante e abrangente definicAo para o conceito de bem cultural,
pontuada na sec¢ao anterior. Ainda, definiu espécies de bens culturais, trazendo para
tal rol as paisagens naturais ou transformadas pelo homem, os sitios arqueolégicos,
0s assentamentos urbanos e outros, em proposta vanguardista que seria ratificada
na Convencdo da UNESCO, em Estocolmo, em 1972.

A legislacdo francesa, seja pela Constituicdo, seja pelas leis
infraconstitucionais, ndo mencionava, até 2005, qualquer tutela ao meio ambiente
(MARCHESAN, 2007, p. 77). Todavia, em marco de 2005, entrou em vigor a Carta
Ambiental da Franca, a qual ndo aponta, especificamente, o patriménio cultural
como elemento do meio ambiente, mas trata da qualidade de vida, dos principios da
prevengao e precaucao e da necessidade, inclusive, da “investigagcao e inovacao”
para a preservacio.’

Ja na Espanha, o influente ambientalista Mateo (2003) exclui aspectos
culturais do conceito de meio ambiente, em uma visdo restrita acerca deste.
Bodeldn (1981), contudo, defende a nocdo ampla, na qual os recursos naturais e o
homem séo formadores da natureza; e este, por vezes, a modifica, criando novas
formas e estilos de vida (cultura). O tribunal constitucional espanhol possui julgados,
inserindo a viséo holistica, cabendo ressaltar a Sentenca 102/1995, que conceitua o

meio ambiente como:

"Para aprofundamento, leia <http://www.assemblee-nationale.fr/english/8ab.asp#Charter>.
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[...] el conjunto de circunstancias fisicas, culturales, econémicas y sociales
gue rodean a las personas ofereciéndoles un conjunto de posibilidades para
hacer su vida [...]. Em una descomposicion factorial analitica comprende
una serie de elementos o agentes geoldgicos, climaticos, quimicos,
bioldgicos y sociales que rodean a los seres vivos y actdan sobre ellos para
bien o para mal, condicionando su existencia, su identidad, su desarrollo y

, st s .. 8
mas de una vez su extincion, desaparicion o consuncion.

A legislacdo portuguesa € a que se tem mostrado amplamente vanguardista,
vinculando meio ambiente e qualidade de vida, em clara insercao contida na Lei de
Bases do Ambiente.? Todavia, tal diploma normativo se encontra em processo de
atualizacdo pelo parlamento portugués, eis que datado de 1987. A oposicao ao atual
governo afirma que a exiguidade do texto proposto comporta qualquer interpretacéo

e possibilita retrocesso ambiental. Eis o que dispde seu atual artigo 4°, in verbis:

A existéncia de um ambiente propicio a salde e bem-estar das pessoas e
ao desenvolvimento social e cultural das comunidades, bem como a
melhoria da qualidade de vida, pressup8e a adop¢édo de medidas que visem
designadamente:

[...]
k) O reforco das ac¢cdes e medidas de defesa e recuperacdo do patriménio
cultural, quer natural, quer construido.

No Brasil, € conhecida a definicdo de José Afonso da Silva (2008, p. 2) de
meio ambiente: “[...] interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas”.

Diante da aparente separacdo dos temas em nossa constituicdo, ha que se
verificar, entdo, o arcabouco infraconstitucional.

Em outros diplomas infraconstitucionais € cristalina a insercdo do patrimonio
cultural no meio ambiente. A Resolucdo CONAMA 347/2004, por exemplo, ao

delimitar que aspectos historico-culturais e socioecondmicos das cavidades

84[...] o conjunto de circunstancias fisicas, questdes culturais, econémicas e sociais que cercam as
pessoas oferecendo-lhes um conjunto de possibilidades para tornar a sua vida [...]. Em decomposic¢éo
fatorial analitica compreende uma série de elementos ou agentes geoldgicos, climéticos, bioldgicos,
sociais que envolvem os seres vivos. agindo sobre os mesmos para o bem ou mal, condicionando a
sua existéncia, identidade e desenvolvimento e por mais de uma vez sua extin¢cdo, desaparecimento
ou consumo.” Para aprofundamento, indica-se a leitura do artigo “Tutela do Meio Ambiente na
Espanha”, de Marcelo Losso, publicado na revista Veredas do Direito — Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel. v. 7, n. 13/14, 2010. p. 331/361. Escola Superior Dom Helder Camara.
° Para aprofundamento sobre o tema, acesse o endereco eletrdnico <http://www.igaot.pt/wp-
content/uploads/2012/01/LeiBasesAmbienteRev.pdf>.


http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/issue/view/20
http://www.igaot.pt/wp-content/uploads/2012/01/LeiBasesAmbienteRev.pdf
http://www.igaot.pt/wp-content/uploads/2012/01/LeiBasesAmbienteRev.pdf
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subterraneas séo fatores para determinacdo de sua relevancia pelo IBAMA. Na

mesma linha, a genérica Resolugdo CONAMA 01/86:

Art. 6°. O estudo de impacto ambiental desenvolvera, no minimo, as
seguintes atividades técnicas:

| — Diagndstico ambiental da area de influéncia do projeto completa
descricdo e analise dos recursos ambientais e suas interacdes, tal como
existem, de modo a caracterizar a situacdo ambiental da area, antes da
implantagdo do projeto, considerando:

[...]

€) 0 meio socioecondémico — 0 uso e ocupacao do solo, os usos da agua e a
socioeconomia, destacando o0s sitios e monumentos argueoldgicos,
histéricos e culturais da comunidade, as relacdes de dependéncia entre a
sociedade local, 0s recursos ambientais e a potencial utilizacdo futura
desses recursos (grifou-se).

A jurisprudéncia patria vem se posicionando pela insercdo, conforme se

depreende de julgado do E. STJ:

MEIO AMBIENTE. Patriménio cultural. Destruicdo de dunas em sitios
arqueoldégicos. Responsabilidade civil. Indenizacdo. O autor da destruicdo
de dunas que encobriam sitios arqueolégicos deve indenizar pelos prejuizos
causados ao meio ambiente, especificamente ao meio ambiente natural
(dunas) e ao meio ambiente cultural (jazidas arqueoldgicas com ceramica
indigena da Fase Vieira). Recurso conhecido em parte e provido. RESP
199600767530 RESP - RECURSO ESPECIAL — 115599 (Disponivel em:

<http://mww.legjur.com/jurisprudencia/eme/111.3571.6000.0700>.  Acesso
em: 05.01.2013).

Marchesan (2007, p. 89) também enfatiza a visdo holistica de meio ambiente,
especificamente, quanto a posicdo do patrimbnio cultural como um de seus

elementos:

Dos conceitos presentes na legislacdo, doutrina e jurisprudéncia alienigena
e nacional, é possivel inferir uma tendéncia de sintese em relacdo a
ontologia do bem ambiental. O patrimdnio natural é indissociavel da cultura,
pois nele se assenta parte de nossa memoria. Historicamente, a forma
como o homem moldou — e por vezes destruiu — a natureza é por si um vivo
testemunho. Pinturas rupestres, monumentos naturais, paisagens
constituem bens que revelam, na plenitude, a fusdo entre cultura e
natureza. A dimensdo territorial alia-se a temporal para produzir um texto
ndo escrito capaz de concretizar a transmissao cultural.

Essa tendéncia emana da prépria constituicdo do ser humano: como ja dito,
o0 homem é cultura e natureza e so realiza suas plenas potencialidades,
guando ha equilibrio entre essas dimensoes.

Pode-se afirmar, seguindo o viés constitucional, que a ligacédo entre o aporte

trazido, e recepcionado, pela legislacao infraconstitucional deriva da utilizagdo do


http://www.legjur.com/jurisprudencia/eme/111.3571.6000.0700
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conceito de “qualidade de vida”’ pelo artigo 225 da Carta Magna. Tal conceito,
expresso no relatério Bruntland 10 , de 1987, e imbricado aquele de
transgeracionalidade, certamente, fundamenta a visdo holistica mencionada, pois
envolve todos os aspectos do ambiente e ndo somente 0s naturalisticos.

A melhoria de qualidade ambiental e, consequentemente, de vida, como dito
alhures, é parte do texto da lei de politica nacional de meio ambiente, **
recepcionada pela Constituicdo. Ainda, a Lei que instituiu o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacédo — Lei do SNUC — em seu artigo 4°, insere, claramente, a

cultura na seara ambiental, in verbis:

Art. 4° - O SNUC tem os seguintes objetivos:
[...]

VIl - proteger as caracteristicas relevantes de natureza geoldgica,
geomorfolégica, espeleoldgica, arqueolégica, paleontolégica e cultural
(grifou-se).

Como consequéncia, toda a base principiologica de protecdo ao meio
ambiente é aplicavel a protecdo do patrimdnio cultural, o que se mostrara de

extrema importancia para sua efetividade.

10 - A Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, da ONU, criada em 1983,
avaliou os 10 anos d epolitica munidal ambiental posteriores & Conferéncia de Estocolmo. Em 1987
foi publicado relatério intitulado “Our common future”, trazendo resultados das avaliacdes e reflexdes,
principlamente, sobre a incompatibilidade entre as mudancas climaticas causadas pelo homem e sua
capacidade de recuperar o meio ambiente. Pela primera vez foi definido,, em um documento oficial, a
locucdo “desenvolvimento sustentavel”, a saber, aquele que *“ satisfaz as necessidades presentes,
sem comprometer a capacidade das geragdes futuras de suprir suas proprias necessidades”, O
nome do relatério foi ofertado em homenagem a entdo preseidente da Comissdo, Gro Harlem
Brundtlandt .

L «Art. 20 - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condicbes ao
desenvolvimento socioeconémico, aos interesses da seguran¢a nacional e a prote¢do da dignidade
da vida humana, atendidos os seguintes principios: [...]

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas; [...]" (BRASIL. Lei 9.985, de
18/05/2000, publicada em 19/05/2000).
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3 - ABASE PRINCIPIOLOGICA DA PROTECAO AMBIENTAL

E sabido que o desenvolvimento sustentavel supde a manutencdo ou
melhoria da qualidade de vida, respeitando-se as atuais e futuras geragfes. A
coadunacéao da protecédo ao meio ambiente com o desenvolvimento, essenciais para
tal melhoria, parece, contudo, uma utopia.

O efetivo dialogo entre esses dois direitos fundamentais necessita, na pratica,
da aplicacdo das regras e dos principios do direito ambiental, os quais se mostram
fundamentais para alcangar a sustentabilidade.

Ocorre que a aplicacdo do direito nem sempre é tarefa facil ao intérprete.
Muito pelo contrario. Nao raro, obrigacdes, proibicbes ou mesmo permissdes
trazidas pelas normas se contrapdem, cabendo delimitar, até mesmo em funcao da
necessaria seguranga juridica, quais “regras” serao utilizadas para se determinar a
prevaléncia de uma sobre outra.

A fim de jogar luzes sobre a ciéncia do direito ambiental, inclusive para
reforcar seu carater de ciéncia — com clareza conceitual, auséncia de contradicdo e
coeréncia (ALEXY, 2008) —, necessario, entao, definir a nomenclatura exposta.

Principios sdo mandamentos nucleares de um sistema (MELLO, apud GRAU,
1988).* S&o valores que permeiam toda a interpretacdo de um sistema normativo.

Guerra (2011, p. 67), discorrendo sobre tais diferencas, afirma:

O conceito de principios foi elaborado por Josef Esser, em 1956. Para esse
pensador os principios, ao contrario das normas (regras), hdo contém
diretamente ordens, mas apenas fundamentos (critérios para justificacéo de
uma ordem). Ademais disso, segundo o critério de fundamento de validade,
adotado por Wollf-Bachof e Forsthoff, os principios seriam diferentes das
regras por serem dedutiveis objetivamente do principio do Estado de Direito,
da ideia de Direito ou do principio da justica. Eles funcionariam como
fundamentos juridicos para as decisdes.

Alexy (2008), por seu turno, distinguiu, na norma, como género, a regra e 0S
principios como espécies.
Normas, entdo, sdo enunciados do que deve ser, significados proibitivos,

mandamentais (geram obrigacfes) ou mesmo permissivos. Compreendem as regras

'2 L eia mais em: <http://jus.com.br/revista/texto/1281/principios-constitucionais-e-tributacao#ixzz2luxe
E47y>.


http://jus.com.br/revista/texto/1281/principios-constitucionais-e-tributacao
http://jus.com.br/revista/texto/1281/principios-constitucionais-e-tributacao
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e os principios. Daquelas, havendo a ocorréncia do fato previsto (subsuncéo)
derivam as consequéncias juridicas explicitadas. Na hipétese de contraposi¢céo entre
duas regras opera-se 0 que Alexy (2008) denominou de conflito, solucionado pela
invalidagdo de uma das normas ou pelo entendimento de que uma se mostra como
excecao da outra.

Por seu turno, nos principios, tal pensamento “cartesiano” ndo ocorre. Eles
séo flexiveis, interpretados conforme juizo de ponderacdo e proporcionalidade, na
medida do caso concreto. Vale dizer que o0s principios ndo delimitam
especificamente uma conduta e uma sancdo por seu descumprimento, como nas
regras. Vao além, eis que permeiam todo o ordenamento juridico, sendo correto
afirmar que sua observancia é tdo obrigatéria quanto o cumprimento das regras.*

Na hipotese de oposi¢cdo entre um principio e outro, se estaria diante de uma
colisdo. A “lei de colisdo”, delimitada por Alexy (2008), explicitada na analise do
“caso Lebach”.

Em 1969, quatro soldados do Exército alemao foram vitimas de latrocinio —
roubo seguido de morte. Dos trés envolvidos, dois foram condenados a priséo
perpétua e um a seis anos de reclusdo, mercé de sua menor participacio. As
vésperas de sua saida da prisdo, uma emissora local pretendia veicular
documentario intitulado “Os assassinatos de Lebach”, no qual seriam apresentados
foto, nome completo e até mesmo eventuais ilagcdes sobre o envolvimento amoroso
dos assassinos.

Ainda que, via de regra, a liberdade de imprensa se sobreponha ao direito a
privacidade, mercé do préprio direito a informacdo e do respeito a coletividade, no
caso vertente — e a solucdo da colisdo entre principios sempre leva em conta
elementos faticos —, a protecdo constitucional da personalidade foi considerada
preponderante. Segundo entendimento, a época, do judiciario local, a informacéo a
ser veiculada poderia impedir, ou ao menos dificultar, o reingresso do criminoso na
sociedade.

Assim, ao se falar de principios, regras e normas, deve-se estar atento aos

ensinamentos de Alexy (2008) e as possibilidades deles extraidas para uma

'3 para Alexy (2008), principios devem ser observados e regras devem ser cumpridas.
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hermenéutica das dltimas, segundo a ciéncia do direito ambiental. Os principios
podem ser cumpridos segundo uma gradacédo; as normas, segundo uma subsuncéao.

Exemplificando: a destruicdo de um bem juridico administrativamente tutelado
pela autarquia responsavel pela preservacdo do patriménio cultural resta tipificada
no artigo 62 da Lei de Crimes Ambientais, uma regra. A subsun¢do da conduta ao
tipo gera a sancao penal. Todavia, ao afirmar-se que todos tém direito ao meio
ambiente higido, esta-se falando de um principio que demandara a andlise do caso
concreto, inclusive do cotejo com outros direitos fundamentais que geram direitos
subjetivos. A margem interpretativa para solucionar a colisdo € bem maior que
aguela existente para solucionar um conflito. Entendendo a transgeracionalidade e o
necessario desenvolvimento como principio - e a0 mesmo tempo, a prevencao de
danos também o € -, certamente um cedera ao outro, segundo critérios de
razoabilidade, até que se alcance a sustentabilidade. Nesse ponto, reside um dos
grandes desafios da protecdo do patrimbnio cultural: aplicar os principios que se
espraiam por todo o sistema juridico ambiental, observando as particularidades da
defesa da cultura.

Em tal matéria, dois principios se sobressaem, mercé da imensa dificuldade,
ou mesmo impossibilidade, de recuperacdo especifica de danos. Primeiramente,
entdo, serdo desenvolvidos os principios da prevencédo e precaucao para, depois,
delimitarem-se os demais. Importante saber, diante de sua magnitude, a origem
desses dois principios, sua definicdo e como estes vém sendo desenvolvidos pela

doutrina e aplicados pela jurisprudéncia patrias.

3.1 Principios da Prevencéao e Precaucgéo

Ainda que utilizados, por diversas vezes, como conceito univoco, na verdade,
prevencao e precaucao implicam em lastreamentos distintos.

O principio da prevencdo traz insito o reconhecimento do perigo e o
conhecimento do dano a ser provocado por determinada conduta. Implica, portanto,
em utilizar todas as medidas para evitar tal dano, dano este objeto de diagndstico da
comunidade cientifica ou mesmo consequéncia l6gica de determinada atividade.

Nas palavras de Leite (2003, p. 226):
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[...] o contetdo cautelar do principio da prevencéo é dirigido pela ciéncia e
pela detencdo de informacdes certas e precisas sobre a periculosidade e o
risco corrido da atividade ou comportamento, que, assim, revela situacdo de
maior verossimilhanca do potencial lesivo que aquela controlada pelo
principio da precaucao.

Lado outro, o principio da precaucéo parte da incerteza. A incerteza cientifica
€ inerente ao conceito. Ha o reconhecimento do perigo, mas um ndo conhecimento
das proporc¢des do dano.

Guerra (2010, p. 82), citando Leite e Ayala, afirma:

Para Leite e Ayala a distincdo corresponde a um perigo concreto (no caso
da prevencdo) e de um perigo abstrato (no caso da precaucdo) e
complementam: O conteldo cautelar do principio da prevencéo é dirigido
pela ciéncia e pela detencdo de informacBes certas e precisas sobre a
periculosidade e o risco fornecido pela atividade ou comportamento, que,
assim revela situacdo de maior verossimilhanca do potencial lesivo que
aquela controlada pelo principio da precaucdo. O objetivo fundamental,
perseguido na atividade de aplicacdo do principio da prevencdo &,
fundamentalmente, a proibicdo da repeticdo da atividade que ja se sabe
perigosa. No caso da precaucédo, adstringe-se a hipétese de risco potencial,
ainda que esse risco ndo tenha sido integralmente demonstrado, ndo possa
ser quantificado em sua amplitude ou em seus efeitos, devido a insuficiéncia
ou ao carater inconclusivo dos dados cientificos disponiveis na avaliacdo
dos riscos.

Diante da crise ambiental que deveria assentar 0 mero crescimento
econdmico ao segundo plano e elevar a preocupacdo com a devastacdo do meio
ambiente a altos patamares, condutas preventivas sdo mais adequadas que as
reparatérias. Se, ndo somente pela insercéo do patriménio cultural na seara protetiva
do direito ambiental, mas, principalmente, pelo reconhecimento de que sua matriz
nao € renovavel, a prevencao lato sensu é medida que se impde.

Wedy (2011), em seu “O Principio Constitucional da Precaug¢do”, aborda o
dissenso doutrinario sobre a diferenca entre precaucéo e prevencao, trabalhando a
ideia de Milaré* de que o principio da prevencéo é mais amplo, abarcando o da
precaucao. Contudo, ambos os doutrinadores ressaltam a importancia de distinguir

os dois principios.

1 “Ngo descartamos a diferenca possivel entre as duas expressdes nem discordamos dos que

reconhecem dois principios distintos. Todavia, preferimos adotar principio da prevengdo como férmula
simplificadora, uma vez que prevencéo, pelo seu carater geneérico, engloba precaucdo, de carater
possivelmente especifico” (MILARE, 2005, p. 166).
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O principio da precaucdo aplica-se quando a informacdo cientifica é
insuficiente, inconclusiva ou incerta em relacdo ao dano ambiental a ser causado,
existindo, no entanto, indicagbes de que as consequéncias da conduta possam ser
potencialmente perigosas. Desse modo, o aludido principio merece guarida nos
casos em que o dano é incerto. Ja o principio da prevencdo tem aplicacdo quando
0S riscos e impactos da conduta estdo cientificamente comprovados. Logo, h4 a
certeza de que a atividade é perigosa. O dano, portanto, é certo.

Desse modo, como afirmado por Wedy (2011, p, 58), “o principio da
precaucao, quando aplicado, trata-se de uma medida para evitar diretamente o0 mero
risco, e o principio da prevencgao ¢é aplicado para evitar diretamente o dano”.

No direito positivo brasileiro, os principios da prevencdo e da precaucao tém
seu fundamento na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938, de
31/08/1981), mais precisamente no artigo 4°, incisos | e 1V, de tal diploma legal, que
expressa a necessidade de haver equilibrio entre o desenvolvimento econdémico e a
utilizacéo, de forma racional, dos recursos naturais, inserindo também a avaliacéo do
impacto ambiental.

Salienta-se que tais principios foram expressamente incorporados em nosso
ordenamento juridico, no artigo 225, 8 1°, V, da Constituicdo Federal, e também pela
Lei de Crimes Ambientais (Lei 9.605/1998, art. 54, § 3°). Isso sem mencionar outro
ponto da espinha dorsal deste trabalho — a Lei de Politica Nacional de Meio
Ambiente, que, ao exigir a avaliacdo de impactos ambientais antes da
implementacdo de empreendimentos potencialmente degradadores (artigo 9°, l1lI)
ratifica a insercdo do principio em tela nas normas ambientais brasileiras.

O artigo 225, § 1°, inciso IV da Constituicdo Federal expressa que:

Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

§ 1° — Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[...]

IV — Exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio do impacto ambiental.

No direito internacional, a célebre carta francesa intitulada La Charte de

L’Environment, datada de 2005, assevera em seu artigo 5°:
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Art. 5° Lorsque la réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en I'état des
connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniére grave et
irréversible I'environnement, les autorités publiques veillent, par application
du principe de précaution et dans leurs domaines d'attributions, a la mise en
oeuvre de procédures d'évaluation des risques et a I'adoption de mesures

o o : . S 15
provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage.

Na mesma linha, a Conferéncia do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, em 1992, afirmou em sua carta final, ainda que nao de forma

cogente, por se tratar de soft law, o principio 15:

Como o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta néo sera utilizada como razdo para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacao
ambiental.

Por seu turno, os Tribunais brasileiros colecionam varios julgados no sentido
de defender o meio ambiente pelo viés dos principios apontados, imputando acdes
gue coadunam com este, afastando perigos potenciais (precaucdo) e reais
(prevencéo).

Como exemplo, cita-se o0 julgado do STJ, em que se faz uma digressao
importante: o principio da precaucao pressupde a inversdo do 6nus probatorio, razao

pela qual cabe ao poluidor comprovar a inexisténcia do perigo:

PROCESSUAL CIVIL — [...] - PRINCIPIO DA PRECAUCAO - INVERSAO
DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucéo fiscal por dano ambiental
movida por entidade autarquica estadual é de competéncia da Justica
Estadual. 2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o Tribunal de
origem decide, fundamentadamente, as questdes essenciais ao julgamento
da lide. 3. O principio da precaucdo pressupfe a inversdo do 6nus
probatério, competindo a quem supostamente promoveu o dano ambiental
comprovar que ndo O causou ou que a substncia lancada ao meio
ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva. 4. Nesse sentido e coerente com
esse posicionamento, € direito subjetivo do suposto infrator a realizagao de
pericia para comprovar a ineficacia poluente de sua conduta, ndo sendo

5 Art. 5° - Quando a ocorréncia de qualquer dano, apesar de incerto em virtude do estado do
conhecimento cientifico, pode afetar seriamente e de forma irreversivel o meio ambiente, as
autoridades publicas delimitardo, por aplicacdo do principio da precaucdo em suas areas de
competéncia, a implantacdo de procedimentos de avaliacdo de riscos e a adocdo de medidas
provisoérias e proporcionais para lidar com a ocorréncia de lesdes (livre tradugéo).
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suficiente, para tornd-la prescindivel, informacgdes obtidas de sitio da
internet. 5. A prova pericial € necessaria sempre que a prova do fato
depender de conhecimento técnico, 0 que se revela aplicavel na seara
ambiental ante a complexidade do bioma e da eficacia poluente dos
produtos decorrentes do engenho humano. 6. Recurso especial provido
para determinar a devolucdo dos autos a origem com a anulacao de todos
0s atos decisorios a partir do indeferimento da prova pericial (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. RESP 200801130826. RESP-RECURSO
ESPECIAL — 1060753. Segunda Turma. Rel.: Eliana Calmon. DJE:
14.12.2009) (grifou-se).

A Ministra Eliana Calmon, em outro julgado em que também foi relatora,
aponta para aplicabilidade da precaucdo (e também da intervencdo estatal
obrigatoria) especificamente na seara do patriménio cultural:

[...] 6. Necessidade de observancia do principio da intervencédo estatal
obrigat6ria na protecdo do patriménio cultural, consagrado no art. 23, lll e IV
da CF, e do principio da precaucéao, que, no caso especifico de protecdo do
patrimdnio cultural, informa que quando houver perigo de ocorréncia de um
dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo devera
ser utilizada como raz&o para se adiar a adocdo de medidas eficazes para
impedir a deterioracdo do monumento. 7. A solicitagcdo do cancelamento do
tombamento da coisa por parte do proprietario, nos moldes do art. 19, § 2°,
do Dec.-lei 25/37, ndo se revelaria a medida mais adequada a solucéo da
controvérsia, haja vista que a finalidade do tombamento, em substancia, é a
protecdo do patriménio cultural nacional, cuja conservacdo seja de interesse
publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da histéria do Brasil,
quer por seu excepcional valor arqueoldgico, bibliografico ou artistico. 8.
Agravo Retido manejado pela Unido Federal em face da decisdo que
determinou a realizacdo de pericia no imovel. Questdo superada em virtude
da conclusdo do referido procedimento e da reduc&o do valor inicialmente
arbitrado a titulo de honorarios periciais para R$ 1.056,60. 9. Agravo Retido
prejudicado. Apelacdo provida para, reformando a sentenca, julgar
procedente a pretensdo autoral, inclusive no tocante a aplicagdo de multa
cominatéria diaria de R$ 1.000,00, por descumprimento da decisao
transitada em julgado. Sem condena¢do em verbas sucumbenciais, a teor
do art. 18 da Lei n°® 7.347/85 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp
n°® 895.530, Rel. Min. Eliana Calmon, DJE: 18.12.2009).

Atualmente observa-se verdadeiro paradoxo entre o desenvolvimento e a
conservacao do meio ambiente. A opcéo da sociedade foi pelo desenvolvimento com
utilizacdo excessiva dos recursos naturais, de modo pouco sustentavel; o homem
perde o controle dos efeitos de seu atuar, pondo em risco sua propria existéncia.
Nesse contexto, impende notar que as decisdes politicas, entdo, passam por
avaliacbes cujos perigos e riscos nem sempre sdo totalmente dominados pela
ciéncia, que evoluiu, em muitos pontos, aquém do necessario para entender a
natureza, o que Beck (2011) pontuou com inteligéncia ao cunhar a expressao

“sociedade de risco”. Tal assertiva implica em reconhecer a possibilidade, quica a
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probabilidade, de graves danos sequer cogitados e que, em virtude da globalizacao,
podem ser distribuidos por todo o planeta — e de forma desigual, como dito alhures.
Assevera Marchesan (apud BECK, 2007, p. 126) que:

Ao desenvolver o seu paradigma das “sociedades de riscos”, por ele
definidas como “aquelas sociedades que, a principio, de maneira encoberta
e logo cada vez mais evidente, estdo enfrentadas aos desafios da
possibilidade de autodestruicdo real de todas as formas de vida desse
planeta [traducdo livre da autora], o sociélogo alemé&o Ulrich Beck adverte
que esses novos ndo mais estdo atrelados ao lugar onde sdo gerados,
pondo em perigo a vida na Terra em todas as suas formas. Comparados
com eles, os riscos profissionais da industrializacdo primaria pertencem a
outra época. [...]

Na mesma linha, Bechara (2009, p. 128) afirma:

O principio da precaugdo apresenta-se, assim, como um sinal da nova
orientacdo na relacdo entre ciéncia e direito, assim como uma reviravolta
epistemologica nessa mesma relacdo, a partir do momento em que nos
demos conta da falibilidade e da relatividade da ciéncia e da necessidade
de o direito atuar no sentido de evitar prejuizos sérios e irreparaveis a saude
humana e ao meio ambiente.

Decorrem desse principio duas consequéncias de extrema relevancia no
sentido da tutela dos direitos das populacdes afetadas: inversdo do énus da
prova e imposicdo de elevados e diferenciados Standards qualitativos para
0 exercicio da atividade potencialmente danosa.

Interessante notar, ainda, que a prevenc¢ao nao resta limitada temporalmente
ao principio do atuar, do empreendimento etc. Prevencdo em matéria ambiental é,
nas palavras de Aragao (apud OLIVEIRA, 1999, p. 20), “dinamica”; vale dizer que
devera ser sempre atualizada, segundo o acompanhamento das eventuais maculas
produzidas. Note-se que, por Obvio, 0 processo produtivo ndo é estatico e as
externalidades negativas podem néo ter sido corretamente equacionadas -
previstas, mitigadas e compensadas — durante o procedimento administrativo do

|’ 16

licenciamento ambienta surgindo, inclusive, posteriormente. Noutra ponta, a

prépria tecnologia evolui e as possibilidades de afastamento ou, ao menos,

® O Licenciamento ambiental é procedimento administrativo que visa avaliar os empreendimentos
com potencial para causacao de significativos impactos ambientais. Em seu curso, delineia-se a
melhor alternativa locacional para o empreendimento, caso viavel, bem como medidas que mitiguem
ou compensem tais impactos. O licenciamento sera estudado com maior profundidade no capitulo
sobre a intervencéo estatal obrigatéria do Executivo.
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mitigagdo da macula também sdo modificaveis. Ha evidente necessidade, no caso,
de atualizacéo das medidas impostas ao empreendedor.

Importante saber, entdo, como se concretizam as avaliagbes dos perigos e
riscos a que se encontra submetido o patriménio cultural, a fim de que possam ser
gerenciados pela aplicacdo dos principios da prevencao e precaucédo. A tarefa é das
mais dificeis, eis que tais riscos ndo se limitam mais a uma pequena porcao
territorial. Além disso, a avaliacdo dos riscos no patrimbnio cultural ndo resta
vinculada meramente a fatores fisicos, quimicos ou biol6gicos, adentrando nos
valores conferidos ao bem pela sociedade. Vivemos, hoje, nessa “sociedade de

risco” e necessitamos melhor entendé-la.

3.1.1 A Sociedade de Risco

A globalizacdo é fendmeno que vem sendo estudado pelas lentes das mais
diversas esferas de conhecimento, até mesmo porque os dilemas ligados ao meio
ambiente sdo tematica que afligem toda a humanidade. Freitas (2009, p. 7) afirma

que:

O meio ambiente é, atualmente, um dos poucos assuntos que desperta o
interesse de todas as nagdes, independentemente do regime politico ou
sistema econdémico. E que as consequéncias dos danos ambientais ndo se
confinam mais nos limites de determinados paises ou regides. Ultrapassam
as fronteiras e, costumeiramente, vém a atingir regides distantes. Dai a
preocupacédo geral no trato da matéria que, em Ultima andlise, significa zelar
pela prépria sobrevivéncia do homem.

Especificamente na seara do patriménio cultural, é interessante notar que a
célere troca de informacbes, a superficialidade das relagdes “cibernéticas” e a
padronizacdo do ambiente em que vivemos acabam por fazer nascer a necessidade
da valorizacéo de determinados bens que representem a sociedade. A globalizagéo,
portanto, parece ser um motor para o0 resgate de significados, para o
estabelecimento de rol de bens protegidos. Enfim, para a delimitacdo do conjunto
“patrimbnio cultural.

Lancando outro olhar sobre o tema, o socidlogo Ulrich Beck, em trabalho
inicado em 1986, fortemente influenciado pela situacdo europeia do pés-guerra,
desenvolveu interessante estudo sobre o que denominou de “Sociedade de Risco”,

um efeito, desta feita, deletério da globalizagéo.
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Como é cedico, as consequéncias de uma determinada conduta, em matéria
ambiental, sempre estiveram conectadas a nocdo do liame de causalidade, em
posicionamento lastreado no Direito Romano e no civilismo dele derivado. Tal liame
era de visualizacao facil, estabelecendo-se dentro de um mesmo contexto territorial
e, na maioria das vezes, de forma clara, entre um determinado agente e um
determinado resultado. Tal fase foi denominada de a primeira modernidade e
sustentava-se na divisdo da sociedade em classes, sendo certo que 0s riscos eram
suportados pela populacdo localizada nas areas diretamente afetadas pela
atividade.

A nocédo de evolugcdo da sociedade, que em um primeiro momento parecia
extremamente linear, mais tarde deu lugar a consciéncia de que as diversidades do
proprio globo implicam em analises mais complexas. Vale dizer que, ainda que se
esteja em um mundo globalizado, mais “padronizado” em virtude da rapida troca de
informacdes e no qual a tendéncia das nac¢des, independentemente de suas opgoes
politicas, € o desenvolvimento, ndo ha como deixar de perceber que as diferentes
etapas de desenvolvimento trardo ao mundo variados estagios e formas de “risco”.
Uma Nac&o no é estanque em si mesma.*’

Com efeito, o periodo que Beck (2011) denominou “segunda modernidade”,
temporalmente conectado ao poés-desenvolvimento industrial, encontra-se
intrinsecamente ligado ao conceito de que as nacOes precisam responder,
simultaneamente, a varias demandas, independentemente de seu estagio de
desenvolvimento, o que implica em respostas distintas. Ad exemplum, o Brasil, que
pretende se desenvolver de forma sustentavel e inserido em um mundo no qual o
conceito de utilizacdo de combustiveis fésseis vem sendo substituido, tem o desafio
de equacionar suas necessidades especificas as necessidades do mundo, no que
se refere a utilizagdo ou ndo dos derivados de carbono, vinculados ao pré-sal. Isso,

em momento no qual o grupo desenvolvido alcancou o atual estagio justamente

"0 acidente de Chernobyl, por exemplo, ainda afeta as atuais geracdes, mesmo em localidades a
milhares de quilémetros de distancia da Usina Nuclear. Ainda, monumentos, como Coliseu e Taj
Mahal vém sofrendo degradacé@o em virtude da chuva &cida, que, tal qual a energia nuclear, pode
causar danos, a distancias muitos significativas da fonte. Para melhor compreensdo, sugere-se
acessar os enderecos eletronicos <http://www.guardian.co.uk/ commentisfree/2011/apr/01/fukushima-
chernobyl-risks-radiation> e  <http://www.eduquim.ufpr.br/mat did/quimsoc/pdf/roteiro_aluno/experi
mentol10.pdf>. Acesso em: 14.01.2013.


http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/fukushima-chernobyl-risks-radiation.%20e%20%20http:/www.eduquim.ufpr.br/matdid/qu
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/fukushima-chernobyl-risks-radiation.%20e%20%20http:/www.eduquim.ufpr.br/matdid/qu
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/fukushima-chernobyl-risks-radiation.%20e%20%20http:/www.eduquim.ufpr.br/matdid/qu
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/fukushima-chernobyl-risks-radiation.%20e%20%20http:/www.eduquim.ufpr.br/matdid/qu
http://www.guardian.co.uk/commentisfree/2011/apr/01/fukushima-chernobyl-risks-radiation.%20e%20%20http:/www.eduquim.ufpr.br/matdid/qu
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apoiado em um quase esgotamento de seus recursos naturais e crescimento,
proporcional, de seu parque industrial.

Para além disso, a prépria avaliacdo das certezas cientificas é relativizada.
Como determinar um conjunto de diagndstico e indicacdes cientificas seguras, se 0s
atores — e 0S perigos a serem caracterizados — sdo tao distintos e nao mais
“externos”, mas, sim, fruto da propria ciéncia, instrumental do desenvolvimento? Isso
se mostra ainda mais sensivel, quando se trata do patriménio cultural, e muitos dos
atores tém pouco, ou nenhum, contato com a sociedade onde seréo inseridos seus
empreendimentos. Nessa linha, as certezas cientificas sempre dependerdo da
pesquisa e de um determinado pesquisador/observador, que carregara consigo,
mormente quando se trata das tematicas de afetacéo da populacdo/sociedade, uma
forte carga de subjetividade. Essa carga implica em verdadeiro embate com o
proprio sentimento da populagéo atingida, podendo culminar na avaliagdo do dano
de formas absolutamente distintas. Se o pesquisador ndo se encontra conectado
socialmente ou ndo dispbe de conhecimento aprofundado daquela sociedade,
dificilmente absorvera a variancia de significados oriundas das manifestacdes de
seus cidadaos contra aquela causacao ou a favor dela.

A “segunda modernidade” mostra-se, assim, como um patamar de
desenvolvimento da sociedade no qual se devem avaliar, ao se buscar o
crescimento econdmico que pode vir a significar desenvolvimento sustentavel, as
diferencas intrinsecas entre seus proprios atores e seus diferentes estagios. E isso,
tendo-se em pensamento que as éareas direta e indiretamente afetadas pelo
empreendimento poderdo se localizar dentro de um municipio ou mesmo abranger
um lado a outro do globo.

Ora, se assim o €, as diferencas entre desenvolvidos e ndo desenvolvidos
acabam se acirrando, uma vez que a industrializacdo dos primeiros podera gerar
danos aos segundos. Ainda, estes podem almejar a utilizacdo, com amplitude, de
Seus recursos naturais, sendo certo que a macula ao meio ambiente podera vir a
afetar os mais desenvolvidos. E nesse mundo complexo que vivemos.

A protecdo do meio ambiente encontra-se imbricada, portanto, a propria nogao
de justica socioambiental. Isso porque o desenvolvimento também foi considerado

como um direito pela Declaracdo do Rio de Janeiro,'® em1992, in verbis:

® Disponivel em: <http:/pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-rio-sobre-

meio-ambiente.pdf>. Acesso em: 29.06.2012.


http://pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-rio-sobre-meio-ambiente.pdf
http://pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-rio-sobre-meio-ambiente.pdf
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[...]

Principio 3

O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que
sejam atendidas equitativamente as necessidades de geracdes presentes e
futuras.

Na mesma linha, assevera Milaré:

A protecéo eficiente do patriménio ambiental, por mais vaga e genérica que
possa parecer, também garante a igualdade entre os homens. N&o foi por
outro motivo que, em seu Principio 4, a Carta da Terra deixou claro que as
politicas publicas dos paises signatarios devem ter por objetivo precipuo
“estabelecer justica e defender sem discriminacdo o direito de todas as
pessoas a vida, a liberdade e a seguranca dentro de um ambiente
adequado a saude humana e ao bem-estar espiritual” (Disponivel em
<http://www.milare.adv.br/artigos/madp.htm>. Acesso em 12.12.2012) -
grifado

Ainda, acrescenta Bechara (2009, p. 22):

Demais disso, a qualidade de vida — bem t&do perseguido pelo Direito
Ambiental — depende também do desenvolvimento. Dai por que a
Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento, de 1986 (Resolucdo 41/128
da Assembleia Geral da ONU), é categorica:

“O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude
do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a participar do
desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele
desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
possam ser plenamente realizados (artigo 1°)”.

Retomando, portanto, o pensamento de Beck (2011), vale lembrar que um dos
principais focos de seu trabalho é justamente mostrar que as certezas cientificas das
guais vivia cercado o homem deixam de existir. Carreando tal discurso para a esfera
ambiental, observa-se que a ampliacdo das areas e do publico afetado pelo dano, de
fato, vém globalizando os efeitos das condutas, dos perigos gerados, o que, ndo
raro, implica na impossibilidade, inclusive, de recuperacao especifica do bem juridico
tutelado. Assim, 0 que esta a se exigir € uma postura cautelar da sociedade em prol
do meio ambiente. Ademais, a ciéncia ndo é tdo exata na avaliacdo de perigos e
riscos como se supunha ser, exigindo uma intervencdo maior de outros setores da

sociedade. A ciéncia é, ao mesmo tempo, causa e suposta solucdo dos riscos.

Solitariamente, portanto, ndo detém todas as respostas, sendo necessaria a



http://www.milare.adv.br/artigos/madp.htm
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abordagem multidisciplinar de problemas, envolvendo economia, politica e
sociedade.

Também se debrucando sobre a obra de Beck, e com olhar critico, Selene
Herculano (2002) ressaltou um problema derivado do “paradigma conceitual” da
globalizacdo: o obscurecer das hierarquias sociais, no que tange a inversibilidade
proporcional entre causacdo de danos e condicdo econdémica dos atingidos. E
dizer que terceiros absolutamente alheios ao processo produtivo, deste nao
recebendo quaisquer bbnus, podem ser atingidos pelas maculas ambientais,
suportando somente os 6nus de tal processo. E, ndo raro, os efeitos deletérios
chegam com mais forca aos menos favorecidos, grupos com alta vulnerabilidade
social. Isso leva a pensar, também, ndo somente nos processos produtivos da
industria classica, mas também nos processos de gentrificacdo, acelerados pela
“industria do turismo”, onde a populacdo que possuia vinculo com os bens
protegidos acaba por se retirar de seu locus primitivo, enfraquecendo suas redes
sociais e a propria valoracdo que impingia ao bem, destinando-se a areas

periféricas. E o caso, por exemplo, de Salvador %

e, em Minas Gerais, de
Tiradentes.*

Ha, por certo, opcdes politicas efetivamente voltadas a coletividade global, o
gue tem se mostrado, na pratica, uma quimera. Note-se que, a Resolucéao 41/128 da
ONU,?# aliada & Declaracdo do Rio de Janeiro, de 1992, enfatizou, mais uma vez, a
visdo do desenvolvimento também como um direito. Por certo, 0s riscos trazidos por
tal desenvolvimento, no mundo globalizado, implicaram em uma convencao, vinte
anos depois — a Rio + 20 —, com metas objetivas para reverter a inversao apontada,
ao menos alcancando-se ponto de equilibrio. Sequer se poderia qualificar tal objetivo
como ousado, mas tdo somente como realistico, mas nao foi alcancado. O
documento final — “O futuro que queremos” — € um conjunto de “reconhecimentos”

dos problemas vividos e das diferencas socioambientais, lancando base para

!9 Disponivel em: <http://anppas.org.br/encontro_anual/encontrol/gt/teoria_meio_ambiente/Selene %
20Herculano.pdf>. Acesso em: 02. 07.2012.

% para aprofundamento da matéria ler “Intervengdes Urbanas em Salvador: turismo e “gentrificagcéo”
no processo de renovagdo urbana do Pelourinho’, de Eduardo Nobre, disponivel em
<http://www.usp.br/fau/docentes/depprojeto/e_nobre/intervencoes_urbanas_Salvador.pdf>.  Acesso
em 08.01.2013.

2 Sugere-se ler “A inflexao do conceito gentrificagdo em conjuntos urbanos patrimoniais em cidades
de pequeno porte: 0os casos mineiros de Sdo Thomé das Letras e Tiradentes”, de Gustavo Pimenta de
Padua Zolini, disponivel em <http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/RAAO-
7BQPVN>. Acesso em 08.01.2013.

2 \/eja Anexo A.


http://www.usp.br/fau/docentes/depprojeto/e_nobre/intervencoes_urbanas_Salvador.pdf
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/RAAO-7BQPVN
http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/handle/1843/RAAO-7BQPVN
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discussbes futuras e sem data limite para se encerrarem. As esperadas metas,
chamadas ODS - objetivos do desenvolvimento sustentavel —, ndo foram definidas,
restando debate e eventual fixacdo para momento posterior, em painel consultivo
proprio da ONU, do qual fazem parte a Ministra do Meio Ambiente do Brasil e outros
25 membros.

A erradicacao da pobreza foi considerada o maior desafio da atualidade, tendo
sido ressaltado pelo documento final, ainda, que o homem é o centro do conceito de

desenvolvimento sustentavel:

[...] A erradicacdo da pobreza é o maior desafio global que o mundo enfrenta
hoje e um requisito indispensavel para o desenvolvimento sustentavel. A
este respeito, 0 compromisso de humanidade livre da pobreza e da fome
como um questdo de urgéncia.

6 — Reconhecemos que as pessoas estdo no centro do desenvolvimento
sustentavel e, neste sentido, nés nos esforcamos para um mundo que é
justo, equitativo e inclusivo, e nos comprometemos a trabalhar juntos para
promover a sustentabilidade e o crescimento econdmico inclusivo, com
desenvolvimento social, protecdo ambiental e, assim, beneficiar a todos
(Disponivel em: <http://mww.uncsd2012.org/content/documents/727The%
20Future%20We%20Want%2019%20June%201230pm.pdf2>. Acesso em
15.02.2013) (traducao livre).

Tais questdes implicam, entdo, em estudo mais aprofundado da denominada

“justica ambiental”, também definida por Selene Araudjo (2002) como:

[...] conjunto de principios que asseguram que nhenhum grupo de pessoas,
sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma parcela
desproporcional das consequéncias ambientais negativas de operacdes
econbmicas, de politicas e programas federais, estaduais e locais, bem
como resultantes de auséncia ou omissao de tais politicas. Dita de outra
forma, trata-se da espacializagdo da justica distributiva, uma vez que diz
respeito a distribuicdo do meio ambiente para os seres humanos (tradugéo
livre).

Comentando a obra de Beck, assevera Cerveira Filho (2012):%

Assim, se a estratificacdo social mais rigida foi deixada para tras por Beck
como premissa para o pleno desenvolvimento de sua teoria do risco, a
discuss@o sobre justica e injustica ambiental pretende fixar uma base de
apoio na realidade sociologica vivida pelo mundo desigual que o préprio
Beck acaba por reconhecer como existente.

O autor identifica duas fases da sociedade de risco, sendo que a primeira
corresponde a transicdo da sociedade industrial a sociedade de risco,

8 Disponivel em: <http://www.humanas.ufpr.br/site/evento/sociologiapolitica/GTs-ONLINE/GT7%20
online/pos-modernidade -risco-JoseFilho.pdf>. Acesso em: 07.07.2012.


http://www.uncsd2012.org/content/documents/727The%20Future%20We%20Want%2019%20June%201230pm.pdf2
http://www.uncsd2012.org/content/documents/727The%20Future%20We%20Want%2019%20June%201230pm.pdf2
http://www.uncsd2012.org/content/documents/727The%20Future%20We%20Want%2019%20June%201230pm.pdf2
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processada de forma premeditada: ndo se trata de uma op¢édo, mas de uma
dindmica de radicalizacdo da modernidade, a qual passa a se confrontar
com seus proprios efeitos e perigos, que ndao podem ser controlados ou
assimilados segundo os parédmetros da sociedade industrial. Esse processo
€ denominado por Beck como de “modernizagao reflexiva®. Os riscos da
modernidade ainda sdo gerados sem se tornarem assunto publico ou o
centro de conflitos politicos. Na segunda fase, mais propicia a novas
estratégias politicas, emerge um quadro diferente, com algumas das
consequéncias da modernidade industrial sendo questionadas politica e
socialmente por organizagfes de interesse ambiental e pelo sistema juridico
e politico. Aqui, o movimento ambientalista ndo necessariamente se
constitui como um sujeito privilegiado, porque falaria em nome de uma
natureza que ndo existe mais, que seria por sua vez pressuposta como
parte do modelo da sociedade que se quer seguir. O que este movimento
ndo consegue é ver a independéncia entre os processos de destruicdo e o
nivel de protesto politico, que é mediado simbdlica e culturalmente. N&o &,
portanto, nem a evidéncia do dano nem o reconhecimento cientifico que
geram as ac¢fes dos Verdes, mas sim suas idiossincrasias socioambientais
e seus valores culturais.

Y

A aplicacdo da teoria do risco na seara ambiental vincula-se, portanto, a
necessidade de analisar o perigo produzido (natural ou artificialmente), quantificar
sua probabilidade de ocorréncia e seus consectarios, na busca de evita-los ou
mitiga-los. 1sso, sem esquecer que a obra de Beck €&, ao fim e ao cabo, uma analise
critica da propria ciéncia, quando enfatiza que a pos-modernidade, ou modernidade
reflexiva, € uma época na qual o cientificismo restou questionado, uma vez que
ciéncia e técnica ndo mais conseguem predizer 0S riscos que criaram e que
pretendiam controlar. Ha tdo somente uma estimabilidade dos riscos, permeada por
um intenso descontrole social.*

Na protecdo do patriménio cultural, especificamente, tais riscos sao
potencializados pela globalizacdo, que acaba por contrapor, também, modos de ser,
viver e fazer absolutamente distintos. Parece evidente, entdo, a necessidade da
participagao social “consciente”. Além disso, e na contramao da mitigacao do poder
estatal forjada por esse processo, a intervencao estatal ainda se mostra necessaria,
até mesmo para proteger interesses socioambientais de populacdes mais
fragilizadas e alcancar a verdadeira justica. O gerenciamento de riscos passa a ser,
por certo, uma ferramenta importante na gestdo ambiental. Noutra ponta, tal
gerenciamento ndo deve prescindir da necessaria interdisciplinaridade, posto que a

ciéncia e a tecnologia ndo possuem resposta para todas as perguntas.

24 Confira em <http://r1.ufrrj.br/esa/art/200104-095-112.pdf>.
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As palavras de Beck (2011, p. 241), mais uma vez, iluminam o caminho, ao
comentar as condi¢cdes em que se desenvolve o chamado conhecimento cientifico:
“‘De fato, essas condi¢Oes sao abertamente questionadas, na medida em que uma
ciéncia alveja outra — através de mediacdes interdisciplinares” (destacou-se).

Veja-se, entdo, ainda que de maneira breve, por ndo ser o escopo principal
deste trabalho, como se opera o gerenciamento de riscos na protecéo do patrimonio

cultural.
3.1.2 Perigos e Riscos na Protec¢éo do Patrimdnio Cultural

Na seara juridica, ndo ha distincdo entre risco e perigo. O senso comum,
contudo, induz a diferenciacdo a certa gradacdo entre um e outro. O risco seria a
potencialidade de ocorréncia do dano, enquanto que, no perigo, tal dano seria

iminente. Mais precisas parecem as definicées de Wharton:*®

“Perigo sao os tipos de acontecimento que causam ou tem o potencial de
causar algum tipo de dificuldade, lesdo ou acidente”. ‘Risco é a
probabilidade de um perigo causar dano”.

Exemplificando, um raio pode significar um perigo para determinado
monumento, como uma escultura ao ar livre; mas a gradacédo da possibilidade de
ocorréncia do dano — ou seja, 0 risco —, € significativamente menor que em virtude
de outros fatores (acontecimentos ou tipos de perigo) que podem causar a
degradacdo do material, como a deposicdo de poeira, a proliferacdo de fungos ou
mesmo o vandalismo. Gerenciar os riscos, diante da estimabilidade e incerteza de
seus fatores, parece ser um desafio.

Sera utilizada como definicdo de gerenciamento de riscos, na linha apontada
por Hollés e Pedersoli (2009),2° aquela da norma técnica australiana e zeo-
holandesa sobre o tema, a qual define tal locu¢do como “a cultura, processos e
estruturas voltados para a concretizacdo de oportunidades potenciais e para o
manejo de efeitos adversos”. Os cientistas em tela abordaram, também, a

interdisciplinaridade do tema e as suas especificidades em relacéo a preservacdo do

% Disponivel em: <http://www.ecobrasil.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=365&sid=
63>. Acesso em 10.01.2013.

% Gerenciamento de Riscos, uma abordagem interdisciplinar. Hollos e Pedersoli, PontodeAcesso,
Salvador, v. 3, n. 1, p. 72-81, abr. 2009.


http://www.ecobrasil.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=365&sid%20=63
http://www.ecobrasil.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=365&sid%20=63
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patriménio cultural, estruturando a identificacao de riscos considerando a ocorréncia
de dez agentes de degradacdo (forcas fisicas, criminosos, fogo, agua, pestes,
poluentes, luz/UV, temperatura incorreta, umidade relativa incorreta, dissociag&o),
devendo ser considerado, ainda, o contexto fisico em que se situam. Engenheiros,
quimicos, fisicos, biélogos etc. estdo envolvidos na avaliacdo desses riscos.

Essa “estimabilidade” dos efeitos colaterais de uma determinada conduta ou
de um determinado perigo poderia, também, ser definida como risco. Nao ha, frise-
se, certezas absolutas, e todo o processo causador da macula é dinamico.

Mais uma vez, ensina Beck (2011, p. 241):

Nao é possivel continuar a aceitar o mito da imprevisibilidade dos efeitos.
Nao é a cegonha que traz os efeitos — eles sao feitos. E, de fato, em meio a
e apesar de toda a incalculabilidade, também e justamente nas proprias
ciéncias. Isto se torna visivel quando se diferencia sistematicamente
calculabilidade dos efeitos e sua imanente previsibilidade. [..] A
possibilidade de estimabilidade dos efeitos colaterais saltam a vista somente
quando se leva em conta que, com a passagem para a modernidade
reflexiva, o proprio conceito de “calculaval-incalculavel” se altera;
calculabilidade ja ndo quer dizer apenas controlabilidade racionalmente
funcional e incontrolabilidade tampouco significa a impossibilidade de um
controle racionalmente funcional. [...] Se ao contrario, a calculabilidade for
compreendida como “estimabilidade, isso correspondera entdo a situagcao
objetiva que surge sob as condicbes da modernizacdo reflexiva:
praticamente, os efeitos reais continuam mais imprevisiveis do que nunca.
Ao mesmo tempo, os efeitos colaterais sdo privados de seu caréater latente
e, como consequéncia, tornam-se “estimaveis” em ftriplo sentido: o
conhecimento sobre eles estd4 (por definicdo) disponivel; ndo € possivel
sustentar por muito tempo a escusa da incontrolabilidade; nesse sentido,
por conta do conhecimento sobre possiveis efeitos, somos for¢cados a
reconfigura-los. Uma calculabilidade decrescente é assim acompanhada por
uma crescente “estimabilidade” dos efeitos colaterais; e mais: uma
condiciona a outra.

Elucidativas as palavras de Barboza (2011, p. 25) para melhor entender o

gerenciamento:

O gerenciamento de riscos baseia-se na identificacdo dos perigos existentes
e de suas causas, célculo dos riscos que estes perigos representam, elabo-
racdo e aplicagdo de medidas de reducdo destes riscos, quando necessa-
rias, com a posterior verificacdo da eficiéncia das medidas adotadas.
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Aprofundando o conceito de riscos para além das ciéncias exatas, assevera
Brokerhof: “Risco € a possibilidade da perda de valores insitos ao objeto protegido”,
podendo ser classificado em raro, ocasional ou continuo.?’

Em tal definicdo, deve ser frisado que a perda se d& nos valores insitos ao
bem — e ndo necessariamente do bem em si —, como suporte material do valor.
Exemplificando: determinada edificacdo, cujo valor arquitetbnico se mantém
preservado, mas o0 esvaziamento da localidade extermina o seu valor de uso,
impossibilitando sua funcionalidade. Noutro giro, pode-se pensar no perigo de um
ato de descaracterizacdo de um monumento: uma restauracdo do nariz do busto de
Aleijadinho, no Chafariz de Ouro Preto, poderia ser uma intervencao perigosa para
este? Haveria desvalorizagdo pela comunidade, que veria no monumento uma
insercao de terceiros, maculando o bem protegido?

Nesse ponto, parece residir a peculiaridade mais importante do gerenciamento
de riscos na seara da preservacdo do patrimonio cultural: na observancia dos
diversos valores que ndo se subsumem apenas a preservacao do suporte material
gue viabiliza ou mesmo que simboliza a protecdo. Ele vai além, devendo considerar
todos aqueles apontados no item 7.6 deste estudo.

Héa necessidade, portanto, de inserir na protecao interdisciplinar do patrimoénio
cultural, as ciéncias humanas. Afinal, valores (significancia cultural) vém do homem,
e nosso arcabouco juridico de protecdo da sociedade ainda é antropocéntrico.

Assim, como indicou o Getty Conservation Institute, em documento de 2000,
h& trés perspectivas distintas e interdependentes para a analise da preservacédo do
patriménio: 1) a conservacao fisica; 2) o contexto de gestdo, que implicaria na
disponibilizacdo de recursos, publicos ou privados, na capacitacdo de corpo técnico,
na intervencédo no direito de propriedade etc.; e, finamente, 3) significancia cultural.

A primeira vertente — conservacao fisica — traz a lembranca o necessario uso
da melhor tecnologia e o papel do cientista da conservacao.

Deve-se, primeiramente, entender o conceito em tela para se trabalhar com

ele, dentro da viséo estabelecida pela politica nacional de meio ambiente.

“"In: Collection Risk Management — The Next Frontier — Brokerhof, Agnes W. Disponivel em:

<http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/documenten/downloads/2006_ CMA
Next%20frontier.pdf >. Acesso em 08.01.2013.

% Consulte Patriménio Cultural, Conceitos, Politicas, Instrumentos , de Castriota (2009).


http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/documenten/downloads/2006_CMA_Next%20frontier.pdf
http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/documenten/downloads/2006_CMA_Next%20frontier.pdf
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Ainda que o desenvolvimento seja um direito humano fundamental
reconhecido internacionalmente, a utilizacdo dos recursos ambientais de forma
regrada é um imperativo para que tal desenvolvimento ocorra de forma sustentavel.
Note-se, como ressaltou Beck (2011, p. 73), tendo como pano de fundo a andlise do
risco: “A primeira prioridade da curiosidade cientifico-tecnoldgica remete a utilidade
produtiva, e s6 entdo, num segundo passo, e as vezes nem isto, é que se
consideram também as ameacas implicadas.”

Os perigos ou ameacas externas trazidas pelos novos empreendimentos,
insitos ao desenvolvimento, sdo uma preocupacdo. Noutra ponta, ainda que
eventuais degradacdes advenham de processos naturais ou do uso, merecem ser
avaliadas sob as trés vertentes apontadas. As politicas publicas ligadas a
conservacao do patrimonio cultural, em ambas as hipoteses, justamente por terem
como objeto um direito humano fundamental de matriz ndo renovavel, devem ser
concretizadas com exceléncia.

Na Pré-Conferéncia tematica “Ciéncia e Patrimbnio Cultural” para a IV
Conferéncia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovacéao, realizada em 09 de abril de
2010, afirmaram os experts que:

O patriménio cultural demanda, igualmente, conhecimento cientifico para
participar do desenvolvimento tecnolégico nacional e afirmar dominio em
campo especializado de conhecimento. Impde-se a necessidade de superar
a dependéncia tecnologica, buscando, inclusive, a adaptacdo as
necessidades e peculiaridades do nosso meio fisico. E preciso evitar, por
exemplo, a subordinacdo de protocolos de preservacdo de bens culturais
proprios para as condi¢cbes ambientais do hemisfério norte, assim como a

dependéncia de monopodlios de assisténcia técnica e da importagdo de
equipamentos (Disponivel em: <http://www.icom.org.br/INFORME%20para

%20pré>. Acesso em: 04.07.2012).

Mas o que €, entao, “tecnologia”? O termo vem do grego techne, que significa
artefato, saber fazer, e logos, pensamento ou razdo. Técnica e tecnologia, portanto,
sdo coisas distintas. A técnica é o proprio modus faciendi, sendo a preocupacéao de
seu executor, em primeiro plano, o objeto que se pretende produzir. Ao revés, a

tecnologia € o estudo das varias técnicas utilizadas para producéo,

descobrindo-se a razéo pelas quais as mesmas sao utilizadas.


http://www.icom.org.br/INFORME%20para%20%20pré
http://www.icom.org.br/INFORME%20para%20%20pré
http://www.icom.org.br/INFORME%20para%20%20pré
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29 «

Segundo Longo,”” “tecnologia é o conjunto de conhecimentos cientificos ou

empiricos empregados na producdo e comercializacdo de bens e servigos”.

Verazsto, Silva, Miranda e Simon® afirmam que:

Na técnica, a questdo principal € do como transformar, como modificar. O
significado original do termo techné tem sua origem a partir de uma das
variaveis de um verbo que significa fabricar, produzir, construir, dar a luz, o
verbo teuchd ou tictein, cujo sentido vem de Homero; e teuchos significa
ferramenta, instrumento (TOLMASQUIM, 1989; LION, 1997). A palavra
tecnologia provém de uma juncdo do termo tecno, do grego techné, que é
saber fazer, e logia, do grego logus, razdo. Portanto, tecnologia significa a
razéo do saber fazer (RODRIGUES, 2001). Em outras palavras o estudo da
técnica. O estudo da prépria atividade do modificar, do transformar, do agir
(VERASZTO, 2004; SIMON et al, 2004a)

Uma concepgdo meramente utilitarista e diminutiva da tecnologia deve ser
afastada. A ferramenta ou o mero produto gerado com seu uso nao sao tecnologia.
Noutra ponta, uma visao universalista, que assevera da possibilidade de um mesmo
produto (artefato tecnolégico) ou de uma mesma técnica surgirem em qualquer lugar
do mundo, também parece ser uma falacia. A tecnologia encontra-se imbricada com
aspectos sociais; € pela cultura permeada.

Ainda, mais uma vez se trazem as afirmacdes de Verazsto et al:

Assim, colocadas as diferentes ideias e concepgfes que se tem acerca da
tecnologia, neste trabalho assumimos a ideia de que tecnologia € um
conjunto de saberes inerentes ao desenvolvimento e concep¢do dos
instrumentos (artefatos, sistemas, processos e ambientes) criados pelo
homem através da histéria para satisfazer suas necessidades e
requerimentos pessoais e coletivos.

O conhecimento tecnolégico é o conhecimento de como fazer, saber fazer e
improvisar solugcdes, e ndo apenas um conhecimento generalizado
embasado cientificamente. Para a tecnologia é preciso conhecer aquilo que
€ necessario para solucionar problemas praticos (saber fazer para qué), e
assim, desenvolver artefatos que serdo usados, mas sem deixar de lado

todo o aspecto sociocultural em que o problema esta inserido. !
Depreende-se de tudo quanto afirmado que a melhor tecnologia, entéo,

destina-se a evitar, mitigar ou até mesmo compensar maculas ao patriménio cultural

# “Tecnologia Militar: conceituagdo, importancia e cerceamento. Wladimir Pirré e Longo. Disponivel

em: < www.waldimir.longo.nom.br/artigos/112%20A.doc>. Acesso em 05.02.2013.
% Disponivel em:  <http:/prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para_o
conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf>. Acesso em 27.07.2012.
Disponivel em:  <http://prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para_o
_conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf>. Acesso em 27.07.2012.


http://www.waldimir.longo.nom.br/artigos/112%20A.doc
http://prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para%20_o_conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf
http://prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para%20_o_conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf
http://prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para%20_o_conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf
http://prisma.cetac.up.pt/60_Tecnologia_Buscando_uma_definicao_para%20_o_conceito_Estefano_Veraszto_et_al.pdf
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geradas por empreendimentos a serem licenciados — tradutores do desenvolvimento
econbmico e que trazem perigos especificos — ou mesmo por outros fatores
(vandalismo, raios, chuvas, desastres naturais, acao predatéria do homem, desgaste
natural do material etc.), ndo vinculado diretamente aqueles. A locucdo, entdo,
encontra-se imbricada ao gerenciamento de riscos.

A investigacado do comportamento de materiais, as intervencgdes apropriadas e
sua eficacia em longo prazo devem ser objeto, portanto, da ciéncia da conservacao,
cuja definicdo se encontra na Carta de Olinda, documento publicado durante o |
Simpaésio de Técnicas Avancadas em Conservacao de Bens Culturais:

[...] A area de ciéncia e tecnologia voltada para a conservacdo de bens
culturais que estuda a natureza material destes bens, desenvolvendo
métodos de andlise, datacdo e de avaliacdo de técnicas e processos de
intervencdo, possibilitando, portanto, materiais e métodos para o
entendimento e o tratamento das degradacdes e suas manifestacdes,
contribuindo ainda para estratégias de conservacdo preventiva de bens
culturais.

Ainda, ao se avaliar um acervo documental ou uma edificacdo, por exemplo,
h& necessidade de envolvimento de diferentes profissionais das mais diversas areas
técnicas, como apontou a complexidade e a quantificacdo indicada por Waller
(1995)* Todavia, conforme ja delineado anteriormente — e, com mais razdo, na
protecdo do patriménio cultural — apenas o conhecimento técnico, ndo permeado
pelas ciéncias humanas e sociais, parece ser insuficiente.

A terceira vertente entdo apontada pelo Instituto Getty mostra-se de extrema
importancia: analisar a “significancia cultural” do bem. Aqui se descobre o porqué e
para quem o objeto de protecdo € conservado e a percepcao sobre o impacto das
intervencdes. Observa Castriota (2009) que a auséncia de marco tedrico mais solido,
gue envolvesse a avaliacao principalmente do terceiro ponto, dificulta a participacéo

das Ciéncias Humanas e Sociais. Para além do rigor da melhor tecnologia, insita a

% Waller traduz sua intensa preocupacédo com a preservacdo do patrimdnio cultural, identificando a
necessidade do gerenciamento de riscos, através de acompanhamento detalhado e quantificado do
comportamento de materiais e condicfes dos envoltérios dos objetos. N&o parece, contudo,
considerar o aporte que poderia ser trazido a conservacao através das ciéncias humanas e sociais,
mantendo a ciéncia da conservagdo estanque em relacdo as demais. Ha dois interessantes artigos de
sua lavra, indicados para aprofundamento do tema: “Gerenciamento de Riscos aplicado a
Conservagao Preventiva®, disponivel em <http://www.museum-sos.org/docs/WallerSPNHC1995pdf.
(Acesso em 10.01.2013), e “Efetiva Preservagédo: da reagdo ao prognostico”, disponivel em
<http://www.getty.edu/ conservation/publications_resources/newsletters/pdf/v19nl.pdf>.


http://www.getty.edu/%20conservation/publications_resources/newsletters/pdf/v19n1.pdf
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primeira vertente, ha que se pensar também na interdisciplinaridade necesséria, em
virtude dos valores reconhecidos socialmente, envolvendo antropdlogos, socidlogos,
historiadores etc. nas avaliacdes necessarias ao gerenciamento em questao.

Brokerhof (2006), em artigo publicado sobre o tema, exp0s estudo de caso
sobre o Museum Amstelkring, em Amsterda. A edificacdo, datada do século XVII, é
extremamente importante, ndo somente pelo acervo mével e documental que Ihe
sdo acessorios, mas, também, porque detém uma particularidade extremamente
interessante, considerada por Brokerhof (2006) o seu “objeto” mais significativo: uma
igreja catolica totalmente preservada, construida em época de banimento do
catolicismo e ainda utilizada em cerimonias. No estudo de riscos, chegou-se a
mencionar a possibilidade da retirada de parte do acervo do Museu ou restricao
drastica do acesso a tal igreja, mercé de varios fatores.*® Esta, contudo, ndo foi uma
opcéo levada a cabo. E interessante notar que isso, mui provavelmente, feriria os
valores insitos a propria edificacdo e descaracterizaria o local como um local de
memoria. Além disso, seu “valor de uso” também seria maculado.

Ao final de seu estudo, a cientista holandesa elenca, de forma bastante
interessante, o que a humanidade deve fazer para a preservacdo do patriménio
cultural: produzir dados que nos capacitem a quantificar os riscos; 2) procurar
métodos que reduzam as perdas; 3) estar preparado para reagir diante de eventuais
desastres; 4) tomar decisbes bem fundamentadas para alocar recursos, a fim de
evitar os riscos mais relevantes; e 5) cruzar a fronteira da conservacdo preventiva
para o gerenciamento de risco (Brokerhof, 2006).

A necessidade de atrelamento entre avancos tecnoldgicos e aspectos sociais

também foi pontuada por Beck (2010, p. 251), que brilhantemente afirmou:

No envolvimento com riscos do avanco cientifico-tecnolégico, a pesquisa €
atada a interesses e conflitos sociais. Na mesma medida, ganha uma
importancia central e ao mesmo tempo geradora de hipdteses o contexto de
utilizacdo dos resultados cientificos, imperdoavelmente negligenciado até
hoje pela filoséfica da ciéncia. Com isso, porém, a fronteira entre validade e
génese, constitutiva para a pratica de pesquisa, € superada ou suspensa.
Em seu fulcro, a pesquisa amarra-se a uma reflexividade social. Isto pode
proporcionar a categorias de assimilacdo social e ambiental uma
importancia decisiva, capaz de fomentar a pesquisa, mas em todo caso
entregado a decisdo sobre hipbteses aos critérios implicitos da aceitacao
social.

% para aprofundamento, leia Collection Risk Management — the Next Frontier, de Agnes W.
Brokerhof, disponivel em <http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/docu
menten/downloads/2006_CMA_Net%?20frontier.pdf >. Acesso em 08.01.2013.


http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/documenten/downloads/2006_CMA_Next%20frontier.pdf
http://www.rijksdienstvoorhetcultureelerfgoed.nl/sites/default/files/documenten/downloads/2006_CMA_Next%20frontier.pdf
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Por ultimo, mas ndo menos importante, a segunda vertente: o contexto de
gestdo. Especificamente quanto a gestdo de riscos, traduz-se em uma forma de
intervencdo do Estado ou mesmo de atuacado do particular, avaliando-se os riscos e
delimitando-se as medidas de conservacao cabiveis a espécie. E na conservacao
encontra-se o eterno dilema da auséncia de recursos suficientes, limite fatico que
precisa ser transposto ou mitigado. O estabelecimento de prioridades para sua
utilizagdo, seja publico ou privado, dependera dessa andlise minudente, cientifica
(melhor tecnologia), mas também interdisciplinar com as Ciéncias Humanas e
Sociais.

Evitar e mitigar riscos, portanto, € um objetivo a ser alcancado na seara do
patriménio cultural, principalmente, frise-se, por sua n&do renovabilidade. Essa forma
de atuacdo envolve ndo somente o Estado, mas também o particular. Prevencéo e
precaucao parecem ser, entdo, as palavras de ordem. Mas, somente a aplicacéao
desses dois principios ndo basta, razdo pela qual se faz necessaria a analise de

alguns outros que auxiliam, e muito, na protecao do patriménio cultural.

3.2 Principio da Participacao Popular

A valoracdo de determinada criagdo como “patrimbnio cultural” depende de

sua importancia para determinado grupo social. Ensina Castriota (2009, p. 15):

O fato € que as decisdes sobre a conservacdo do patrimbnio sempre
lancaram mé&o, explicita ou implicitamente, de uma articulagdo de valores
como ponto de referéncia: em Ultima instancia vai ser a atribuicdo de valor
pela comunidade ou pelos 6rgdos oficiais que leva a decisdo de se
conservar (ou ndo) um bem cultural. Assim, as politicas de preservacao
trabalham sempre com a dialética lembrar-esquecer: para se criar uma
memoria, privilegiam-se certos aspectos em detrimento de outros, iluminam-
se certos aspectos da histéria, enquanto outros permanecem na
obscuridade. Como sabemos, no campo da conservagdo do patriménio, 0s
valores vao ser sempre centrais para se decidir o que conservar — que bens
materiais e imateriais representardo a nos e a nosso passado — bem como
para determinar como conservar — que tipo de intervencdo esses bens
devem sofrer para serem transmitidos para as geracdes futuras.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 225, delimita como dever do
Estado, mas também de todo cidad&o, a preservacdo do meio ambiente. Ainda, e
logo em seu inicio — artigo 1°, inciso Il —, estabelece como seu fundamento a
cidadania. Preservar, por 6bvio, é parte da cidadania. O senso comum aponta para

uma definicdo simplificada de tal termo, como o espectro de direitos e deveres de
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uma pessoa na sociedade. Noutra ponta, Marshall (1967)% enfatizava, ja na década
de 60, a tridimensionalidade da cidadania, a saber, politica, civil e social, tendo
afirmado da importancia desta UGltima como meio, inclusive, de mitigar as
desigualdades de classe, propiciando o bem estar social. Hodiernamente, diante da
complexidade das relac8es sociais, bem observou Bignotto:*

Nos dias atuais, o debate sobre cidadania tornou-se ainda mais agudo
diante do desafio levantado pelas transformacdes sofridas pelas sociedades
industriais. Em primeiro lugar, a associacdo entre cidadania e nagdo, que
presidiu a vida politica do Ocidente nos ultimos séculos, é questionada pelo
fato de que a constituicdo de comunidades transnacionais exige uma nova
compreenséao da relacdo do cidaddo com o corpo politico. O que, antes, era
definido por fronteiras conquistadas por meio de longas lutas e guerras,
agora, passa a se referir a blocos de paises e a ordenamentos juridicos
muito mais amplos. Em segundo lugar, esta o fato de que a migracao
intensa de populacdes culturalmente muito diversas, que passaram a
habitar o mesmo territério, fez nascer uma demanda por novos direitos, que
podemos chamar de culturais e expbem a face complexa das sociedades
multiculturais. Por fim, o progresso do individualismo e a apatia crescente
gue domina a vida das sociedades democraticas pdem em questdo um
conceito que foi essencialmente politico em sua origem e que se
desenvolveu pela extensdo progressiva de direitos a totalidade dos
componentes do corpo poalitico.

Além da fonte constitucional, a declaracdo do Rio sobre desenvolvimento e

meio ambiente (1992) também explicita o principio em tela:

A melhor maneira de tratar as questbes ambientais é assegurar a
participac@o, no nivel apropriado, de todos os cidad&os interessados. No
nivel nacional, cada individuo ter4 acesso adequado as informacdes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas,
inclusive informagfes acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos
decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a
participac@o popular, colocando as informac¢des a disposicao de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que se refere & compensacgéo e reparacdo de danos.

Fato € que, na seara do patriménio cultural, necessariamente, as intervencées
tém de passar pelo cotejo dos diversos valores insitos ao bem protegido, sob pena
de, ndo o fazendo, retirar-lhe a vida e a vinculacdo a populacdo, esvaziando seus

significados, seja aquele material ou imaterial.

% Leia mais em <http://jus.com.br/revista/texto/14512/sobre-o-conceito-de-cidadania-e-sua-aplica

cao-ao-caso-brasileiro#ixzz2DYDBUdeh>.
% Um conceito em evolucdo, de Newton Bignotto, disponivel em <https://ww.ufmg.br/diver
sa/8/artigo-umconceitoemevolucao.htm>. Acesso em: 16.01.2013.


http://jus.com.br/revista/texto/14512/sobre-o-conceito-de-cidadania-e-sua-aplica%20cao-ao-caso-brasileiro
http://jus.com.br/revista/texto/14512/sobre-o-conceito-de-cidadania-e-sua-aplica%20cao-ao-caso-brasileiro
https://www.ufmg.br/diversa/8/artigo-umconceitoemevolucao.htm
https://www.ufmg.br/diversa/8/artigo-umconceitoemevolucao.htm
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Com efeito, o exercicio da cidadania vincula-se a educacgdo patrimonial,
criando a consciéncia dos valores intrinsecos ao bem e dos aspectos positivos das
limitacbes administrativas geradas pelos instrumentos protetivos, os quais séo, de
fato, necessarios a preservacao.

A Carta final do IV Encontro Nacional do Ministério Publico na Defesa do
Patriménio Cultural, ocorrido em Ouro Preto, propugna, em seu principio 17: “A
educacdao patrimonial € um processo de alfabetizacdo cultural, devendo ser exercida
de forma permanente e sistematica centrada no patriménio cultural.”

Exemplo maior é a limitacdo ao direito de propriedade na qual pode se traduzir
o tombamento - tanto por sua amplitude, como por recair em bens
materiais/tangiveis, mitigando tal direito, ainda tdo importante para o ser humano.
Essa limitacdo resta muito melhor compreendida, e aceita, quando precedida da
interlocucéo entre poder publico e particular.

Na mesma linha, os licenciamentos ambientais de empreendimentos que
afetardo determinada comunidade demandam o entendimento do que esta por vir, a
manifestacéo dos atingidos e, principalmente, a tomada de decisdes, levando-se em
consideracao tais manifestacfes. Alias, a atuacdo junto aos gestores publicos, seja
nas opc¢des de politicas publicas, seja especificamente nos licenciamentos, inclusive
através de audiéncias publicas, culminando em iniciativas no campo legislativo e no
exercicio de sua legitimidade para utilizacdo da tutela judicial, sdo claros exemplos
da participacdo popular.®®

Especificamente quanto as audiéncias publicas, imperioso asseverar que a
utilizacdo do instrumento somente se mostra como via real de concretizacdo do
principio em questdo, se a populacdo se encontra devidamente informada e tem
condicBes efetivas de participar. O TRF 42 regido mostrou-se sensivel a tal ponto, no
julgamento da Apelacdo em Recurso Extraordinario n. 200171010014971.

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
REEXAME NECESSARIO. PERDA DO OBJETO. HONORARIOS. 1. No que
se refere & suposta perda de objeto, efetivamente tal ndo ocorreu, ja que,
como bem evidenciado, trata-se de dois aspectos, Complexo Mineiro e
Complexo Industrial, e apenas com relacdo ao Ultimo é que o Grupo
Paranapanema, em 19.03.2003, desistiu de sua implanta¢do "na forma

originalmente formulada pelo Reg. 2147. Resta a questdo do Complexo
Mineiro, e qui¢d, um novo encaminhamento do outro projeto, assim, o objeto

% Principios Fundamentais de Direito Ambiental, de Alvaro Luiz Valery Mirra, disponivel em
<http://www.direitoambiental.adv.br/ambiental.qps/Ref/PAIA-6SRNQ8>. Acesso em: 10.12.2013.


http://www.direitoambiental.adv.br/ambiental.qps/Ref/PAIA-6SRNQ8
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da demanda permanece integro, ndo havendo motivo para declarar-se
perda do objeto. 2. Na questédo de fundo, é de ser mantida a sentencga, pois
realizar audiéncia publica sem antes promover estudos determinaria uma
consulta popular sem conhecimentos técnicos suficientes, a populacdo
sequer teria sido convenientemente informada sobre a discussédo dos
impactos que a regido sofreria. E o principio da informacdo e publicidade
que precisa ser assegurado de forma correta e consistente. Participagcédo
desinformada equivale a participacdo nula. 3. Merece provimento o apelo
apenas no que ser refere a condenacdo em honorarios imposta ao IBAMA,
pois ndo é o caso de lei de regéncia.

A efetivacao do principio da participacdo popular € um espelho, portanto, do
grau de cidadania alcancado pela sociedade, que pode corroborar na concretizagao
dos direitos fundamentais, neles incluido a protecdo ao patriménio cultural. Mais uma

vez, a leitura de Beck (2011, p. 290) se mostra pertinente:

Direitos fundamentais s&o, nesse sentido, pontos decisivos para uma
descentralizacédo da politica com efeitos amplificadores de longo prazo. Eels
oferecem varias possibilidades de interpretacdo e, em situacGes histéricas
diversas, sempre novos pontos de partida para romper com interpretacdes
restritivas e seletivas até entdo vélidas. A mais recente variante desse
aspecto verificou-se na ampla aivacao politica dos cidaddos, que, com uma
diversidade de formas que ultrapassa todos os esquemas politicos habituais
— de grupos de iniciativa, passando pelos assim chamados (novos
movimentos sociais’, até formas alternativas e criticas de atuagao
profissional (entre os médicos, quimicos, fisicos nucleares etc.) - , usufruem,
com urgéncia extraparlamentar, de seus direitos antes de mais nada formais
e dao-lhes a vida que faz com que sejam algo pelo que lutar. Nessa medida,
confere-se importancia especial a essa ativacéo dos cidaddos para todos os
temas possiveis justamente porque estdo abertos a ela também os outros
foros decisivos da subpolitica (jurisdicdo e esfera publica dos meios d
ecomunicacao) e porgue — como mostra seu avanco — ela pode ser usada,
ao menos pontualmente com bastante efetividade, precisamente para
favorecer a percepcdo de seus interesses (na protecdo do meio ambiente,
no movimento contra a energia atbmica, na prote¢éo da privacidade).

3.3 Principio da Cooperacéo

A Constituicdo da Republica estabelece, em seu artigo 23, a competéncia
comum dos entes federativos para o trato da matéria meio ambiente. O paragrafo
unico do citado artigo indicou a necessidade, ora aparentemente suprida pela Lei
Complementar 140/2011, de que tal cooperacao fosse regulamentada.

O principio da cooperacédo, ndo raro, é visualizado apenas como decorréncia
de tal dispositivo. Tal visao, data venia, parece ser superficial. Isso porque ele nao se
volta apenas para a intervencdo estatal obrigatéria dos entes federativos. Vai além

da cooperacao entre entes estatais, exigindo a participacao popular que legitima as
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decisbes do gestor publico. Cooperagdo, na verdade, advém do estabelecido na
ConstituicAo da Republica, artigo 1°, inciso Il, que enfatiza a cidadania como
fundamento da nacdo brasileira. Além disso, ndo se limita ao &mbito de nossas
fronteiras, extrapolando-as na necessaria cooperagdo internacional, também
prevista, desta feita, como principio regente das rela¢des internacionais, no mesmo
diploma, artigo 4°, incisos, Il, IX e paragrafo unico.

Em matéria de patriménio cultural tal principio é de suma importancia, pois a
valoracao do objeto protegido é concedida, justamente, por meio da participacdo do
povo e da sua cooperacdo com o gestor publico. Ademais, se a intervencao estatal
obrigatdria implica na protecdo da qualidade de vida pelos entes federados e seus
poderes, ndo menos correto € afirmar que ha inimeros bens integrantes do
patrimonio cultural que séo objeto de valorizagdo em ambito internacional — como no
caso daqueles considerados patriménio da humanidade pela UNESCO - cuja
protecdo aponta para a necessaria cooperacdo nao apenas internamente, mas
também em ambito internacional.

Demonstrando a vinculacdo da cooperacdo com a realidade do mundo

globalizado, analisa Leite (2003, p. 51):

O principio da cooperagéo encontra-se claramente vinculado ao principio da
participacdo, ambos faces da mesma moeda. A cooperacdo necessita, para
a sua consecucdo, do exercicio da cidadania participativa e, mais gue isso,
da co-gestdo dos diversos Estados na preservacgéo da qualidade ambiental.
Sabe-se que o0s problemas de degradacdes ambientais ndo se
circunscrevem ao ambito local, mas, ao contrario, exigem uma cooperacao
de Estados de forma intercomunitaria, visando a uma gestao do patrimdnio
ambiental comum. Hoje ninguém mais ignora a existéncia das dimensdes
transfronteiricas das atividades degradadoras exercidas no ambito das
jurisdi¢Bes nacionais e urge a necessidade de uma troca de informacdes e
de outras formas de cooperagdo entre os Estados, em face da tutela do
ambiente.

Se a Constituicdo da Republica deixou claro seu intuito de fomentar o diadlogo
e a cidadania, servindo como lastro de tal principio, as Cartas Internacionais também
espelharam o desiderato em tela.

A Carta de Atenas, ainda nos idos de 1931, mencionava a hecessaria
“cooperagao técnica e moral” para “favorecer a conservacdo dos monumentos de

arte e de histéria”.®’ Na mesma toada, a Carta de Nova Delhi menciona o principio

%" Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=233>.
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da participacdo popular, logo em seu segundo paragrafo; e, no terceiro, enfatiza a
necessidade da “cooperagéao internacional” na protegao dos sitios arqueoldgicos.

Por fim, a Declaracao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente, de 1972, trilhou o
mesmo caminho, conforme se depreende de seus principios 24 e 25:

Principio 24

Todos os paises, grandes e pequenos, devem ocupar-se com espirito e
cooperacao e em pé de igualdade das questdes internacionais relativas a
protecdo e melhoramento do meio ambiente. E indispensavel cooperar para
controlar, evitar, reduzir e eliminar eficazmente os efeitos prejudiciais que as
atividades que se realizem em qualquer esfera possam ter para o meio
ambiente, mediante acordos multilaterais ou bilaterais, ou por outros meios
apropriados, respeitados a soberania e os interesses de todos os estados.

Principio 25

Os Estados devem assegurar-se de que as organizacdes internacionais
realizem um trabalho coordenado, eficaz e dindmico na conservacédo e no
melhoramento do meio ambiente (Disponivel em: <http://www.mp.ba.gov.br/
atuacao/ceama/material/legislacoes/declaracao_estocolmo_meio_ambiente
_humano_1972.pdf>).

No licenciamento ambiental, especificamente no que tange a cooperagao
entre os Entes Federados, serdo tecidas novas consideracdes em capitulo proprio,
no qual sera analisada a LC 140/2011, que regulamentou o artigo 23, paragrafo

unico, da Constituicdo da Republica.

3.4 Principio da Proibicdo do Retrocesso Ambiental

O direito a cultura foi reconhecido como fundamental — integrante do nucleo
minimo indispensavel a vida digna —, ainda nos idos de 1948, pela Declaracao

Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo XXI:

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito & seguranga social e
a realizacdo, pelo esforco nacional, pela cooperacdo internacional e de
acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre
desenvolvimento da sua personalidade.

A par de sua insercao em tal categoria, parece correto afirmar, também, que
aquele é um direito social. Note-se que sua concretizacdo depende de prestacdes
Estatais, no exercicio do dever-poder de intervencdo. Impossivel se pensar na
observancia do respeito a preservagdo do patriménio cultural sem a participagédo

efetiva do cidadao, mas também do Estado.


http://www.mp.ba.gov.br/%20atu
http://www.mp.ba.gov.br/%20atu
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Essa duplice natureza do direito ao meio ambiente cultural implica em
aplicabilidade de principio extremamente importante. Conhecido como stand still, na
Bélgica; cliquet anti-retour, na Franca; eternity clause, na Inglaterra; prohibicion de
regresividade, na Espanha; foi alcunhado de “proibicdo de retrocesso ou
retrogradagdo”,*® no Brasil e em Portugal.

Mas o0 que € o principio da proibicao do retrocesso social? Como € cedico, 0
direito ao meio ambiente € um direito difuso, ausente titular delimitado. O Estado
apenas exerce a gestdo dos bens que integram o meio ambiente, ndo sendo seu
titular; o cidadao é que o é. E detém peculiaridade impar: as futuras geracoes,
cidaddos ainda nem existentes, sequer nascituros, sdo titulares desses direitos,
mercé da transgeracionalidade.® A sadia qualidade de vida deve ser mantida para
“as presentes e futuras geragdes”, na toada do ditame constitucional previsto no
artigo 225.

Mas o direito, como regramento social que fundamenta decisdes estatais,
como se sabe, € mutavel por esséncia. As regras devem estar consonantes com a
realidade social e isso as faz suscetiveis as mudancas. Ocorre que tais mudancas,
na seara ambiental, devem implicar na busca da maxima qualidade de vida, pois
este € um desiderato continuo na protecdo ambiental. Ndo se pode pensar em
modificacdes legislativas, ou mesmo em decisdes administrativas ou judiciais que

venham a diminuir tal qualidade.

% |In: “O principio da proibicdo de retrocesso ambiental”. Biblioteca Digital do Senado Federal.
Comisséo de Meio Ambiente, do Consumidor e Fiscalizagdo e Controle. Michel Prieur. Brasilia, 2012.
% A titularidade de direitos sempre esteve vinculada a existéncia da pessoa, vale dizer, & existéncia
de vida. O direito fundamental difuso ao meio ambiente possui titularidade plarima, ndo definida e
indivisivel. Pertence a toda sociedade. Essa ideia de titularidade de direito, frise-se, por quem sequer
existe (geracdo futura) rompe qualquer barreira com a doutrina classica civilista. Nesta, somente
guem possui vida possui direitos, cabendo ao nascituro uma expectativa de direitos que pode ser
defendida inclusive judicialmente. Note-se, contudo, que as futuras geracbes detém direitos
efetivamente — e ndo meramente a expectativa deles. Detém o direito a qualidade de vida ho minimo
igual as presentes geracgfes. E ha legitimacado tanto do cidaddo comum como do Ministério Publico
para a defesa de tais direitos em Juizo e a obrigacdo das trés funcBes de poder de preservar tal
direito. Nessa linha, parece ser interessante a diferenga entre sujeito de direito e pessoa. Esta resta
vinculada ao nascimento com vida. Aquele, ao que a lei assim determinar. Estamos com Ferraz Jr.
guando afirma que, de maneira muito restritiva, 0 senso comum tende a ver apenas a pessoa como
sujeito de direito, mas que os conceitos ndo se confundem. Tanto é assim que a heranca jacente é
sujeito de direito, razéo pela qual define sujeito de direito como “ponto geométrico de confluéncia de
diversas normas” (FERRAZ JR., 2001). Sujeito de direito, portanto, € quem o ordenamento juridico
determinar que o seja, e no caso do meio ambiente a prépria Constituicdo delimita como sujeito de
direito as geracdes futuras. Assim, e de forma singular, estamos diante de sujeito de direito
indeterminado e indivisivel que sequer existe no mundo fisico, quer seja como pessoa (com vida ou
com expectativa de vida) quer seja como ente (heranca jacente).
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Assim, o principio da proibicdo do retrocesso ambiental poderia ser definido
como a proibicdo de atos estatais, de quaisquer das fungdes do poder, implicarem
em diminuicdo da prote¢cdo ambiental, nesta, por Obvio, incluida a protecdo ao
patrimonio cultural.

A construcdo do principio em questdo vem sendo sedimentada na doutrina
nacional e internacional. O francés Michel Prieur (2012) identifica uma base triplice
para tal construcdo: 1) finalidade do Direito Ambiental (méxima qualidade de vida —
implica uma “obrigagdo de resultado”); 2) necessidade de afastar a apontada
mutabilidade do direito, sem limitacdes; e 3) intangibilidade dos direitos humanos.

A finalidade do direito ambiental, com base na transgeracionalidade exigida
constitucionalmente, aponta para sua perenidade e intangibilidade. E intuitivo pensar
gue algo a ser preservado ndo pode sofrer retrocessos em sua protecdo. Noutra
ponta, a preocupacao com os direitos fundamentais implicou na fixagdo de clausulas
pétreas na Constituicdo da Republica de 1988, que admitiu expressamente a
intangibilidade dos direitos fundamentais, nos quais, por constru¢cdo doutrinaria,
encontra-se 0 meio ambiente.

Em solo patrio, Sarlet (2012) tem se dedicado ao aprofundamento do estudo

do principio em tela. Afirma o doutrinador gaucho:

O legislador (assim como o poder publico em geral) ndo pode, portanto,
uma vez concretizado determinado direito social ou ecoldgico no plano da
legislacdo infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos,
voltar atrds e, mediante uma supressdo ou mesmo relativiza¢do (no sentido
de uma restri¢cdo), afetar o nicleo essencial legislativamente concretizado
de determinado direito socioambiental constitucionalmente assegurado.
Assim, e em primeira linha o nucleo essencial dos direitos sociais que
vincula o poder publico no ambito de uma protecéo contra o retrocesso e
que, portanto, representa aquilo que efetivamente se encontra protegido
(SARLET, 2012, p. 165).

Duas importantes ADINs foram propostas tendo como pano de fundo o
principio da proibicdo do retrocesso. A primeira, ADI 4252, questiona a
constitucionalidade da Lei 14.675/2009 (Cddigo Ambiental de Santa Catarina),
mercé da diminuicdo da protecao conferida, principalmente, as areas de preservacao
permanente. Passados mais de trés anos da propositura, ainda ndao ha, contudo,
decisdo sobre o tema. Recentemente, foi proposta pela ASIBAMA Nacional —
Associacédo dos Servidores da Carreira de Especialista em Meio Ambiente, a ADI

4757, que questiona a constitucionalidade da novel legislagdo sobre cooperacéao
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entre os entes federativos, a qual restringiu a fiscalizagdo unicamente ao 6rgéo
licenciador. A ADI em questdo teve parecer do Procurador-Geral da Republica,
afirmando que a restricdo imposta por tal diploma normativo para a fiscalizagao
possibilita a protecdo deficiente.*® Por fim, em 21 de janeiro de 2012, foram
propostas trés ADIs, questionando o novo codigo florestal, Lei 12.651/2012, inclusive
no que tange ao retrocesso ambiental que a novel legislacéo representa (ADI 4901,
ADI 4902 e ADI 4903).*

E interessante notar que a proibicio do retrocesso, ndo raro, é confundida
com uma posicao estéatica, de garantia de um minimo essencial ndo modificavel. Tal
rigidez € um equivoco, posto que a garantia € de patamar minimo de protecdo, o
gue nao implica em engessamento do proprio objeto. Rothenburg (2012) nos brinda
com digresséo acerca do direito de acesso a informacdo. Note-se que a informacéo
€ o lastro através do qual o cidaddo participa das decisbes estatais, sendo de
extrema importancia, conforme ja demonstrado, a participacdo popular, ainda mais
na seara cultural. A auséncia de informacdo ou sua desatualizacdo € uma forma de
retrocesso. E um ndo demonstrar a realidade a quem pode — e deve — sobre ela se
manifestar, prevenindo danos e promovendo a transgeracionalidade.

Tome-se como exemplo o dever legal do IPHAN de manter cadastro de sitios
arqueoldgicos disponivel a comunidade. A alimentacdo de tal cadastro ndo se da
apenas pelas iniciativas estatais, mas também — e deveria ser principalmente por
essa via, ao se considerarem 0s inumeros licenciamentos ambientais — pelo
resultado da denominada “arqueologia de contrato”. Ocorre que nao ha controle do
guanto foi prospectado e/ou resgatado pelo arquedlogo responséavel por tal seara no
empreendimento em licenciamento. Ha somente a formalidade da entrega de
relatorios para fins de obtencado das licencas especificas, e isso quando a autarquia
federal é efetivamente chamada a participar do licenciamento ambiental. Em 2011, o
Ministério Publico Federal requisitou informag¢des a autarquia sobre o controle em
guestao, tendo obtido a resposta de inexisténcia de dados fidedignos ou mesmo de
procedimentos administrativos devidamente organizados que pudessem ser

pesquisados. A inobservancia da dindmica da informacéo €, por certo, uma forma de

“© A integra do parecer do Ministério Publico Federal encontra-se no Anexo B deste estudo.

*L A integra das pecas iniciais das ac@es civis publicas pode ser encontrada no endereco eletrénico
<http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of _constitucional/pgr-questiona-novo-codi
go-florestal>. Acesso em 24.01.2013.


http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_constitucional/pgr-questiona-novo-codigo-florestal
http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/noticias-do-site/copy_of_constitucional/pgr-questiona-novo-codigo-florestal
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retrocesso ambiental. E ndo foram poucos os projetos envolvendo o patrimdnio
arqueologico. Pelo contrério, segundo informagdes colhidas junto a Coordenadoria
de Licenciamento Ambiental do IPHAN, novo 6rgdo cuja criacdo foi destinada a
também suprir tais lacunas, nos ultimos doze anos houve significativo incremento da

pesquisa e da arqueologia de contrato, com os seguintes dados (Grafico 1):
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GRAFICO 1. Demonstrativo da evolucdo do nimero de permissdes/autorizages entre 0s
anos 2000 e 2012.
Fonte: Coordenadoria de Licenciamento Ambiental do IPHAN — CNA

Pode-se pensar, também, na atualizacdo tecnoldgica que leva a descoberta
de que niveis de poluicdo anteriormente aceitos em normas administrativas —
portarias e resolucdes, por exemplo — restam defasados. A intervencdo estatal
obrigatéria e o principio do ndo retrocesso determinam o dever do Administrador em
modificar tais normas.

Para além dessa necessaria atualizacdo de padrdes e dados, bem como da
maximizacdo na interpretacdo dos direitos fundamentais, incumbe observar que
apenas a indicacdo da proibicdo de retrogradacdo ndo se mostra suficiente para
garantir o direito das futuras geracdes. E preciso mais. E necessario progredir, e ndo

meramente atualizar, a protecao.
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A clausula de progressividade restou prevista no artigo 2°, paragrafo 1°, do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, que
entrou em vigor em 1992, pelo Decreto 591, durante o curto mandato do presidente
Fernando Collor. A mesma linha foi seguida pela Convencdo Americana de Direitos
Humanos, mais conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 1969 — e que
somente entrou em vigor no Brasil, em 1992, ap6s publicacdo do Decreto 678 pelo
entdo presidente Itamar Franco — que explicitou tal necessidade em seu artigo 26:

Artigo 26 - Desenvolvimento progressivo

Os Estados-partes comprometem-se a adotar as providéncias, tanto no
ambito interno, como mediante cooperacdo internacional, especialmente
econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, ha medida
dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados.

As convencfes em questdo gozam de status de normas supralegais, ainda
gue ndo constitucionais, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, na
linha do quanto defendido pelo Ministro Gilmar Mendes (RE 466.343/SP)** em sua
visdo dualista espelhada na escola do alemédo Carl Heinerich Triepl. Assim — e até
mesmo independentemente de questionamento sobre o retrocesso socioambiental —
prevalecem sobre a legislacao infraconstitucional que |he for posterior.

E, mais uma vez, a Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, Lei 6.938/81,
mostra que o arcabouco juridico nacional e internacional encontra-se completamente
interligado, direcionando a tutela ambiental para a progressividade no artigo 2°, que

delimita como objetivo de tal regra a melhoria da qualidade de vida.
3.5 Principio da Responsabilidade Pés-Licenciamento

O principio do poluidor-pagador encontra-se claro na Constituicdo da
Republica (artigo 225, paragrafo 3°), na Lei 6.938/81 (artigos 4°, inciso VII, e 14, §
1°) e na Declaragéo do Rio sobre o Meio Ambiente®® (no principio 16). Aponta Guerra

(2009, p. 133), citando Benjamin, que:

*2 Disponivel em <http://ww.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em 24.01.2013.
3 A “Declaragao do Rio sobre o Meio Ambiente” consta no Anexo C deste trabalho.


http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf
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O principio do poluidor-pagador impde o dever de arcar com as despesas
de prevencdo, reparacdo e repressao da poluicdo, ou seja, estabelece que
0 causador da poluicdo e da degradacdo dos recursos naturais deve ser o
responsavel principal pelas consequéncias de sua acdo ou omissao.

Tal garantia, por 6bvio, vai além do momento do licenciamento ambiental, eis
gue visa impedir que a sociedade arque com eventuais custos oriundos de condutas
lesivas sobre bens que sido de interesse publico, o que representaria um “subsidio
ao poluidor” (GUERRA, 2009, p. 132).

A assertiva reveste-se de especial importancia na seara arqueoldgica, aqui
sob outra o6tica. Em linhas gerais, pode-se afirmar que, em paralelismo com a licenca
prévia de instalacdo e de operacédo, ha necessidade da realizacdo do diagnostico,
prospeccéo e eventual resgate do material arqueoldgico.

Diagnaostico € conceituado pela portaria IPHAN 230, de 17 de dezembro de
2002, em seu artigo 2°, inciso |, como um “relatorio de caracterizagao e avaliagédo da
situagdo do patriménio arqueolégico da area de estudo”.*

Prospeccdo € a investigacdo, aprofundada, dos indicios trazidos pelo
diagnostico, objetivando o quanto contido no artigo 5°, paragrafo 1°, da citada
portaria, e culminando com o programa de resgate arqueoldgico, caso ndo haja
opcao pela conservacao in situ.

O resgate é o salvamento do material encontrado. Ocorre que, uma vez
resgatado, o material serd guardado por terceiros, autorizados pela autarquia, que
deverdo propiciar seu estudo, compensando-se a destruicdo dos sitios pela
incorporacao dos conhecimentos produzidos a Memadria Nacional. Para tanto, fazem-
se necessarias verbas que garantam o aprofundamento da pesquisa e a
manutencdo do acervo em boas condi¢cdes. Saliente-se que a destruicdo do sitio
arqueolégico, insita ao resgate do material, € uma externalidade do
empreendimento, a principio, negativa, a qual pode ser mitigada ou compensada.
Assim, ndo basta meramente resgatar o material e entrega-lo a terceiros. O
empreendedor tem a responsabilidade, frise-se, de manté-lo em condicbes para
pesquisa, eventual acesso ao publico e dele gerar conhecimento. A salvaguarda

deve ser fisica e informacional.

* O texto integral encontra-se disponivel no endereco eletrénico <http://portal.iphan.gov.br/portal/
baixaFcdAnexo.do?id=337>.
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Lamentavelmente, o Brasil ndo é signatario da Convencgéo para Protecdo do
Patrimdnio Subaquatico, que explicita claramente tal principio em sua regra 17, *°
aplicavel, por analogia, a todo patriménio arqueologico, in verbis:

Antes do inicio de qualquer intervencgéo, excepto em casos de urgéncia para
proteger o patriménio cultural subaquatico, deve ser garantida uma base de
financiamento adequada, suficiente para completar todas as fases do plano
do projecto, incluindo a preservacdo, a documentacdo e a preservagédo do

material arqueoldgico, assim como a preparacdo e a divulgacdo dos
relatérios.

Tal lapso, contudo, ndo possui 0 conddo de afastar a aplicabilidade do
principio, inclusive de sua extrusdo para outras searas que nao a arqueoldgica, eis
gue se trata, na verdade, de um consectario do principio do poluidor-pagador. E a
portaria 230/2002 do IPHAN, deixou claro tal entendimento, ao afirmar a
necessidade de pesquisa, programa de educacao patrimonial e manutencdo dos
bens a cargo do empreendedor.

Assim, concorda-se com Soares (2009, p. 168-169) que, reconhecendo a

aplicabilidade do principio em solo brasileiro, afirma:

Esse principio também indica a responsabilidade do empreendedor pela
base de estoque cultural que deve ser repassada para as futuras geracoes.
Por isso, essa obrigacdo ndo fica limitada as operacdes de salvamento,
registro, resgate, entre outras, determinadas no curso do licenciamento
ambiental, mas perdura na manutencdo do espaco de exposicdo e fruicdo
do bem cultural pela comunidade.

3.6 O Principio da Funcionalidade Compativel

A funcionalidade compativel pode ser definida como a observancia dos
valores insitos ao bem na determinacdo de eventuais usos para o mesmo. O
principio em tela é aplicavel ao patrimbnio cultural material, recorte especifico do
patrimdnio cultural.

Meramente em virtude de op¢des do gestor, um bem podera ser desvinculado
de seu tradicional uso, destinando-se a outra finalidade. N&o raro, contudo, tal

mudanca é precedida de atos de conservagdo, como no caso, por exemplo, dos

*® Confira Anexo D deste trabalho: Convencao para a Protecéo do Patrimdnio Cultural Subaquatico.
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bens imoveis oriundos da Rede Ferroviaria Federal e cuja grande polémica, para
além da simples restauracéo, é a destinacéo a lhe ser conferida.*
Primeiramente, ha necessidade, entdo, de definir alguns termos que
conduzirdo a analise do principio em questdo e que pertencem a seara nao juridica.
A Carta de Burra (ICOMOS, 1980)*" definiu conservagéo como:

[...] os cuidados a serem dispensados a um bem para preservar-lhes as
caracteristicas que apresentem uma significacdo cultural. De acordo com as
circunstancias, a conservagdo implicara ou ndo a preservacdo ou
restauracdo, além da manutencao; ela poderd compreender, ainda, obras
minimas de reconstrugdo ou adaptagcdo que atendam as necessidades e
exigéncias praticas (traducao livre) (grifou-se).

Na busca de uma terminologia unica, o ICOM-CC, durante a Conferéncia de
Nova Delhi (2008), vinte e oito anos depois, delimitou as seguintes defini¢des:

Conservacdo: todas as medidas e acdes que tenham como objetivo a
salvaguarda do patrimdnio cultural tangivel, assegurando sua acessibilidade
a geraces presentes e futuras. A conservacdo compreende a conservacao
preventiva, a conservacdo curativa e a restauracdo. Todas essas medidas e
acdes deverdo respeitar o significado e as propriedades fisicas do bem
cultural em questao;

Conservacdo preventiva: todas as medidas e ac¢des que tenham como
objetivo evitar ou minimizar a deterioracdo do material. Sao realizadas sobre
o objeto isolado e seu “entorno”, ou mais frequentemente sobre um conjunto
de bens, independente de sua idade ou condi¢do, sendo certo que tais
medidas e a¢Bes ndo interferem nos materiais e estruturas dos bens nem
mesmo modificam sua aparéncia;

Conservacéo curativa: todas as a¢des diretamente aplicadas em bens com
0 objetivo de parar a degradacdo ou reforcar estruturas. As acles séo
realizadas quando os bens se encontram em perigo, em virtude de
fragilidade ou deterioracdo acelerada, podendo ser perdidos em tempo
relativamente curto. Por vezes, alteram a aparéncia do objeto;

*® 0 artigo 9° da Lei 11.483/07 determinou ao IPHAN o dever de preservar a “memdria ferroviaria”,
através da avaliacdo dos bens oriundos da RFFSA e, na hipétese positiva de significancia cultural,
gestao compartilhada com outras entidades publicas ou cesséo a entes privados. Com um patriménio
estimado em mais de 52.000 imdveis, espalhados por todo o Brasil, além de um absoluto descontrole
em relacdo ao quantitativo de bens méveis e documentos, a filtragem a ser promovida pelo IPHAN,
segundo o principio da prevencdo (a avaliacdo deveria ser prévia a qualquer repasse a terceiros)
mostrou-se uma tarefa de dificilima consecug¢do. O Ministério Publico interviu, conseguindo alguns
avancos, tais como um padrdo de minuta de termo de acordo para cessdo de imoveis a terceiros, o
firmar de TACs com prefeituras para conservacdo de imoéveis, assim como recuperacdo de bens
moveis e documentos. Malgrado os herculeos esforgos, fato € que a solugdo do problema esté longe
de se concretizar e passa por politica publica de revitalizagdo de trechos, com novas funcionalidades
aos imoveis da extinta RFFSA ndo operacionais, ou seja, que ndo sdo usados pelas concessionarias.
A mera restauragdo, dissociada do uso, é evidente gasto publico, na maioria dos casos, sem
sustentabilidade ao longo do tempo. Ainda, necesséria se faz a efetiva catalogacéo dos bens méveis
documentais e sua recuperacdo, caso vinculados a preservacdo dessa parte tdo significativa de
nossa historia.

*" Disponivel em:m<http://5cidade.files.wordpress.com/2008/03/carta-de-burra.pdf>. Acesso em:
09.01.2013.


http://5cidade.files.wordpress.com/2008/03/carta-de-burra.pdf
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Restauracdo: todas as acbes aplicadas de maneira direta a um bem
individual e estavel, que tenham como objetivo facilitar sua apreciagéo,
compreensdo e uso. S&o realizadas quando o bem houver perdido uma
parte de seu significado ou func@o através de uma deterioracdo. Se
baseiam no respeito ao material original e, na maioria dos casos, alteram a

aparéncia do bem*® (traducéo livre) (grifou-se).

Note-se que ambas as definicdes de conservacdo restam impregnadas pela
preocupacdo com a significagcdo cultural do bem. E tal significado decorre do
conjunto de valores que lhe sdo insitos, na toada da definicdo, também trazida pela
Carta de Burra, para significacao cultural, in verbis: “[...] o termo significagdo cultural
designaré o valor estético, histérico, cientifico ou social de um bem para as geracdes
passadas, presentes ou futuras” (tradugéo livre).

Para além destes valores classicos, ha, atualmente, intensa preocupagéo com
0os denominados valores econdmicos e politicos, que em muito influem na
conservacao do patriménio cultural. Verifica-se, portanto, uma ampliacdo da visao da
atividade de conservacédo, que deve se preocupar com o0 a conservacado do material,
mas também com o contexto de gestdo e trabalhar, sempre, na perspectiva da
manutencao da significancia cultural, conforme dito alhures.

Observando que a definicdo de restauracao traz explicitamente o que resta
implicito nas demais: 0 uso deve ser considerado para garantir a preservacao de tal

significacéo —, acrescenta Araujo:*

Neste contexto, nota-se que os desafios desta atividade surgem dos
contextos e ndo dos bens em si, ou seja, dos valores que sdo a estes
atribuidos. Segundo Avrami, seria mais importante que os envolvidos na
conservacdo se preocupassem com as fungcdes que o patriménio
desenvolve na sociedade, seus usos, etc., que séo as fontes reais de seu
significado e a raz8o de ser da conservacdo. Neste sentido, muitas
pesquisas ja estariam sendo desenvolvidas, por exemplo, na Inglaterra, pela
English Heritage, nos Estados Unidos, pela National Park Service e na
Australia pelo ICOMOS, na tentativa de incorporar os valores mais
efetivamente no planejamento e gestdo da conservacgdo, inclusive nas
tomadas de deciséo.

A funcionalidade compativel &, portanto, ultrapassar a preocupacdo com 0O

tangivel e pensar, também, no intangivel que o acompanha, nos valores conferidos

*® Texto integral disponivel em <http:/ww.icom-cc.org/54/document/icom-cc-resolucion-terminolo
gia-espanol/?id=748)>.

*° Disponivel em: <http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/arquitextos/13.145/4387>.
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ao bem pelos diversos stakeholders, proporcionando, inclusive, eventual
revitalizacdo do objeto de protecao, ressignificando-o. A plena conservacao —
observada a amplitude do conceito — e a revitalizacdo somente serdo alcancadas se
a funcionalidade mantém vinculagdo com os valores conferidos ao objeto pela
populacdo. De pouco adianta restaurar a matéria, mas permitir a utilizacdo da
edificacdo, por exemplo, para atividades absolutamente distintas de qualquer
vinculagcdo a preservacdo do patrimdnio cultural. Ou mesmo restaura-lo e néo
ampliar tal ato a efetiva revitalizacdo, quando necessario, como se o uso do bem néo
estivesse contido em qualquer discusséo sobre o tema. Também pouco “valor” para
a sociedade havera na mera restauracdo de documentacdo, sem que seja dado
acesso ao publico para que conheca a informagéo nela contida.*

Assim, a triade da conservacdo do bem se apoia na observacdo de sua
estética, de sua histéria e de seu uso (funcionalidade), em compatibilidade com seu
valor.

Mas o que seria, objetivamente, tal compatibilidade? A Assembleia do
ICOMOS, realizada em 1997, debrucgou-se sobre o tema, sob a Gtica do urbanismo,
pontuando, em seu enunciado 12, que:

Novas funcbes e atividades devem ser compativeis com o carater de area
urbana ou centro histérico. A Adaptacdo dessas é&reas a vida
contemporanea requer cuidados na instalacdo ou melhoria dos servigos
publicos.

Note-se que tal carta, que serve como um norte a ser seguido, ndo vincula a
destinacdo do bem a sua funcédo anterior, mas sim a sua real insercdo no novo
contexto da localidade em que se encontra. Nessa toada, e considerando a
aplicacdo do principio a um dos mais utilizados instrumentos protetivos do
patrimdnio cultural, afirma Rabello (2009) que o tombamento ndo poderia engessar o
uso do bem, cabendo restricbes a nova destinacdo apenas se demonstrada sua
incompatibilidade com a conservacao, fisica, daquele, mercé da néo incidéncia do

instituto sobre bens incorporeos.

* Tome-se como exemplo o acordo firmado com o IPHAN no bojo da acao civil ptblica, que, para
além da restauracédo do imdvel edificado na Rua Sapucai 33, oriundo da extinta RFFSA e de evidente
valor para a preservacao do patriménio cultural e da memoria ferroviéria, delimitou-lhe o uso como
Museu ou Centro de Memdria, conforme avaliacdo de seu acervo a ser feita pelo préprio Instituto.
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N&o nos parece, contudo, seja este o caminho mais correto a trilhar,
vinculando-se a macula meramente a materialidade do bem protegido. A protecéo,
ainda que recaia sobre bem tangivel, deriva de valores atribuidos pelos sujeitos,
valores estes vinculados ndo somente a aspectos arquitetdnicos — para o qual o
raciocinio de Rabello se mostra perfeito — mas também a questBes historicas e
sociais, enfim, vinculadas a formacdo da identidade do povo. O imdvel resta
impregnado, muitas vezes, do proprio uso, ndo podendo se desvincular totalmente
de um minimo necessario, como referencial aguele, sob pena de se propiciar, ao
reveés da revitalizagdo, a “desvitalizagao”.

Um exemplo que parece ser bastante interessante é o da Praca da Liberdade.
Tal conjunto arquitetonico foi construido como forma de contraposi¢cdo ao poder da
Igreja, restando como ponto focal o Palacio da Liberdade, em cuja circunvizinha
foram erigidos diversos casarbes com funcbes também tipicas de poder
(descentralizacéo). Apos décadas mantendo a mesma funcionalidade de quando
edificado o conjunto, o Poder Executivo estadual optou pelo fomento ao crescimento
do determinado “vetor norte”, deslocando para esta parte da regido metropolitana da
Capital mineira um novo centro de poder, cujo projeto de edificacdo, inclusive, é do
arquiteto Oscar Niemeyer.

A sociedade local restou dividida em tal episddio. Se houve quem aplaudisse
a iniciativa, ndo raro foram os que a criticaram, sobretudo pelas modificacdes
arquiteténicas nas edificacbes tombadas — em ambito estadual —, além da
modificacdo do uso.**

Sem adentrar no mérito da possibilidade, ou ndo, das modificacfes fisicas dos
imoveis (valores de forma), ou mesmo da incompatibilidade “fisica” do novo possivel
uso, de fato este era completamente distinto do anterior e dissociava-se de seu
historico. Para alguns, o esvaziamento de seu valor de simbolo era evidente. Para
outros, havia necessidade de se conferir usos compativeis ao conjunto, mas sem
olvidar que as funcionalidades tecnoldgicas necessdarias a manutencado do poder na

area poderiam vir a descaracterizar ainda mais a Praca. Nessa toada, pareceu

°1 £ interessante notar como a Praca da Liberdade, criada primordialmente como referencial de poder,
teve modificagdo de uso aceita pela populacdo, quando da instalacdo da feira de arte e artesanato
em seus jardins. Em primeiro momento, tal manifestacéo contava com o apoio da Prefeitura e reunia
artistas plasticos que procuravam, conforme os moldes europeus, popularizar a arte. Todavia, esse
encontro arte-populacao foi se deteriorando na década de 80, transformando-se em algo indesejavel,
onde a arte dividia espago com camelds que comercializavam importados dos mais diversos, até que,
finalmente, em 1991, a feira foi transferida para a Avenida Afonso Pena.
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consoante com idearios de conservacdo a destinacdo que lhe foi dada, apos
‘esvaziada” de seu uso costumeiro, qual seja, a de circuito cultural, pois este nao
afetaria o valor que a sociedade conferia ao bem.>?

Mais uma vez Castriota (2009), analisando as contraposi¢cdes e dificuldades
tipicas das decisdes relativas a conservacao e, especificamente sob a 6tica do
restauro, explica e exemplifica, ao mencionar o processo de restauracédo do Paco
Imperial, no Rio de Janeiro. A edificacédo passou, ao longo de mais de 250 anos, por
intensas modificagdes, quer sejam arquitetbnicas (estilisticas), quer sejam de
funcionalidade (moradia de governadores, vice-reis, sede administrativa do Império e
reparticdo publica no periodo Republicano). Por fim, acrescenta que a questdo da
funcionalidade “[...] poderia levar, por exemplo, a reconversdes mais radicais”
(Castriota, 2009, p. 94).%

A toda evidéncia, ha extrema subjetividade na afericdo pratica de critérios de
compatibilidade. Alias, ndo é uma particularidade desse ponto da protecdo do
patrimonio cultural. A diversidade de valores envolvidos na preservacdo da
edificacdo, para muito além dos meramente arquitetdnicos, parece ser 0 ponto
nevralgico, frise-se, para se determinar a nova funcionalidade do bem.
Imprescindivel, entdo, definir as espécies de valor, para 0 que consideraremos o
trabalho de Soares (2009).

Ressalta Soares (2009, p. 42), retomando a discussao sobre “valores”:

Os valores de referéncia, segundo a doutrina mais abalizada, podem ser
divididos em quatro grandes grupos — associativos, estéticos, econémicos e
informativo-cientificos — ou em trés grandes categorias — valor de uso, valor
de forma e valor de simbolo (grifou-se).

Segundo a autora, o valor de uso (valores econbémicos e informativo-
cientificos) € aquele atribuido ao bem em razdo do que este pode oferecer na

satisfacdo de uma necessidade especifica e contemporanea, seja ela individual ou

*2 Discorrendo sobre a inadequacdo das modificacdes arquitetdnicas e de uso propostas, sob a dtica
da ilegalidade e da incompatibilidade fisica, ler o interessantissimo artigo do ex-chefe do Escritério
Técnico do IPHAN em Ouro Preto, Benedito Tadeu de Oliveira, intitulado “Circuito Cultural ‘Praga da
Liberdade’ em MG — um desrespeito a um Monumento Nacional”, publicado na revista Defender e
disponivel no endereco eletrdnico <http://www.defender.org.br/uploads/Artigol.pdf>.

*3 Exemplo de reconversao radical, gerado pela diminuicdo na frequéncia aos templos religiosos e
aumento no valor de uso tangivel do imdvel, sdo 0s novos usos destes, tais como boates, livrarias,
etc, o que foi bem delineado na interessante reportagem de Marcos Losekann, disponivel em
<http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/09/antigas-catedrais-abrigam-hoteis-livrarias-e-ate-
discotecas-na-europa.html >. Acesso em 18.02.2013.


http://www.defender.org.br/uploads/Artigo1.pdf
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/09/antigas-catedrais-abrigam-hoteis-livrarias-e-ate-discotecas-na-europa.html
http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/09/antigas-catedrais-abrigam-hoteis-livrarias-e-ate-discotecas-na-europa.html

68

coletiva. Tal valor pode ser percebido pela geragéo atual, que ndo tem como acessa-
lo ou usufrui-lo de modo satisfatorio, seja pela auséncia de elementos que permitam
explora-lo ou pela inexisténcia de tecnologia que atenda as especificidades do
patrimonio cultural.

Ainda, o valor de uso pode ser imediato e direto, nesse caso, tangivel; ou
menos imediato, quando entdo serd intangivel. O valor de uso tangivel de um bem
cultural se desponta, quando o bem possui caracteristicas que permitem seja
usufruido, atendendo a necessidades concretas, no plano individual ou coletivo. Por
outro lado, o bem que possui valor de uso tangivel pode ser material ou imaterial,
importando apenas que seu uso seja imediato e direto.

Mesmo que um bem cultural seja portador de valor de uso tangivel, as suas
peculiaridades ndo podem ser desconsideradas nas situacdes concretas de fruicdo e
consumo, ou mesmo nha fase anterior, na qual sédo feitas as renovacgbes e
adaptagdes que tornam o bem “usavel”. Além disso, se o bem portar outros valores,
além do tangivel, aqueles devem ser ponderados pelo Poder Publico, cabendo
maiores exigéncias para a realizagcdo das intervencbes necessarias, além da
abertura do processo de autorizacdo para oitiva da comunidade sobre 0 novo uso,
bem como sobre os limites da intervencao.

No que tange ao valor de forma (valor estético), nos dizeres de Ballart e
Tresserras (apud SOARES, 2009, p. 44) decorre da avaliagdo do bem pela “atracéo
gue desperta nos sentidos e em funcdo do prazer estético e a emocdo que
proporciona, mas também em funcdo de outros atributos dificeis de conceituar, tais
como raridade, preciosidade, aparéncia exética ou genial”. E, portanto, apenas um
dos valores a serem preservados.

Todavia, o0 bem pode ter, também, o valor de simbolo, dependente do quanto
€ identificado pelo préprio imaginario popular e o quanto se vincula a uma
determinada finalidade. Este valor parece ser o grande desafio na indicacdo de um
novo uso (e a Praca da Liberdade se mostra, novamente, como um bom exemplo na
discussao de valores, por seu valor de simbolo do poder). Depende, portanto, de
uma opcao coletiva, de efetiva participacdo popular nas decisbes administrativas,
evitando-se descaracterizacdo do bem e seu esvaziamento, perdendo-se como um
dos elementos de identidade daquela populagdo. O que se propde, portanto, € uma

destinacdo congruente aos valores estético e simbolico do bem.
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Por fim, convém salientar que a “Carta Europeia do Patriménio Arquitetonico”
(Amsterdd), de 1975, traz nova nomenclatura: a de conservacdo integrada. Nao
parece, contudo, se distinguir daquela exposta pelo ICOM-CC, pelas razfes aqui ja
expendidas. Vale dizer, para haver conservacdo, hd que se ter preservacao da
significagdo cultural. De qualquer sorte, importante transcrever o0 conceito
encontrado na referida Carta:

A conservacéo integrada é conseguida pela aplicacdo de técnicas sensatas
de restauro e pela correta escolha de funcBes apropriadas. No curso da
histéria, os centros das Cidades e de algumas aldeias tém sido deixados
degradarem-se e transformaram-se em areas com habitacdo em condicdes
abaixo do aceitavel. Esta degradacao deve ser compreendida num espirito
de justica social e ndo deve provocar a partida dos habitantes mais pobres.

Por essa razdo, a conservacdo deve ser uma das primeiras consideracdes
em todos os planejamentos urbanos e regionais.

A “Declaracdo de Amsterda” >* acolheu, calorosamente, a Carta Europeia em
tela e ratificou a necessidade da conservacao integrada e, por consequéncia, do
estabelecimento de funcionalidade compativel do patrimoénio edificado, ao afirmar
que os poderes locais deveriam “atribuir as construcdes funcbes que, respeitando
seu carater, respondam as condicfes atuais de vida e garantam, assim, a sua
sobrevivéncia.”

Imprescindivel, ainda, a licdo contida na Carta de Crac6via, >>acerca da
identidade da edificagdo, ao afirmar que a mesma é uma “referéncia coletiva
englobando, quer os valores atuais que emanam de uma comunidade, quer 0s
valores auténticos do passado”, e essa autenticidade seria "0 somatério das
caracteristicas substanciais, historicamente provadas, desde o estado original até a

situacao atual, como resultado das varias transformacdes que ocorreram no tempo."
3.7 Principio da Intervencao Estatal Obrigatéria

De forma proposital, foi legado como derradeiro o principio da intervencéo

estatal obrigatoria, eis que este servird como linha mestra, ao lado da Lei de Politica

* A “Declaracdo de Amsterdd” esta disponivel no endereco eletrdnico <http://portal.
isphan.gov.br/portal/baixachAnexo.do?id:246>. Acesso em: 22.10.2012.

°> Disponivel em: <http://www.igespar.pt/media/uploads/cc/cartadecracovia2000.pdf>. Acesso em
26.02.2013.


http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=246
http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=246
http://www.igespar.pt/media/uploads/cc/cartadecracovia2000.pdf
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Nacional de Meio Ambiente, para analise da atuacdo do Estado, importantissimo
stakeholder, na preservacgao do patrimonio cultural.

O individualismo torna miope a visdo preservacionista. Ao afetar a esfera de
interesses estritamente individuais, a preservagdao do bem comum resta relegada a
segundo plano. E o caso, por exemplo, das modificacdes nas edifica¢cbes tombadas,
na utilizacdo de verbas publicas para fins eleitoreiros ou mesmo de instalagdo de
emprendimentos sem realizacdo do correto diagnodstico das possiveis maculas
ambientais.

A intervencao estatal obrigatoria é muito semelhante a “public trust doctrine”
americana, através da qual se reconhece a necessidade da atuacdo estatal para
garantir bens, recursos e servicos ambientais que interessam, difusa e néo
individualmente, a toda a populacéo.

O constituinte brasileiro foi sensivel ao tema quando no artigo 227 da
Constituicdo da Republica, incumbiu a familia, a sociedade e ao Estado zelar por
diversos elementos — inclusive, explicitamente, a cultura — 0s quais se mostram
imprescindiveis para a sadia qualidade de vida.

Na mesma toada, o artigo 17 da Declaracdo de Estocolmo assim dispde:
“‘Deve ser confiada, as instituicbes nacionais competentes, a tarefa de planificar,
administrar e controlar a utilizacdo dos recursos ambientais dos Estados, com o fim
de melhorar a qualidade do meio ambiente”.

Primeiramente, entédo, é preciso definir o proprio Estado. Silva (2005, p. 216)
afirma que o “Estado seria uma organizacdo social, dotada de poder e com
autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo”. O senso comum o
vincula precipuamente ao Executivo, olvidando que aquele é formado por trés
poderes distintos, segundo a classica visdo de Montesquieu em seu “Espirito das
Leis”.

Interessante notar que Montesquieu, de origem nobre, lastreando seu
pensamento em John Locke, afirmava a necessidade da divisdo do poder estatal em
trés funcdes distintas (executiva, legislativa e judiciaria). Cada um deles, através de
suas fungdes precipuas, limitariam os outros “poderes”, evitando um despotismo
absoluto. Segundo Montesquieu, qualquer pessoa que tenha o poder tende a abusar
dele, sendo certo que, em prol da organizagdo da sociedade, um poder deve conter

0 outro.
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A palavra Estado deve ser interpretada, portanto, a luz do dispositivo 17 da
Carta de Estocolmo; vale dizer, as instituicbes nacionais competentes nao sao
apenas os oOrgdos do Poder Executivo, sendo o Estado formado por este, pelo
Legislativo e também pelo Judiciario, bem como pela descentralizacdo do Poder
Executivo. Assim, nenhum dos ditos trés Poderes ou das trés funcdes do Poder®®
podem se furtar a exercer esse poder-dever de proteger o meio ambiente.

A Constituicao brasileira afirma, ainda, em seu artigo 23, incisos lll, IV e
paragrafo Unico, que incumbe ao Estado proteger o patriménio cultural e 0 meio
ambiente, atuando os entes federativos de forma coordenada.

Primeiramente serd analisada, entdo, a atuacao do Executivo, utilizando,
como linha mestra, recorte do quanto disposto no artigo 9° da Lei de Politica
Nacional de Meio Ambiente, a saber: 1) o uso da melhor tecnologia; 2) a avaliacao e
licenciamento ambientais e; 3) o poder de policia:

Art. 9° - S&o instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

[...]

Il - a avaliacdo de impactos ambientais;

IV - o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras;

V - os incentivos & producdo e instalacdo de equipamentos e a criacdo ou
absorcao de tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental;
[...]

IX - as penalidades disciplinares ou compensatérias ao ndo cumprimento
das medidas necessarias a preservacdo ou correcdo da degradacao
ambiental.

[...] (grifou-se).

Com efeito, a opcdo por determinada politica publica deve levar em
consideracao a variavel ambiental. De forma mais proxima a realidade de nosso dia
a dia, mais uma vez, as opc¢Oes feitas no licenciamento ambiental — desde a
delimitacdo do termo de referéncia, passando pela fixacdo da alternativa locacional,
até a concessao da licenca de operacdo — também se mostram como uma forma de

observancia, ou mesmo de descumprimento, do poder-dever acima delineado.

*® Em seu De I’Esprit des Lois, Paris, 1748, Montesquieu afirmou a divisdo do Poder, oriundo da
soberania estatal, em trés Poderes distintos — ou trés fungbes de poder: legislativo, executivo e
judiciario. Cada um deles possui uma atuacgdo/funcgéo tipica, ndo havendo exclusividade, contudo, no
exercicio de tais fungbBes, mas tdo somente preponderancia do exercicio, 0 que acaba por
caracteriza-los.
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Um viés de atuacdo especifico do Estado Executivo que, ndo raro, se
encontra imbricado a preservacdo do patrimbnio cultural, ainda mais por ser
considerada uma das grandes industrias da atualidade, € o turismo.

De forma percuciente, Flores Filho (2010, p. 42) aponta:

A criacdo do patriménio cultural € um marco de apropriagao da cultura pelo
Estado. Mas, atualmente, observa-se, também, um fendmeno inverso. Os
bens culturais moéveis, os bens imateriais e até mesmo alguns bens imdveis
estdo se tornando progressivamente objeto da cobica do homem, estdo
adquirindo cada vez mais valor de mercado. Em consequéncia disso, estdo
se tornando objeto de apropriagéo privada.

A intervencdo estatal obrigatéria, em casos que tais, € justamente a de
estabelecer politicas publicas que mitiguem a possibilidade de gentrificagdo, como
apontado alhures. Os espacos, antes publicos, ou mesmo de propriedade da
populacéo local, passam a ser privatizados e excludentes (FLORES FILHO, 2010, p.
37), esgarcando-se o tecido social que possui vinculagdo com os valores insitos ao
patrimdnio cultural.

O grande desafio na concretizacdo da intervencao estatal obrigatoria € fazer a
atuacao do Estado situar-se entre a proibicdo do excesso — quando 0 meio ambiente
€ alcado a dogma imodificavel, ainda que sob o crivo da ponderacdo com outros
principios — e a proibicdo da insuficiéncia — quando a atuacdo estatal € meramente
performatica ou midiatica, sem a profundidade desejada para alcancar a efetiva
protecdo do bem em questéao.

No capitulo seguinte analisaremos a atuacédo do Poder Judiciario, contribuindo
para a preservacdo na medida em que respeita o principio da demanda eficiente e
da magistratura construtiva (sindicabilidade aprofundada das decisGes
administrativas e possibilidade de protecdo pelo judiciario). Seria esvaziar o
contetdo dos mandamentos constitucionais limitar a atuacdo da magistratura,
definindo-lhe a perfunctéria tarefa de interpretacdo meramente literal das regras
juridicas. Cabe-lhe mais: aferir o cumprimento dos papéis dos demais Poderes na
protecdo ambiental, inclusive, no que tange a tipificacdo da acdo ou omissédo do
agente estatal na improbidade administrativa; sindicar os limites da
discricionariedade do licenciador e demais 6rgéos ou instituicbes que se manifestam
no licenciamento ambiental; avaliar eventual macula ao preceito primario da norma

penal, fazendo dar concretude ao seu preceito secundario, dentre outros.
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No capitulo 6 sera estudado o papel do Poder Legislativo, que protege o
direito humano fundamental a preservacdo do patrimbénio cultural através de
regramentos abstratos ou concretos. Com efeito, o fundamento maior para a
proibicdo do retrocesso social — que a protecdo ambiental deve ser progressiva — €
uma forma geral de atuacdo do Legislativo em prol do meio ambiente. Ainda, a
quase ultrapassada discussao sobre a possibilidade de “tombamento” via Poder
Legislativo € um exemplo claro de exercicio do poder-dever exposto, desta feita
debrucando-se sobre casos concretos.

Por fim, a atuacdo do Ministério Publico, estrutura de poder sui generis e um
significativo stakeholder, que detém trés importantes garantias constitucionais, as
quais lhe propiciam a imparcialidade necessaria para tratar do tema, além de

representar a sociedade.
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4 - PODER EXECUTIVO - PARTICULARIDADES DO ARTIGO 9° DA LEI DE
POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

A lei 6.938/81 constitui importante marco legislativo. Antes de tal diploma
legal, ndo havia uma diretriz geral para a atuacdo dos poderes estatais, o que
permitia a cada Estado estabelecer sua prépria politica sem um norte que trouxesse
maior harmonia entre os entes federativos. A lei de politica nacional de meio
ambiente criou o “sistema nacional de meio ambiente — SISNAMA”, delimitando
instrumentos de atuacdo bem como diretrizes e metas a serem atingidas em
conjunto.

Em seu artigo 9° traz diversos instrumentos que deverdo ser utilizados para
atingir, conforme preceitua seu artigo 2°, a preservacao, melhoria e recuperacéo da
gualidade ambiental, assegurando no Pais, condi¢cbes ao desenvolvimento socio-
econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecédo da dignidade da vida
humana. Analisemos alguns desses instrumentos, cuja importancia tem se mostrado

consideravel para a preservacao do patriménio cultural brasileiro.

4.1 — A AVALIACAO DE IMPACTOS AMBIENTAIS

A locugao “crescimento econémico”, ndo raro, € tratada como sinénimo de
“‘desenvolvimento sustentavel”. Celso Furtado (apud VEIGA, 2009), no inicio da
década de 70, apontava na dire¢cdo da convergéncia meramente eventual, expondo
gue esta ultima implica, também, na traducdo do crescimento em qualidade de vida
para a sociedade.

Se for certo que todos tém o direito fundamental ao meio ambiente higido, ndo
menos certo é que todos sdao titulares, também, do direito ao desenvolvimento, nos
moldes da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992. Isso implica afirmar, conforme
Chambault (1985), que nem sempre a visao protetiva ao meio ambiente, lastreada
no senso comum, prevalecera na opcao do gestor, uma vez que se avaliam também
as vantagens econémicas e sociais daquele.

Desenvolvimento implica, portanto, a realizacdo de atividades e obras, das
guais os impactos devem ser previamente analisados. E a compatibilizacdo de tal
desenvolvimento com a preservacdo do meio ambiente impde a atuacdo estatal

obrigatéria através de diversos instrumentos. Ressalta Guerra (2012, p. 26):
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[...] para a consecucéo dos seus objetivos, a Lei n® 6.938/1981 elegeu como
instrumento s6 estabelecimento de padr6es de qualidade ambiental; o
zoneamento ambiental; a avaliacdo de impactos ambientais; o licenciamento
e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; os incentivos
a producdo e instalacdo de equipamento e a criagdo ou absorcdo de
tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade ambiental; a criacdo de
reservas e estacbes ecolbgicas, areas de protecdo ambiental e as de
relevante interesse ecologico, Pelo Poder Pulblico Federal, Estadual e
Municipal; o sistema nacional de informacdes sobre o meio ambiente; o
Cadastro Técnico Federal de Atividades e instrumentos de Defesa
Ambiental; as penalidades disciplinares ou compensatérias ao nao
cumprimento das medidas necessarias a preservacdo ou correcdo de
degradacdo ambiental.

A Lei 6.938/81, em seu artigo 99, incisos Ill e IV, prevé a utilizacdo de dois
instrumentos especificos para a avaliagao de tais impactos, repise-se: a avaliacao de
impactos ambientais e o licenciamento ambiental. A AIA (Avaliacdo de Impacto
Ambiental) engloba as diversas modalidades de avaliagdo de impactos ambientais —
inclusive as insertas no licenciamento. Assim, o termo abrange as avaliacdes
setoriais e regionais, que podem ser utilizadas para a fixacdo de politicas publicas
em um setor, v. g., a avaliacdo ambiental estratégica, até questdes pontuais, como o
EIA/RIMA (Estudo de Impacto Ambiental) ou RCA/PCA (Relatério de Controle
Ambiental/Plano de Controle Ambiental) de determinado empreendimento no bojo de
licenciamento ambiental especifico.

O Brasil ainda € incipiente no uso das diversas vertentes da AlA, e a atuacao
do gestor publico ainda encontra-se extremamente vinculada a avaliagdo dos
impactos ambientais pontuais dentro de um licenciamento ambiental. Nessa toada,
pode-se afirmar que o licenciamento ambiental €, antes de tudo, um instrumento de
intervencdo e gestdo a disposicdo do Estado — e o instrumento certamente mais
utilizado.

Sob outro viés, sua natureza juridica €, também, de procedimento
administrativo, pelo qual ocorre a avaliacao dos impactos ambientais de determinado
empreendimento ou atividade que utiliza recursos naturais. A partir de tal avaliacéo,
faz-se o0 cotejo das externalidades negativas e positivas e, entdo, ha a tomada de
decisdo pela viabilidade, ou nédo, do empreendimento, definindo-se, no primeiro
caso, medidas que venham a recuperar 0s aspectos afetados, bem como medidas

mitigadoras e compensatérias do dano diagnosticado. Segue-se, entdo, para a
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instalacdo propriamente dita do empreendimento ou atividade, bem como para sua

operagao.

Na visao de Talden Farias (2010, p.113), o licenciamento ambiental pode ser

definido como:

[...] processo administrativo complexo que tramita perante a instancia
administrativa responsavel pela gestdo ambiental, seja no ambito federal,
estadual ou municipal, e que tem como objetivo assegurar a qualidade de
vida da populagdo por meio de um controle prévio e de um continuado
acompanhamento das atividades humanas capazes de gerar impactos
sobre o0 meio ambiente. O fundamento constitucional direto desse
mecanismo € o inciso V do § 1° do art. 225 da Carta Magna, que dispde ser
incumbéncia do Poder Publico “controlar a produgao, a comercializagcéo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a
vidada, a qualidade de vida e o meio ambiente”.

O licenciamento é, portanto, um procedimento administrativo. E, como

procedimento, € composto de varios atos que culminam com o ato administrativo

complexo intitulado “licenga ambiental”. A prépria licenga ambiental — segundo o

senso comum, aquela que valida o funcionamento do empreendimento — é o

culminar desse

licenciamento ambiental. No curso deste h&, na verdade, o

desdobramento em trés licencas distintas, cada qual com um desiderato especifico,

sendo a licenca seguinte consectario das demais, tudo em conformidade com a

Resolucdo 237/97, do Conselho Nacional de Meio Ambiente. A Resolucdo em

comento define o licenciamento ambiental em seu artigo 1°, inciso I, in verbis:

[...] procedimento administrativo pelo qual o érgdo ambiental competente
licencia a localizagdo, instalacdo, ampliacdo e a operacdo de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob
gualquer forma, possam causar degradacdo ambiental, considerando as
disposi¢bes legais e regulamentares e as normas técnicas apliciveis ao
caso.

O esquema abaixo, ainda que simplificado, podera facilitar o entendimento do

iter procedimental:

LICENCA PREVIA

avaliacdo, através de estudos de impacto ambiental, da viabilidade do empreendimento;

delimitagdo das condicionantes e exigéncias basicas para fases posteriores.
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LICENCA DE INSTALACAO

e  Autorizacado para o inicio das obras propriamente ditas (instalacdo do empreendimento);

e arealizacdo das obras podera trazer novas exigéncias, em conformidade com a situacéo

fatica encontrada.

LICENCA DE OPERACAO

e  possibilita o funcionamento do empreendimento;

e pressupde o cumprimento dos requisitos e condicionantes estabelecidos nas etapas

anteriores.

Ainda, a licenga ambiental ndo possui exatamente as mesmas caracteristicas
que o classico ato administrativo ‘licenga”, quais sejam, a vinculagdo e a
definitividade. Note-se que ha certo grau de discricionariedade do Administrador no
balanceamento adrede mencionado, bem como de precariedade, ao menos na
limitacdo temporal da duracdo de suas etapas. Talvez por isso, Fiorillo (2001) a
classifigue como um ato com discricionariedade sui generis. Assevera Costa Neto

(apud ROSA, 2009, p. 105), acerca da licenca ambiental, que:

N&o permite o desvelamento de todo o complexo embate de interesses e
valores que permeiam o procedimento de licenciamento ambiental. Com
efeito, imagine-se o licenciamento de uma determinada atividade (p. ex.
usina hidroelétrica), cuja realizagdo impligue completa inundagdo ou
desflorestamento intenso de uma &area detentora de valor ecoldgico
relevante. Por certo, ndo bastara afirmar, beirando precisdo aritmética, o
cumprimento de “requisitos legais” para a obtengao da outorga, na medida
em que a conclusdo sobre o preenchimento ou ndo de tais condi¢des
pressupde um formidavel exercicio de ponderacdo e balanceamento de
valores.

A licenca prévia parece-nos a mais importante dentre as trés apontadas, por
ser a declaracdo do poder publico de que o empreendimento € viavel nos moldes
propostos e na localizacdo determinada, segundo a avaliagdo das alternativas
locacionais apresentadas. A melhor tecnologia para avaliagdo dos impactos

ambientais deve ser, portanto, utilizada na avaliacdo das externalidades negativas
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desde tal momento.>” A avaliacéo, sem profundidade, de impacto ambiental implicara
medidas de mitigacdo e compensacao, caso concedidas as demais licencas, aquém
do quanto exigido para a higidez ambiental. E isso se torna ainda mais grave na
seara do patriménio cultural sobre a qual recai o principio da matriz finita. A perda de
um bem de expressivo valor para a cultura é, na maioria das vezes, irrecuperavel.
Nessa linha, afirma Soares (2009, p. 413), inclusive reforcando a aplicabilidade do
principio da precaucéo:

O principio ambiental da precaucao é um dos pilares mais importantes para
a tutela do patriménio cultural material e imaterial. A consagracdo desse
principio impés, em definitivo, a adogdo do enfoque da prudéncia e da
vigilancia na aplicagdo do direito ambiental as condutas e atividades lesivas
aos bens que integram ao meio ambiente, em detrimento do enfoque da
tolerancia e da certeza cientifica. O carater peculiar da irreversibilidade do
dano causado a um bem ambiental ressalta a necessidade de que todos os
estudos e andlises considerem 0 risco a que esta exposto o bem cultural
localizado na zona direta ou indireta do empreendimento.

Mas como avaliar os impactos ambientais no meio ambiente cultural
especificamente? De novo, parece ser imprescindivel avaliar os valores insitos ao

bem protegido. Nos dizeres de Castriota (2009, p. 15):

Como sabemos hoje, s6 uma compreensdo acurada dos valores percebidos
pelos diversos “agentes” — valores esses que definem seus objetivos e
motivam suas ac¢des — pode nos fornecer uma perspectiva critica para a
gestao estratégica sustentavel e de longo prazo para os bens culturais.

Tal avaliacdo, entdo, mercé da multidisciplinaridade do licenciamento
ambiental, poderd implicar utilizacdo de equipe formada por sociélogos,
antropologos, assistentes sociais, historiadores, cientistas da conservacao,
engenheiros, gedlogos etc. em diversas metodologias de avaliacdo que trariam
suporte suficiente para as decisfes do gestor publico. Ha que se lembrar da triade,
apontada pelo Getty Conservation Institute, para a conservacao: ciéncia, gestao e
significancia cultural.

Declarada, entdo, a viabilidade ambiental, segue o licenciamento para a etapa
seguinte: aquela que podera culminar na licenca de instalacdo. Neste ponto, abre-se
a possibilidade de realizacdo das obras que conferirdo a estrutura ao
empreendimento. Por fim, executadas tais obras em conformidade com o quanto

licenciado, o procedimento finaliza-se com a licenga de operacéo.

*" 0 uso da melhor tecnologia no licenciamento ambiental tera aprofundamento na secéo 11.2
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A licenca ambiental de operagcdo € rebus sic stantibus: o licenciado podera
atuar enquanto as condicbes avencadas e/ou delimitadas forem cumpridas. O
licenciamento acaba por delimitar, inclusive de forma temporal, para utilizacdo e
renovagao da “autorizacdo” governamental, o direito do licenciado. A mesma
resolucdo CONAMA, em seu artigo 19, assevera da possibilidade de modificagao,
suspensao ou cancelamento das licencas expedidas. Assim, caso surjam
tecnologias mais limpas, ainda que no curso do empreendimento, o Estado pode — e
deve — exigir sua utilizacao, sempre sopesando 6nus e bonus.
A licenca ambiental €, também por esse viés, um ato administrativo complexo
Sui generis, que ndo se adequa exatamente aos moldes do direito administrativo
classico, o qual diferencia a autorizacdo da licenca justamente pela temporariedade
e existéncia, ou ndo, de direito subjetivo ao provimento estatal.
Ainda Soares (2009, p. 413) comentando as palavras de Machado, segue com
suas assertivas:
A percepcao do risco para o patrimdnio cultural como bem ambiental conduz
a necessidade de exigéncia de avaliacdes e estudos multidisciplinares antes
da implantacdo de empreendimentos potencialmente impactantes. Se, nas
palavras de Paulo Affonso Leme Machado, ainda é prematuro estabelecer
regras rigidas para a aplicacdo do principio da precaucdo, no caso de
alguns bens culturais, como o0s bens arqueolégicos ou os bens
paleontolégicos, a certeza da existéncia de risco estd sempre presente,

embora ndo se possam dimensionar antecipadamente os efeitos de tal
risco.

E, enfatizando a necessidade de aplicacdo do principio da precaucédo, adrede

comentado, continua (Soares, 2009, p. 413):

Esse principio acarreta, no ambito administrativo, a inversdo do 6nus da
prova para a caracterizacdo da lesdo ao meio ambiente, impondo ao
empreendedor, diante de elementos confiaveis (mas passiveis de
contestacdo cientifica) a respeito da degradacdo, a comprovacéo cabal de
gue sua atividade ndo é (ou ndo serd) significativamente degradadora da
gualidade ambiental e dos bens que integram 0 meio ambiente,
autonomamente considerados. Ao 6rgdo licenciador cabe, quando nao
apresentada, exigir tal comprovacgdo sob pena de afronta aos principios da
Administracdo Publica e, principalmente, do principio da precaucéo.

4.1.1 A Tridimensionalidade do Licenciamento Ambiental

Conforme demonstrado, o Licenciamento Ambiental € um procedimento

administrativo trifasico e um instrumento de gestdo governamental, uma forma de
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cumprimento do principio da intervencdo estatal obrigatéria. E a avaliagdo das
maculas causadas pelo empreendimento ou atividade recai, basicamente, sobre trés
dimensdes do meio ambiente: social, natural e cultural.

A dimenséo social tem se mostrado uma das mais dificeis de ser corretamente
avaliadas, acarretando danos que acabam, também, por atingir a dimenséao cultural,
pois ndo h& cultura sem o agente que lhe confira valor. Encontram-se as duas
dimensbes em tela totalmente imbricadas. A avaliagdo implica em efetivo
acompanhamento, por interregno consideravel, dos grupos sociais afetados por
empreendimento causador de significativo impacto ambiental. O acompanhamento
deve ser anterior a implantacdo do empreendimento, continuando, durante todo o
seu transcorrer, a avaliar os modos de viver e fazer da comunidade atingida.

O diagnostico dos impactos, ao menos formalmente, concretiza-se na fase da
avaliagdo de viabilidade do empreendimento ou atividade, vale dizer, antes da
emissdo da licenca prévia. Nao raro, contudo, as avaliacdes em questao sao feitas
de modo exiguo, acodado, ou mesmo postergadas pela determinacdo de sua
complementacdo como condicionante da licenca prévia. Traduzindo, a voz daqueles
afetados pelo empreendimento — que, na sociedade de risco, poderdo ser grupos
sociais que sequer auferirdo quaisquer bénus com a sua realizacdo — nem sempre €
ouvida ou considerada.

Ainda na fase da licenga prévia, tal “voz” se faz presente, de forma direta, em
sendo o impacto ambiental significativo, durante as audiéncias publicas, as quais se
encontram previstas na Resolucdo CONAMA 237/97, artigo 3°, caput.

Analisando “Os impactos socioambientais e as medidas mitigadoras/
compensatdrias no ambito do licenciamento ambiental federal das atividades

maritimas de exploracao e producgao de petrdleo no Brasil”, Ménica Serrao observa:

Portanto, no contexto do licenciamento, um determinado grupo social
(técnicos governamentais) aceita o risco ambiental em nome de outros
grupos sociais que serdo afetados pelo empreendimento, sem que se
conheca em profundidade suas necessidades, sua percepcdo de risco e
sem levar em conta seus medos e ansiedades sobre o que aquele
empreendimento causard em suas vidas. I1sso ocorre em nome de que e de
guem? A quem essas decisdes de Estado de fato beneficiam? A quem de
fato o Estado esta atendendo? Quem fica com o 6nus, representado pelos
impactos e riscos socioambientais, e quem fica com os beneficios, dessa
distribuicdo que vem sendo estabelecida pelo Estado brasileiro? Nesse
contexto, caracterizado por uma desigualdade “estrutural” entre os
diferentes grupos sociais que compdem a sociedade brasileira, o Estado, na
maioria das vezes, acaba por favorecer aos grupos econdmicos, em nome
de um modelo de desenvolvimento que prioriza o crescimento econdmico,
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em prol das demais dimensfes do desenvolvimento (social, ambiental,
cultural, etc) (Disponivel em: <http://www.uff.br/macaeimpacto/OFICINA
MACAE/pdf/16_MonicaSerrao.pdf>. Acesso em 28 jul. 2012).

Reforcando a ideia de que se faz imprescindivel a efetiva participagdo popular
no licenciamento ambiental, a Declaragdo do Rio, de 1992, em seu Principio 10,

afirma que:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais € assegurar a participacgéo,
no nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional,
cada individuo terda acesso adequado as informacfes relativas ao meio
ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacdes
acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem
como a oportunidade de participar dos processos decisoérios. Os Estados
irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a participacdo popular,
colocando as informaces a disposicdo de todos. Devera ser proporcionado
acesso efetivo aos procedimentos judiciais e administrativos, entre os quais

. . 58
0 ressarcimento de danos e recursos pertinentes.

Noutra ponta, a dimens&o natural ainda € a mais corrente nos debates que
dizem respeito a licenciamentos ambientais e aquela cujo diagnéstico €, por certo,
mais objetivo. A propria valoracdo dos danos ambientais naturalisticos € objeto de
varias teorias e intensa discussao doutrinaria, sendo mais facilmente quantificada
que as outras dimensdes apontadas.®®

Por fim, a dimensao cultural. Esta implica, tal qual a social, despir-se de
preconceitos e entender a sociedade para a qual o bem cultural se mostra
importante. E, mais uma vez se faz imprescindivel frisar, o correto diagndstico dos
impactos € basilar para a fixacdo de adequadas medidas mitigatérias e
compensatdrias ou mesmo para a negativa de implementacdo da atividade ou
empreendimento.

Concorda-se, entdo, com Soares (2009, p. 418), que repisa:

Em caso de participacdo do 6rgdo cultural no licenciamento, nessa fase que
antecede a expedi¢@o da Licenca Prévia, o IPHAN (ou 6rgdo estadual ou
municipal equivalente) indicara quais estudos e documentos precisam para
a avaliacdo do empreendimento, sob a vertente do patriménio cultural.
Existe, inclusive, a hipétese de impossibilidade de aceitacdo das alternativas
locacionais colocadas por um dano irreversivel & bem arqueoldgico,
paleontolégico, paisagistico, entre outros, ou mesmo a necessidade de

O texto esta disponivel em <http://pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-
rio-sobre-meio-ambiente.pdf>. Acesso em: 04.08. 2012.

% Para aprofundamento, ver STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.


http://www.uff.br/macaeimpacto/OFICINAMACAE/pdf/16_MonicaSerrao.pdf
http://www.uff.br/macaeimpacto/OFICINAMACAE/pdf/16_MonicaSerrao.pdf
http://pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-rio-sobre-meio-ambiente.pdf
http://pactoglobalcreapr.files.wordpress.com/2010/10/declaracao-do-rio-sobre-meio-ambiente.pdf
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complementacdo do material apresentado para nova andlise antes da
expedi¢do da Licenga Prévia.

4.1.2 Aspectos federais do licenciamento ambiental

No ambito da dimenséo cultural do licenciamento, ha iniUmeros desafios a
serem vencidos. Alguns, ja expostos acima, derivam da propria complexidade do
tema. Outros, da obscura divisdo de atribuicbes entre Unido, Estados e Municipios,
agravados pela multidisciplinaridade que traz para licenciamentos municipais ou
estaduais tematicas vinculadas as Instituicfes federais.

Considere-se, v. g., uma comunidade que tem como seu nucleo determinado
sitio urbano tombado em ambito federal — caso das cidades histéricas mineiras. O
gencentrismo originado pelo fomento desenfreado da industria do turismo pode
implicar ruptura do valor identitario de tais localidades. Lado outro, a insurgéncia, ou
ressurgéncia, de empreendimentos licenciados em ambito estadual, como a
mineracao,® também implicam risco de degradacdo ao patriménio cultural de matriz
finita. O dilema encontra-se nas maos do gestor publico, mercé da intervencéo
estatal obrigatéria. O necessario detalhamento dos perigos, a avaliacdo dos riscos, o
equilibrio entre desenvolvimento e preservacdo, nao raro, implicam a demora do
procedimento, ou mesmo na judicializacdo das discussfes que, a principio, estariam
tdo somente no ambito da discricionariedade do gestor.

Nas palavras de Rosa (2009, p.151):

[...] a licenca ambiental — objetivo e decis@o da qual resulta o licenciamento
ambiental — constitui um acoplamento estrutural entre os sistemas politico,
juridico, econbmico e ecologico. A despeito da relevancia deste ato
administrativo do Direito Ambiental, essencial a prevencéo e controle dos
danos ao meio ambiente, a licenca ambiental tem sido definida pelos
setores politicos e empresariais como um entrave ao desenvolvimento
econdmico do Brasil (grifou-se).

Nessa linha, o licenciamento ambiental insere-se muito além de mero
instrumento de controle das atividades publicas e privadas, sendo meio para

decisdes razoaveis dentro de um contexto politico. A participacdo das diversas

% O fator determinante para a definicdo do licenciador ambiental é a amplitude do dano, conforme Lei
Complementar 140/2011, e ndo a dominialidade do bem.
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esferas de poder em tal instrumento & imprescindivel — e faz-se como consectério do
artigo 23 da Constituicdo da Republica, concretizando o ideério do SISNAMA.

Com efeito, a almejada interlocucao entre Municipio, Estado e Unido é o ponto
nevrélgico do sistema em tela. E justamente no licenciamento ambiental que tal
interlocucdo se verifica de forma mais evidente, pratica e proxima da realidade do
cidadéao afetado pelo empreendimento.

A Resolucdo 237 do CONAMA e a Lei Complementar 140/2011 lastreiam a
divisdo de atribuicbes entre as trés esferas, sendo certo que o quantitativo de
licenciamentos, em ambito federal, é infinitamente inferior ao numero daqueles
concretizados em ambito estadual, até porque aqueles derivam de impactos
regionais ou em toda a federacdo, o que se mostra mais raro.

O relatério de gestédo do IBAMA relativo ao ano de 2010 aponta para um total
de 227 procedimentos de licenciamento iniciados; no mesmo periodo, somente em
Minas Gerais, e em relacdo aos empreendimentos classificados nas classes 3 a 6,
foram 436 procedimentos novos.®* H4, portanto, preponderancia de licenciamentos
em ambito estadual, o que vai ao encontro do quanto definido pela Lei 6.938/81,
artigo 10.

O fato de o licenciamento tramitar em ambito estadual ou municipal néo
afasta, necessariamente, o interesse da Unido. Como é cedico, o procedimento de
licenciamento € o conjunto de atos que culminam nas licencas ambientais. Estas,
por seu turno, ainda que sejam etapas que “caminham” para o resultado final — a
operacao do empreendimento —, na verdade sdo atos administrativos complexos,
gue exigem, na maioria dos casos, a participacdo de mais de uma esfera de poder.
Assim, ainda que o licenciamento se desencadeie preponderantemente em ambito
estadual, a interferéncia federal, através de seus 6rgaos, € constante.

Assevera Milaré (2009, p. 535):

Ao contrario do licenciamento tradicional, marcado pela simplicidade,
licenciamento ambiental é ato uno, de carater complexo, em cujas etapas
podem intervir varios agentes dos varios 6rgaos do SISNAMA, e que devera

ser precedido de estudos técnicos que subsidiem sua andlise, inclusive de
EIA/RIMA, sempre gque constatada a significancia do impacto ambiental.

® Dados extraidos do SIAM e do endereco eletrdnico <http:/www..ibama.gov.br/phocadownload/
acesso_a_informacaol/ibama_gestao_2010.pdf>. Acesso em 21.01.2013. Os graus de impacto
ambiental, em Minas Gerais, sdo determinados pela convergéncia de varios fatores, conforme
Deliberacdo Normativa COPAM 74/09.


http://www..ibama.gov.br/phocadownload/acesso_a_informacao/ibama_gestao_2010.pdf%20-%20acesso%20em%2021-01/2013
http://www..ibama.gov.br/phocadownload/acesso_a_informacao/ibama_gestao_2010.pdf%20-%20acesso%20em%2021-01/2013
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Resta evidente, portanto, que a auséncia de participacédo de qualquer um dos
legitimados por lei vicia a licenga como ato complexo, exigindo a declaragéo de sua
nulidade.

Saindo do lugar comum da discussdo sobre atuacao federal, em virtude da
existéncia de comunidades indigenas e quilombolas, impende analisar tanto
particularidades do licenciamento em ambito federal, quanto daqueles realizados
pelo municipio ou Estados e que exijam a participacdo de entes ligados a
Administracdo Publica Federal.

Considerando que a licenca prévia destina-se a avaliar a viabilidade do
empreendimento, também estabelecendo sua melhor localizacdo, o “norte” de todos
os estudos devera estar estabelecido no inicio do procedimento de licenciamento. E

tal “norte” é o “termo de referéncia”, expedido pelo licenciador.

4.1.2.1 Termo de Referéncia

Os estudos de impacto ambiental devem ser realizados a partir de limites e
requisitos determinados pelo “6rgao” licenciador. Tal afirmagdo é corolario do
principio constitucional da Intervencdo Estatal Compulséria, também mencionado
por Rosa (2009, p. 77):

O artigo 225, caput, da Constituicdo Federal prescreve que: “O Poder
Pdblico tem o dever de defender e preservar 0 meio ambiente para as
presentes e futuras geracdes.” Este principio advém do dever genérico do
Estado de proteger e defender os direitos fundamentais. Este dever
manifesta-se por atitudes positivas (assegurar e proporcionar a higidez do
meio ambiente) e negativa (ndo agir de forma prejudicial ao meio ambiente).

Logo em um primeiro momento surge a duvida: quem é o “6rgao” licenciador
em ambito federal? A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, mais uma vez,

auxilia a compreender a tematica, asseverando, em seu artigo 10, § 4°;

Art. 10. A construcdo, instalacdo, ampliagdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes,
sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, dependerdo de
prévio licenciamento de érgédo estadual competente, integrante do Sistema
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, em carater supletivo,
sem prejuizo de outras licencas exigiveis. (Redacdo dada pela Lei n° 7.804,
de 1989)
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8 4° Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis — IBAMA o licenciamento previsto no caput deste artigo, no
caso de atividades e obras com significativo impacto ambiental, de dmbito
nacional ou regional. (Redacéo dada pela Lei n® 7.804, de 1989) (grifou-se).

O texto, todavia, foi derrogado pela Lei Complementar 140, que permaneceu
silente, determinando apenas que o licenciamento fosse feito em um Unico ente
federativo — ndo mais afirmando ser o IBAMA a autarquia responsavel. A nova
redagao assim ficou: “Art. 13. Os empreendimentos e atividades sao licenciados ou
autorizados, ambientalmente, por um unico ente federativo, em conformidade com
as atribui¢cdes estabelecidas nos termos desta Lei Complementar.”

Ora, tanto o IPHAN como o IBAMA sao partes integrantes da Administragao
Publica, ainda que indireta, no mesmo ente federativo — a Unido. E parece que nem
mesmo o artigo 2°, inciso Il, da Lei 7735/89, que criou o IBAMA, poderia servir como
argumento para delimitar que cabe a autarquia vinculada ao meio ambiente
naturalistico a atribuicdo de processar o licenciamento.

Nessa toada, a portaria interministerial 419/2011, que regulamenta a atuacao
dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica Federal, ainda que seja anterior a
LC 140/2011, pode servir como fundamento para asseverar que o licenciamento
tramitara junto ao IBAMA. Além de delimitar prazos para as manifestacdes dos
envolvidos, define, em seu artigo 2°, inciso V, o licenciamento ambiental na seara

federal:

[...]

V — Licenciamento ambiental: procedimento administrativo pelo qual o
IBAMA licencia a localizagdo, instalacdo, ampliacdo e operacdo de
atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais
considerados efetiva ou potencialmente poluidores, ou daqueles que, sob
gualquer forma, possam causar degradacdo ambiental, considerando as
disposi¢des legais e regulamentares e as normas técnicas apliciveis ao
caso;

[...] (grifou-se).

A discussao, entdo, parece cerebrina. Contudo, em 5 de julho de 2012, o
Ministério da Cultura, que também assinara a Portaria 419/2011, publicou a Portaria
92, que aprova o regimento interno do IPHAN. Em seu artigo 108, afirma estar
inserido na atribuicdo das Superintendéncias locais da autarquia o licenciamento

cultural. Eis o trecho:

Art. 108. As Superintendéncias do IPHAN compete:
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[...]

XIV - analisar e aprovar o licenciamento cultural nos Estudos de Impacto
Ambiental — EIA e Relatérios de Impacto ao Meio Ambiente — RIMA no que
se refere aos bens culturais, no ambito de sua circunscricdo, em
conformidade com os preceitos constitucionais e a legislacdo vigente;

[..]

A redacao ndo nos parece a melhor, deixando margem a interpretacéo de que
se teriam dois licenciamentos distintos: um, naturalistico; e outro, cultural. Nesse

sentido, imediatamente se manifestou o escritorio Buzaglo Dantas:

Nesse cenario surge a Resolugdo 92/12, do Ministério da Cultura, publicada
no Diario Oficial de 09 de julho de 2012, instituindo o Regimento Interno do
IPHAN. Esperava-se que essa resolugdo tratasse apenas das normas de
organizacgédo interna do Instituto e que jamais contrariasse a ja referida Lei
Complementar. Ocorre, contudo, que mais uma vez, em se tratando de
licenciamento ambiental, os 6rgdos continuam afrontando a legislacédo
federal com suas normas internas. Com isso, além de ferir de morte o
principio da legalidade, criam problemas e inseguranca juridica a todos
envolvidos no licenciamento ambiental (Disponivel em: <http://www.buzaglo
dantas.adv.br/2012/07/novo-regimento-interno-do-iphan-analise-da-portaria-
92-de-05-de-julho-de-2012-e-a-constatacao-de-sua-ilegalidade-quanto-a-atu
acao-do-iphan-nos-processos-de-licenciamento-ambiental>).

N&o nos parece, contudo, ser possivel tal interpretacdo. Note-se que a
redacéo, pouco clara, deixa entrever que a intencao era atribuir ao IPHAN a analise
do recorte cultural dos licenciamentos ambientais, através dos estudos especificos,
exigidos pelo 6rgao licenciador (o IBAMA ou outro “6rgao” de esfera distinta) e ndo a
“aprovacgao do licenciamento cultural” no EIA-RIMA, até porque iSso sequer existe.
N&o ha licenciamento cultural em estudos de impactos ambientais, mas, sim, o
inverso: licenciamentos ambientais com estudos de impactos “culturais”, leia-se, no
meio ambiente cultural.

Delimitado, entdo, ser o IBAMA a autarquia responsavel pelo tramite do
licenciamento, em ambito federal, resta saber como o IPHAN se manifestara no
curso desse procedimento. A Portaria Interministerial 419/2011 fixou prazo exiguo de
guinze dias para que o IPHAN e demais entidades se manifestassem sobre o termo
de referéncia fixado pelo IBAMA. Caso quedem-se inertes, tal termo de referéncia
sera considerado “consolidado”, ou seja, imutavel. Ao depois, entregue o EIA-RIMA
lastreado em tal termo, seguem-se tdo somente noventa dias para manifestacao,
com apenas uma oportunidade para solicitacdo de estudos complementares.

Afirma a Portaria:
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Estudos sobre o Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional (ANEXO l1-D):
Sob a responsabilidade do IPHAN, os estudos devem localizar, mapear e
caracterizar as areas de valor historico, arqueolégico, cultural e paisagistico
na area de influéncia direta da atividade ou do empreendimento, com
apresentacdo de propostas de resgate, quando for o caso, com base nas
diretrizes definidas pelo Instituto. Modelo de TR com o conteddo minimo de
tais estudos constitui 0 Anexo IlI-D desta Portaria.

De uma leitura atenta do referido Anexo IlI-D, que figura como suposto termo
de referéncia, genérico, do IPHAN, observa-se tdo somente uma descri¢cdo, sem
aprofundamento, dos objetivos do EIA para avaliacdo do patriménio cultural. Assim,
caso o IPHAN ndo se manifeste nos pifios quinze dias mencionados, o
empreendedor trard estudos ao licenciamento os quais irdo balizar todas as
decisdes futuras com pouquissima ingeréncia da autarquia. Mais uma vez, 0 meio
ambiente cultural foi relegado a plano inferior ao naturalistico.

Ainda, a Resolugdo CONAMA 01/86, em seus artigos 5° e 6°, traz o contetdo
minimo do Estudo de Impacto Ambiental, o qual sera complementado de acordo com
as exigéncias contidas no termo de referéncia, delimitado pelo licenciador. Em
ambito federal, o IBAMA, pela Instrucdo Normativa n° 65, de 13.04.08, a qual
instituiu o Sistema Informatizado de Licenciamento Ambiental, publicou o termo de
referéncia padrdo para os licenciamentos federais, devendo ser acrescidas
exigéncias de outras linhas de estudo, ou mesmo de aprofundamento daquelas
adrede estipuladas, espelhando as particularidades contidas em cada caso. A
intervencdo do oOrgdo publico, mercé dos principios da intervencdo estatal
obrigatéria, da prevencdo e da precaucao, portanto, deve ser estagio inicial do
licenciamento ambiental propriamente dito, consistindo em ilegalidade a fixacdo de
verdadeiros termos de referéncia pelo particular, sem qualquer intervencéo estatal, o
que, ndo raro, ocorre.

Apenas para que melhor se compreenda a extensdo do problema, tome-se
por base o termo de referéncia do IBAMA para estudos de impacto ambiental
relativos aos aproveitamentos hidrelétricos. Contando com 28 péaginas, e podendo
ser acrescido de detalhes no caso concreto, chega a delimitar em que padrao
deverdo ser entregues imagens georreferenciadas, qual o prazo de monitoramento

hidrolégico etc.®? J& no termo de referéncia do IPHAN, basico, de uma pagina, a ser

®2 Confira: <http://mww.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0C
DAQFjAA&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.ibama.gov.brde2Flicenciamento%2Fmodulos%2Farquivo.php%
3Fcod_argweb%3Dtr_uhe&ei=N8f UNyUFYXAOQH]yYHACA&usg=AFQjCNFBuzBn5gWbP7-
JOJOFIMG5ruXxIQ&sig2=KSSIk2Yj07GCjvkHYy0O7w>. Acesso em: 22.01.2013.


http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibama.gov.br%2Flicen
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibama.gov.br%2Flicen
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibama.gov.br%2Flicen
http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CDAQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibama.gov.br%2Flicen
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complementado em 15 dias, nada se menciona sobre a forma dos documentos a
serem entregues, como se realizardo pesquisas de campo com a populacao
atingida, se havera estudo sobre o significado cultural (valoracéo) do bem etc.

O IPHAN ainda precisa se desincumbir de seu papel de estabelecer, de forma
geral ou mesmo pontualmente (caso a caso), termo de referéncia com a devida
profundidade para tal viés do procedimento de licenciamento, 0 que causa grande
incerteza juridica. Para além do evidente problema gerado — auséncia de dados
suficientes para avaliacdo do impacto cultural —, podera ocorrer demora indesejavel
no procedimento de licenciamento, pois esse € iniciado no IBAMA — ou em 6rgéo de
estadual ou municipal — e, depois, € solicitada a manifestacdo do IPHAN, que
delimitara o necessario para sua avaliacao ou, caso contrario, acabara por solicitar
complementacao dos estudos, em momento posterior.

Tais vicissitudes do procedimento, criadas pelo proprio gestor publico, pouco
sensivel ao sucateamento dos orgaos federais e a importancia do objeto a cuja
protecdo estes se destinam, ratificam a equivocada ideia do licenciamento como um
entrave. A questdo ambiental deveria ser pensada de forma concomitante as
préprias opcoes politicas de fomento a determinadas areas de infraestrutura e outras
causadoras dos significativos impactos. Observe-se que as discussdes sobre as
grandes maculas ambientais, inserindo-se o patriménio cultural, nos ultimos anos,
tém girado claramente em torno de obras do proprio Executivo. Sobre o tema, afirma
Rosa (2009, p. 112-113), citando Fearnside:

A despeito da funcdo primordial do meio ambiente ecologicamente
equilibrado atribuida pela Lei 6.938/81, a observacédo da implementacéo do
sistema politico brasileiro revela permanente falta de perspectiva da
sustentabilidade na busca do desenvolvimento econdmico. A auséncia da
dimenséo ambiental nas decisdes politicas é notéria na realidade brasileira
e causa de inumeros conflitos. Conforme observa Philip Fearnside, cientista
americano, com a autoridade de quem desenvolve ha décadas pesquisas
sobre desmatamento da floresta amazobnica, a frente do Instituto de
Pesquisas Amazbnicas — INPA, “os Ministérios do Planejamento,
Transporte, Minas e Energia tomam decisdes estruturantes, que véo
desencadear os problemas”, e “depois fica por conta do meio ambiente
controlar as consequéncias”.

Por outro lado, a inércia estatal ndo pode servir como fundamento para que o

préprio particular, no caso de licenciamentos ambientais de obras privadas, realize o
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licenciamento apoiado em EIA sem balizamentos estatais, 0 que pode viciar todo o
procedimento caso tal estudo se mostre falho. Sobre o tema, assevera Machado
(2001, p.161):

O estudo de impacto ambiental € um procedimento publico. Dessa forma
ndo é possivel entender-se como tal um estudo privado efetuado por uma
equipe multidisciplinar sob encomenda do proponente, uma vez que €
imprescindivel a intervengédo do 6rgdo publico ambiental desde o inicio do
procedimento.

Até o momento, as consideracdes feitas sobre o Termo de Referéncia
aplicam-se, ressalte-se, a quaisquer licenciamentos, sejam federais, estaduais ou
mesmo municipais. Havendo indicios de que objeto protegido em ambito federal
possa ser maculado por empreendimento licenciado em outras esferas, também
naquelas o IPHAN devera participar, desde o inicio, do procedimento, delimitando
profundidade, objeto e metodologia a serem utilizadas para o diagnéstico correto dos
impactos.

Bastante comum, ainda, a consideracdo meramente pontual dos
empreendimentos, sem observar o contexto ambiental no qual se encontram
inclusos, como se 0s impactos cumulativos e sinérgicos de diversos pequenos
empreendimentos ndo fossem, na maioria das vezes, superiores a um Unico
empreendimento de grande porte, mais bem diagnosticado e controlado. Em Minas
Gerais, V. g., observa-se a deposicéo de poeira e 6xido de ferro nos “Profetas” de
Aleijadinho, localizados na cidade de Congonhas, 0 que se concretiza — e se
potencializa — pela atuacdo concomitante de diversas mineradoras na regido. A
avaliacdo dos impactos cumulativos e sinérgicos evitaria ou, a0 menos, mitigaria as
maculas que sao visualizadas, frise-se, pontualmente, o que obscurece a amplitude
do problema. Uma responsavel gestdo publica levaria em conta esses impactos e
exigiria, entdo, no TR, o aprofundamento de estudos.

A ciéncia muito pode contribuir para evitar, mitigar ou mesmo delimitar
compensacdes pelos danos. Mas ela precisa ter tempo para acessar dados, coleta-
los de forma fidedigna e analisd-los. Em trabalho realizado por equipe
multidisciplinar, tendo como objeto os projetos mineradores e siderurgicos de
Congonhas, desenvolvidos como fruto de compensatoria ambiental avencada com o

Ministério Publico Estadual por empreendimento mineral na area em questdo, 0s
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profissionais envolvidos apontaram os seguintes 6bices, ja intuitivos para quem atua

diuturnamente no meio:

Os impactos ambientais do conjunto de empreendimentos que diferentes
empresas pretendem implantar ou ampliar em Congonhas e imediagdes,
inegavelmente tém carater cumulativo no espaco e no tempo. Entretanto,
nem as empresas nem o 6rgdo licenciador tem uma visdo de conjunto
desses impactos.

Os resultados, até o momento, permitem confirmar a percepgéo de que a
pratica atual do licenciamento ambiental ndo leva em conta os impactos
cumulativos dos projetos co-localizados. Foi constatado que: (i) os EIAs ndo
mencionam impactos cumulativos; (ii) os EIAs ndo propdem programas
ambientais para mitigar ou compensar os impactos cumulativos e (iii) o
orgéo licenciador desconsidera os impactos cumulativos em suas decisdes
sobre licenciamento e ndo exige programas de monitoramento capazes de
detectar satisfatoriamente os impactos cumulativos.

Ademais, os estudos ambientais (EIAs e RADASs) consultados ndo sdo
fontes satisfatérias para a avaliacdo de impacto cumulativo devido a
inconsisténcia dos dados e informacfes para descrever nem os indicadores
de pressdo, nem os indicadores de estado, assim como devido a grande
variedade de métodos e formas de apresentacdo de informacdes tanto nos
capitulos referentes a caracterizacdo de cada empreendimento quanto nos
diagnésticos ambientais (Disponivel em: <http://avaliacaodeimpacto.
org.br/wp-content/uploads/2012/10/098 impactoscumulativos.pdf>).

Ressaltando a importancia, também, do diagnostico social, que pode e deve
ser exigido pelo TR, inclusive delimitando-se a metodologia a ser utilizada,
interessantissimo estudo patrocinado pelo Ministério das Minas e Energia e pelo
Centro de Tecnologia Mineral (CETEM) aponta para a seguinte conclusdo — que

certamente nao é diversa em outros tipos de empreendimento:

Para as empresas o trato com o social ainda € um grande desafio, ja que
historicamente elas ndo foram orientadas para isso. Todavia, 0 imperativo
da sustentabilidade requer uma nova postura face as questées sociais.
Pasco-Font et al. (2003) estabelecem trés tipologias de atuacdo da empresa
em relagdo a comunidade: “assistencialista”, “produtiva” e de
“desenvolvimento sustentavel” (Fernandes et al., 2007a). O que se observa
pelos casos apresentados é que as empresas ainda atuam muito mais em
atividades assistencialistas (doagBes para clubes esportivos, reformas de
hospitais, de igrejas, de pragas, etc.), compensatérias (impostas pelos
requisitos do licenciamento ambiental), ou motivadas pela expectativa de
receber algum tipo de incentivo (Lei Rouanet, deducéo de parcela do lucro
real devido no Imposto de Renda), do que em um projeto efetivo de
fortalecimento social que, de fato, contribua para a reducéo das assimetrias
entre a grande mina e as populagfes locais. A légica das empresas ainda
ndo absorve o capital social, o lucro social, enquanto um ativo importante
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(Disponivel em: <http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRAN
DES _MINAS_TOTAL.pdf>).%3

Conclui-se, portanto, que o termo de referéncia, delimitando a amplitude,
objetivos e metodologia a serem utilizadas nos estudos de impacto ambiental,
confere maior celeridade e seguranca no licenciamento, culminando com atuagao

eficiente da Administragcdo Publica.

4.1.2.2 Arqueologia

Outro tema que merece recorte especial nesse estudo, especificamente nesse
ponto da inser¢cdo federal nos licenciamentos ambientais, € a arqueologia.
Desnecessario dizer que tal patrimoénio pode ser encontrado em uma obra no fundo
de um quintal ou mesmo na constru¢cdo de uma grande hidrelétrica, perpassando,
entdo, as diferentes esferas federais do licenciamento. Além disso, o IPHAN
destinou-lhe especial atencdo, ao publicar portarias que servem como uma espécie
de termo de referéncia no trato com a matéria. Isso sem mencionar que vem
buscando se atualizar em sua importante missdo de salvaguardar o conhecimento
oriundo das pesquisas arqueoldgicas ou mesmo da arqueologia de contrato.

Necessario, entéo, definir patrimbnio arqueoldgico.

A definicao de “patrimdnio arqueoldgico” encontra-se na Carta para Protecéo e

Gestao do Patriménio Arqueolégico, ICOMOS, Lausanne, em 1990, in verbis:

[...] compreende a porcéo do patriménio material para a qual os métodos da
arqueologia fornecem o0s conhecimentos primarios. Engloba todos os
vestigios da existéncia humana e interessa todos os lugares onde ha
indicios de atividades humanas n&do importando quais sejam elas,
estruturais e vestigios abandonados de todo o tipo, na superficie ou sob as
aguas, assim como o material a eles associados.

O poder de policia do IPHAN encontra-se apoiado tanto no dispositivo
constitucional que inseriu a arqueologia como um elemento do patriménio cultural,
como também na Lei 3.924/61. Além disso, a Recomendacao sobre a conservagao

dos bens culturais ameacados pela execucdo de obras publicas ou privadas,

% 0 compéndio em tela é de imprescindivel leitura para quem pretende entender um pouco mais
como funciona, na prética, o licenciamento ambiental de grandes empreendimentos.


http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRANDES_MINAS_TOTAL.pdf
http://www.cetem.gov.br/publicacao/livros/Vol_1_GRANDES_MINAS_TOTAL.pdf
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exarada pela Conferéncia Geral da UNESCO, em sua 152 Sesséo, em Paris, datada
de 19 de novembro de 1968, afirma que os paises que compdem o referido
organismo internacional devem assegurar que seja realizado o salvamento ou o
resgate dos bens culturais situados em local que deva ser transformado pela
execucao de obras publicas ou privadas. H4, por oportuno, rol exemplificativo de tais
interferéncias, como as obras de expans&o ou renovacgao urbana; a construgcédo ou
alteracao de vias de grande circulacéo; a construcdo de barragens para irrigacao,
producdo de energia hidrelétrica ou controle de inundagdes; a construcdo de
oleodutos e de linhas de transmissdo de energia elétrica; os trabalhos agricolas,
como a aradura profunda de terras, as operacdes de ressecacdo e de irrigacao,
desmatamento e nivelamento de terras e reflorestamento, bem como os trabalhos
exigidos pelo desenvolvimento da industria e pelos progressos técnicos das
sociedades industrializadas, como a construcdo de aerddromos, exploracdo de
minas e pedreiras e a dragagem e recuperacéo de canais e de portos.

Assim, tal qual o IBAMA, quer seja pelo chamamento do licenciador, quer seja
pelo conhecimento sponso préprio ou incitado por terceiros, cabe a autarquia a
atuacao na avaliacdo do projeto.

Com efeito, o IPHAN conta com banco de dados “registrando” os sitios
arqueoldgicos, conforme artigo 27 da lei apontada. Tais dados s&o publicos e
figuram como um meio de concretizar o principio da participacdo popular. Nessa
toada, merecem ser inseridos nas verificacdes do licenciador, cotejando a area direta
ou indiretamente atingida com as coordenadas indicadas nos arquivos em comento.
Assim, frise-se, ndo somente os estudos feitos pelo empreendedor podem apontar a
incidéncia, como devera o licenciador manter atitude proativa, cotejando dados
publicos com aqueles apresentados no projeto.

Ainda, ha verdadeira afetacdo de tais bens, na esteira do quanto asseverado
por Soares (2009, p. 256):

Os bens arqueoldégicos, sejam mdveis ou imdveis, emersos ou submersos,
sdo sempre bens publico federais. E mais: sdo bens publicos afetados para
uso especial que é a producéo de dados e informacgbes acerca do modo de
vida dos nossos antepassados e de suas relagfes sociais e com 0 meio.
Assim, a atuacdo do IPHAN se traduz, também e principalmente, na protecéo
dessa destinacdo especial dos bens arqueoldgicos e deve ser norteada — e nessa

seara com extrema importancia — pelo principio da prevencdo. Além disso, suas
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autorizacBes, externalizadas para pesquisa, diagnostico e resgate, através de
portarias, ndo tém o conddo de desafetar os bens em tela, mantendo-se nestes, até
ato especifico destinado a tal mister, a afetacdo apontada. Absolutamente irregular,
portanto, o resgate de material, nas chamadas atividades de “arqueologia de
contrato”, com depdsito sem qualquer pesquisa e/ou exposi¢ao.

Nessa senda, o IPHAN publicou trés portarias que normatizam o tema, a
saber: a 07/88, a 28/2003 e, especificamente para a arqueologia subaquética, a
230/2002. E comum, todavia, observar-se descompasso entre as etapas
estabelecidas por tais normativos e aquelas do licenciamento ambiental, em atropelo
gue podera levar a perdas de significativos elementos de nossa cultura.

Anteriormente a concessao da licenca prévia, deve ser realizada a pesquisa
da area direta e indiretamente afetada, acompanhando as fases da concessao da
licenca de instalacdo e da licenca de operacao, respectivamente, a prospeccao e o
resgate do material.

Nesse ponto, impende observar que a importancia do sitio arqueoldgico
podera demandar a escolha de alternativa locacional que ndo aquela apontada pelo
empreendedor como mais viavel diante de critérios outros, geralmente econémicos,
ou mesmo pelo licenciador originario, razéo pela qual, mais uma vez, demonstra-se
a necessidade de trabalho conjunto e coordenado das esferas distintas de poder — e,
frise-se, desde o inicio das tratativas. O que importa, na seara arqueologica, é o
conhecimento apreendido dos artefatos, de seu posicionamento em solo inclusive,
razao pela qual a conservacao in situ, por vezes, mostra-se mais conveniente que o
resgate. Noutra ponta, a proximidade de obras com sitios importantes pode ser

evitada, prevenindo-se danos irreversiveis, o que deve ser objeto do licenciamento.®

% Exemplo é o ocorrido no sitio Cérrego do Maranhéo, localizado na cidade de Carangola, Minas
Gerais. A despeito de sua importancia, reconhecida em virtude de diversos trabalhos de pesquisa
realizados na localidade, eis que o sitio permitia a revisitacédo, obras de instalacdo de mineroduto que
ligard Minas Gerais (Concei¢cdo do Mato Dentro) a porto no Rio de Janeiro (S&o Jodo da Barra) o
destruiram parcialmente. Em que pesem as medidas de compensacdo ambiental, delimitadas em
acordos com os Ministérios Publicos Estaduais e Federal, bem como medidas preventivas a novos
danos, a macula poderia ter sido evitada se no curso do licenciamento o tracado do duto proposto
pela empresa tivesse sido modificado, em melhor alternativa locacional, favoravel a protecdo do
patrimdnio cultural. As portarias para diagnostico, prospecc¢ao e resgate, emitidas pelo IPHAN, ndo se
basearam em qualquer andlise técnica aprofundada dos estudos de impacto ambiental. A propria
empresa que atuou na denominada “arqueologia de contrato” apontou para o perigo imposto pelas
obras e a gravidade do risco a que se encontrava submetido o sitio, mas nenhuma medida preventiva
foi delimitada pela autarquia.
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Com efeito, se é certo que as Cartas Internacionais ndo possuem forca
coercitiva, também é correto afirmar que servem como base principiolégica e norte
para a atuacdo dos diversos atores. Nessa discusséo, insere-se, entdo, o principio
da conservacao in situ, contido na Recomendacgédo de Nova Delhi, exarada na 92
sessdo da Conferéncia Geral da UNESCO, realizada em 1965. O principio em tela:

[...] atribui ao Estado a obrigacdo de manutencdo de um determinado
namero de sitios arqueolégicos, de diversas épocas, intactos, total ou
parcialmente, para que sua exploracdo possa ser beneficiada pelos
progressos da técnica e pelo avanco dos conhecimentos arqueolégicos.

Ainda, e na mesma linha, a Carta de Lausanne — ICOMOS-ICAHM, além de
enfatizar a matriz finita do patrimoénio cultural arqueoldgico, corrobora a necessaria

conservacao in situ:

Art. 3° A protecdo do patrimdnio arqueoldgico constitui obrigagdo moral de
todo ser humano. Constitui, também, responsabilidade publica coletiva. [...]
A legislacdo deve garantir a conservacado do patrimbnio arqueoldgico em
funcdo das necessidades da histéria e das tradic6es de cada pais e de cada
regido, garantindo amplo lugar a conservacao in situ e aos imperativos da
pesquisa.

N&o por outra razéo observa Bastos (apud SOARES, 2009, p. 250):

O patrimdnio arqueoldgico é assim integrado ndo s6 por bens materiais
(artefatos de pedra, 0sso, cerdmica, restos de habitacdo, vestigios de
sepultamentos funerarios), mas também, e principalmente, pelas
informacdes deles dedutiveis a partir, por exemplo, da sua propria
disposicéo locacional, das formas adotadas para ocupacéo do espaco e dos
contextos ecoldgicos selecionados para tal. [...] a recente dindmica da
arqueologia brasileira tem apontado para uma tendéncia crescente dos
trabalhos de arqueologia preventiva (arqueologia que antecede qualquer
impacto ou possivel impacto), ligados em sua esmagadora maioria a
necessidade de licenciamento ambiental de empreendimentos de qualquer
natureza, potencialmente causadores de danos ao patriménio arqueologico.

Resgatado o material, contudo, ha que se perquirir sobre sua manutencéo. A
convencao sobre a Protecdo do Patriménio Cultural Subaquatico (UNESCO, 2001)
determina, pela regra 17 de seu anexo intitulado “Regras relativas a intervencoes
sobre o patrimdnio cultural subaquatico”, que:

Antes do inicio de qualquer intervengédo, excepto em casos de urgéncia para
proteger o patriménio cultural subaquatico, deve ser garantida uma base de

financiamento adequada, suficiente para completar todas as fases do plano
do projecto, incluindo a preservacao, a documentacdo e a preservagédo do
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material arqueoldgico, assim como a preparacdo e a divulgacdo dos
relatérios.

Malgrado ndo seja o Brasil signatario de tdo importante documento, e
conforme asseverado alhures, o principio do poluidor pagador propicia o
entendimento de que no ordenamento juridico brasileiro também vige o principio da
responsabilidade pds-licenciamento. Assim, tal omissdo governamental nao
enfraguece o poder de policia do IPHAN, nem tampouco tem o conddo de
desqualificar a sua atuagao.

Nessa toada, caso o licenciamento ambiental ndo respeite as etapas do
procedimento de acompanhamento do IPHAN, na seara arqueoldgica, culminando
em licencas viciadas, possivel a sua anulagédo, nos moldes do quanto disposto na
resolugdo CONAMA 237/97, artigo 19.
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4.2 PODER EXECUTIVO - O USO DA MELHOR TECNOLOGIA

A redacgdo conferida ao artigo 99, inciso V, da lei 6.938/81 deixa entrever a
insercdo, pelo legislador patrio, do uso da melhor tecnologia como paradigma na
busca pela melhoria da qualidade ambiental.

Especificamente na atuacdo do Executivo, nosso recorte sera: 1) da
conservacao do patriménio cultural tangivel e; 2) do uso no curso dos licenciamentos

ambientais.

4.2.1 Uso da Melhor Tecnologia na Conservagdo do Patrim6nio Cultural
Tangivel

Ainda no século XIX, os Franceses mostraram sua preocupacao com o uso da
ciéncia na “manutenc¢ao” ou recuperacdo do patriménio cultural, conforme lembra
Choay (2001, p. 160-161), citando Victor Hugo e Vitet:

E necessario, diz Hugo, que os trabalhos “sejam feitos com cuidado, ciéncia
e inteligéncia”. Vitet & mais preciso: “E necessario colocar-se num ponto de
vista exclusivo, despojar-se de toda ideia atual e esquecer o tempo em que
se vive para se fazer contemporaneo do monumento que se restaura, dos

artistas que o construiram, dos homens que o habitaram. E preciso
conhecer a fundo todos os processos da arte, ndo apenas de suas
principais épocas, mas desse ou daquele periodo de cada século, a fim de
restabelecer, se necessario, toda uma parte de um edificio a vista de
simples fragmentos, ndo por capricho ou por hipétese, mas por sua rigorosa
e conscienciosa indugao”.

A conservagao, como ciéncia, durante muitos anos se preocupou de maneira
mais evidente com métodos, técnicas e limites para recuperacao e conservacao de
determinado material. Mais importante que a mera preocupacdo com 0 material,
repise-se, € o0 reconhecimento da dimensao imaterial do patriménio. Ao final do
século XX, a insercao do social e dos valores conferidos e reconhecidos pelo proprio
ser humano aponta para tal conservacdo como aquela do suporte material que
possibilita, entdo, a leitura dos significados.

Relembra-se, entdo, o tema gerenciamento de riscos, desta feita sob um novo
viés. Cabera ao Executivo, como gestor desses bens de interesse publico, protegé-
los, fomentando a pesquisa, aplicando com razoabilidade recursos publicos e
privados, complementando a atuagdo do particular, além de conferir publicidade a

sua atuagéao e concretizar a educacao patrimonial.
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As duas ultimas atribui¢cdes citadas tém se mostrado imprescindiveis para que
a propria atuacdo do Executivo ndo fomente a dicotomia desenvolvimento e
preservacao. Note-se que a politica de preservacao em ambito federal, replicada nos
ambitos estaduais, ndo espelha os diversos valores conferidos a cidade e aos locais
de memoria pela populacdo. Preocupou-se, durante muitos anos, apenas com 0S
aspectos estéticos e distanciou-se de politicas publicas que levassem em
consideracdo todo o espaco urbano, pensando a cidade, por exemplo, em sua
integralidade e ndo somente no objeto do patriménio cultural de forma isolada. O
resultado, deletério, é a gentrificacdo ou mesmo a visdo do morador local de que,
frise-se, a preservacdo em tela é um entrave ao desenvolvimento, tal qual as
guestdes facilmente identificaveis quanto ao meio ambiente naturalistico. Assim,
contrapde-se firmemente ao gestor publico, ndo sendo um parceiro, necessario, na
preservacdo, mas sim um opositor.®®

Ainda, carece o pais de politicas publicas consolidadas para tratamento de
bens modveis e integrados. Em ambito federal, ndo ha sequer o conhecimento da
totalidade de bens sob a tutela do IPHAN, bem como da situacdo de conservacéo
daqueles de que se tem conhecimento. Foi nessa linha que o Ministério Publico
Federal, em 2011, recomendou ao IPHAN a implementacdo efetiva do SICG -
Sistema Integrado de Conhecimento e Gestdo. Impossivel conservar, se ndo ha
sequer conhecimento do acervo. No ultimo relatorio de gestao, relativo ao ano de

2011, a autarquia reconheceu a importancia do SICG e afirmou:®®

Quanto aos sistemas de informacdo e monitoramento do patriménio cultural,
eles sdo fundamentais para a gestdo do patriménio cultural brasileiro.
Através de sistemas on-line de inventario de bens culturais, atualizados
pelas atividades de fiscalizacdo e inspecéo técnica, € possivel ter um mapa
constantemente atualizado do estado de conservacdo de todos os bens
culturais do pais. Esta informacdo, inclusive, seria um dos principais

® |nteressantissima a tese da antropéloga Tania Fedotovas Lopes sobre a cidade de Ouro Preto, na
qgual se mostram claras as diferentes percep¢des da cidade entre o cidad@o ouro-pretano e o turista.
O tombamento funciona, para quem vive no centro histérico, como um engessamento que
praticamente lhe inutiliza a propriedade. Noutra ponta, aquele que vive na periferia difere a cidade
patrimdnio da cidade comum: aquela tem supostos privilégios em relacdo a esta. Os papéis das
autoridades — do Executivo e sua descentralizacdo em ambito federal, o IPHAN — também nao é bem
entendido, misturando-se a responsabilidade de iniciativas relacionadas a conservacgédo do patrimdnio
cultural com aquelas de servigos béasicos a populagéo local. Para maior aprofundamento, sugere-se:
“Ouro Preto: o Drama Social do Direito ao Patriménio”, disponivel em: <http://cutter.unicamp.br/
document/?code=vtls000316340>. Acesso em 21.01.2013.

®  Disponivel em: <http:/portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=2119> Acesso em:
08.02.2013.


http://cutter.unicamp.br/document/?code=vtls000316340
http://cutter.unicamp.br/document/?code=vtls000316340
http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=2119
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indicadores de eficacia da atuacao do 6rgao. Nesse sentido foi desenvolvida
a metodologia do INRC (Inventario Nacional de Registros Culturais) que se
encontra disponibilizado desde 2010, para o publico, no sitio eletrénico do
IPHAN. Ao longo de 2010-2011 foi desenvolvida metodologia base do
Sistema Integrado de Conhecimento e Gestdo do Patrimbnio Material -
SICG. O Sistema Integrado de Conhecimento e Gestdo — SICG é um
instrumento desenvolvido com o objetivo de integrar os dados sobre o
Patrimdnio Cultural, com foco nos bens de natureza material, reunindo em
uma base Unica informacdes sobre cidades histéricas, bens moéveis e
integrados, edificacdes, paisagens, arqueologia, patrimdnio ferroviario e
outras ocorréncias pertencentes ao Patrimbénio Cultural Brasileiro. Ele é
constituido por um conjunto de fichas agrupadas em trés modulos:
Conhecimento, Gestéo e Cadastro. Cada modulo corresponde a uma esfera
de abordagem do Patrimdnio Cultural e conta com um conjunto de fichas
estruturadas para a captura e organizacdo de informagfes conforme o
objetivo do estudo ou inventario. Os mddulos foram idealizados para permitir
uma abordagem ampla do Patrimdénio Cultural, partindo do geral para o
especifico, com recortes tematicos e territoriais, e possibilitando a utilizacao
de outras metodologias, como o Inventario Nacional de Referéncias
Culturais — INRC (voltado para a identificacdo de Bens de Natureza
Imaterial), por exemplo, caso seja necessario para a complementacao dos
estudos.

A efetiva implementacdo do SICG ainda ndo se operou e, por certo,
dependera da atuacdo de outras instituicbes parceiras. Ha indmeros atores que
trabalham com o tema e que poderiam, inclusive, através, da formalizacdo de
instrumentos, como convénios e termos de reciprocidade, auxiliar no herculeo
trabalho da autarquia. E o caso, por exemplo, da prépria Igreja e das Universidades,
iISSO sem mencionar, na area do patriménio ferroviario, a ANTT (Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres.®’

Ainda, a importancia do conceito de prevencao conferido pela Carta de Burra,
adrede mencionado, reflete a aplicacdo do principio de mesmo nome. E dizer:
preservar € evitar a macula e os fatores que a induzem, 0 que merece ser a
prioridade no trato com o direito fundamental ao meio ambiente higido. A realidade
tem demonstrado, contudo, o encolhimento dos gastos governamentais, em ambito

federal, com o tema.

® A ANTT criou sistema proprio de gerenciamento dos bens oriundos da RFFSA, cujos dados sdo
alimentados pelas préprias concessionérias e, ao depois, conferidos pela agéncia reguladora. H3,
evidentemente, necessidade de compatibilizacdo do SICG com o arquivo em tela, sob pena de se ter
uma duplicidade de atuac¢do da maquina estatal e macula ao principio da eficiéncia. Na mesma linha,
maior seria a eficiéncia da autarquia, se atuasse de mé&os dadas com o meio académico, em
parcerias formais com as Universidades, aumentando a capilaridade de sua atuagdo e a amplitude de
sua protecao.
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No relatério de gestdo do IPHAN, em 2011, relativo ao ano de 2010, os
valores de sua dotacdo orcamentéria governamental, percentualmente aplicados na

area de preservacao, diminuiram consideravelmente, conforme GRAFICO 2:
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GRAFICO 2: percentual orcamentario X anos
Fonte: <http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=1743>

Em valores absolutos, o decréscimo também é visivel (R$ mil X ano), como
demonstrado no GRAFICO 3:
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GRAFICO 3: valores gastos em milhares de reais X anos
Fonte: <http://portal.iphan.gov.br/portal/baixaFcdAnexo.do?id=1743>
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Isso implica afirmar que o Executivo federal ndo vem cumprindo seu papel, in
totum, de interveniente estatal obrigatorio segundo os preceitos do direito ambiental.
E se ndo ha preservacao, no sentido da utilizacdo dos principios da prevencédo e da
precaucdo, inevitavelmente havera perdas irrecuperaveis.

Iniciativa importante, mas ainda em estagio embrionario, € o PAC (Programa
de Aceleracdo do Crescimento) das Cidades Histéricas. O programa se caracteriza
como uma politica transversal e que envolve o IPHAN, os Ministérios da Cultura,
Cidades, Educacdo e do Turismo, além de agéncias como o BNDES e a Caixa
Econdmica Federal.®®

O PAC das Cidades Histéricas foi criado absorvendo-se o know how trazido a
autarquia pela incorporacdo do MONUMENTA. Interessante notar que seu objetivo
€ bem maior que a simples conservacgédo pontual do bem material. Vai além, pois a
parcela da sociedade diretamente beneficiada participa na propositura das acoes,
através das liderancas locais. Além disso, busca reverter processos de
esvaziamento dos centros historicos, ou mesmo de gentrificacdo, ndo somente pelas
intervencdes proprias a area de atuacdo do IPHAN, mas também pela integracao
daquelas que naturalmente ndao seriam de responsabilidade da autarquia federal
(saneamento basico, abertura de vias, eletrificacao etc.). A qualificacdo do espaco,
com o engajamento da sociedade, é o objetivo principal, portanto.®®

Caso bem executado, afastando-se da mera recepcdo de numerario pelas
Prefeituras locais sem associacdo com a efetiva conservacao ou revitalizacdo, o
PAC das Cidades Historicas podera funcionar como fomento a sustentabilidade das
cidades, respeitando a dinamica urbana sem descurar da preservacao.

N&o se pode perder de vista, contudo, que a execucdo de qualquer verba
orcamentaria devera respeitar a analise de riscos aos quais o0 patriménio se encontra
submetido. Isto porque, ainda que a concretizacdo dos direitos fundamentais, nos
guais se insere a protecdo ambiental, ndo se encontre adstrita a reserva do
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possivel,™™ em toda sua extensdo, ndo se pode negar que o orcamento ndo é

% Conforme esta disposto no portal da Instituicio (Disponivel em: <http://portal.iphan.gov.br/portal/
baixaFcdAnexo.do?id=2119>).

% Optou-se pelo nédo aprofundamento estatistico relativo a quantitativos aplicados pelo IPHAN na
conservacao de bens mdveis e integrados, ou mesmo na diferenciacéo daqueles vinculados, ou néo,
ao PAC das Cidades Histéricas. Isso porque, em mera andlise perfunctéria dos relatérios de gestao
da autarquia, publicados no portal do IPHAN, ha evidentes inconsisténcias, reconhecidas pelo préprio
IPHAN, oriundas da incorreta classificagdo das iniciativas ou de seu nao detalhamento.

® Reserva do Possivel é principio importado do Direito Alemé&o, o qual afirma que somente havera
prestacdo estatal para garantir direitos sociais, caso haja recursos orcamentarios suficientes. A
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eléstico a ponto de cobrir todos 0s gastos necessarios a preservagdo. A atuacdo do
Executivo, por 6bvio, possui limitagdo de verbas. O gerenciamento de riscos mostra-
se, entdo, fundamental para que toda essa “coordenacido” entre as diversas
iniciativas se dé de forma razoavel, estabelecendo-se prioridades. Grenciamento de
riscos deixa de ser, entdo, uma ferramenta apenas de conservagao do patrimonio
cultural para se tornar, também, uma ferramenta orcamentaria imprescindivel para
dar concretude ao principio da eficiéncia da maquina administrativa. Saber como e
onde gastar verbas publicas, protegendo direitos fundamentais e sociais €&, por certo,
um elemento essencial de tal principio.

Ainda, e em consonéancia com o conceito do ICOM-CC sobre conservagao, 0
Estado tem o dever de atuar na desaceleracdo da degradacéo, preventivamente, na
conservacao curativa e também na restauracdo. Se o sitio urbano ou uma edificacéo
isolada vém sendo destruidos pela pressdo antropica oriunda de determinado
empreendimento ou do fomento de politicas publicas pelo proprio Estado, por
exemplo, cabe a este utilizar todo o seu instrumental para fomentar o crescimento da
cidade em outros planos, desacelerando o processo de degradacdo. Até mesmo
nessa linha pode ser interessante, frise-se, se bem utilizada, a consideravel verba do
PAC das Cidades Histérias, na linha da sempre pertinente licdo de Vitet (apud
CHOAY, 2001, p. 161), que afirmava ser o uso uma “espécie de vandalismo lento,
sensivel, despercebido, que arruina e deteriora quase tanto quanto a brutal
devastacao”.

Sob outra Gtica de andlise, parece importante perquirir: seria possivel, diante
da obrigacéo estatal de aportar verbas na conservacédo, mas considerando a rigidez
absoluta do Decreto-Lei 25/37 (tombamento), instrumento protetivo predominante na

protecdo das cidades historicas, realizar adaptacfes no bem as quais atendessem

diferenca entre o desenvolvimento da sociedade alem&@ e da brasileira, por si s6, ja mitigam a
aplicabilidade de tal principio. A jurisprudéncia e doutrina patrias vém mitigando-o, afirmando que
guanto aos nucleos minimo existencial, como a vida, por exemplo, ndo se pode contrapor tal
principio. Se uma prestacdo na &rea da saude detém tal clareza, na preservacéo do patrimdnio,
apesar de restar firmado ser um direito socioambiental, ndo se pode afirmar o mesmo. Volta-se,
entdo, a necessidade de aplicar a proporcionalidade, verificando-se, no caso concreto, se a conduta
estatal é francamente omissiva ou ndo. Em ac¢éo civil puablica que determinou a regulamentacéo do
controle dos antiquérios, o IPHAN asseverou da impossibilidade de cumprimento em virtude de
gastos ndo previstos (reserva do possivel). O TRF 12 Regido, entdo, em franca utilizacdo da
proporcionalidade, asseverou que a inércia estatal se arrastava por setenta anos, ou seja, desde a
entrada em vigor do Decreto-lei 25/37, razéo pela qual ndo havia como aplicar o principio da reserva
do possivel. (Resumo da decisdo do TRF, disponivel em <http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp
/9/docs/jurisprudencia_trfl_-_ patrimonio_cultural.pdf>. Acesso em: 25.01.2013).


http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/jurisprudencia_trf1_-_patrimonio_cultural.pdf
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/9/docs/jurisprudencia_trf1_-_patrimonio_cultural.pdf

102

exigéncias praticas, extrapolando a conservacdo do objeto, seguidora do principio
da intervencdo minima? Ou tal verba poderia ser utilizada justamente para -
considerando que a conservacao esta evidentemente ligada a ideia de patriménio
cultural ambiental — pensar a cidade como um todo, um tecido urbano, lastreando
mudancas pontuais de compatibilizacdo com outros direitos fundamentais?

A guisa de exemplo para reflexdo, cite-se o caso da rua S&o José, em Ouro
Preto. Seu calcamento de pedras ndo era mais o original; sofreu sérias degradacdes
tanto pela acdo do tempo quanto pela utilizacdo da rua como polo de comércio local,
0 que favoreceu a pressao antrépica e pontuais modificagcdes. Em recuperacdo da
area, a Prefeitura local propds ndo somente a restauracdo da calcada, mas o
aproveitamento da intervencdo para compatibilizacdo com as novas necessidades
da cidade, diminuindo a possibilidade de estacionamento no local e aumentando o
acesso de transeuntes, além das adaptacOes especificas ao deficiente fisico, seja
por déficit de locomocgéo ou visual. Parte da populacéo, contudo, principalmente os
comerciantes diretamente afetados pela obra, ingressaram com acdo popular,
pedindo a anulacdo de quaisquer atos administrativos que tivessem viabilizado as
intervencdes. O Ministério Publico Federal foi, contudo, favoravel as modificacoes,
eis que se destinavam a compatibilizar direitos fundamentais (acessibilidade e
preservacdo do patrimbénio cultural), sendo certo que as pedras originais do
calcamento ndo mais existiam.

Diante da situacdo fatica apontada, a razoabilidade e a proporcionalidade
indicam a possibilidade de da compatibilizacéo de direitos aparentemente colidentes.
Isso permitiria uma maior humanizacéo da cidade e seu ndo engessamento.

N&o se esta aqui a propor a flexibilizacao dos efeitos do tombamento, um alibi
para qualguer modificacdo, sob a justificativa de ndo ser mais possivel a
preservacdo, mas, sim, a restauracdo. O que se propde € a concretizacdo da
proporcionalidade na interpretacdo das normas ambientais, respeitada a situacao
fatica. Nao parece ser razoavel a restauracdo, através de um calcamento fake, sem

que outros direitos fundamentais, frise-se, sejam compatibilizados.”

™ O principio da proporcionalidade sera detalhado no capitulo sobre a intervencéo estatal obrigatéria
do Judiciario.
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4.2.2 Licenciamento Ambiental

O patrimbnio cultural ndo é estatico. As mudancas, objeto de consideravel
preocupacao quando consequéncias naturais do curso do tempo e das modificagdes
dos grupos sociais, sdo ainda mais preocupantes quando derivadas de abrupta
ruptura do modus vivendi da populacdo que valoriza determinado bem, como se
verifica nos licenciamentos ambientais de grandes empreendimentos. Esta é uma
das fontes da preocupacdo em relacdo a insercdo do patrimdnio cultural no
licenciamento ambiental. Nao se trata apenas de degradacdao fisica do patrimdnio
cultural, mas, também, de sua significacao.

Com efeito, a visualizacdo de grandes perdas e maculas € especialmente
significativa nos conhecidos exemplos de aculturamento indigena (CASTRIOTA,
2009). Todavia, de forma bem menos visivel, mas ndo menos agressiva,
determinado empreendimento podera esgarcar a tal ponto o tecido social, que o
patrimoénio cultural restard em dltimo plano para a preservacéo, seja pela sua nao
insercdo na avaliacdo prévia da viabilidade do empreendimento, seja porque a
propria populacdo deixa de lhe dar o sopro da vida que € o valor, mercé das
mudancas oriundas da presséo antropica. Ainda, podera ocorrer intensa degradacao
gerada pela poluicdo causada pelo empreendimento (transporte de material em
caminhdes etc.), em propor¢cdes bem mais significativas e espaco exiguo de tempo
(instalacéo e operacdo do empreendimento).

No julgamento da ADI 3.540 Mc/DF — Distrito Federal, cujo Relator foi o
Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal afirmou:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de
um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensdo), que
assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206), Incumbe, ao Estado e
a propria coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar, em
beneficio das presentes e futuras geracdes, esse direito de titularidade
coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento
desse encargo, que é irrenunciavel, representa a garantia de que néo se
instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos intergeracionais
marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se
impde, na protecdo desse bem essencial de uso comum das pessoas em
geral. Doutrina. A atividade econ6mica ndo pode ser exercida em
desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a prote¢do ao
meio ambiente. A incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motivacdes de indole meramente econémica, ainda mais se tiver presente
gue a atividade econdémica, considerada a disciplina constitucional que a

rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia
a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
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abrangente das inovacbes de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espaco urbano) e de meio ambiente
laboral.

Restou reconhecida, portanto, a transgeracionalidade como cerne da protecao
ambiental e, via de consequéncia, a necessidade de que o desenvolvimento se
opere de forma sustentavel. E isso somente ocorre se 0s impactos gerados forem,
frise-se, corretamente diagnosticados, mitigados e compensados.

No que tange ao primeiro momento — o diagndstico —, ndo raro, vem se
verificando a utilizagdo da locugao “melhor tecnologia” como uma necessidade para
0 correto diagndstico que se opera no curso do licenciamento ambiental. Derani
(2001, p.166) enuncia o principio da precaugcdo mencionando explicitamente esse

ponto:

Se resume na busca do afastamento, no tempo e espaco, do perigo, na
busca também da protecdo contra o préprio risco e a analise do potencial
danoso oriundo do conjunto de atividades. Sua atuacdo faz sentir, mais
apropriadamente, na formacdo de politicas publicas ambientais, onde a
exigéncia de utilizacdo da melhor tecnologia disponivel é necessariamente
um corolario (grifou-se).

O Ministro do STJ, Anténio Hermman Benjamin (1993, p. 32), por seu turno,

afirmou que:

[...] o Poder Publico s6 pode licenciar atividade poluidora guando, mesmo
com ‘a melhor tecnologia existente’, ainda assim a atividade ndo consegue
eliminar totalmente sua lesividade ao ambiente. Do contrario, o Poder
Pudblico, ao licenciar, estaria, pela via transversa, dispondo, para nao dizer
alienando, parcela daquilo que, constitucionalmente, ndo esta na sua 6rbita
de disposicado: a questdo ambiental (grifou-se).

Canotilho (apud Wiese, 2008) também evidenciou, em seu “Direito
Constitucional Ambiental Portugués e da Unido Europeia” a necessidade de
diagnosticar impactos “segundo o estagio mais avancado da ciéncia e da técnica.”’

Sob outra 6tica, o uso da melhor tecnologia encontra-se imbricado no principio
democratico que rege toda a nossa constituicdo, o qual implica a efetiva participacéo
popular nas decisdes sobre matéria ambiental. Noutras palavras: a gestao publica,

para que seja eficaz nessa seara, exige que o povo tenha acesso a informagéo — e

2 WIESE, Hernane Elesb&o. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Unido Européia -
Canotilho ver. 2. Portal Juridico Investidura, Floriandpolis/SC, 06 Jul. 2008. Disponivel em:
www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/resumos/direito-ambiental/390. Acesso em: 04 Ago. 2012


http://www.investidura.com.br/biblioteca-juridica/resumos/direito-ambiental/390
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em tempo habil — e que o gestor esteja preparado para os intensos desafios a que
se encontrara submetido, inclusive, em virtude da multidisciplinaridade da matéria.
Eis as palavras de Carvalho Filho (2009, p. 906):

[...] a Administracdo deve recorrer & moderna tecnologia e aos métodos hoje
adotados para obter a qualidade total da execucgéo das atividades a seu
cargo, criando, inclusive, novo organograma em que se destaquem as
funcdes gerenciais e a competéncia dos agentes que devem exercé-las.
Tais objetivos é que ensejaram as recentes ideias a respeito de
administracdo gerencial nos Estados modernos, segundo a qual se faz
necessario identificar uma geréncia puablica compativel com as
necessidades comuns da Administracdo, sem prejuizo para o interesse
publico que impele toda a atividade administrativa.

De fato, a Administracdo precisa desenvolver metodologias inteligentes e
eficientes para a prestacédo de servico publico de qualidade, bem como utilizar de
moderna tecnologia para alcancar melhores resultados no trato das questdes
ambientais, nos trés niveis da federacdo. Em se tratando de meio ambiente,
portanto, esses aspectos ndo podem ser esquecidos e negligenciados a fim de que
ocorra sua efetiva defesa (GUERRA, 2010).

Nesse sentido, ainda nos idos de 1972, asseverou a Declaracdo de

Estocolmo,” mencionando a necessaria gestéo de riscos:

18 - Como parte de sua contribuicdo ao desenvolvimento econémico e
social, devem ser utilizadas a ciéncia e a tecnologia para descobrir, evitar e
combater os riscos que ameagam O meio ambiente, para solucionar os
problemas ambientais e para 0 bem comum da humanidade.

Sempre percuciente a licdo de Prieur * — que alcunha a busca pelo
desenvolvimento sustentavel de “a verdadeira caixa de Pandora das conciliagbes

impossiveis” —, discorrendo sobre a protecéo progressiva ao meio ambiente:

Essa ideia de garantir um desenvolvimento continuo e progressivo das
modalidades do exercicio de um direito ao ambiente, até aos niveis mais
elevados de sua efetividade, pode parecer utdpico. A efetividade maxima é
a poluicdo zero. Sabemos que isso é impossivel. Todavia, entre a poluicao
zero e 0 uso das melhores tecnologias disponiveis para reduzir a poluicao
existente, h4 uma grande margem de manobra.

’3 Anexo E deste trabalho.
™ Confira em: O principio da proibicéo de retrocesso ambiental. Biblioteca Digital do Senado Federal.
Comisséo de Meio Ambiente, do Consumidor e Fiscalizagédo e Controle. Michel Prieur. Brasilia, 2012.
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Assim, 0 necessario uso da melhor tecnologia no licenciamento ambiental,
aliado ao diagndstico das méculas sociais geradas pelo empreendimento, sdo a
ciéncia e a significancia cultural andando juntas para uma perfeita gestéo publica.
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4.3 PODER EXECUTIVO — O PODER DE POLICIA DO IPHAN — ARTIGO 9°,
INCISO IX, DA LEI DE POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Outro instrumento protetivo do meio ambiente, ainda sob a espinha dorsal da
Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, em seu artigo 9°, inciso VI, é o poder de
policia. Este se consubstancia nos limites impostos pela Administracdo Publica,
mitigando o exercicio de direitos e liberdades previstos nas normas juridicas. N&ao
mais se confunde com a noc¢ao existente, segundo o senso comum, de garantia da
ordem publica, tendo se espraiado por todas as atividades da Administracdo que
demandam a limitagdo mencionada.

Ensina Guerra (2012, p. 138):

A ideia do poder é tdo antiga quanto o homem. A exemplo disso, Locke,
Hobbes e Maquiavel o mencionaram em suas obras. Entretanto, como
salienta Diogo de Figueiredo, embora sempre haja exercido fascinio,
assombro e medo, o poder, considerado, junto com o amor, um dos mais
velhos fenbmenos das emocdes humanas, somente no final do século XIX
comecou a ser estudado cientificamente.

Acrescenta Medauar (2003, p. 357):

A nocao de poder de policia permite expressar a realidade de um poder da
Administracdo de limitar, de modo direto, com base legal, liberdades
fundamentais, em prol do bem comum. Essa realidade inquestionavel é
reconhecida pelos préprios autores que pregam a eliminacdo do conceito.
Portanto, a no¢do de poder de policia é a expresséo tedrica de um dos
modos importantes de atuacdo administrativa, devendo ser mantida,
sobretudo no ordenamento péatrio, em que vem mencionada na Constituicao
Federal (art. 145, II), na legislacdo (por exemplo: Cédigo Tributario Nacional,
art. 78), na doutrina e na jurisprudéncia.

A importancia do poder de policia em matéria ambiental € imensa. Isso porque
ele é autoexecutavel, vale dizer, independe de qualquer mandamento de outro poder
para que seja cumprido. Desnecessario 0 ajuizamento de acdo, assoberbando o
Poder Judiciario, quando o préprio Poder Executivo, de forma descentralizada ou
nao, poderd atingir os mesmos objetivos sponso proprio. Tal caracteristica confere a
atuacao da Administracdo Publica enorme celeridade, imprescindivel para obstar ou
paralisar determinadas maculas.

Noutra ponta, seu exercicio devera cingir-se ao principio da proibicdo do
excesso trazido por Canotilho, sob pena de, assim nédo sendo, configurar-se abuso

de poder.
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Ha que se pontuar, ainda, dois outros atributos do poder de policia: a
discricionariedade e a coercibilidade. Aquela € a faculdade atribuida a Administracao
para, diante do caso concreto, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia,
escolher a melhor solugdo para o problema (DI PIETRO, 2011, p. 67); e esta, a
capacidade do Estado de usar a forca para fazer valer suas decisdes.

Na verdade, o préprio licenciamento ambiental pode ser considerado uma
manifestacéo de tal poder, mercé do cotejo, exercido pela administracdo, de 6nus e
bonus, a culminar com a concessao, ou nao, da licenca ambiental. E esta pode
limitar o direito de propriedade, o direito a livre iniciativa e o préprio direito ao meio
ambiente higido.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, especificamente quanto a
preservacao do patrimonio cultural, delimita, em seu artigo 216, paragrafo 1°, um rol
de instrumentos protetivos que sao, ao fim e a o cabo, manifestacdes do poder de
policia estatal:

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

§ 1° O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e
protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,

vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacao.

E ainda a Constituicdo Federal que determina, no seu art. 23, ser competéncia

comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[...]

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os
sitios arqueoldégicos;

IV - impedir a evasao, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e
de outros bens de valor historico, artistico ou cultural;

[..]

Essa a razdo para que Silva (1997, p. 56) afirme que os bens culturais estao

sujeitos a:

[...] um peculiar regime juridico relativamente a seu gozo e disponibilidade e
também a um particular regime de policia de intervencéo e de tutela pablica.
Essa disciplina condiciona a atividade e os negdcios relativos a esses bens,
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sob véarias modalidades, com dois objetivos: controlar-lhes a circulagao
juridica ou controlar-lhes o uso.

No que é pertinente, especificamente, ao IPHAN e & obrigatoriedade de
promover o regular cumprimento dos citados mandamentos constitucionais, vale
trazer a lume disposi¢cées normativas que apontam, de hialina clareza, para o dever
de tal autarquia exercer o poder de policia, no resguardo dos bens culturais méveis
e iméveis do nosso pais.

O Decreto n° 6.844/2009, em seu Anexo H, prescreve o seguinte:

[...]

Art. 2° — O IPHAN tem por finalidade institucional proteger, fiscalizar,
promover, estudar e pesquisar o patriménio cultural brasileiro, nos termos do
art. 216 da Constituicdo, e exercer as competéncias estabelecidas no
Decreto-Lei n° 25, de 30 de novembro de 1937, no Decreto-Lei n° 3.866, de
29 de novembro de 1941, na Lei n° 3.924, de 26 de julho de 1961, na Lei n°
4.845, de 19 de novembro de 1965, no Decreto n° 3.551, de 4 de agosto de
2000, na Lei n° 11.483, de 31 de maio de 2007 e no Decreto n° 6.018, de 22
de janeiro de 2007 e, especialmente:

| - coordenar a execucdo da politica de preservacdo, promocao e protecao
do patriménio cultural, em consonancia com as diretrizes do Ministério da
Cultura;

Il - promover a identificacdo, a documentacdo, o0 reconhecimento, o
cadastramento, o tombamento e o registro do patrimdnio cultural brasileiro;
lll - promover a salvaguarda, a conservacao, a restauracdo e a revitalizacdo
do patrimonio cultural protegido pela Unido;

[...]

VI — fiscalizar o patriménio cultural protegido pela Unido, com vistas a
garantir a sua preservacéo, uso e fruicdo;

VIl — exercer o poder de policia administrativa, aplicando as sancdes
previstas em lei, visando & preservacéo do patriménio protegido pela Unido;
[...] (grifou-se).

Assim, o exercicio do poder de policia em matéria do meio ambiente cultural
(direito fundamental, indisponivel e transgeracional) ndo se trata de uma opcao ou
faculdade do IPHAN, mas de uma obrigacao decorrente de normas de ordem publica
gue ndo podem, em absoluto, ser desrespeitadas.

Acerca da costumeira relutancia dos 6rgados integrantes do aparelho estatal
em cumprir as disposi¢des legais que objetivam a preservacao do meio ambiente, no
gual também se inclui o patriménio cultural, Paulo de Bessa Antunes (1996, p. 79)

salienta que:

[...] o Estado desempenha um papel fundamental na prote¢céo ambiental, ou
deveria desempenhar. Muitas vezes 0 que se pode constatar € que o
aparelho de Estado deixa de desempenhar suas funcdes, e mais: a

abstencdo do Estado nunca é positiva para 0 meio ambiente [..] A
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existéncia de preceitos juridicos voltados para a protegdo ambiental quando
combinada com normas processuais que assegurem aos cidaddos a
possibilidade de acionar o Estado e aos poluidores em geral é de
importancia inestimavel para o Direito Ambiental.

No mesmo sentido, o ensinamento de Paulo Affonso Leme Machado (2001, p.
861):

Ao apontar-se o dever do Estado em amparar a cultura, subtraiu-se essa
atividade protetora da acéo facultativa estatal. Ainda que ndo seja facil
balizar o conteldo desse dever, pela sua magnitude e profundidade, a
afirmacédo constitucional coloca mais uma obrigacéo para o Poder Publico.
Desamparar a cultura é estar omisso e faltoso para com uma das faces de
sua missao.

Além da existéncia do dever mencionado, o texto constitucional prevé uma
“protecdo especial” para os bens culturais especificados. Encontram-se ai
as bases do poder de policia do patriménio cultural. A intervengdo estatal é
obrigatéria. Em decorréncia dessa intervencdo, o préprio Poder Publico
havera de se limitar, tombando seus préprios bens, e limitara os bens
privados, dentro das fronteiras dessa mesma Carta (grifou-se).

Enfim, ndo pairam davidas de que cabe ao IPHAN, orgao federal incumbido
da defesa do patriménio histérico e cultural, o exercicio do poder de policia
administrativa concernente ao controle e fiscalizacdo dos bens culturais méveis e
imoveis do pais, nos termos do art. 2°, incisos lll, VI e VII, do Decreto 6.844/2009.
Resta delimitar quais sdo os limites de tal poder e as sanc¢des que Ihe sdo correlatas,
segundo o ordenametno juridico patrio. Todavia, estaria a autarquia exercendo em

plenitude tal papel ?

4.3.1 O IPHAN como integrante do SISNAMA

A intervencdo estatal obrigatdria leva em consideracdo as trés funcdes do
Poder: Executivo, Legislativo e Judiciario. Na medida que uma das funcBes nao é
exercida segundo os principios insculpidos na Constituicdo da Republica, o Estado
resta enfraquecido. Noutra ponta, a auséncia de atuacdo do Estado Executivo, ndo
raro, desagua no assoberbar do Poder Judiciario. E dizer que os legitimados para a
defesa do direito difuso ao patriménio cultural se utilizardo da maquina lenta do
Judiciario, com a finalidade de solucionar a inércia do Executivo.

Analisando a atuacdo do IPHAN, ndo é dificil observar que a Unica medida

sancionatoria utilizada pela autarquia é o embargo de. As multas, previstas

especificamente no Decreto-Lei 25/37 — e que se destinam exclusivamente para
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maculas aos bens tombados - ndo eram aplicadas em virtude de suposta auséncia
de regulamentacdo. No que tange aos demais bens protegidos, nenhuma
providéncia dentro do préprio Poder Executivo era tomada. Assim, recorria a
autarquia, inevitavelmente, ao Ministério Puablico ou mesmo diretamente ao Poder
Judiciario, em ambito criminal e/ou civel, para tentar concretizar a conservagéo. A
realidade de degradacdo ao patriménio cultural, publica e notéria, mostrou que tal
atuacao era insuficiente. Havia necessidade, entéo, de trilhar novos caminhos.

Ausente possibilidade de efetiva interlocugdo com a autarquia, que
possibilitasse o entendimento de que estaria inserida no SISNAMA e, via de
consequéncia, dispunha de amplo poder sancionatorio para proteger o patriménio
cultural em ambito federal, foi proposta acao civil publica, pelo Ministério Publico
Federal, ora em tramitacdo, na qual se busca que seja dada interpretacdo aos
diplomas normativos, em conformidade com a viséo holistica de meio ambiente. Vale
dizer que o IPHAN é integrante do SISNAMA e que podera se utilizar da Lei
9.605/96.

Cabe lembrar, por tudo quanto afirmado alhures, que o direito ao meio
ambiente equilibrado, alcado a condicdo de direito fundamental (art. 225, CF),
abarca, em sua conceituacdo, a nocao de “patrimbnio ambiental cultural’.

Assim, sedimentou-se 0 que se denominou de “concepg¢ao unitaria do meio
ambiente”, a qual viria a compreender tanto os elementos da natureza, quanto os
elementos proprios as manifestacdes culturais do homem. Nesse particular, traz-se a

licdo de Inés Virginia Prado Soares (2009, p. 15)

Com a Constituicdo, a visdo do meio ambiente como patrimdnio uno,
composto de bens naturais e culturais foi consolidada, havendo um maior
compartilhamento dos instrumentos protetivos para os bens autonomamente
considerados. No art. 225 é estabelecido que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, cabendo
a sociedade e ao Poder Publico sua defesa e preservacao para as geragoes
presentes e futuras. Os paragrafos desse artigo abordam o bem ambiental
como um todo composto de partes imprescindiveis e, ao mesmo tempo,
autbnomas, que devem ter protegidas suas caracteristicas essenciais.

O meio ambiente é identificado, por conseguinte, como um “macrobem”,
patrimdnio unitario constituido por aspectos da natureza e da cultura, materiais e
imateriais. Tal visdo, decorrente de uma interpretacdo sistémica da Constituicdo
Federal, reflete, em dltima instancia, a definicdo ja trazida pelo artigo 3°, inciso |, da

Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei 6.938/81). A propdésito, tem-se em
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Rodrigues e Walcacer (2009, p. 69) que:

[...] desde longa data o direito positivo brasileiro tem conceituado o meio
ambiente de forma bastante abrangente. Assim, pela Lei 6.938/81 (Lei da
Politica Nacional de Meio Ambiente), meio ambiente € o conjunto de
condi¢bes, leis, influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as formas (art. 3°,
inciso I). Exatamente por permitir, abrigar e reger a vida em todas as formas,
€ que o0 meio ambiente inclui &reas naturais intocadas ou degradadas,
mares e terras, areas rurais e urbanas, meio ambiente natural, artificial e
cultural [...].

Ora, dita conjuntura certamente traz consequéncias para a atuacdo do
IPHAN, uma vez que se trata de 6rgao federal voltado a protecdo do patriménio
ambiental cultural. Vale dizer que a concepc¢do holistica do meio ambiente, como
interacdo de elementos culturais e naturais, permite considerar a citada autarquia
como legitimo 6rgdo ambiental, e via de consequéncia, parte integrante do
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA) (RODRIGUES, WALCACER,
2009, p. 84-89).

Vislumbra-se, portanto, a aptiddo do IPHAN em manejar os instrumentos
legais insitos a preservacdo do meio ambiente, cabendo-lhe a escolha das medidas
acautelatérias mais compativeis com o pleno exercicio de seu poder de policia — e
nao somente aquelas ligadas ao tombamento — concernente ao resguardo do
patrimonio cultural nacional. Acerca dessa tematica, colhe-se da doutrina relevante

passagem:

A caracteristica da transversalidade das matérias cultural e ambiental e a
concepcao do bem ambiental como um conjunto de elementos (macrobem)
ampliam a legitimidade para o uso dos instrumentos e principios legais
preventivos e repressivos existentes. E mais: a composicao heterogénea do
bem ambiental exige, na apreciacdo de cada caso concreto, a avaliagdo, a
intervencdo de 6rgdos publicos com a competéncia especifica e pré-
determinada para a protecdo do bem autonomamente considerado. Nesse
esteio, os 6rgdos e instrumentos de tutela dos bens culturais sdo outra
vertente da mesma atuacao protetiva do bem ambiental, tanto para proteger
0s bens culturais materiais, como para resguardar o patriménio imaterial que
sofre silenciosamente com os danos causados ao meio ambiente (SOARES,
2007, p. 16).

Enfim, o exercicio do controle fiscalizatorio pelo IPHAN, no que tange a
efetiva tutela dos bens culturais nacionais, pressupde a disponibilizagéo e utilizagc&o

de todo o instrumental juridico ambiental que se mostre adequado para tanto. E

justamente por isso que:
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Em suma, pode-se afirmar que no sistema juridico brasileiro, os bens
culturais (materiais ou imateriais) integram a conceituacdo de bem
ambiental (macrobem). Por estarem abrangidos no conceito de bem
ambiental, tém uma protegédo “aulificada” e, além da protecdo advinda de
legislacdes espcificas e de normas administrativas que regulamentam e
limitam o uso do bem, podem dispor da tutela respadada no sistema juridico
ambiental. (SOARES, 2009, p. 88).

Para além da constru¢cdo mencionada ha, ainda, outros argumentos a serem
expendidos, como, por exemplo, o artigo 6° da Lei 6.938/84, que prevé os O6rgaos
integrantes do SISNAMA.

[...]

| - 6rgéo superior: 0 Conselho de Governo, com a fungéo de assessorar 0
Presidente da Republica na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para 0 meio ambiente e os recursos ambientais; (Redacao
dada pela Lei n° 8.028, de 1990)

Il - 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho
de Governo, diretrizes de politicas governamentais para o meio ambiente e
0S recursos naturais e deliberar, no @mbito de sua competéncia, sobre
normas e padrbes compativeis com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida; (Redacdo dada pela Lei
n° 8.028, de 1990)

Il - 6rgdo central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da
Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e
controlar, como o6rgdo federal, a politica nacional e as diretrizes
governamentais fixadas para o meio ambiente; (Redacdo dada pela Lei n°
8.028, de 1990)

IV - érgdo executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovéaveis, com a finalidade de executar e fazer executar, como
orgéo federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas para o meio
ambiente; (Redac¢&o dada pela Lei n° 8.028, de 1990)

V - Orgéos Seccionais: os 6rgéos ou entidades estaduais responsaveis pela
execugcdo de programas, projetos e pelo controle e fiscalizacdo de
atividades capazes de provocar a degradacdo ambiental; (Redacdo dada
pela Lei n° 7.804, de 1989)

VI - Orgdos Locais: os 6rgdos ou entidades municipais, responsaveis pelo
controle e fiscalizagdo dessas atividades, nas suas respectivas jurisdi¢oes;
(Incluido pela Lei n° 7.804, de 1989)

§ 1° Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas areas de sua
jurisdi¢d@o, elaboracdo normas supletivas e complementares e padrbes
relacionados com o meio ambiente, observados os que forem estabelecidos
pelo CONAMA.

§ 2° Os Municipios, observadas as normas e os padrdes federais e
estaduais, também poderdo elaborar as normas mencionadas no paragrafo
anterior.

§ 3° Os 6rgdos central, setoriais, seccionais e locais mencionados neste
artigo deverdo fornecer os resultados das analises efetuadas e sua
fundamentacdo, quando solicitados por pessoa legitimamente interessada.
(grifou-se).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8028.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7804.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7804.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7804.htm
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Nota-se pelo excerto acima, extraido diretamente do endereco eletrénico do
Planalto, que tal rol sofreu duas modificagbes ao longo do tempo, sendo a Ultima
delas oriunda da Lei 8.028/90.

Eis o trecho da Lei 8.028/90 que modificou a Lei 6.938/81.

[...]
Art. 35. A Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, alterada pela Lei n® 7.804,
de 18 de julho de 1989, passa a vigorar com as seguintes modificacdes:

Art. 1° Esta Lei, com fundamento nos incisos VI e VII - do art. 23 e no art.
235 da Constituicdo, estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, constitui o Sistema Nacional
do Meio Ambiente - SISNAMA e institui o Cadastro de Defesa Ambiental.

| - Orgdo Superior: 0 Conselho de Governo, com a fungéo de assessorar 0
Presidente da Republica na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para o meio ambiente e os recursos ambientais;

Il - Org&o Consultivo e Deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente
- CONAMA, com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho
de Governo, diretrizes de politica governamentais para o0 meio ambiente e
0S recursos naturais e deliberar, no dmbito de sua competéncia, sobre
normas e padrbes compativeis com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;

Il - Orgdo Central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da
Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e
controlar, como o6rgdo federal, a politica nacional e as diretrizes
governamentais fixadas para o meio ambiente;

IV - Orgéo Executor: O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovéaveis, com a finalidade de executar e fazer executar, como
orgéo federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas para o meio
ambiente;

[.]

Ora, como bem salientado por Rodrigues e Walcacer (2009), as reticéncias no
texto legal somente podem levar a conclusdo de auséncia de alteracdo no que
tange, também, aos Orgdos setoriais, com consequente renumerac¢ao dos incisos

para V, VI e VII, respectivamente. E continuam os autores:

No entanto, ndo foi o que ocorreu. O chamado texto compilado da Lei n°
6.938, de 31 de agosto de 1981, fornecido pelo site da Casa Civil da
Presidéncia, considera o inciso dos 06rgdos Setoriais simplesmente
revogado e os incisos correspondentes aos Orgdos Seccionais e Orgédos
Locais renumerados para V e VI, respectivamente.

Ora, isto é um erro gravissimo, um verdadeiro atentado & Constituicdo, na
medida em que apenas ao Poder Legislativo cabe elaborar e alterar leis,
através do competente processo legislativo (art. 59 da constituicdo Federal).
Ou ainda ao Poder Executivo, por meio de medidas provisérias (art. 62 da
Constituicdo Federal). Nada disto ocorreu. Seja por culpa ou dolo de algum
desconhecido, foi suprimido um inciso de uma lei e, por consequéncia, toda
uma categoria de 6rgdos ambientais, de modo arbitrario e flagrantemente
inconstitucional, com evidentes prejuizos a prote¢cdo do meio ambiente, em


http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1981/6938.htm
http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1989/7804.htm
http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1989/7804.htm
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especial no que tange a sua vertente cultural (RODRIGUES; WALCACER.
2009).

Razdao parece assistir a ambos. Se o argumento acima néo é rechacavel, ndo
menos forte € a interpretacdo sistematica que deve ser conferida em cotejo com
outro dispositivo da Legislacdo — o Decreto n° 99.274, de 06 de junho de 1980, que
regulamenta a Lei 6.938/81 e que foi expedido depois, frise-se, da Lei 8.028/90.

Em seu artigo 39, inciso V, tal decreto parece incluir os 6rgdo setoriais dentro

dos 6rgaos seccionais:

V - Orgdos Seccionais: 0s 6rgédos ou entidades da Administracdo Publica
Federal direta e indireta, as fundacdes instituidas pelo Poder Publico cujas
atividades estejam associadas as de protecdo da gqualidade ambiental ou
aguelas de disciplinamento do uso de recursos ambientais, bem como os
orgdos e entidades estaduais responsaveis pela execugdo de programas e
projetos e pelo controle e fiscalizagdo de atividades capazes de provocar a
degradacg&o ambiental (grifou-se).

Ora, em seu artigo 13, contudo, volta a utilizar a nomenclatura “Orgéos
Setoriais”. Conclui-se, com facilidade, que, além do grave equivoco concretizado
pela denominada redacdo “consolidada”, o decreto regulamentador reconheceu a
existéncia e legitimidade dos 6érgaos setoriais para tratar das questbes ambientais,
naqueles, por o6bvio, incluido o IPHAN. Mas qual seria a importancia, o sentido

préatico, dessa insercao?
4.3.2 IPHAN e as Sancdes da Lei 9.605/98

O expectro de atuacdo das Instituicbes governamentais que protegem o
patrimdnio tornou-se muito mais largo apdés a Constituicdo da Republica. Todavia,
passados 25 anos desde entdo, ndo parece ter a autarquia federal, ainda,
aprimorado sua atuacao para a defesa dos mais diversos bens ora sob sua égide.
Segundo dados colhidos no site do IPHAN", até 2009 houve o tombamento de 1047
bens, sendo que ndo chega a uma centena deles os bens moveis tombados. Ainda,
amplissima maioria se refere a conjuntos arquitetbnicos e lIgrejas. Lado outro,
constam até a presente data apenas 25 bens imateriais registrados em todo o Brasil,

ou seja, em torno de 2,5 % daqueles tombados.

"®Disponivel em: <http:/portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do?id=13928&retorno=pagina
Iphan>. Acesso em: 25.01.2013.


http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do?id=13928&retorno=paginaIphan
http://portal.iphan.gov.br/portal/montarPaginaSecao.do?id=13928&retorno=paginaIphan
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Visivel, portanto, que a auséncia de uma politica voltada aos bens materiais
moveis e aos bens tangiveis mitiga a protecdo ao patriménio cultural. Noutra ponta,
a complexidade burocréatica do tombamento e sua rigidez absoluta parecem indicé-lo
a ser um instrumento utilizavel como excec¢ao quando, na verdade, 0 mesmo passou
a ser a regra, ndo havendo regulamentacao legal, por exemplo, para o inventario ou
outros meios de preservagdo para 0s quais a Constituicio da Republica foi
absolutamente receptiva. Assim, restou ao alvedrio questionavel — eis que limitador
de outros direitos do cidaddo - da prépria autarquia, através do uso de seu poder de
policia, estabelecer os parametros de utilizacdo para tais instrumentos até que o
legislador cumpra o seu papel.

A guiza de exemplo da lacuna na atuacdo em Aambito federal, veja-se o
ocorrido com a pintura em 6leo sobre tela intitulada “Abaporu”, de Tarsila do Amaral.
O nome, um conjuncao das palavras tupi aba (homem), pora (gente) e u (comer),
transformou-se em referéncia do movimento antropofagico modernista, onde se
pretendia absorver a cultura européia, digeri-la e transforma-la, criando
manifestacdes bem brasileiras. Datado de 1928, mostra consideravel desproporgéao
entre os membros e a cabeca do homem, em franca referéncia & valorizacdo do
trabalho bracal na época, em detrimento do intelectual. Apesar de toda sua
importancia, em 1995 foi comprada pelo colecionador argentino Eduardo Constantini
e hoje se encontra exposta no Museu de Arte Latino-Americana de Buenos Aires.
Ironicamente, o MALBA “emprestou” a obra ao governo brasileiro em 2011, quando
foi exposta no Palacio do Planalto durante a mostra “Mulheres Artistas e brasileiras”.

Se, por certo, a visdo do objeto de protecdo ainda € restrita, sequer o
instrumental sancionatorio de eventuais maculas ou amecas de maculas ao
patrimdnio cultural, mesmo para bens tombados, afigura-se suficiente.

Como dito alhures, o Decreto-Lei 25/37 trata, Unica e exclusivamente, do
processo de tombamento, sendo certo que as sancfes administrativas e obrigacdes
estabelecidas em seu bojo referem-se tdo somente aos bens expressamente
definidos pelo 6rgdo governamental como de valor cultural, ap6s procedimento
administrativo instaurado para esse fim especifico e somente para bens tangiveis.

Noutra ponta, igualmente ausentes estdo o0s instrumentos préprios ao
exercicio de vigilancia e fiscalizagdo, especialmente quando se tem em conta a
notdria imprecisdo do proprio Decreto-lei 25/37, no que se refere a definicdo das

sancBes administrativas, em caso de atividades lesivas ao patriménio cultural. S&o
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requisitos para seu célculo o valor do dano ou do objeto a ser retirado, de extrema
subjetividade, a demandar, por certo e em inUmeras vezes, avalia¢des via perito ou
mesmo propositura de acao judiciais (RODRIGUES; WALCACER. 2009).

Ora, a Lei dos Crimes Ambientais (n° 9.605/98) veio a suprir dita lacuna, na
medida em que trouxe, em extenso rol de medidas acautelatérias (art. 72), os
elementos necessarios e compativeis ao exercicio de salvaguarda ao patriménio

cultural, e, em especial, aos bens méveis que o compdem.

Art. 72. As infragBes administrativas sdo punidas com as seguintes sancoes,
observando o disposto no art. 6°:
| — adverténcia;
Il — multa simples;
Il — multa diéria;
IV — apreenséo dos [...] instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos
de qualquer natureza utilizados na infracéo;
[...]
VI — suspenséo de venda e fabricacdo do produto;
VIl — embargo de obra ou atividade;
VIII — demolicdo de obra;
IX — suspensao parcial ou total de atividades;

[.]

XI — restritiva de direitos.

[.]

Noutra ponta, a referida lei ratificou, por diversas vezes, a insercao do
patrimoénio cultural como elemento a ser protegido pelo direito ambiental e, via de
consequéncia, o IPHAN como orgdo do SISNAMA. Ainda, e de maneira clara,
presentes se fazem os parametros para a aplicacdo das sancdes pecuniarias

previstas em seu bojo (arts. 74 e 75).

Art. 72. As infracdes administrativas sdo punidas com as seguintes sancoes,
observando o disposto no art. 6°:

| — adverténcia;

Il — multa simples;

Il — multa diaria;

IV — apreensdo dos ...instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos
de qualquer natureza utilizados na infracao;

[...]

VI — suspenséo de venda e fabricagao do produto;

VIl — embargo de obra ou atividade;

VIII — demoli¢éo de obra;

IX — suspensdo parcial ou total de atividades;

[-]

XI — restritiva de direitos.

[-]

Art. 74. A multa tera por base a unidade, hectare, metro cubico, quilograma
ou outra medida pertinente, de acordo com o objeto juridico lesado.
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Art. 75. O valor da multa de que trata este Capitulo sera fixado no
regulamento desta Lei e corrigido periodicamente, com base nos indices
estabelecidos na legislacdo pertinente, sendo o minimo de R$ 50,00
(cinquenta reais) e o maximo de R$ 50.000.000, 00 (cinquenta milhdes de
reais).

Ao comentar a “Lei de Crimes Ambientais”, Flavio Dino de Castro e Costa et al
(2001, p. 373-374) adverte que:

A Lei n° 9.605/98 prop8e-se ndo somente a melhor sistematizar tipos penais
antes dispersos em variados diplomas legais e dar um tratamento mais
rigoroso aos responsaveis pelas condutas criminosas que agridem o meio
ambiente. Importante lacuna foi preenchida no que se refere aos ilicitos
administrativos e a previsdo de sangfes a serem impostas pela
Administracdo nestas hipOtese. Estas sancdes sdo extremamente
importantes para a preservacdo ambiental, na medida em que sem elas
retira-se a eficacia do exercicio do poder de policia — fundamental para a
prevencdo e a imediata repressdo aos infratores (grifou-se).

O mesmo se diga do Decreto n° 6.514/2008, que se prop0s a regulamentar a
aplicacdo das sancdes administrativas previstas na Lei dos Crimes Ambientais,
dedicando secéo propria as infracdes contra o ordenamento urbano e o patrimonio
cultural. Cumpre destacar, neste ponto, a redacao conferida a seus artigos 72, 73 e

74, in verbis:

Art. 72. Destruir, inutilizar ou deteriorar:

| — bem especialmente protegido em lei, ato administrativo ou decisédo
judicial;

Il — arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalacdo cientifica ou
similar protegido por lei, ato administrativo ou decisao judicial:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) a R$ 500.000 (quinhentos mil reais).
Art. 73. Alterar o aspecto ou estrutura de edificacdo ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou deciséo judicial, em razdo de seu
valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso,
arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem autorizacdo da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e R$ 200.000 (duzentos mil reais)

Art. 74: Promover constru¢cdo em solo ndo edificavel, ou no seu entorno,
assim considerao em razdo de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico,
turistico, histérico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou
monumental, sem autorizacdo da autoridade competente ou em desacordo
com a concedida:

Multa de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e R$ 100.000 (cem mil reais).

Assim, e mais uma vez em interpretacao sistematica, pode-se afirmar que o
IPHAN integra o SISNAMA. Ora, se a autarquia foi criada para aquela protecdo, nao
haveria outro legitimado para aplicacdo das sanc¢des da Lei 9605/98, regulamentada

pelo Decreto n° 6.514/2008. E justamente o IPHAN a “autoridade competente”
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indicada pela legislagao.

Como € de se notar, a possibilidade de aplicacdo das referidas sancdes
disponibiliza ao IPHAN instrumental certamente mais qualificado e diversificado que
aquele consagrado pelo vetusto Decreto 25/37. Ndo mais se afigura necesséria a
vinculagdo do bem cultural a ser tutelado ao regime de tombamento e nem se
limitam as sanc¢des ao embargo e multa. E dizer que o reconhecimento da disciplina
normativa posta pela Lei dos Crimes Ambientais, como elemento afeto a protecdo do
patriménio cultural, permite ao 6rgdo federal realizar seu desiredato constitucional
em toda a sua extenséo.

Fala-se, portanto, em alargamento do espectro de atuacdo do IPHAN. A
endossar tais proposi¢cdes, o ensinamento da melhor doutrina que demonstra a

amplitude da tarefa da autarquia:

A Lei 9.605/98 ndo exige uma forma especial de protecdo. A adjetivacdo
utilizada — “especialmente” - é no sentido de que o bem tem protecdo em
razdo de seu valor da patriménio cultural, que o diferencia de outro bem,
normalmente protegido como bem privado. Ndo é mais somente a coisa
tombada a ser protegida (art. 165 do CP), mas quaisquer formas de
“acautelamento e preservacdo” sdo admissiveis, como os atos
administrativos instituidores de ‘“iventarios, registros, tombamento e
desapropriagao” (art. 216, § 1°, da CF), além das decis6es tomadas por lei
ou por sentenca judicial (MACHADO, 2009, p. 992).

Desta forma, reconhecer o IPHAN como integrante do SISNAMA e possibilitar
aguela autarguia o manejo da legislacdo em referéncia significa, em ultima instancia,
prové-la dos meios necessarios ao pleno exercicio de seu poder de policia, nos
moldes preconizados pelo art. 216, 8 1°, o que contribuiria sobremaneira para a
correta fiscalizacdo dos bens culturais de nosso pais. Trata-se, portanto, de
importante mecanismo protetivo, em contraponto a lamentavel conjuntura atual, na
gual se constata a irrefreada dilapidacéo do acervo cultural brasileiro.

Presente, portanto, mais uma forma de intervencédo estatal obrigatéria do

Executivo subutilizada.
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5 PODER JUDICIARIO — A SINDICABILIDADE APROFUNDADA DAS DECISOES
ADMINISTRATIVAS

Conforme dito alhures, a intervencédo estatal obrigatéria demanda opc¢des do
gestor publico. No caso especifico dos licenciamentos ambientais, o cotejar de 6nus
e bénus acabam por permitir, por inUmeras vezes, a flexibilizacdo da protecdo ao
meio ambiente higido, mercé da colisdo entre o direito fundamental ao meio
ambiente higido e outros direitos fundamentais, inclusive aquele, genérico, da
gualidade de vida, no qual se insere o desenvolvimento, a propriedade etc.

Ha que se entender, entdo, os limites da discricionariedade e a técnica de
interpretacdo aplicavel pelo Poder Judiciario, quando se opera a colisdo em questao.
E dizer que o poder-dever de intervencdo estatal do executivo ndo se encontra
contido em limites claros e vinculados de legalidade; vai além, em avaliacdo na qual
nao se pode negar o intenso grau de subjetividade e discricionariedade, que podera
ser objeto da intervencdo de outra funcdo do poder, o Judiciario, em verdadeiro
exercicio de freios e contrapesos.

Importante, entdo, definir o que € a discricionariedade. No dizer de Mello
(2006, p. 916):

[...] 2 margem de “liberdade” que remanesce ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solugdo mais adequada & satisfacdo da finalidade legal,
guando, por for¢a da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
no mandamento, dela ndo possa extrair objetivamente uma solugdo univoca
para a situagédo vertente.

5.1 Os Limites a Discricionariedade

Como ¢é sabido, e observando especificamente o licenciamento ambiental, o
estudo prévio de impactos ambientais trara ao licenciador todos os elementos para a
decisdo de conceder ou ndo as licencas pleiteadas. O estudo € um documento
técnico ndo vinculativo — informa a autoridade sobre os prés e o0s contras,
orientando-a e lastreando a tomada de decisédo que, frise-se, pode ser contraria as
suas conclusbes. Nesse caso, contudo, reforgca-se a necessidade de ampla
fundamentacdo, apontando os porqués da tomada de decisdo, sob pena de

nulidade.
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N&o raro verifica-se 0 questionamento judicial de tais decisbes, mercé de

inimeras irregularidades visualizadas no exercicio dessa discricionariedade, a

saber: auséncia de equipe multidisciplinar no EIA, estudos com lacunas graves,

evidente ingeréncia politica, auséncia de fundamentacdo da decisdo administrativa,

dentre outras.

Machado (2001, p. 243), citando Sachs, relembra:

Ignacy Sachs afirma que o technological assessmente nasceu da satisfacéo
com os métodos tradicionais de decisao. Acrescenta que “para isso tem de
ser ter um 6rgdo que tenha a méaxima independéncia intelectual, do mesmo
tipo de independéncia que tem o juiz, ou seja, o Judiciario, para que as
pessoas que fama esse trabalho o fagam no melhor de sua consciéncia
profissional”.

A toda evidéncia, ndo se trata de o Judiciario se imiscuir, indiscriminadamente,

na discricionariedade administrativa do gestor/licenciador. Todavia, também nao se

pode diminuir o papel do Juiz ao de mero aplicador da lei, sem aprofundamento de

cunho hermenéutico, uma vez que o principio da intervencao estatal obrigatoria

também a essa funcéo do poder se aplica.

A atuacao da magistratura deve ser contemporanea, vinculada aos desejos da

sociedade, e a propria constituicdo € aberta, interpolada pelas condicbes desse

“corpo social” no qual existe e sobre o qual deita seus mandamentos e principios.

Nessa toada, Guerra (2012, p. 6-8) afirma:

A constituicdo esta longe de ser um instrumento normativo pronto e
acabado. Nao é apropriado entendé-la como completa e fechada em si
mesma, Vvisto que a dimensdo de incompletude ndo sé é desejavel como
necessaria, pois evidencia sua abertura. (...) A abertura justifica-se pela
natureza politica do texto constitucional e pela sua composi¢do semantica.
O texto é politico porque mantém uma dimenséo dialética com a realidade
(que por si s6 é politica) e por isso deve buscar no campo extratextual os
ingredientes dessa natureza.(...) A ordem constitucional é sistémica e
aberta, o que significa dizer que a Constituicdo ndo existe em estado de
isolamento no que tange ao meio ambiente social; ao contrario, sdo as
interagbes entre a Constituicdo e a sociedade que promovem o equilibrio
indispensavel para a manutengdo com “vida” deste “organismo” (...)
sistematizando o que até agora foi apresentado, pode-se afirmar que a
Constituicdo é um sistema aberto, cujos principios admitem ponderacéo. E
um sistema na medida em que relune duas unidades: a realidade e o texto.
E aberto porque as unidades que a compdem se comunicam e se modificam
reciprocamente. A Constituicdo é aberta a realidade, e esta permite ser
modificada pela Lei Maior.
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Evidente, entdo, o fundamental papel da Magistratura em fazer a interpolacao
entre a realidade, regras e principios, ponderando valores. Mas o0 que € a
ponderacdo em questdo? Segundo Barcellos (2006), seria uma técnica de
hermenéutica utilizada para superar a colisdo entre direitos fundamentais, gerada
por valores ou op¢des politicas em tenséo.

Essa ponderacdo, ndo raro, é realizada logo no inicio dos procedimentos de
licenciamento ambiental, até mesmo em virtude da irreversibilidade das méculas, o
gue se torna ainda mais pertinente em matéria de patriménio cultural. Note-se que,
nesse recorte especifico do meio ambiente, a discussdo assume novos contornos,
em virtude da expressa vedacdo a qualquer méacula, no caso de tombamento. E
dizer: ndo ha discricionariedade do licenciador. A lei ndo permite margem para
modificacbes no objeto tombado - exemplos disso, também, sdo os sitios
remanescentes de quilombos, os sitios arqueologicos. Nessa toada, se o estudo
prévio de impacto ambiental apontar pela ocorréncia de tais degradacdes, cabera ao
licenciador negar a licenca ou estabelecer medidas que importem na impossibilidade
de ocorréncia das externalidades negativas.

Poder-se-ia pensar, contudo, na hipdétese da incerteza cientifica sobre a
degradacéao, estando-se, assim, diante de um direito fundamental, contrapondo-se a
outro direito fundamental — na verdade, diante ndo da certeza do dano (prevencéao),
mas do risco do dano (precaucdo). Parece-se mais acertado que o magistrado
exerca, em sua plenitude, seu juizo valorativo de tal risco, o que implicara na
utilizacdo do principio da proporcionalidade para avaliar se aquele é excessivo ou
nao, inclusive, cotejando o6nus e bbénus do empreendimento, segundo a
proporcionalidade entre ambos. Assim, ponderacdo e proporcionalidade séo
indissociaveis.”® Ndo se pode olvidar, ainda, que a proporcionalidade traz insita uma
dupla perspectiva: de um lado, a ideia de proibicdo do excesso; de outro, a proibi¢do
de intervencéo insuficiente do Estado.

Primeiramente, o magistrado devera verificar, entdo, se ha proibicdo expressa
da atividade — e ndo da macula — em algum regramento. Em seguida, ponderar se o

sacrificio resultante da restricdo ao direito é proporcional ao beneficio que se

® para aprofundamento no tema, indica-se SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2000.
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pretende produzir. Somente depois de percorrer tal caminho, estard apto a dar
concretude ao “imperativo da tutela”.

Nesse sentido, ensina Tessler (2004, p.254):

[...] o “imperativo de tutela” consiste na fungc&o do direito fundamental que
tem por fim rechacar a omissdo configuradora da desprotecdo do bem
juridico fundamental. Permite que o titular do direito, diante da denegacéo
de protecdo juridica, demanda o “imperativo de tutela”’. Este deve ser
evocado sempre que o bem juridico estiver ameacado em razdo da
auséncia de protecéo, seja fatica, seja normativa.

Fiorillo (2012, p.150), de maneira percuciente, assevera:

A tutela jurisdicional adequada no ambito das acBes ambientais, por suas
proprias peculiaridades e fundamentalmente por estar adstrita a defesa da
vida em todas as suas formas, muitas vezes dara ensejo a uma pronta
atuacdo por parte do Poder Judiciario diante de situacGes absolutamente
rotineiras na defesa dos bens ambientais, em que podera ocorrer a
irreparabilidade ou mesmo a dificil reparacdo do direito a vida caso se tenha
de aguardar o longo, penoso, mas necessario tramite normal do processo
de cognicdo em decorréncia do que determina o devido processo legal
constitucional.

Todo esse tramite é verdadeiro exercicio de harmonizacdo dos principios

fundamentais. Retomando o caso Lebach, ensinou o Tribunal Constitucional alemao:

Ambos os valores constitucionais devem ser, por isso, em caso de conflito,
se possivel, harmonizados; se isso ndo for atingido, deve ser decidido,
considerando-se a configuracgéo tipica e as circunstancias especiais do caso
particular, qual dos dois interesses deve ser preterido. Ambos os valores
constitucionais devem ser vistos, em sua relacdo com a dignidade humana,
como o centro do sistema axiolégico da Constituicdo (Disponivel em:
<http://constitucionall.blogspot.com.br/2008/11/0-caso-lebach-o-sopesamen
to.html>. Acesso em 23.12.2012).

O Supremo Tribunal Federal — ao decidir agravo regimental em recurso
extraordinario RE 417.408, cujo relator foi o Ministro Dias Toffoli — debrucando-se
sobre a questdo da separacdo dos poderes e discricionariedade da administracao,
asseverou da possibilidade de o Poder Judiciario determinar medidas assecuratérias

ao direito ambiental, in verbis:

[...] Esta Corte ja firmou a orientacéo de que é dever do Poder Puablico e da
sociedade a defesa de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para
a presente e as futuras geracdes, sendo esse um direito transindividual
garantido pela constituicdo Federal, a qual comete ao Ministério Publico a
sua protecdo. 2. O Poder Judiciario, em situacBes excepcionais, pode


http://constitucional1.blogspot.com.br/2008/11/o-caso-lebach-o-sopesamento.html
http://constitucional1.blogspot.com.br/2008/11/o-caso-lebach-o-sopesamento.html
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determinar que a Administragdo Publica adote medidas assecuratdrias de
direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais sem que iSso
configure violagdo do principio da separacdo de poderes. 3. Agravo
regimental ndo provido (Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/21535956/agreg-no-recurso-extraordinario-re-417408-rj-stf>.
Acesso em 23.12.2012).

Outro interessante exemplo do uso da ponderacdo na hermenéutica juridica
foi o caso da modificagdo do Maracand, bem tombado pelo IPHAN. O Ministério
Publico Federal sustentou a impossibilidade da modificagdo, em interpretacdo da
regra contida nos artigos 17 e 18 do Decreto-lei 25/37. O Tribunal Regional Federal
da 22 Regido, contudo, entendeu que seria razoavel e atenderia, dentre outros
fundamentos, ao principio da eficiéncia a modificacdo em tela, até porque haveria
suposto lastro técnico do ato administrativo, aliado a necessaria manutencédo da

funcionalidade do bem. Assim afirmou o Tribunal:

Quanto ao procedimento de autorizacdo para demolicdo da cobertura do
Maracand, ndo ha que se falar em nulidade da autorizagéo concedida pelo
Superintendente do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional - IPHAN, pelo
fato de o parecer conclusivo da Coordenacao Técnica da referida autarquia,
emitido nos termos do art. 22 da Portaria n® 420, de 22.12.2010, ter sido
apresentado ap6s a manifestacao da referida autoridade, eis que tal parecer
corroborou as ponderacBes feitas por esta quanto a possibilidade de
intervencdo no bem tombado, considerando-se os diversos laudos
apresentados no sentido de que a cobertura do estadio estava
comprometida, de modo que tal parecer atendeu a sua finalidade quanto a
necessidade de andlise do pedido de autorizagdo de intervencdo. Il - No
gque tange ao tombamento do Maracand, apés amplos debates realizados
pelos conselheiros do IPHAN & época, conclui-se que tal ato deveria ser
registrado no Livro de Tombo Etnografico, Arqueoldgico e Paisagistico, face
ao carater etnografico do tombamento, onde se destaca “o viés socioldgico”,
gue abrange as relagBes socioculturais e comportamentais da sociedade,
pois “o fundamental do Maracana ndo é a obra de arquitetura, mas o
cenario desse grande congragamento”, de modo que “seria uma questéo de
bom senso admitir que o tombamento de um estadio de futebol ndo impeca
inovacdes tecnoldgicas para maior seguranga dos frequentadores”, assim
como “novos modelos de gestdo que possam trazer sustentabilidade a um
bem tombado e restaurado, viabilizando, ao longo do tempo a prestacédo de
bons servicos a populagdo”. lll - Anexados varios laudos técnicos
evidenciando que a melhor solugéo para a marquise do Maracand, do ponto
de vista econémico, técnico e de seguranga, seria a sua demoli¢éo integral,
0s quais ndo foram impugnados pelo Ministério Publico Federal, tal
circunstancia deve ser ponderada pelo Poder Puablico, tendo em vista os
principios da eficiéncia e da razoabilidade. IV - A discussdo quanto a
descaracterizacao do estadio com a demoli¢do da referida marquise fica de
certa forma prejudicada neste momento, sendo necessaria uma melhor
andlise técnica quanto a este aspecto, mediante a realizacao de pericias e
estudos acerca do novo projeto, que prevé a colocacdo de uma nova
cobertura, através da instalacdo de uma membrana tensionada. V - Agravo
de instrumento desprovido (Disponivel em: <http://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/22100385/agravo-de-instrumento-ag-2011020101069

30-1j-20110201010693-0-trf2>. Acesso em 07.01.2013).


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21535956/agreg-no-recurso-extraordinario-re-417408-rj-stf
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21535956/agreg-no-recurso-extraordinario-re-417408-rj-stf
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22100385/agravo-de-instrumento-ag-201102010106930-rj-20110201010693-0-trf2
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22100385/agravo-de-instrumento-ag-201102010106930-rj-20110201010693-0-trf2
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22100385/agravo-de-instrumento-ag-201102010106930-rj-20110201010693-0-trf2
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Sob outra 6tica, é evidente que as normas infraconstitucionais devem ser
compativeis com as constitucionais e interpretadas conforme os principios adrede
apontados. Nao raro se observa o pincar de mandamentos constitucionais, em
verdadeira desintegracdo da norma, como se cada parte da Constituicdo pudesse
ser interpretada de forma desconexa.

Se a desintegracdo se mostra grave, de mesma gravidade é a interpretacdo
hiperintegrativa, na qual o magistrado ndo observa que o todo € composto por
partes, quer seja na propria formacéo historica da constituicdo, quer seja na sua
aplicacao isonbmica (tratar iguais como iguais e desiguais como desiguais).

Vale salientar que o todo nao significa unidade. Visdo Unica. A constituicdo
daqueles que estdo no norte ou de outros aqui no sul € composta por variedades.
Assim, é tao falacioso dissociar a livre iniciativa da responsabilidade social, quanto
afirmar que o direito ao meio ambiente higido — e eventual ndo aprovacdo de
empreendimentos — é a regra imutavel. E justamente para tal balanceamento que
surge a interpretacdo integrando os dois preceitos, segundo a proporcionalidade
indicada.

Evidenciada, entdo, a colisdo entre dois direitos fundamentais, cabe ao
Magistrado, segundo a ponderacdo e a proporcionalidade, decidir. Em dltima
analise, essa proporcionalidade visa a contencdo do arbitrio e a moderacdo do
exercicio do proprio poder, sempre em favor da protecdo dos direitos do cidadao.
Nesse sentido, com acentua Guerra (2009, p. 298), a proporcionalidade tem sido
utilizada no Direito Comparado, e, mais recentemente, também no Brasil,
analisando-se a conformidade dos atos dos demais poderes e dos particulares com
os ditames da razéo e da justica.

Proporcionalidade implica trés requisitos: adequacdo da medida (aptiddo de
produzir o resultado pretendido), vedacdo do excesso (medida menos onerosa) e
preponderancia do direito protegido em relacdo ao limitado.

Note-se que a colisdo exige ainda maior fundamentacdo da decisdo, em
verdadeira concretizacdo da reserva de consisténcia, tanto pela complexidade do
tema, quanto pela proporcionalidade em sentido estrito — ou seja, a mitigacao de um
direito fundamental em prol de outro. A atuacao judicial ndo pode ser nebulosa.

De tudo quanto exposto, € sempre bom ressaltar que ndo se esta aqui a
propor uma “carta branca” ao Poder Judiciario. Apenas se espera que este

concretize, exercendo seu papel em atencdo ao principio da intervencdo estatal
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obrigatéria e a possibilidade de sindicabilidade apofundada das decisbes
administrativas, os direitos fundamentais sociais envolvidos. Ferreira (apud ZENI,
2007, p. 133), em percuciente observacao, afirma que:

E certo que o juiz ndo vai substituir ao legislador, ao administrador, no
nucleo do poder discricionario. Mas ndo o estara fazendo se verificar que,
diante de uma aparente legalidade extrinseca, na verdade esteja diante de
uma grande injustica, de um procedimento administrativo desarrazoado,
ilogico, contrario a técnica, a economicidade, a logicidade, que sédo os
parametros do controle jurisdicional, neste campo especifico da chamada
legitimidade.

Mais rara se mostra a analise da atuacédo do Executivo, via Judiciario, por atos
comissivos daquele, em viés que, em primeiro momento, pode parecer
extremamente protetiva ao meio ambiente, mas, ainda assim, fora da legalidade,
restando acoimada de vicio. Ad exemplum, cita-se a falibilidade de outros
instrumentos protetivos, a qual levou — e ainda tem levado — a utlizacdo do
tombamento como uma forma de protecdo, até mesmo por vias transversas, de
outros elementos que nao lhe sédo diretamente interligados. A auséncia de dossiés
robustos, bem como tombamentos feitos em prazo exiguo e sem qualquer estudo,
apontam para sua falaciosa utilizacdo, na busca de obstar empreendimentos que
podem nédo ser altamente lesivos ou que 0 sdo, mas 0s instrumentos de protecdo do
meio ambiente naturalistico ndo foram suficientes para impedi-los.

Nessa linha, também possivel se faz a atuacéo do Judiciario, desta feita para
coibir o desvio de finalidade apontado.

Ainda nos idos de 1942, o Supremo Tribunal Federal, em verdadeiro leading
case — apelacdo civel 7377, asseverou tal possibilidade, o que foi lembrado por
Marés (1997, p. 70)

“A legalidade do tombamento dos monumentos histéricos pode cada caso, e
deve, ser apreciada pelo Poder Judiciario”. OS Ministros que participaram
daquele julgamento aduziram argumentos profundos no sentido de que
compete ao Judiciario avaliar a classificagdo pelo Executivo, “embora com
mais discretos contornos”, dizia o ministro Filadelfo Azevedo, para que nao
esteja disfargado sob o manto da técnica “o exagerado arbitrio ou a injustica
notéria”. Lembra Victor Nunes Leal que o judiciario pode impugnar um
tombamento, mas ndo s6 a alegacdo de que ele é inoportuno ou
inconveniente. E necessario que haja provas de que o motivo era falso, isto
€ de que o bem né&o preenche os requisitos do artigo 1C, do Decreto-lei n°
25/37. Conclui Victor Nunes Leal que “os tribunais, embora dispondo da
validade de contrariar o julgamento técnico do Conselho, se inclinardo a
respeita-lo, emprestando-lhe o valor de laudo autorizado.”
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Por fim, a tutela jurisdicional do meio ambiente é também peculiar quanto a
amplitude dos pedidos, que eventualmente ndo estardo explicitados em norma
especifica, mas cujo espectro deverd ser o mais amplo possivel. Ha necessidade,
portanto, de uma magistratura construtiva, atenta ao seu dever de intervir, na
hip6tese de omissdo, ou mesmo de excesso, dos demais poderes do Estado na

preservacao ambiental.

5.2 Protecé&o por Deciséo Judicial

Ainda que o foco maior de atuacao do poder Judiciario venha sendo a anélise
da discricionariedade administrativa do gestor publico, que, mal utilizada, podera
levar a maculas irreversiveis ao Patriménio cultural, bom salientar que se encontra
inserida na funcado jurisdicional, também, ofertar protecdo aos bens que devem
integrar o rol em tela — mas néo o integram ainda.

Como é cedico, o valor cultural de determinado bem é prévio ao instrumental
gue sera utilizado para sua protecdo. Tal instrumental, que podera ser o
tombamento, o inventario, registro ou qualquer outro que sirva ao propésito da
preservacao, apenas reconhece e declara tal valor, criando, a partir do ato, efeitos
especificos, segundo cada um dos instrumentos em tela.

No que tange ao tombamento — e o raciocinio aqui explicitado se aplica aos
demais instrumentos —, José Eduardo Ramos Rodrigues (2001, p. 178) observou
que a Constituicdo da Republica “exclui acertadamente a necessidade do
tombamento prévio, ja que seu texto ndo exige que 0s bens sejam tombados para
integrarem o patriménio cultural”. Ao designar o tombamento como uma das
medidas para a protecdo do patriménio cultural, a Constituicdo ndo vinculou a essa
medida a atribuicdo de tal valor, mas tdo somente seu reconhecimento. O valor
cultural, portanto, é prévio.”’

O Promotor de Justica Rui Arno Richter (1999, p. 81) acrescentou, também

utilizando como prisma de observacgéao a lei penal:

J4 a nova lei evoluiu em dois aspectos, em sintonia com a ordem
constitucional: primeiro, em vez de se referir a coisa tombada, referiu-se a

" In: RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Patriménio Cultural: andlise de alguns aspectos polémicos,
Revista de Direito Ambiental, n® 21, pp. 178.
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‘bem protegido por ato administrativo”, ampliando a tutela penal para
abranger os bens culturais reconhecidos por qualquer ato do Poder
Executivo, ndo s6 pelo tombamento; segundo, que mais de perto interessa
a exposicao, previu a “decisdo judicial” como forma habil de inserir bens
culturais entre aqueles merecedores de tutela penal.

Hugo Nigro Mazzilli (1991, p. 85), analisando a lei de ac¢&o civil publica sob o

enfoque da auséncia de lesdo ao principio da separacdo dos poderes, afirma:

Fica claro, no exame da legislacdo, que tanto se protege o patriménio
publico tombado como o ndo tombado [...] admitir que necessario fosse o
prévio tombamento para posterior defesa em juizo, seria, na verdade, tornar
inGcua na maioria das vezes a protecao jurisdicional. Se s6 bens tombados
(definitiva ou provisoriamente) pudessem ser protegidos pela agéo civil
publica, por absurdo nem mesmo uma cautelar [...] destinada a impedir um
dano iminente, poderia ser proposta, se o bem de valor cultural ndo
estivesse tombado [...] Frustrar-se-ia 0 escopo das leis, seja o da Lei n.
7.347/85 (que cuida ndo s6 da reparacdo do dano, como de sua
prevencao), seja até mesmo o escopo da Constituicdo da Republica (cujo
art. 216, 8§ 4° prevé punicdo ndo s6 pelos danos, como pelas proprias
situacdes de risco causadas ao patriménio cultural.

Na mesma linha, José dos Santos Carvalho Filho (1999, p. 551) leciona:

Importante e moderno instrumento protetivo € a acao civil pablica, regulada
pela Lei n° 7.347, de 24.07.85. O grande objetivo da lei € a protecdo dos
interesses coletivos e difusos da sociedade [...]. Segundo o art. 1°, lIl, desse
diploma, sdo protegidos pela acdo civil pablica, dentre outros direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, podendo ser
postulado pelo autor pedido condenatério [...]. Isso independentemente de
prévio ato de tombamento.

Marcelo Vanzella Sartori, em sua dissertacdo sobre o tema, apresentada ao

Programa de Mestrado da Universidade Catélica de Santos, "® traz conclusées

baseadas em significativa jurisprudéncia que demonstra a posicdo majoritaria do

Poder Judiciario quanto a tutela jurisdicional protetiva de bem ndo tombado. Nessa

linha, Dias (2009, p. 28), apds discorrer sobre o patriménio cultural de Pelotas, traz o

seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PORTO ALEGRE. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMOVEL PARTICULAR. VALOR HISTORICO E CULTURAL. AUSENCIA DE
LEI MUNICIPAL QUE INCLUA O BEM ENTRE O PATRIMONIO CULTURAL
A SER PROTEGIDO. POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO
DETERMINAR A PRESERVACAO DO IMOVEL. PERIGO DE COLAPSO.
INTERESSE PUBLICO CARACTERIZADO. O Poder Publico, mesmo

78

A dissertacdo em questdo esta disponivel em <http://biblioteca.unisantos.br/tede/tde_

busca/arquivo.php?codArquivo=65>.


http://biblioteca.unisantos.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=65
http://biblioteca.unisantos.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=65
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ausente lei municipal que estabeleca a preservacdo do imovel constante da
listagem de valor histérico cultural, pode determinar ao proprietario sua
conservacao. Além do valor artistico, historico ou cultural que importem na
sua preservacdo, cumpre atentar para a conservacao estrutural, sob pena
de se causarem danos a integridade e vida de pessoas. Agravo ministerial
provido. Liminar confirmada. (RIO GRANDE DO SUL. TJRS. 42 Camara
Civel. Agravo de Instrumento n® 599327285, Rel.: Des. Vasco Della
Giustina. J. 19.04.2000).

Assim, é plenamente possivel que o judiciario analise a situacdo fatica e
determine a protecdo ao bem, mercé de sua significancia cultural. Ndo se deve
confundir, todavia, os instrumentos administrativos elencados na Constituicao, tais
como o registro, inventario e tombamento, com a deciséo judicial. O Judiciario ndo
tombara o bem, mas, sim, ofertara a sociedade decisdo que tenha os mesmos

efeitos protetivos.
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6 PODER LEGISLATIVO — ATUACAO COMISSIVA E OMISSIVA

Ratifica-se 0 quanto antes afirmado: a protecdo de determinado bem,
inserindo-o, formalmente, no rol denominado patriménio cultural, ndo é ato privativo
do Poder Executivo. Ao Judiciario é possivel a intervencado protetiva, ainda que nao
tenha natureza juridica de tombamento como ato administrativo. H& que se perquirir,
contudo, da possibilidade de tombamento, ou melhor, de publicacdo de ato com
efeitos protetivos idénticos ou similares, pelo Poder Legislativo.

A triparticdo de Poderes foi consagrada no artigo 2° da Constituicdo da
Republica, cabendo ao Legislativo, como funcao tipica, a de legislar. Funcdes
atipicas de tal poder seriam julgar e administrar. Aquela, por exemplo, nos processos
de impeachment do Presidente da Republica; esta, quando o Legislativo dispde
sobre sua propria organizacdo e funcionamento. A auséncia de observacdo dos
limites na dicotomia funcdes tipicas e atipicas parece esvaziar a triparticdo em
guestdo. Legislar € atuar em abstrato, estabelecer normas genéricas. Nessa linha, e
defendendo a impossibilidade do tombamento legislativo, assevera Rabello (2009, p.
49):

A questdo da abstratividade da lei relaciona-se diretamente com o principio
da separacdo de poderes prevista na Constituicdo Federal. De modo geral,
as leis ndo abstratas, e que de fato realizam manifesta¢Bes volitivas in
concreto, ndo sdo normas de previsdo e ordenacdo de direitos e
obrigagbes, mas atos de realizacdo do Direito. Ora, é proprio do Poder
Executivo o exercicio da funcéo de realizacdo dos atos concretos de Direito,
enquanto ao Legislativo cabe a previsdo das suas hipéteses abstratas. [...]
Ao se admitir, amplamente, a ndo abstratividade da norma juridica estar-se-
ia, na pratica, admitindo o exercicio da funcdo executiva pelo Poder
Legislativo, ja que este poderia ndo s6 prever o direito em tese, como
também estabelecer e concretizar sua aplicacdo caso a caso. [...] No caso
que examinamos, e dentro da relatividade desses limites, poderiamos
conceber que, quando a preservacdo derivar de ato legislativo e inexistir
abstratividade na norma, ao menos a caracteristica de generalidade ha que
ser respeitada. Quanto a generalidade, ela estard presente se, de alguma
forma o objeto de preservacao estiver inserido em alguma categoria ampla
ou, em outras palavras, se o que estiver preservado, por decorréncia direta
da lei, ndo for um bem especifico, mas uma categoria de bens.

Rabello (2009) acrescenta, ainda, o requisito da isonomia; vale dizer, ndo
cabe a norma juridica fazer distingdes arbitrarias. Ainda, como a lei ndo se exige
fundamentacdo, como é exigido do ato administrativo, tal feriria a igualdade de todos

na lei.
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Soa perfunctério o argumento da fundamentacdo, eis que, como salienta
Machado (2001, p. 873), o Legislativo podera ser assessorado tecnicamente. O
primeiro argumento, contudo, parece irretorquivel. A despeito disso, a maioria da
doutrina, acompanhada pela jurisprudéncia patria, tem considerado legitima a
atuacdo do Legislativo. Nessa linha, assevera Machado (2001, p. 872), em posi¢do

antagodnica a de Rabello:

Nao ha nenhuma vedacdo constitucional de que o tombamento seja
realizado diretamente por ato legislativo federal, estadual ou municipal.
Como acentua Pontes de Miranda, basta para que o ato estatal protetivo -
legislativo ou Executivo -, seja de acordo com a lei ou as normas ja
estabelecidas, Genericamente, para a protecdo dos bens culturais. O
tombamento nédo é medida que implique necessariamente despesa e caso
Venha o bem tombado necessitar de conservacdo pelo poder publico, o
6rgdo encarregado para a conservacao efetuara tal despesa.

Miranda (2006, p. 156-157) apresenta interessante raciocinio, inserindo a
atuacdo do Legislativo em “outras formas de acautelamento e preservagao”,

previstas constitucionalmente. E acrescenta:

Como bem ressalta Carlos Frederico Marés, a tradicdo legislativa brasileira
€ no sentido de reconhce, por meio da prépria lei, bens do patriménio
cultural, tomando como exemplo a cidade de Ouro Preto, monumento
nacional desde 1933, portanto legalmente protegido, por meio do Decreto n

22.928, de 12 de julho.

Além desta forma de intervencdo estatal do legislativo, ha necessidade de
gue o mesmo concretize sua funcdo originaria: a de legislar em abstrato. E tal
atuacdo deve se coadunar com a proibicdo do retrocesso social anteriormente
exposta, bem como com a necessaria progressividade da tutela. A omisséo
legislativa, por certo, acaba por gerar dificuldades de ordem préatica, como no caso
da amplitude do inventario, ainda n&o regulamentado por lei, ou mesmo de
requisitos para atuacdo em determinadas profissées, também néo regulamentadas.
Exemplo claro, na area do patriménio cultural, é a auséncia de parametros para o
exercicio da profissdo de arquedlogo, cujos efeitos deletérios sdo sentidos no curso
dos licenciamentos ambientais. Ndo ha definicdo clara de quem pode, ou nao, atuar
na funcdo, sendo certo que os estudos prévios de impacto ambiental, ou mesmo
aqueles referentes ao diagnostico, prospeccdo e resgate, ndo raro Sao

desenvolvidos por terceiros que ndao detém conhecimento tedrico na area. Essa a
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razdo para que, recentemente, o IPHAN tenha publicado o oficio-circular 01/2013,
tentando delimitar o conceito do artigo 9°, da Lei 3.924/61, qual seja, a “idoneidade
técnico-cientifica”. Ainda que se tente conferir ao oficio caracteristicas de uma
portaria, veiculo mais adequado para essa externalizacdo do poder de policia do
qual é revestido a autarquia, fato é que a limitacdo do livre exercicio de profissdo
através de um mero ato administrativo parece ser inconstitucional. O tema merece

tratamento através, por certo, do poder legislativo, em norma de carater abstrato.
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7 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

Para além das trés funcdes classicas do poder, importante stakeholder tem
atuado na protecdo do patrimbénio cultural brasileiro: o Ministério Publico. Na
verdade, essa Instituicdo ndo parece se adequar a nenhuma daquelas funcbes. A
Constituicdo o inseriu em seu capitulo 1V, figurando no rol das essenciais a Justi¢a, 0
qgue poderia levar a crer que o Ministério Publico estivesse vinculado ao Poder
Judiciario. Na mesma linha, como fiscal da lei, poderia se pensar que o Ministério
Publico estivesse vinculado ao Legislativo, como se fosse uma atividade
complementa a esse Poder. Por critério residual, poderia parecer que o Ministério
Publico estivesse vinculado ao Executivo, até mesmo em virtude da semelhanca de
suas atividades com as daquele Poder.”

Concorda-se com Mazzilli que aponta para a posicdo sui generis do Parquet,
fora da divisdo classica apontada. Mas o que faria do Ministério Publico uma
Instituicdo diferenciada na defesa do direito ao patrimoénio cultural? A resposta
parece simples: a discusséo acima € académica e 0 que importa, por certo, sdo as
garantias conferidas ao Parquet para que possa exercer seu mister — a
inamovibilidade, a irredutibilidade de vencimentos e a independéncia funcional —,
sem quaisquer pressdes externas.

A inamovibilidade, conforme artigo 128, § 5°, inciso I, alinea b, da Constituigéo
da Republica, consiste em garantir ao Membro do Ministério Publico sua nao
remocao, a nao ser por vontade propria ou pela decisdo da maioria do 6Orgao
colegiado competente do proprio Ministério Publico, sempre no interesse publico.
Impossivel seria atuar na protecdo ambiental, por inidmeras vezes contra interesses
publicos secundarios, existindo a possibilidade de remocdo, como forma de
retaliacdo. Cabe acrescentar, ainda, que a inamovibilidade deve ser entendida
dentro de seu feixe de atribuicfes, ou seja, no oficio, e ndo meramente no local de
trabalho, na linha do quanto defendido por Carneiro (2000). Do contrério, possivel

seria retirar um atuante membro do Ministério Publico de suas func¢des, transferindo-

" N&o sendo escopo deste trabalho entrar em tal discussao, indica-se a leitura do artigo intitulado “A
Natureza das Fun¢bBes do Ministério Publico e sua Posicdo no Processo Penal1”. Revista dos
Tribunais, 805/464, nov. 2002.
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0 para diversa, ainda que na mesma localidade, em virtude de atuacdo que
desagradasse a terceiros.

A irredutibilidade de subsidios, conforme artigo 128, § 5°, inciso |, alinea c,
vem sendo interpretada pelo Executivo como nominal, uma vez que os reajustes dos
subsidios do Ministério Publico — e também da Magistratura, que goza das mesmas
garantias — vém se concretizando em percentuais muito inferiores a inflacdo, o que
descaracteriza o principio.

Por fim, a independéncia funcional, esta talvez a mais polémica das garantias
do Ministério Publico, justamente por afastar a nocdo de hierarquia, tao
caracteristica da ideia de Poder Executivo. Mais uma vez, traz-se a licdo de
Carneiro (2000, p.61), afirmando que a independéncia funcional “[...] se traduz no
direito de o promotor ou procurador de justi¢a oficiar livre e fundamentadamente de

acordo com a sua consciéncia e a lei, ndo estando adstrito, em qualguer hipétese, a

orientacdo de quem quer que seja”(grifou-se).

A independéncia funcional parece ser o coracdo da Instituicdo. Afasta a
ingeréncia de qualquer autoridade, inclusive as internas ao proprio Ministério
Puablico, Instituicdo onde a hierarquia € meramente administrativa, 0 que se mostra
essencial para a defesa de interesses tao sensiveis.

Essas trés garantias ou prerrogativas institucionais facilitam, por certo, o ainda
existente protagonismo do Ministério Publico na tutela do patrimdnio cultural, o que
ocorre pela utilizacdo de cinco instrumentos basicos: as recomendacdes, o0 termo de
ajustamento de conduta, a acdo civil publica, a acdo penal publica e as audiéncias
publicas.

Recomendacdo é um documento de carater ndo vinculante, de natureza
administrativa, no qual o Ministério Publico externaliza seu entendimento sobre
determinada matéria, inserida no rol de suas atribuicfes (art. 6°, inciso XX, da Lei
Complementar n°® 75/93)%. Apesar de ndo significar uma requisicdo de atuacéo, ou
seja, ndo ter coercibilidade por si sé, fato € que o Membro do Parquet podera, caso
descumprida a recomendacdo, tomar medidas em ambito administrativo e judicial.
Significa, portanto, uma ampliacdo temporal para que o gestor publico ou mesmo o

ente privado atuem sem que seja necessario movimentar a maquina judicial. Assim,

% No endereco eletronico <http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/recomendacoes/recomenda

coes-2012/recomendacoes-2012>, ha diversas recomenda¢Bes do Ministério Puablico Federal
relativas & matéria ambiental.


http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/recomendacoes/recomendacoes-2012/recomendacoes-2012
http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/recomendacoes/recomendacoes-2012/recomendacoes-2012
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como afirma Mazzilli (1996), tem grande for¢ca moral e, eventualmente, implicacbes
praticas, devendo seu destinatario conferir-lhe publicidade e responder ao Ministério
Publico no prazo por este determinado, informando o seu cumprimento ou nao, bem
como suas razoes para a decisdo tomada.

A lei ndo delimitou com clareza os limites da recomendacgédo. Parece
interessante saber se esta, necessariamente, deve implicar, no caso de
descumprimento, na propositura de acédo civil publica. Tem-se em Crawford (2010, p.
270-271) a percuciente anélise de Emerson Garcia sobre o tema:

Desenvolvendo-se a atividade do Ministério Piblico no ambito de um Estado
de Direito, ela deve necessariamente encontrar esteio na norma, quer
constitucional, quer infraconstitcuional. [...] A exemplo da necessidade de
autorizacdo normativa para sua expedicdo, também o respectivo objeto
deve obedecer aos contornos tracados pela norma. Assim, ainda que as
atribuicdes da Instituicdo sejam extremamente amplas e diversificadas, a
expedicdo de recomendacdes deve resultar de uma autorizagdo normativa,
cingindo-se aos aspectos por ela indicados. Tratando-se de atuacdo de
indole extrajudicial, ndo é divisado um atrelamento as hipéteses em gue o
Ministério Publico estd legitimado a atuar como "6rgdo" agente, sendo
plenamente factivel a expedicdo de recomendacdes em situacdes nas quais
sequer é admitida a formulacdo de uma pretensdo em juizo (v. g.; O
Ministério Publico, em virtude do principio da separacdo dos poderes, ndo
pode compelir o legislador a legislar, mas, a teor do art. 26, VII, da Lei n°
8.625/193, pode recomendar que o faca) (grifou-se).

A posicdo de Garcia aponta para a nova faceta do Ministério Publico: a de
verdadeiro “Ombudsman”, aquele que ouve criticas, reclamacgoes, sugestdes e atua
em consonancia com o sistema legal.

O termo de ajustamento de conduta® resta definido na Lei 7.347/85, artigo 5°,
§ 6°. Qualquer orgéo publico legitimado para a propositura da agao civil publica pode
firmar a avenca, na qual sdo previstas sancfes para eventual descumprimento. Ha
inimeros beneficios na utilizacdo desse instrumento. De sua natureza juridica de
titulo executivo extrajudicial ja se depreende ser desnecessaria a propositura de
demoradas — e dispendiosas — acfes civis publicas para que se defina a existéncia
ou nédo do direito. Ainda, ha efetivo didlogo entre compromitente e compromissario,
por diversas vezes com a interveniéncia de experts no tema, estabelecendo-se
obrigacbes e prazos para cumprimento factiveis. Por fim, considerando que a
auséncia da recomposi¢do do dano impede a extincdo da punibilidade em ambito

criminal, a avenca firmada na seara civel podera ser utilizada para compor os danos

 No endereco eletronico <http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/tac-procedimentos>, ha varios
termos de ajustamento de conduta firmados pelo Ministério Publico Federal.


http://4ccr.pgr.mpf.gov.br/atuacao-do-mpf/tac-procedimentos
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ambientais e viabilizar a aplicagdo dos beneficios previstos na Lei 9.605/98 c/c Lei
9.099/95.

Importante termo de ajustamento de conduta foi firmado entre o MPF e o
IPHAN, referente a restauracdo de casarao no bairro Floresta, em Belo Horizonte,
oriundo do acervo da extinta Rede Ferroviaria Federal. Em tal casardo, cujo valor
para a preservacdo da memoria ferroviaria foi formalmente declarado pela autarquia,
funcionava o museu ferroviario mineiro, que foi desativado e cujo acervo se
encontrava em péssimo estado de conservacdo. A avenca entre o MPF e o IPHAN
previu ndo somente a recuperacdo do imovel, mas também a recuperacdo do
acervo, documental e moével, nele contido, o que ora vem se realizando.

A acdo civil publica veio disciplinada pela Lei 7.347/85 e destina-se a
defender, em juizo, qualquer direito difuso ou coletivo no qual se encontra inserida a
protecdo ao patrimdnio cultural. Interessante notar que o Ministério Publico ndo é o
unico legitimado para sua propositura, conforme artigo 5° daquele diploma legal,
mas, se ndo atuar como parte, devera estar presente na lide como fiscal da lei.
Ademais, os pedidos nela vinculados ndo mais se cingem aqueles de carater
condenatodrio, em virtude da ampliacdo de tal rol pelo Codigo de Defesa do
Consumidor. O importante € que seja proporcionada a mais adequada e efetiva
defesa do interesse em jogo, 0 que pode importar em pedidos constitutivos ou
declaratorios. Nessa linha, a acao civil publica proposta pelo Ministério Publico
Federal visando a conservagao do denominado “Museu da Lapinha”, a qual discute
os valores insitos ao bem cultural, ainda que n&o protegido formalmente.

Ao revés da acao civil publica, a acdo penal publica tem como Unico
legitimado para propositura o Ministério Puablico. Quedando-se este inerte, contudo,
h& possibilidade de propositura de acdo penal privada subsidiaria da publica,
conforme artigo 5°, inciso LIX, da Constituicdo. Inicia-se com a denuncia e resta
finalizada com a sentenca, absolutéria ou condenatdria, que ndo se cinge apenas as
sancdes classicas do direito penal, mas também, e principalmente, a recuperacao do
dano.®® Nessa tltima hipétese, a recuperacéo do dano ambiental, quando possivel, é

condicao para a extincdo da punibilidade.

8 Anexo F deste trabalho.

8 A recuperacdo do dano como causa de extingdo de punibilidade no direito penal é tematica
extremamente controversa e foge do escopo deste estudo. Para melhor analise, inclusive
evidenciando a importancia dos termos de ajustamento de conduta e sua repercussao na agdo penal



137

Por fim, e ndo menos importante, as audiéncias publicas, que podem ser
definidas como um instrumento da Administracdo Publica lato sensu, destinado a
concretizar o principio democrético insculpido na Constituicdo da Republica,
promovendo o didlogo entre todos os interessados em determinado tema relevante.
A norma geral aplicavel aos ministérios publicos estaduais, a Lei n. 8.625/93, inciso
IV, 3 paragrafo unico, artigo 27, assim prevé que “[...] o Ministério Publico podera
promover audiéncias publicas para melhor exercer as atribuicdbes que lhe séo
impostas pelo ordenamento juridico”.

Em ambito federal, o Conselho Superior do Ministério Publico Federal, em
2006, publicou a Resolucdo 87, regulamentando a tramitacdo do inquérito civil
publico e dispondo sobre as audiéncias publicas, com base no art. 6°, VII, da Lei
Complementar n. 75/93 e art. 8°, § 1°, da Lei n. 7.347/85.

A importancia do patrimonio cultural advém da significAncia que a sociedade
Ihe confere. A participacéo efetiva da sociedade nas decisdes dos poderes publicos
€ corolario do principio democratico, como também da isonomia, uma vez que todos
os interessados deverdo ter acesso a informacdo de forma igualitaria. Todavia, o
gestor ndo se vinculara a qualquer manifestacdo de opinido exarada em tais atos,
mas certamente esta servir4 como subsidio para a decisdo final.®*

O Ministério Publico, como representante da sociedade, deve realizar tais
atos, ratificando sua legitimacdo social e proporcionando ao cidaddo o exercicio

dessa cidadania.

publica, sugere-se a consulta ao endereco eletrdnico <http://www.lfg.com.br/public_html
[article.php?story=20101025175621738>.

# Indica-se, para aprofundamento do tema, o artigo intitulado “A audiéncia publica como instrumento
de efetivagéo dos direitos sociais”, de Jodo Batista Martins César. RVMD, Brasilia, v. 5, n® 2, p. 356-
384, jul-dez, 2011.


http://www.lfg.com.br/public_html%20/article.php?story=20101025175621738
http://www.lfg.com.br/public_html%20/article.php?story=20101025175621738
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7A LEI COMPLEMENTAR 140/2011 — COOPERACAO E INCOMPREENSAO

Na protecédo do patrimbnio cultural, a tbnica merece ser a cooperacao entre
Estado e cidadédo, respeitando, na gestdo publica, os valores insitos ao bem
protegido.

Recorte especifico da cooperacdo entre os proprios entes federativos, o
licenciamento ambiental foi alvo de disciplinamento ao final de 2011, em
cumprimento ao quanto previsto no artigo 23, § Unico, da Constituicdo da Republica.

A maior inovacgao trazida pela novel legislacdo parece ter sido a delimitacao
clara de que apenas um ente federativo poderda licenciar. Anteriormente a vigéncia
da Lei Complementar 140/2011, disciplinava a coordenacdo e o licenciamento
ambiental a Resolucdo CONAMA 237/97. Ora, a Constituicdo determinava que tal
disciplina devesse ser objeto de lei complementar e ndo de resolucao,
hierarquicamente inferior. Assim, havia grande discussdo sobre a possibilidade de
existéncia de licenciamentos ambientais em diversos niveis federativos,
concomitantemente. Essa possibilidade restou afastada com a novel legislacdo, mais
precisamente em seu artigo 13.

Resta saber, contudo, a amplitude da atribuicdo supletiva, prevista, sem
gualquer parametro, no artigo 10, caput, da Lei 6.938/81. Note-se que a LC
140/2011, além de ter revogado parcialmente o artigo em comento, trouxe
efetivamente parametros para atuacdo supletiva e criou, também, a figura da
atuacao “subsidiaria”.

Entenda-se, primeiramente, o licenciamento supletivo. Doutrina e
jurisprudéncia afirmavam, antes da LC 140/2011, ser possivel a atuacdo supletiva
nos casos de omissdo ou inépcia do 6rgdo estadual. Ensina Paulo Affonso Leme
Machado (2001, p. 252): “A atuacdo supletiva do IBAMA, apesar de a lei nao
indicar os seus parametros, devera ocorrer, principalmente, em duas situacdes: se 0
orgao estadual ambiental for inepto ou se o 6rgao permanecer inerte ou omisso.”

Nessa linha, decidiu o E. STJ:®

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL. NULIDADE DE
LICENCIAMENTO. INSTALACAO DE RELAMINADORA DE ACOS. LEIS

% Disponivel em: <http://mww.jfse.jus.br/noticiasbusca/noticias_2009/outubro/sent_embargo_ibama
pdf>,


http://www.jfse.jus.br/noticiasbusca/noticias_2009/outubro/sent_embargo_ibama.pdf
http://www.jfse.jus.br/noticiasbusca/noticias_2009/outubro/sent_embargo_ibama.pdf
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N°S 4.771/65 E 6.938/81. ATUACAO DO IBAMA. COMPETENCIA
SUPLETIVA. | - Em raz&o de sua competéncia supletiva, é legitima a
presenca do IBAMA em autos de acgdo civil publica movida com fins de
decretacdo de nulidade de licenciamento ambiental que permitia a
instalacdo de relaminadora de acos no municipio de Araucaria, nao se
caracterizando a apontada afronta as Leis n° 4.771/65 e n°® 6.938/81. Il - "A
conservacao do meio ambiente ndo se prende a situagdes geograficas ou
referéncias histdricas, extrapolando os limites impostos pelo homem. A
natureza desconhece fronteiras politicas. Os bens ambientais séo
transnacionais” (REsp n° 588.022/SC, Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de
05/04/2004). Il - Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido
- RESP 200600156740

A fronteira entre a indevida ingeréncia da autarquia federal e sua propria
omissdo em atuar conforme os ditames legais sempre se mostrou ténue, devendo
ser analisado o0 caso concreto para a caracterizacdo de uma das trés hipoteses
apontadas. E, conforme o caso concreto, a situacdo bastante comum de
postergacao de atividades de diagndstico, tipicas da etapa da licenca prévia, atraves
de condicionantes desta, poderia, por exemplo, ensejar a supletividade do IBAMA.
Imagine-se que o 6rgao licenciador estabeleceu como condicionante da LP (licenca
prévia) a apresentacdo de inventario aprofundado da flora, em area de Mata
Atlantica; ou mesmo que foram postergados estudos especificos sobre determinado
espécime da fauna, quando ja ha outros a indicar espécime de ocorréncia
microendémica em extingdo, conforme “lista vermelha” do Ministério do Meio
Ambiente. Por certo, ha inépcia do licenciador de outra esfera federativa. O
postergar a analise de dados imprescindiveis para a declaracdo de viabilidade ou
nao de empreendimento, foi, inclusive, objeto de recomendacéo especifica do TCU
ao proprio IBAMA, através do Acérdéo n® 1869/2006 - PLENARIO -TCU, cujo trecho

ora se transcreve:

Determinacgdes:

[...]

2 - Ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovéveis - Ibama que:

“2.2.2 - ndo admita a postergacdo de estudos de diagnéstico proprios da
fase prévia para fases posteriores sob a forma de condicionantes do
licenciamento, conforme prescreve o art. 6° da Resolugdo CONAMA
n.°01/86.”

O lastro maior, por 6bvio, para a atuacdo em tela, seria a competéncia comum
da Unido, Estados e Distrito Federal na protecdo do meio ambiente, conforme
disposto no artigo 23, inciso VI, da Constituicido da Republica. A Lei Complementar

140/2011 nada mais € que o cumprimento do quanto previsto como regulamentacao
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no Paragrafo Unico do mesmo artigo. Vale dizer: seu teor deve se cingir a fixacdo de
normas de “cooperacado” entre os entes federativos e ndo de delimitacdo — ou
limitacdo — de atribuigdes.

Note-se, contudo, que a fixacdo das hipéteses de atuacao supletiva acabaram
por extrapolar tal desiderato de regulamentacdo da cooperagdo. Com efeito, aquela
restou autorizada, pela letra fria da lei, tho somente em dois casos: inexisténcia de
orgdo ambiental capacitado ou de conselho ambiental, até que se promova sua
criacdo; ou na hipétese de descumprimento do prazo de licenciamento previsto no
artigo 14. A inépcia mostrou-se, em leitura superficial, ausente das causas
ensejadoras da atuacéo supletiva.

Como é cedico, ao reves da inércia ou omissao, a inépcia tem caracterizagcao
bem mais dificil. Exige juizo de valor, negativo, acerca da atuagdo de outro ente
federativo e, por isso mesmo, € medida excepcional. Todavia, frise-se, legislacédo
cujo espectro constitucional era tdo somente o de regulamentar cooperacdo nao
pode ter o condédo de limitar a competéncia do ente federativo Unido, desde que, por
Obvio, haja interesse desta envolvido no caso. A ratio do artigo 23 da Constituicdo da
Republica € permitir a plena protecdo do meio ambiente, nele inserido o patriménio
cultural, descabendo ao legislador infraconstitucional mitiga-la.

Traga-se essa construcdo para o patrimbnio cultural, considerando que o
IBAMA enfeixa, em ambito federal, a atribuicdo para a conducéo do procedimento do
licenciamento. ®® Imagine-se a hipétese de um determinado licenciamento de
hidrelétrica afetar Caico, no Rio Grande do Norte, a ponto de fragmentar socialmente
a comunidade, impedindo a realizacéo dos festejos de Sant’/Ana de Caico, objeto de
protecdo, através de registro (patriménio imaterial). Parece clara a necessidade de
intervencédo do IPHAN. Suponha-se, entéo, que o licenciamento é realizado de forma
lacunosa pelo 6rgdo que detém atribuicdo originaria. Para além da O&bvia
possibilidade de judicializacdo do problema, compelindo o licenciador natural a atuar
corretamente, cré-se exigivel o licenciamento também pelo IBAMA, visto que é
evidente o interesse federal. E, ainda que assim ndo se entenda, também é possivel
o pleno exercicio do poder de policia pelo IPHAN, mesmo fora do procedimento de

licenciamento, determinando a imediata paralisagdo de quaisquer atividades que

% | embrando que no se coaduna com o pensamento da possibilidade de interpretar a portaria MINC
92/2011 como abertura para ocorréncia de licenciamento cultural pelo IPHAN.
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venham a afetar o bem protegido. Ambas as hipéteses concretizam o principio da
proibicdo da protecao deficiente.

Por oportuno, e considerando a excepcionalidade do licenciamento supletivo,
merece ser ressaltada a absoluta necessidade de aprofundamento da
fundamentacdo do ato administrativo que a delimita, sob pena de nulidade. Na
atuacdo subsidiaria, ao revés da supletiva, ndo ha substituicio de um ente
licenciador por outro, mas, sim, auxilio ao ente originario, o que efetiva a ideia de
cooperacao. Todavia, € o0 ente que detém atribuicdo quem devera solicitar tal auxilio,
considerando-se expertise de outro 6rgao ou instituicdo ou mesmo sua capacidade
econOmica ou administrativa.

Também em seu artigo 17, a legislacdo em tela parece extrapolar seu
desiderato, ao afirmar que a fiscalizacdo somente pode ser exercida pelo 6rgéo
licenciador, pela lavratura de auto de infracdo e instauracdo de processo
administrativo para a apuragdo de infracdo a legislacdo ambiental. Mais uma vez,
olvidou o legislador infraconstitucional a cooperacdo em sua plenitude, a proibicéo
da insuficiéncia na protecdo do meio ambiente e a necessaria manutencdo de
parcela da “subsidiariedade” dos demais 6rgaos que detém atribuicdo para atuar nas
matérias que compdem os atos complexos formadores da licenca ambiental.

Por fim, e ndo menos polémica, tem se a afirmacdo de que a manifestacao
dos demais entes federativos ndo possui carater vinculante — artigo 13, 8§ 1°, da Lei
Complementar 140/2011. Assim, caso a entidade responsavel pela protecdo ao
patrimdnio cultural se manifeste contrariamente a emissao da licenca — ou mesmo
favoravelmente, apontando para a possibilidade na melhoria da conservacéao do bem
— a posicéo final do licenciador podera ser distinta.

Na ultima hipotese, certamente outra matéria objetou a expedicao da licenca,
conferindo viés protetivo sob outra 6tica. O problema reside na primeira hipétese. Ao
afunilar a analise apenas sob o viés do jogo de 6nus e bbénus contido no
licenciamento ambiental, parece estar correto o regramento. Afinal, todas as maculas
ambientais — inclusive aquelas em face do patrimoénio cultural — serdo avaliadas,
observando-se se o desenvolvimento proposto se dara de forma sustentavel. A
Gltima palavra, entdo, deveria ser a do licenciador.

Ha uma tendéncia natural, contudo, de quem atua na area da protecao
ambiental em afirmar que a expertise do 6rgado que ofertou parecer negativo deve

prevalecer. Parece ser uma forma de retrocesso ambiental a da LC 140/11, quando
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delimita, a principio, que a manifestacdo dos demais entes federativos ndo sera
vinculante. Isso porque as estruturas de poder criadas para determinadas finalidades
fiscalizadoras, como as autarquias “culturais”, detém expertise especifica,
aumentando-se, ainda que em tese, a protecao.

Nenhuma das duas respostas, “absolutas”, parece estar correta, devendo ser
analisado o caso concreto e o alcance do instrumento protetivo. Ora, o direito € um
sistema de regras e principios, ndo podendo ser interpretado de forma isolada. Ha
outros regramentos no arcabouco juridico e aqueles devem ser verificados — pois
poderdo levar a uma blindagem do objeto de forma absoluta, dependendo
totalmente da manifestagdo do “6rgéo” técnico. A colisdo entre regras, conforme
apontado alhures, leva a utilizacdo do principio da especialidade, e este conduz a
utilizacdo de diplomas especificos de cada instrumental protetivo. E o caso, por
exemplo, da impossibilidade de qualquer modificacdo em bens tombados, na
protecdo especifica conferida a arqueologia etc. Retome-se, contudo, o “caso
Caicd”: se o IPHAN houvesse se manifestado contrariamente ao empreendimento,
mas o licenciador houvesse por bem conceder a licencga, feriria a legislacédo especial
acerca do registro, ou esta pressupfe a possibilidade de mudanca? Parece que,
nesse caso, a configuracdo do retrocesso ambiental seria mais dificil. Ao reveés, caso
houvesse tombamento de um bem tangivel na localidade, poderia ser afirmado, com
certeza, que a manifestacdo negativa da autarquia era vinculativa, em virtude de o
Decreto-lei 25/37 exigir a autorizacao.

Essas questdes, por certo, serdo objeto de estudos especificos na seara
juridica — a cuja finalidade ndo se destina esse trabalho —, e a jurisprudéncia
também trara novos esclarecimentos a interpretacdo da legislacdo, ainda
extremamente lacunosa.

Apesar de toda a expectativa gerada por mais de seis anos de tramitacdo do
projeto de lei, ao menos na seara do patrimdnio cultural pode-se afirmar, com ue as
divergéncias de interpretacdo e a incompreensdo do texto poderdo causar, ha

prética, retrocesso ambiental.
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CONSIDERACOES FINAIS

A tutela do patrimdnio cultural implica a abordagem interdisciplinar, onde
sociedade, comunidade cientifica e Estado dialoguem efetivamente. A complexidade
do conviver humano, em uma sociedade voltada para o crescimento econdmico a
qualquer custo, merece balizamentos cuja atribuicdo € comum a todos. Esse é o
sentido da constituicdo federal ao afirmar a necessidade — e a responsabilidade — do
trabalho conjunto e cooperativo.

Reconhecer que vivemos em uma “sociedade de risco” implica, entéo, exigir
do Estado que cumpra efetivamente seu papel, visto que atua como gestor de bens
publicos. E tal gestdo deve se operar segundo o0s principios norteadores da atuacao
da Administracéo Publica, principalmente o da eficiéncia. Perigos e riscos merecem,
assim, analise pela melhor tecnologia, trazendo a tona ndo somente sua
guantificacdo, mas também a significancia cultural que lhe serve como fundamento.

Na seara do patrimbnio cultural, mais acuradas ainda devem ser as
avaliacbes e a gestdo delas decorrentes, em virtude da matriz finita dos bens
culturais e da diversidade cultural que pode implicar na macula aos significados. Nao
se pode esquecer que a globalizacdo do desenvolvimento implica romper fronteiras
fisicas, ndo raro, observando-se a insercdo de capital e mdo de obra estrangeiros
em solo nacional, com dificuldade de entendimento e valoracdo de nosso proprio
patrimdnio, justamente pelo ndo entendimento do que importa a sociedade local.

Enfim, foram ultrapassadas as meras preocupacdes com agentes pontuais
para dar lugar a preocupacao com outros fatores que podem, em curtissimo espaco
de tempo, macular significativamente o patrimbnio cultural. Os grandes
empreendimentos, “indutores de desenvolvimento”, sdo vistos como um beneficio
para a sociedade, mas, ndo raro, possuem graves lacunas no que tange a
transgeracionalidade e consequente sustentabilidade.

Como bem assevera Beck (2011, p. 34), nas definicdes de risco “quebra-se o

monopolio de racionalidade das ciéncias”. Ha probabilidades de dano, ndo certezas.

[...] constatacdes de risco baseiam-se em possibilidades mateméticas e
interesses sociais, mesmo e justamente quando se revestem de certeza
técnica. Ao ocuparem-se com riscos civilizacionais, as ciéncias sempre
acabaram por abandonar sua base de logica experimental, contraindo um
casamento poligamo com a economia, a politica e a ética — ou mais
precisamente: elas convivem numa espécie de “concubinato ndo declarado.



144

Esse concubinato, a toda evidéncia, € o procedimento de licenciamento
ambiental, dai seu destaque neste estudo, inserido que se encontra na intervencao
estatal obrigatéria do Poder Executivo. E mesmo na atuacdo diuturna da
Administracéo, ainda que fora dos licenciamentos ambientais, a andlise de riscos se
mostra de extrema importancia em virtude dos parcos recursos publicos e
multiplicidade de direitos sociais a serem protegidos, exigindo da gestdo publica
gastos segundo a complexa analise em questéo, sob pena de ilimitada utilizacdo do
principio da reserva do possivel, sem maior fundamentacao.

Noutra ponta, as demais funcdes, Legislativo e Judiciario, além do
ombudsman Ministério Publico, precisam se conscientizar da importancia do tema e
atuar, positivamente, no limite maximo de suas atribuicbes e competéncias,
fechando, entéo, o ciclo estatal de Poder.

Conclui-se, entdo, que a cooperacédo exigida pela Constituicdo da Republica e
reforcada pela Lei Complementar 140/2011 — esta, especificamente no que tange ao
licenciamento ambiental —, € essencial para o bom funcionamento da maquina
estatal e para o real exercicio da cidadania. Cooperacéo, sob o prisma estatal,
enddgena e exogena, dentro de sua propria estrutura e com/entre outros
importantes stakeholders.

Por fim, ainda que evidentemente seja desnecessario, sempre bom ressaltar
gue o presente estudo nao teve a pretensado de exaurir o tema. Muito pelo contrario.
Uma operadora do direito se lancou em outros mares, ainda que vinculados a sua
labuta diuturna, na busca de conhecimentos imprescindiveis para melhor exercer

seu mister. Estas breves laudas séo o resultado desse esforco.
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ANEXO A

RESOLUCAO 41/128 ONU - 1986
DECLARACAO SOBRE O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO
A Assembléia Geral,

Tendo em mente 0s propdésitos e os principios da Carta das Nac6es Unidas relativas
a realizacdo da cooperacéo internacional, para resolver os problemas internacionais
de carater econdmico, social, cultural ou humanitario, e para promover e encorajar o
respeito dos direitos humanos e as liberdades fundamentos para todos, sem distin-

¢cao de racga, sexo, lingua ou religiao;

Reconhecendo que o desenvolvimento € um processo econdmico, social, cultural e
politico abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar de toda a popu-
lacdo e de todos os individuos com base em sua participacao ativa, livre e significati-

va no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes;

Considerando que sob as disposicoes da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos todos tém direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e as li-

berdades consagrados nesta Declaracdo possam ser plenamente realizados;

Recordando os dispositivos do Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Soci-

ais e Culturais e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos;

Recordando ainda os importantes acordos, convencgdes, resolucdes, recomendacdes
e outros instrumentos das Nacfes Unidas e de suas agéncias especializadas relati-
vos ao desenvolvimento integral do ser humano, ao progresso econémico e social e
desenvolvimento de todos os povos, inclusive os instrumentos relativos a descoloni-
zacao, a prevencao de discriminacdo, ao respeito e observancia dos direitos huma-
nos e das liberdades fundamentais, a manutencdo da paz e seguranca internacio-
nais e maior promocéao das relacbes amistosas e cooperacao entre os Estados de

acordo com a Carta;
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Recordando o direito dos povos a autodeterminagéo, em virtude do qual eles tém o
direito de determinar livremente seus status politico e de buscar seu desenvolvimen-

to econbmico, social e cultural;

Recordando também o direito dos povos de exercer, sujeitos aos dispositivos rele-
vantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, soberania plena

e completa sobre todas as suas riquezas e recursos naturais;

Atenta a obrigacdo dos Estados sob a Carta de promover o respeito e a observancia
universais aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, tal como de raca, cor, sexo, lingua, religido, politica ou

outra opinido nacional ou social, propriedade, nascimento ou outro status;

Considerando que a eliminagcéao das violagcdes macicas e flagrantes dos direitos hu-
manos dos povos e individuos afetados por situacfes tais como as resultantes do
colonialismo, neocolonialismo, apartheid, de todas as formas de racismo e discrimi-
nacao racial, dominagao estrangeira e ocupacao, agressao e ameacas contra a so-
berania nacional, unidade nacional e integridade territorial e ameacas de guerra con-
tribuiria para o estabelecimento de circunstancias propicias para o desenvolvimento

de grande parte da humanidade;

Preocupada com a existéncia de sérios obstaculos ao desenvolvimento, assim como
a completa realizacdo dos seres humanos e dos povos, constituidos, inter alia, pela
negacdao dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, e considerando
gue todos os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao indivisiveis e inter-
dependentes, e que, para promover o desenvolvimento, devem ser dadas at4encao
igual e consideracdo urgente a implementacdo, promocdo e protecdo dos direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, e que, por conseguinte, a promocao,
0 respeito e 0 gozo de certos direitos humanos e liberdades fundamentais nao po-

dem justificar a negacédo de outros direitos humanos e liberdades fundamentais;

Considerando que a paz e a seguranca internacionais sao elementos essenciais a

realizacéo do direito ao desenvolvimento;

Reafirmando que existe uma relacéo intima entre desarmamento e desenvolvimento

e que o progresso no campo do desarmamento promoveria consideravelmente o
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progresso no campo do desenvolvimento, e que os recursos liberados pelas medi-
das de desarmamento deveriam dedicar-se ao desenvolvimento econémico e social
e ao bem-estar de todos os povos e, em particular, daqueles dos paises em desen-

volvimento;

Reconhecendo que a pessoa humana é o sujeito central do processo de desenvol-
vimento e que essa politica de desenvolvimento deveria assim fazer do ser humano

o principal participante e beneficiario do desenvolvimento;

Reconhecendo que a criacdo de condi¢des favoraveis ao desenvolvimento dos po-
vos e individuos € a responsabilidade primaria de seus Estados;

Ciente de que os esforgos em nivel internacional para promover e proteger os direi-
tos humanos devem ser acompanhados de esforcos para estabelecer uma nova or-

dem econdmica internacional;

s

Confirmando que o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel e
gue a igualdade de oportunidade para o desenvolvimento € uma prerrogativa tanto

das nacdes dos individuos que compdem as nacgdes;
Proclama a seguinte Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento:
Artigo 1°

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do
gual toda pessoa e todos os povos estédo habilitados a participar do desenvol-
vimento econdémico, social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar,
no qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser
plenamente realizados.

2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realizacdo do
direito dos povos de autodeterminacdo que inclui, sujeito as disposicoes rele-
vantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exerci-
cio de seu direito inalienavel de soberania plena sobre todas as sua riqguezas

€ recursos naturais.

Artigo 2°
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1. A pessoa humana € o sujeito central do desenvolvimento e deveria ser parti-
cipante ativo e beneficiario do direito ao desenvolvimento.

2. Todos os seres humanos tém responsabilidade pelo desenvolvimento, indivi-
dual e coletivamente, levando-se em conta a necessidade de pleno respeito
aos seus direitos humanos e liberdades fundamentais, bem como seus deve-
res para com a comunidade, que sozinhos podem assegurar a realizacao livre
e completa do ser humano e deveriam por iSso promover e proteger uma or-
dem politica, social e econémica apropriada para o desenvolvimento.

3. Os Estados tém o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas
para o desenvolvimento, que visem ao constante aprimoramento do bem-
estar de toda a populagéo e de todos os individuos, com base em sua partici-
pacéo ativa, livre e significativa e no desenvolvimento e na distribuicdo equita-

tiva dos beneficios dai resultantes.

Artigo 3°

1. Os Estados tém a responsabilidade primaria pela criacdo das condi¢cdes na-
cionais e internacionais favoraveis a realizacdo do direito ao desenvolvimento.

2. A realizacao do direito ao desenvolvimento requer pleno respeito aos princi-
pios do direito internacional, relativos as relacbes amistosas de cooperacao
entre os Estados, em conformidade com a Carta das Na¢des Unidas.

3. Os Estados tém o dever de cooperar uns com 0S outros para assegurar o de-
senvolvimento e eliminar os obstaculos ao desenvolvimento. Os Estados de-
veriam realizar seus direitos e cumprir suas obrigacdes, de modo tal a promo-
ver uma nova ordem econdmica internacional, baseada na igualdade sobera-
na, interdependéncia, interesse mutuo e cooperacao entre todos os Estados,

assim como a encorajar a observancia e a realizacdo dos direitos humanos.
Artigo 4°

Os Estados tém o dever de, individual e coletivamente, tomar medidas para formular
as politicas internacionais de desenvolvimento, com vistas a facilitar a plena realiza-

¢éo do direito ao desenvolvimento.
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1. E necessaria acdo permanente para promover um desenvolvimento mais ré-
pido dos paises em desenvolvimento. Como complemento dos esfor¢os dos
paises em desenvolvimento, uma cooperacao internacional efetiva é essenci-
al para prover esses paises de meios e facilidades apropriados para incre-

mentar seu amplo desenvolvimento.
Artigo 5°

Os Estados tomardo medidas firmes para eliminar as violagdes macicas e flagrantes
dos direitos humanos dos povos e dos seres humanos afetados por situacoes tais
como as resultantes do apartheid, de todas as formas de racismo e discriminagao
racial, colonialismo, dominacéo estrangeira e ocupacao, agressao, interferéncia es-
trangeira e ameagas contra a soberania nacional, unidade nacional e integridade
territorial, ameacas de guerra e recusas de reconhecimento do direito fundamental

dos povos a autodeterminagéao.
Artigo 6°

1. Todos os Estados devem cooperar, com vistas a promover, encorajar e forta-
lecer o respeito universal pela observancia de todos os direito humanos e li-
berdades fundamentais para todos, sem distin¢cdo de raca, sexo, lingua ou re-
ligido.

2. Todos os direito humanos e liberdades fundamentais séo indivisiveis e inter-
dependentes; atencéo igual e consideracdo urgente devem ser dadas a im-
plementacdo, promocao e protecdo dos direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais.

3. Os Estados devem tomar providéncias para eliminar os obstaculos ao desen-
volvimento resultantes da falha na observancia dos direitos civis e politicos,

assim como dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Artigo 7°

Todos os Estados devem promover o estabelecimento, a manutencéo e o fortaleci-
mento da paz e seguranca internacionais e, para este fim, deveriam fazer o maximo
para alcancar o desarmamento geral e completo do efetivo controle internacional,

assim como assegurar que os recursos liberados por medidas efetivas de desarma-
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mento sejam usados para o desenvolvimento amplo, em particular o dos paises em

via de desenvolvimento.

Artigo 8°

1.

Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias
para a realizacao do direito ao desenvolvimento e devem assegurar, inter alia,
igualdade de oportunidade para todos, no acesso aos recursos basicos, edu-
cacao, servicos de saude, alimentacdo, habitacdo, emprego e distribuicdo e-
guitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que
as mulheres tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento. Refor-
mas econdmicas e sociais apropriadas devem ser efetuadas com vistas a er-
radicacao de todas as injusticas sociais.

Os Estados devem encorajar a participacdo popular em todas as esferas, co-
mo um fator importante no desenvolvimento e na plena realizacdo de todos os

direitos humanos.

Artigo 9°

1.

Todos os aspectos dos direito ao desenvolvimento estabelecidos na presente
Declaracdo sao indivisiveis e interdependentes, e cada um deles deve ser
considerado no contexto do todo.

Nada na presente Declaracdo devera ser tido como sendo contrario aos pro-
positos e principios das Nac¢des Unidas, ou como implicando que qualquer
Estado, grupo ou pessoa tenha o direito de se engajar em qualquer atividade
ou de desempenhar qualquer ato voltado a violacdo dos direitos consagrados
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais

sobre Direitos Humanos,

Artigo 10

Os Estados deverdo tomar medidas para assegurar o pleno exercicio e fortalecimen-

to progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulagdo, adogcao e im-

plementacdo de politicas, medidas legislativas e outras, em niveis nacional e inter-

nacional.
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* Adotada pela Revolugdo n. 41/128 da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, de 4
de dezembro de 1986.
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ANEXO B

PARECER DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL NAADI 4757

N2 7308-PGR - RG

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 4.757

REQUERENTE : ASIBAMA NACIONAL — ASSOCIACAO NACIONAL
DOS SERVIDORES DA  CARREIRA DE
ESPECIALISTA EM MEIO AMBIENTE E PECMA

REQUERIDOS  : CONGRESSO NACIONAL
: PRESIDENTA DA REPUBLICA
RELATORA : MINISTRA ROSA WEBER

Lei Complementar n° 140/11. Normas de
cooperacdo entre Unido, Estados, Municipios e
Distrito ~ Federal  relativamente a  acgdes
administrativas para a protecdo do meio ambiente.
Preliminares. Auséncia de procuracdo com fins
especificos e de cdpia da norma impugnada. Mérito.
Alegacdo de inconstitucionalidade formal do § 3° do
art. 17 da referida lei. Ndo ocorréncia. Principios
da subsidiariedade e da proibicdo de protecdo
deficiente. Parecer pelo deferimento parcial da
liminar.
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1. Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade, com
pedido de medida cautelar, dirigida contra a Lei Complementar n2 140, de 8 de
dezembro de 2011, que fixa normas para “coopera¢do entre a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios nas ag¢des administrativas
decorrentes do exercicio da competéncia comum relativas a protecGo das
paisagens naturais notdveis, a prote¢do do meio ambiente, ao combate a
poluicéo em qualquer de suas formas e a preservagdo das florestas, da fauna e

da flora”.

2. A requerente invoca, preliminarmente, sua legitimidade
ativa, por tratar-se de entidade de classe de ambito nacional que representa
servidores da darea ambiental federal, distribuidos entre o IBAMA, o ICMBio e o
Ministério do Meio Ambiente. Alega que a lei impugnada tem repercussdes

diretas para os servidores associados.

3. No mérito, sustenta a inconstitucionalidade formal da LC n®
140/11, porque o respectivo projeto, que teve inicio na Camara dos Deputados,

uma vez encaminhado ao Senado, sofreu modificacdes de contelddo na norma
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inscrita no § 32 do art. 1787, e, como nao retornou a Camara, foi violado o

paragrafo Unico do art. 65 da CR88.

4, Aduz que a referida lei violou o art. 225 da CR89, ignorando
o federalismo cooperativo ali inscrito. Isto porque, a um sé tempo, esvaziou as
atribuicdes da Unidao, e nao discorreu sobre como seriam exercidas as

competéncias comuns previstas nos incisos Ill, VI e VII do art. 23 da CR 90.

5. Este vem a ser o norte também das analises tdpicas a seguir
deduzidas, todas elas fortes na desconformidade de dispositivos da LC n?

140/11 com os arts. 23 e 225 da CR.

6. E 0 que se da com o art. 17, quando limita apenas ao 6rgio
responsavel pelo licenciamento a lavratura de auto de infragcdao e a instauracao

de processo administrativo para a apuracao de infracao a legislacdo ambiental.

87Art. 17, § 32. O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio pelos entes federativos da atribuicio
comum de fiscalizagdo da conformidade de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente
poluidores ou utilizadores de recursos naturais com a legislacdo ambiental em vigor, sendo nulo o auto de
infracdo ambiental lavrado por 6rgdo que ndo detenha a atribuicdo de licenciamento ou autorizacéo a
gue se refere o caput. (redacdo original).

Art. 17, § 32, O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio pelos entes federativos da atribuicio
comum de fiscalizagdo da conformidade de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente
poluidores ou utilizadores de recursos naturais com a legislagdo ambiental em vigor, prevalecendo o auto de
infracdo ambiental lavrado por 6rgdo que detenha a atribui¢do de licenciamento ou autorizacdo a que
se refere o caput. (redacdo modificada).

88Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.

89Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracdes.

90Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...)
Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos,
as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos; (...)
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluigdo em qualquer de suas formas;

VIl - preservar as florestas, a fauna e a flora.
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Acrescenta que os seus §§ 22 e 32 s3o medidas paliativas, incapazes de conter

as inconstitucionalidades da cabec¢a do artigo.

7. Esse § 39, de resto, incorreria, ainda, em ofensa aos
principios (i) da eficiéncia, porque permite a existéncia de até trés processos
idénticos sobre o mesmo fato, sendo que apenas um prevalecera; e (ii) da
seguranca juridica e do devido processo legal, ao possibilitar um processo
administrativo “condicional”, “transitério”, cuja existéncia findaria quando o
ente competente decidisse autuar e processar o infrator. Ao mesmo tempo, a

previsao configura retrocesso em relagao a protecao ambiental.

8. Também os incisos XllIl do art. 72; XlIl do art. 82; e Xlll do

art. 9291 restringem as atuacdes de controle e fiscalizacdo de cada ente

91Art. 79 . Sdo acdes administrativas da Unido: (...)
X1 - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou
autorizar, ambientalmente, for cometida & Unido.
XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades: a) localizados ou
desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe; b) localizados ou desenvolvidos no mar
territorial, na plataforma continental ou na zona econémica exclusiva; ¢) localizados ou desenvolvidos em
terras indigenas; d) localizados ou desenvolvidos em unidades de conservacdo instituidas pela Unido, exceto
em Areas de Protecdo Ambiental (APAs); e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados; f) de
carater militar, excetuando-se do licenciamento ambiental, nos termos de ato do Poder Executivo, aqueles

previstos no preparo e emprego das Forcas Armadas, conforme disposto na Lei Complementar n® 97, de 9 de
junho de 1999; g) destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor material
radioativo, em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer de suas formas e aplica¢des,
mediante parecer da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (Cnen); ou h) que atendam tipologia
estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir de proposi¢do da Comissdo Tripartite Nacional, assegurada
a participagdo de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama), e considerados 0s

critérios de porte, potencial poluidor e natureza da atividade ou empreendimento; (...)

Art. 82. Sio agdes administrativas dos Estados: (...)
X1l - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou

autorizar, ambientalmente, for cometida aos Estados;


http://lcp97.htm/
http://lcp97.htm/
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federativo apenas ao que lhes cabe licenciar ou autorizar, com isso
compartimentando competéncias e pondo fim a competéncia supletiva,

especialmente a da Unido.

o. Os arts. 42,V e VI; 14, § 32; e 1592, prossegue, constituem

hipoteses inconstitucionais de delegacao do dever de prote¢ao ambiental de

XIV - promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos

ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacédo
ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 72 e 92,

Art. 9°. Sio acdes administrativas dos Municipios: (...)
XII - exercer o controle e fiscalizar as atividades e empreendimentos cuja atribuicdo para licenciar ou
autorizar, ambientalmente, for cometida ao Municipio;
X1V - observadas as atribuicdes dos demais entes federativos previstas nesta Lei Complementar, promover o
licenciamento ambiental das atividades ou empreendimentos: a) que causem ou possam causar impacto
ambiental de ambito local, conforme tipologia definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio
Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da atividade; ou b) localizados em
unidades de conservagéo instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de Protecdo Ambiental (APAS);
XV - observadas as atribui¢des dos demais entes federativos previstas nesta Lei Complementar, aprovar: a) a
supressdo e 0 manejo de vegetacdo, de florestas e formacdes sucessoras em florestas pablicas municipais e
unidades de conservagio instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de Protecdo Ambiental (APASs); e b) a
supressdo e 0 manejo de vegetacdo, de florestas e formagdes sucessoras em empreendimentos licenciados ou
autorizados, ambientalmente, pelo Municipio.”

92 Art. 4° Os entes federativos podem valer-se, entre outros, dos seguintes instrumentos de cooperacao
institucional: (...)
V - delegacdo de atribuicbes de um ente federativo a outro, respeitados os requisitos previstos nesta Lei
Complementar;
VI - delegacéo da execucdo de a¢cBes administrativas de um ente federativo a outro, respeitados os requisitos
previstos nesta Lei Complementar.
Art. 14. Os 6rgdos licenciadores devem observar os prazos estabelecidos para tramitacdo dos processos de

licenciamento. (...)

§ 32 O decurso dos prazos de licenciamento, sem a emissao da licenga ambiental, ndo implica emisséo técita
nem autoriza a pratica de ato que dela dependa ou decorra, mas instaura a competéncia supletiva referida no
art. 15.

Art. 15. Os entes federativos devem atuar em carater supletivo nas a¢gdes administrativas de licenciamento e
na autorizacdo ambiental, nas seguintes hipoteses:

| - inexistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Estado ou no Distrito Federal, a

Unido deve desempenhar as a¢des administrativas estaduais ou distritais até a sua criagao;
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um ente federativo para outro, em clara ofensa ao principal vetor da matéria,
gue é a atuacdo de todos. J&d o § 42 do art. 1493 cria autorizacdo ambiental
ficta, decorrente de mora na manifestacao do érgao ambiental competente, em

violagdao ao inciso IV do § 12 do art. 225 da CR94.

10. Aponta, ainda, a inconstitucionalidade dos arts. 72, incisos
Xl e XIV; 89, incisos Xlll e XIV; 99, incisos XlIl e XIV; 20; e 2195, por limitarem
materialmente as competéncias dos entes federativos a um rol restrito, em
prejuizo da solidariedade e da complementariedade da agao do Poder Publico.
De mais a mais, os arts. 20 e 21, ao revogarem os §§ 32 e 42 do art. 10 da Lei n?
6.938/81, retiram da Unido, respectivamente, a competéncia supletiva para
reducao de poluicdo e a competéncia para licenciar em razao do impacto,

deslocando-a para o empreendimento.

Il - inexistindo érgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Municipio, o Estado deve
desempenhar as a¢Oes administrativas municipais até a sua criagéo; e
Il - inexistindo érgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Estado e no Municipio, a

Unido deve desempenhar as a¢des administrativas até a sua criacdo em um daqueles entes federativos.

93Art. 14, § 42. A renovacio de licengas ambientais deve ser requerida com antecedéncia minima de 120 (cento
e vinte) dias da expiracdo de seu prazo de validade, fixado na respectiva licenca, ficando este
automaticamente prorrogado até a manifestacdo definitiva do érgdo ambiental competente.

94Art. 225. § 12 - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...)
IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa

degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade.

95Art. 20. O art. 10 da Lei n2 6.938, de 31 de agosto de 1981, passa a vigorar com a seguinte redagio: “Art. 10.
A construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de

recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar

degradacéo ambiental dependeréo de prévio licenciamento ambiental. § 12 Os pedidos de licenciamento, sua
renovacao e a respectiva concessdo serdo publicados no jornal oficial, bem como em periddico regional ou

local de grande circulagdo, ou em meio eletrénico de comunica¢do mantido pelo 6érgdo ambiental
competente. § 22 (Revogado). § 32 (Revogado). § 42 (Revogado).” (NR); Art. 21. Revogam-se 0s §§ 2°, 3° e
4°doart. 10 e 0 § 19 do art. 11 da Lei n2 6.938, de 31 de agosto de 1981.”
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11. Por fim, vé violacdo ao principio da legalidade na alinea “h”
do inciso XIV e no § uUnico do art. 7296, ao permitirem que Comissao Tripartite

Nacional imponha obrigacdes e deveres por meio de proposigao.

12. Foi adotado o rito do art. 10 da Lei n2 9.868/99, e prestadas

informacgdes pela Presidéncia da Republica e pelo Congresso Nacional.

13. A Advocacia-Geral da Unido manifestou-se,
preliminarmente, pelo n3ao conhecimento da acao e, no mérito, pela

improcedéncia do pedido.
14. E o relatério.

15. Inicialmente, a legitimidade da requerente foi reconhecida
no julgamento da ADI 4.02997, dirigida contra a Lei 11.516/2007, que criou 0
Instituto Chico Mendes de Conservacéo da Biodiversidade — ICMBio. Tanto ali
como na hipotese presente, trata-se de discutir o sistema normativo de protecdo
ambiental e, portanto, a mesma solucdo acerca da legitimidade ativa deve ser

adotada.

16. Por outro lado, quanto a preliminar de auséncia de

procuracdo com poderes especificos, suscitada pela AGU, o entendimento dessa

96Art. 7°. (...) XIV- promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades:

h) que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir de proposi¢do da Comissao
Tripartite Nacional, assegurada a participagdo de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama), e considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da atividade ou
empreendimento. (...)

Paragrafo dnico. O licenciamento dos empreendimentos cuja localizacdo compreenda concomitantemente
areas das faixas terrestre e maritima da zona costeira sera de atribuicdo da Unido exclusivamente nos casos
previstos em tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir de proposi¢do da Comissao Tripartite
Nacional, assegurada a participacdo de um membro do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama) e
considerados os critérios de porte, potencial poluidor e natureza da atividade ou empreendimento.

97Rel. Min. Luiz Fux, julg. 7 e 8/03/2012, Informativo 657.
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Corte é no sentido de que o vicio é passivel de regularizacdo, devendo a

requerente ser intimada para tanto98.

17. Ja a segunda preliminar deduzida pela AGU, de auséncia de
copia da lei impugnada, como exige o 8§ Unico do art. 3° da Lei n® 9.868/99, ndo
deve ser acolhida. E que, além de se tratar de lei federal, de facil acesso em sites
governamentais, a inicial reproduz cada um dos artigos atacados. Em situagoes
similares, o STF vem relevando a falta99. Caso se entenda de modo diverso,

também deve ser dada oportunidade a requerente de remedia-la.

18. Passando ao exame do mérito, ndo ha inconstitucionalidade
formal. A jurisprudéncia absolutamente pacifica da Corte, quanto ao paragrafo
unico do art. 65 da CR, é de que ndo ha necessidade de retorno a Casa iniciadora
guando “as mudancas de redacdo promovidas no curso do processo legislativo
ndo alteraram substancialmente o sentido das proposicoes ao final

aprovadas™100.

19. O § 32 do art. 17 da lei impugnada teve alteracdao apenas de
redacdo, no transcurso do projeto respectivo da Camara para o Senado. Na
Casa iniciadora foi adotada redacdo negativa (nulidade do auto de infracdo

quando lavrado por autoridade incompetente para o licenciamento), e, no

98ADI 1.287-Q0, Rel. Min. Octavio Gallotti, julg. 15/06/2000.

99“(...) 1. Ndo ha falar-se em inépcia da inicial da acdo direta de inconstitucionalidade quando transcrito
literalmente o texto legal impugnado, anexada a cépia do Didrio Oficial a contracapa dos autos. (...) ADI
1.991, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 03/11/2004, DJ 03-12-2004 PP-00012 EMENT VOL-02175-01 PP-
00173 LEXSTF v. 27, n. 314, 2005, p. 44-51 RTJ VOL 00192-02 PP-00550)”". Entendimento similar foi adotado
em relagdo a agravo de instrumento sem copias da peticdo inicial e a sentenca de primeiro grau (Al 277.835-
AgRg, Rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, julg 02/02/2010, Dje 35, publ. 26/02/2010), bem como de
reclamagdo sem a copia integral do acérddo do STF (Rcl 10.202AgR, Rel. p/ acérddo Min. Dias Toffoli, julg.
18/11/2010, Dje 92, publ. 17/05/2011).

100ADI 2.135 MC, Rel. Min. Néri da Silveira, Rel. p/ acérddo: Min. Ellen Gracie (art. 38, IV, b, do RISTF), DJe-041,
07-03-2008. No mesmo sentido, ADI 2.182, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérddo Min. Carmen Lucia,
DJe-168, 10-09-2010.
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Senado, redacdo positiva (prevalece o auto de infracdo lavrado por autoridade

competente para o licenciamento).

20. Tampouco ha inconstitucionalidade material de toda a lei. A
inicial parte de uma incompreensao do que seja a competéncia comum do art.
23 da CR: todos os entes federados tém o mesmo poder em matéria ambiental.
O STF101 ja decidiu que “a inclusdo de determinada funcdao administrativa no
ambito da competéncia comum néo impde que cada tarefa compreendida no seu
dominio, por menos expressiva que seja, haja de ser objeto de acdes
simultaneas das trés entidades federativas: donde, a previsdo, no paragrafo

unico do art. 23 CF, de lei complementar que fixe normas de cooperagdo”.

21. Também Gilberto Bercovici 102 lembra que “essa
colabora¢cdo deve dar-se por meio de definicdo de politicas publicas
estabelecendo metas, diretrizes e planos que garantam a atuag¢do equilibrada,

conforme a atribuigcdo de cada um dos entes federados”.

22. Vladimir Freitas103, em obra anterior a LC 140, apontava
qgue, na matéria ambiental, a “prdtica vem revelando extrema dificuldade em

separar a competéncia dos entes politicos nos casos concretos”. E concluia:

“A inseguranca que se cria com a indefinicdo a todos
prejudica. Ao meio ambiente, porque a sua defesa fica
indefinida e fracionada. Ao cidadao, porque nao sabe a

guem dirigir-se para a solucao de suas pretensdes e até

101ADI 2.544, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. 28/06/2006.

1020 federalismo no Brasil e os limites da competéncia legislativa e administrativa: memarias da pesquisa. In:
Rev. Jur., Brasilia, v. 10, n. 90. Ed. Esp, abr/maio, 2008. Disponivel em: www.planalto.gov.br/revistajuridica.

103FREITAS, Vladmir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2000, p. 81-82.
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mesmo para reivindicar ao Poder Judicidrio (federal ou

estadual, dependendo do 6rgao ambiental).”

23. E Ana Paula de Barcellos 104 aponta um outro efeito
perverso na falta de definicdo de competéncia de cada ente, no ambito do
federalismo cooperativo: o enfraquecimento do controle social, porque a

populagao nao sabe de quem é a responsabilidade pela prestagao do servigo.

24, Enfim, a lei complementar prevista no paragrafo Gnico do
art.23 ¢ importante instrumento (i) no estabelecimento de balizas para o
exercicio de competéncias administrativas comuns; (ii) para conferir seguranca
juridica e, a0 mesmo tempo, permitir ao cidadao o controle dos servigos postos a

sua disposicdo; e (iii) na otimizacao de recursos e eficiéncia na gestao publica.

25. Portanto, a LC 140, ao estabelecer a atribui¢do de cada ente
federado no licenciamento ambiental e na fiscalizacdo ndo €, por esse fato,

inconstitucional.

26. H&4, no entanto, dois outros imperativos para essa lei
complementar: os principios da subsidiariedade e da proibicdo de protecéo

deficiente.

217. Isto porque, se a teleologia do art. 23 da CR é a soma de
esforgos no cumprimento de metas de grande alcance social, ndo faz sentido que
se estabelecam zonas de competéncia absolutamente estanques e que nao se

neutralizem riscos de omissdo ou de atuacgéo insuficiente.

28. O principio da subsidiariedade € apontado por Augusto

Zimmermann como fundamental na organizagao do Estado federal, “atuando

104BARCELLOS, Ana Paula de. Controle social, informag¢do e Estado federal. A interpretacdo das competéncias

politico-administrativas comuns. Disponivel em: www.jurisnet.com.br/artigos/apb01.pdf.
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preferencialmente para os fins da autonomia dos seus orgdos descentrais ’105.
Sua ideia-forca € a de que os entes locais, porque mais proximos da populacéo,
estdo mais capacitados a atender as suas necessidades, inclusive porque sdo por

ela controlados.

29. No entanto, no @mbito do federalismo, especialmente o do
tipo cooperativo, “quando ao nivel inferior ndo seja possivel a realizacdo de
determinada acdo, de igual ou melhor forma, € que o nivel superior deve

receber a competéncia para agir "106.

30. O principio da subsidiariedade estd consagrado no Tratado
de Maastricht, em seu art. 3°, segunda alinea, nos seguintes termos: “Nn0S campos
gue ndo sejam de sua competéncia exclusiva, a Comunidade intervira, segundo
0 principio da subsidiariedade, somente na medida em que 0s objetivos da acao
pretendida ndo possam ser alcangados da maneira suficiente pelos Estados-
membros, e, em consequéncia, possam obter-se melhor, dados a dimenséo ou 0s

efeitos da acdo contemplada, em nivel comunitario”.

31. Correlatamente, e tendo em conta a dupla perspectiva
subjetiva e objetiva do direito fundamental ao ambiente, ha a proibicdo de
protecdo insuficiente. Diante do reconhecimento de que o Estado tem o dever de
agir na protecdo de bens juridicos de indole constitucional, a doutrina vem
assentando que a violacdo a proporcionalidade ndo ocorre apenas quando ha
excesso na acdo estatal, mas também quando ela se apresenta manifestamente

deficiente®”

105Teoria Geral do Federalismo Democrdtico, 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 201.

106id, ib.

107Cf. Martin Borowski. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Bogota:
Universidad Externado de Colémbia, 2003, p. 162/166; Ingo Wolgang Sarlet. “Constituicio e
Proporcionalidade: O Direito Penal e os Direitos Fundamentais entre a Proibicdo de Excesso e Deficiéncia”.

In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 47, 2004, p. 60-122; e Lénio Luiz Streck. “Bem Juridico e
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32. Analisando o tema relacionado aos deveres de protegdo e aos direitos fundamentais, o Ministro Gilmar

Mendes afirma que:

“os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibi¢cGo de intervengdo |[...],
expressando também um postulado de protegdo [...]. Haveria, assim, para utilizar uma
expressdo de Canaris, ndo apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibi¢do de omissdo (Untermassverbot). [...] Discutiu-se intensamente se
haveria um direito subjetivo a observdncia do dever de protecdo ou, em outros termos, se
haveria um direito fundamental a protegdo. A Corte Constitucional acabou por reconhecer
esse direito, enfatizando que a ndo observdncia de um dever de protegdo corresponde a

uma lesdo do direito fundamental previsto no art. 2, Il, da Lei Fundamental. [...]”108.

33. Portanto, em matéria de meio ambiente, € preciso sempre
preservar uma parcela de acdo subsidiaria para que, diante da omissdo ou
atuacdo deficiente do ente competente, ndo fiqgue comprometido ou em sério

risco esse direito fundamental.

34, O conjunto das reflexdes até aqui desenvolvidas permite
concluir a respeito da LC 140: (i) ndo ha vicio algum na distribuicdo de
competéncias entre os entes; (ii) nas hipoteses de fiscalizacdo, € preciso que se

somem o0s principios da subsidiariedade e da proibicao de protecéo insuficiente.

35. Nesse sentido, € preciso que se confira interpretacdo
conforme a Constitui¢do ao seu art. 17, 8§ 3°, de tal modo que a clausula final,

“prevalecendo o auto de infragdo ambiental lavrado por orgdo que detenha a

Constituicdo: Da Proibicio do Excesso (Ubermassverbot) a Proibicdo de Protecdo Deficiente
(Untermassverbot)”. Boletim da Faculdade de Direito, v. 80, 2004, p. 303/345.

108MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Brasilia: Revista Juridica Virtual, vol. 2, n. 13, junho/1999. Também em Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, Num. 8, 2004, p. 131-142. O Ministro Gilmar Mendes também se valeu do principio da
proibicdo de protecio deficiente no RE 418.376/MS.
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atribuicéo de licenciamento ou autorizagéo a que se refere o caput”, seja idonea
para impedir ou fazer cessar o dano ambiental. Ou seja, apenas prevalece o auto
de infracdo lavrado pelo érgdo que detenha a atribuicdo para o licenciamento ou
autorizacdo caso este tenha possibilidade real de impedir ou fazer cessar o dano.
Pretende-se, com isso, evitar possivel estratégia de desqualificacdo do auto de
infracdo originariamente lavrado mediante outra autuagdo praticamente anodina

para a finalidade da protecdo ambiental.

36. De resto, como houve uma impugnacao a todo o diploma, e
a causa de pedir, em controle concentrado, € aberta, esse norte — principios da
subsidiariedade e da proibicdo de protecédo deficiente — deve permear toda a LC

140 no que diz respeito a atividade de fiscalizacéo.

37. Por fim, algumas palavras a respeito de duas normas que

ndo se situam no ambito da competéncia comum.

38. O § 4° do art. 14, no qual a requerente vé “hipotese ficticia
de autorizagdo”, diz respeito apenas a renovacao de licenga ambiental. E sua
l0gica é bastante razoavel, considerando que o pedido foi feito antes de expirado
0 prazo e da justa expectativa de uma analise que atenda a duracdo razoavel do

processol109.

39. Ja o art. 7°, XVI, “h”, ¢ norma tipica do federalismo
cooperativo, e apenas prevé que, independentemente do local onde estejam, €
possivel passar para a competéncia da Unido o licenciamento de determinados
empreendimentos ou atividades, em razdo de seu porte, potencial poluidor e
natureza. Trata-se, aqui, de reforcar a rede de cooperagao e tornar mais efetiva a
protecdo ambiental. A tipologia, para tanto, € matéria de decreto, e resultara de

proposicdo da Comissdo Tripartite Nacional, que é formada por representantes

109Recorde-se, ainda, que, em conformidade com o art. 14, “os drgdos licenciadores devem observar 0s prazos

estabelecidos para tramita¢do dos processos de licenciamento.”
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dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios.

40. Ante o exposto, o parecer € pelo deferimento parcial do
pedido liminar, tdo s6 para que se confira interpretacdo conforme a Constituicdo
ao art. 17, § 3° da LC n° 140/11, de tal modo que a sua clausula final,
“prevalecendo o auto de infragdo ambiental lavrado por orgdo que detenha a
atribuicdo de licenciamento ou autorizagcdo a que se refere o caput”, opere
guando idonea para impedir ou fazer cessar o dano ambiental. E também para
que se entenda que a LC n° 140/11, em tudo aquilo que diga respeito a atividade
de fiscalizacdo, rege-se pelos principios da subsidiariedade e da proibicdo de

protecdo deficiente.

Brasilia, 3 de julho de 2012.

DEBORAH MACEDO DUPRAT DE BRITTO PEREIRA

VICE-PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA

APROVO:

ROBERTO MONTEIRO GURGEL SANTOS
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
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ANEXO C

Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — Rio 92

Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento

A Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo
se reunido no Rio de Janeiro, de 3 a 14 de junho de 1992, reafirmando a Declaragao
da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, adotada em
Estocolmo em 16 de junho de 1972, e buscando avancar a partir dela, com o objeti-
vo de estabelecer uma nova e justa parceria global mediante a criacdo de novos ni-
veis de cooperacdo entre os Estados, os setores-chaves da sociedade e os indivi-
duos, trabalhando com vistas a concluséo de acordos internacionais que respeitem
os interesses de todos e protejam a integridade do sistema global de meio ambiente
e desenvolvimento, reconhecendo a natureza integral e interdependente da Terra,

nosso lar, proclama que:

Principio 1

Os seres humanos estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento sus-
tentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza.
Principio 2

Os Estados, de acordo com a Carta das Na¢Ges Unidas e com os principios do direi-
to internacional, tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos segundo
suas proéprias politicas de meio ambiente e de desenvolvimento, e a responsabilida-
de de assegurar que atividades sob sus jurisdicdo ou seu controle ndo causem da-
nos ao meio ambiente de outros Estados ou de areas além dos limites da jurisdi¢édo
nacional.

Principio 3

O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam aten-

didas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio ambiente das

geragOes presentes e futuras.

Principio 4
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Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecdo ambiental constituira parte
integrante do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamen-

te deste.

Principio 5

Para todos os Estados e todos os individuos, como requisito indispensavel para o
desenvolvimento sustentavel, irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobre-

za, a fim de reduzir as disparidades de padrdes de vida e melhor atender as neces-
sidades da maioria da populacdo do mundo.

Principio 6

Sera dada prioridade especial a situacédo e as necessidades especiais dos paises
em desenvolvimento, especialmente dos paises menos desenvolvidos e daqueles
ecologicamente mais vulneraveis. As acdes internacionais na area do meio ambiente
e do desenvolvimento devem também atender aos interesses e as necessidades de

todos os paises.

Principio 7
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Os Estados irdo cooperar, em espirito de parceria global, para a conservagao, prote-
cdo e restauracdo da saude e da integridade do ecossistema terrestre. Consideran-
do as diversas contribuicbes para a degradacdo do meio ambiente global, os Esta-
dos tém responsabilidades comuns, porém diferenciadas. Os paises desenvolvidos
reconhecem a responsabilidade que lhes cabe na busca internacional do desenvol-
vimento sustentavel, tendo em vista as pressfes exercidas por suas sociedades so-

bre o meio ambiente global e as tecnologias e recursos financeiros que controlam.
Principio 8
Para alcancar o desenvolvimento sustentavel e uma qualidade de vida mais elevada

para todos, os Estados devem reduzir e eliminar os padrdes insustentaveis de pro-

ducéo e consumo, e promover politicas demograficas adequadas.

Principio 9

Os Estados devem cooperar no fortalecimento da capacitacdo enddégena para o de-
senvolvimento sustentavel, mediante o aprimoramento da compreensdo cientifica
por meio do intercambio de conhecimentos cientificos e tecnolégicos, e mediante a

intensificacdo do desenvolvimento, da adaptacédo, da difusdo e da transferéncia de

tecnologias, incluindo as tecnologias novas e inovadoras.
Principio 10

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participacdo, no
nivel apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional, cada indivi-
duo teréa acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que dispo-
nham as autoridades publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e ativida-
des perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos
processos decisorios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a par-
ticipacdo popular, colocando as informacdes a disposicdo de todos. Sera proporcio-
nado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se

refere a compensacéo e reparagdo de danos.
Principio 11

Os Estados adotarao legislagao ambiental eficaz. As normas ambientais, e os objeti-
vos e as prioridades de gerenciamento deverao refletir o contexto ambiental e de

meio ambiente a que se aplicam. As normas aplicadas por alguns paises poderéo
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ser inadequadas para outros, em particular para os paises em desenvolvimento, a-

carretando custos econdmicos e sociais injustificados.
Principio 12

Os Estados devem cooperar na promo¢ao de um sistema econdmico internacional
aberto e favoravel, propicio ao crescimento econémico e ao desenvolvimento sus-
tentavel em todos os paises, de forma a possibilitar o tratamento mais adequado dos
problemas da degradacao ambiental. As medidas de politica comercial para fins am-
bientais ndo devem constituir um meio de discriminacédo arbitraria ou injustificavel, ou
uma restricao disfarcada ao comércio internacional. Devem ser evitadas a¢fes unila-
terais para o tratamento dos desafios internacionais fora da jurisdi¢cédo do pais impor-
tador. As medidas internacionais relativas a problemas ambientais transfronteiricos

ou globais deve, na medida do possivel, basear-se no consenso internacional.
Principio 13

Os Estados irdo desenvolver legislacdo nacional relativa a responsabilidade e a in-
denizacdo das vitimas de poluicdo e de outros danos ambientais. Os Estados iréo
também cooperar, de maneira expedita e mais determinada, no desenvolvimento do
direito internacional no que se refere a responsabilidade e a indenizacao por efeitos
adversos dos danos ambientais causados, em areas fora de sua jurisdi¢cao, por ativi-

dades dentro de sua jurisdicdo ou sob seu controle.
Principio 14

Os Estados devem cooperar de forma efetiva para desestimular ou prevenir a realo-
cacao e transferéncia, para outros Estados, de atividades e substancias que causem

degradacado ambiental grave ou que sejam prejudiciais a saude humana.
Principio 15

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera ser am-
plamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando hou-
ver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica abso-
luta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente

viaveis para prevenir a degradagdo ambiental.

Principio 16
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As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizacéo dos custos
ambientais e 0 uso de instrumentos econdémicos, tendo em vista a abordagem se-
gundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicdo, com a
devida atencdo ao interesse publico e sem provocar distorcdes no comércio e nos

investimentos internacionais.
Principio 17

A avaliagdo do impacto ambiental, como instrumento nacional, sera efetuada para as
atividades planejadas que possam vir a ter um impacto adverso significativo sobre o
meio ambiente e estejam sujeitas a decisdo de uma autoridade nacional competen-

te.
Principio 18

Os Estados notificardo imediatamente outros Estados acerca de desastres naturais
ou outras situacées de emergéncia que possam vir a provocar subitos efeitos preju-
diciais sobre o meio ambiente destes ultimos. Todos os esforcos serdo envidados

pela comunidade internacional para ajudar os Estados afetados.

Principio 19

Os Estados fornecerao, oportunamente, aos Estados potencialmente afetados, noti-
ficacdo prévia e informacdes relevantes acerca de atividades que possam vir a ter

consideravel impacto transfronteirico negativo sobre o meio ambiente, e se consulta-

rdo com estes tao logo seja possivel e de boa fé.
Principio 20

As mulheres tém um papel vital no gerenciamento do meio ambiente e no desenvol-
vimento. Sua participacdo plena €, portanto, essencial para se alcancar o desenvol-

vimento sustentavel.

Principio 21
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A criatividade, os ideais e a coragem dos jovens do mundo devem ser mobilizados
para criar uma parceria global com vistas a alcancar o desenvolvimento sustentavel

e assegurar um futuro melhor para todos.
Principio 22

Os povos indigenas e suas comunidades, bem como outras comunidades locais,
tém um papel vital no gerenciamento ambiental e no desenvolvimento, em virtude de
seus conhecimentos e de suas praticas tradicionais. Os Estados devem reconhecer
e apoiar adequadamente sua identidade, cultura e interesses, e oferecer condi¢des

para sua efetiva participacdo no atingimento do desenvolvimento sustentavel.
Principio 23

O meio ambiente e os recursos naturais dos povos submetidos a opressao, domina-
¢cao e ocupacao serdo protegidos.

Principio 24

A guerra é, por definicdo, prejudicial ao desenvolvimento sustentavel. Os Estados
irdo, por conseguinte, respeitar o direito internacional aplicavel a protecdo do meio
ambiente em tempos de conflitos armados e irdo cooperar para seu desenvolvimento
progressivo, quando necessario.

Principio 25

A paz, o desenvolvimento e a protecdo ambiental sdo interdependentes e indivisi-
veis.

Principio 26

Os Estados solucionarao todas as suas controvérsias ambientais de forma pacifica,
utilizando-se dos meios apropriados, de conformidade com a Carta das Nacdes Uni-

das.
Principio 27

Os Estados e os povos irdo cooperar de boa fé e imbuidos de um espirito de parce-
ria para a realizacdo dos principios consubstanciados nesta Declaracéo, e para o
desenvolvimento progressivo do direito internacional no campo do desenvolvimento

sustentavel.

Fonte: Ministério do Meio Ambiente
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ANEXO D

Convencgéo para a Protecdo do Patrimbnio Cultural Subaquatico

A Conferéncia Geral da Organizacdo das NagOes Unidas para a Educacédo, a
Ciéncia e a Cultura, reunida em Paris, de 15 de outubro a 3 de novembro de 2001,

na sua trigésima primeira sesséo,

Reconhecendo a importancia do patrimonio cultural subaquéatico enquanto parte
integrante do patriménio cultural da humanidade e elemento particularmente
importante na histéria dos povos, das nacdes e das suas relagbes mutuas no que

concerne ao seu patrimonio comum,

Ciente da importancia de proteger e preservar o patrimonio cultural subaquatico e

gue tal responsabilidade recai sobre todos os Estados,

Constatando o crescente interesse e apreco do publico pelo patrimonio cultural

subaquatico,

Convicta da importancia de que a pesquisa, a informacdo e a educacdo se

revestem para a protecao e a preservacao do patriménio cultural subaquatico,

Convicta do direito do publico de beneficiar das vantagens educativas e recreativas
decorrentes de um acesso responsavel e nao intrusivo, ao patrimonio cultural
subaquatico in situ, e da importancia da educacdo do publico para uma maior

consciencializacao, valorizacdo e protecao desse patrimonio,

Consciente de que as interven¢des ndo autorizadas representam uma ameaca para
0 patrimonio cultural subaquatico e que é necessario tomar medidas mais rigorosas

para prevenir tais intervencoes,

Consciente da necessidade de responder adequadamente ao eventual impacto
negativo que certas atividades legitimas possam causar, fortuitamente, sobre o

patrimonio cultural subaquatico,

Profundamente preocupada com a crescente exploracdo comercial do patrimoénio
cultural subaquatico e, em particular, com certas atividades que visam a sua venda,

aquisicao e troca de elementos do patriménio cultural subaquético,
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Ciente de que os avancos tecnoldgicos facilitam a descoberta do patrimoénio cultural

subaquatico e o respetivo acesso,

Convencida de que a cooperagdo entre Estados, organizacdes internacionais,
instituicdes cientificas, organizacbes profissionais, arquedlogos, mergulhadores,
outras partes interessadas e o publico em geral, é essencial para a protecao do

patriménio cultural subaquético,

Considerando que a prospecédo, a escavacao e a protecado do patriménio cultural
subaquatico requerem a disponibilizacdo e o recurso a métodos cientificos
especificos, bem como o0 uso de técnicas e equipamentos apropriados e um alto
grau de especializacéo

profissional, tornando-se necessario aplicar critérios uniformes,

Consciente da necessidade de codificar e desenvolver progressivamente regras
relativas a protecdo e preservacdo do patriménio cultural subaquatico, em
conformidade com o direito e a pratica internacionais, nomeadamente a Convencao
da UNESCO relativa as Medidas a Adotar para Proibir e Impedir a Importacdo, a
Exportacéo e a Transferéncia llicita da Propriedade de Bens Culturais, assinada a 14
de novembro de 1970, a Convencdo da UNESCO relativa a Protecdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural, assinada a 16 de novembro de 1972 e a Convencéao das

Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, assinada a 10 de dezembro de 1982,

Empenhada em melhorar a eficacia de medidas de ambito internacional, regional e
nacional com vista a preservacdo in situ de elementos do patriménio cultural
subaquatico ou a sua recuperac¢ao cuidada, se tal se mostrar necessario, para fins

cientificos ou de protecéo,

Tendo decidido, na sua vigésima nona sessao que tal questdo deveria ser objeto

de uma convencao internacional,

Adota a presente Convencdao neste segundo dia de novembro de 2001.

Artigo 1° - Definicdes
Para os fins da presente Convencao:

1. (a) “Patriménio cultural subaquatico” significa todos os vestigios da existéncia do

homem de carater cultural, histérico ou arqueoldgico, que se encontrem parcial ou
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totalmente, periédica ou continuamente, submersos, ha, pelo menos, 100 anos,

nomeadamente:

(i) Sitios, estruturas, edificios, artefactos e restos humanos, bem como o respetivo

contexto arqueoldgico natural;

(i) Navios, aeronaves e outros veiculos, ou parte deles, a respetiva carga ou outro

conteudo, bem como o respetivo contexto arqueolégico e natural; e
(iii) Artefactos de carater pré-histérico.

(b) Os oleodutos e cabos colocados no leito do mar nédo serdo considerados parte

integrante do patrimonio cultural subaquatico.

(c) As instalacbes diferentes de oleodutos ou cabos colocadas no leito do mar e
ainda em uso, ndo serdo considerados parte integrante do patriménio cultural

subaquatico.

2. (a)‘Estados Partes” significa os Estados que tenham consentido em ficar
obrigados pela presente Convencdo e relativamente aos quais a presente

Convencao esteja em vigor.

(b) A presente Convencéo aplica-se mutatis mutandis aos territérios mencionados na
alinea (b) do n°2 do artigo 26° que se tornem Partes na presente Convencdo em
conformidade com os requisitos previstos nesse numero que Ihes sejam aplicaveis;

nessa medida a expressao “Estados Partes” é extensivel a tais territérios.

3. “UNESCO?” significa a Organizagcdao das Nagdes Unidas para a Educacdo, a

Ciéncia e a Cultura.
4. “Diretor-Geral” significa Diretor-Geral da UNESCO.

5. “Area” significa o leito do mar, os fundos marinhos e o seu subsolo além dos

limites de jurisdicdo nacional.

6. “Intervencdo sobre o patriménio cultural subaquatico” significa uma atividade
principalmente direcionada para o patriménio cultural subaquatico e que possa,
direta ou indiretamente, prejudicar materialmente ou danificar de outro modo o

patrimonio cultural subaquatico.

7. “Intervengbes com incidéncia potencial sobre o patrimoénio cultural subaquatico”

significa qualquer atividade que, ndo tendo o patriménio cultural subaquatico como
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seu objetivo principal ou parcial, possa prejudicar materialmente ou danificar de

outro modo o patrimonio cultural subaquatico.

8. “Navios e aeronaves de Estado” significa os navios de guerra e outros navios ou
aeronaves pertencentes a um Estado ou por ele operados e utilizados, aquando do
seu afundamento, exclusivamente para fins publicos ndo comerciais, que se se
encontrem devidamente identificados como tal e estejam incluidos na definicdo de

patriménio cultural subaquético.

9. “Regras” significa as Regras relativas a intervenc¢des sobre o patriménio cultural

subaquatico, conforme estabelecido no artigo 33° da presente Convencao.

Artigo 2° - Objetivos e principios gerais

1. A presente Convencéao visa garantir e reforcar a protecdo do patrimoénio cultural
subaquatico.

2. Os Estados Partes cooperardo entre si no tocante a protecdo do patrimonio

cultural subaquatico.

3. Os Estados Partes preservardo o patriménio cultural subaquatico em beneficio da

humanidade, em conformidade com as disposi¢ces da presente Convencao.

4. Os Estados Partes adotardo, individualmente ou, se for caso disso,
conjuntamente, todas as medidas apropriadas, em conformidade com a presente
Convencdo e com o direito internacional, necessarias para proteger o patrimonio
cultural subaquatico, usando, para esse efeito, os meios mais adequados de que

disponham e que estejam de acordo com as suas capacidades.

5. A preservacao in situ do patrimoénio cultural sera considerada opcéo prioritaria

antes de ser autorizada ou iniciada qualquer intervencao sobre o patrimonio.

6. Os elementos do patrimoénio cultural subaquatico recuperado serdo depositados,

conservados e geridos por forma a assegurar a sua preservacao a longo prazo.
7. O patriménio cultural subaquatico ndo sera objeto de exploracdo comercial.

8. De acordo com a pratica dos Estados e o direito internacional, incluindo a
Convencado das NagbOes Unidas sobre o Direito do Mar, nada na presente

Convencao sera interpretado como modificando as regras do direito internacional e a
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pratica dos Estados relativa as imunidades ou quaisquer direitos de um Estado sobre

0S Seus havios e aeronaves.

9. Os Estados Partes garantem que todos os restos humanos submersos em aguas
maritimas serdo tratados com o devido respeito.

10. O acesso responsavel e ndo intrusivo do publico ao patriménio cultural
subaquatico in situ para fins de observacdo e documentacao devera ser encorajado,
de modo a promover quer a sensibilizacdo do publico para esse patrimoénio, quer a
valorizacdo e a protecao deste, exceto se tal acesso se mostrar incompativel com a

sua protecao e a gestdo do referido patriménio.

11. Nenhuma atividade ou ato realizado com base na presente Convencao
constituira fundamento para fazer valer, sustentar ou contestar qualquer pretensao

de soberania ou jurisdigédo nacional.

Artigo 3° - Relacdo entre a presente Convencédo e a Convencao das Nacodes

Unidas sobre o Direito do Mar

Nada na Presente Convencao afetara os direitos, a jurisdicdo e os deveres dos
Estados decorrentes do direito internacional, incluindo a Convencao das Nacdes
Unidas sobre o Direito do Mar. A presente Convencéo sera interpretada e aplicada
no contexto e em conformidade com o direito internacional, incluindo a Convencgéao

das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar.
Artigo 4° - Relagdo com alei dos salvados e dos achados

Nenhuma atividade referente ao patrimonio cultural subaquético a que seja aplicavel
a presente Convencdo ndo estara sujeita as leis em matéria de salvados ou

achados, a menos que:
(a) Seja autorizada pelas competentes autoridades,
(b) Esteja em plena conformidade com a presente Convencao, e

(c) Garanta a protecdo maxima do patrimonio cultural subaquatico durante qualquer

operacdao de recuperacao.

Artigo 5° - Atividades com incidéncia potencial sobre o patriménio cultural

subaquatico
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Cada Estado Parte usara os meios mais adequados de que disponha para prevenir
ou mitigar qualquer efeito adverso que possa resultar de atividades levadas a efeito
sob a sua jurisdicdo suscetiveis de afetar, de modo fortuito, o patriménio cultural

subaquatico.

Artigo 6° - Acordos bilaterais e regionais ou outros acordos multilaterais

1. Os Estados Partes sao encorajados a celebrar acordos bilaterais e regionais, ou
outros acordos multilaterais ou a aprofundar os acordos ja existentes para fins de
preservacdo do patrimonio cultural subaquético. Todos estes acordos estardo estar
em plena conformidade com a presente Convencdo, ndo lhe retirando o carater
universal. Os Estados poderdo, no ambito de tais acordos, adotar regras e
regulamentos que garantam melhor protecdo do patriménio cultural subaquatico do

gue os previstos na presente Convencao.

2. As Partes nos referidos acordos bilaterais, regionais ou noutros acordos
multilaterais podem convidar os Estados com interesse legitimo, especialmente de
natureza cultural, histérica ou arqueoldgica, no patriménio cultural subaquatico em

guestao a aderir a tais acordos.

3. A presente Convencdo nao altera os direitos e obrigacbes dos Estados Partes
relativamente a protecdo de navios afundados, decorrentes de acordos bilaterais,
regionais ou outros acordos multilaterais celebrados antes da adocdo da presente

Convencao, caso se mostrem conformes aos objetivos da presente Convencao.

Artigo 7° - Patriménio cultural subaquatico em &guas interiores e

arquipelagicas e no mar territorial

1. No exercicio da sua soberania, os Estados Partes gozam do direito exclusivo de
regulamentar e autorizar as intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico nas

suas aguas interiores e arquipelagicas e no seu mar territorial.

2. Sem prejuizo de outros acordos internacionais e regras do direito internacional
aplicaveis ao patrimonio cultural subaquatico, os Estados Partes fardo respeitar a
aplicacdo das Regras nas intervengdes sobre o patrimonio cultural subaquético que

se encontre nas suas aguas interiores, e arquipelagicas e no seu mar territorial.

3. No exercicio da sua soberania e de acordo com a prética geral observada entre

Estados, os Estados Partes, tendo em vista cooperar no sentido da adogao dos
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melhores métodos de protecdo dos navios e das aeronaves de Estado, deveriam
informar o Estado de pavilh&o Parte da presente Convencao e, sendo caso disso, 0S
outros Estados com interesse legitimo, especialmente de natureza cultural, histérica
ou arqueologicas se ocorrer a descoberta de tais navios ou aeronaves nas suas

aguas arquipelagicas ou no seu mar territorial.
Artigo 8° - Patriménio cultural subaquatico na zona contigua

Sem prejuizo e em complemento dos artigos 9° e 10°, e em conformidade com o n° 2
do artigo 303° da Convencéao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar, os Estados
Partes

poderdo regulamentar e autorizar intervencdes dirigidas sobre o patriménio cultural
subaquatico na sua zona contigua, desde que facam respeitar a aplicacdo das

Regras.

Artigo 9° - Declaracdo e notificacdo na zona econdmica exclusiva e na

plataforma continental

1. Compete aos Estados Partes proteger o patrimoénio cultural subaquatico na zona
econdmica exclusiva e na plataforma continental, em conformidade com a presente
Convencao.

Consequentemente:

(a) Sempre que um seu nacional ou um navio arvorando a seu bandeira descobrir ou
tencionar intervir sobre o patrimonio cultural subaquatico situado na sua zona
econdmica exclusiva ou na sua plataforma continental, aquele Estado Parte devera
exigir que o referido nacional ou o comandante do navio |he declare tal descoberta

ou intervencao;

(b) Na zona economica exclusiva ou na plataforma continental de outro Estado

Parte:

() Os Estados Partes exigirdo que o nacional ou o comandante do navio lhes

declare tal descoberta ou intervencao, bem como a esse ou outro Estado Parte;

(i) Em alternativa, o Estado Parte exigira ao nacional ou ao comandante do navio
gue tal descoberta ou intervencédo lhe seja declarada e assegurara a rapida e efetiva

transmissao dessa declaragéo a todos os outros Estados Partes.
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2. Ao depositar os respetivos instrumentos de ratificacdo, aceitacdo, aprovacao ou
adesao, os Estados Partes especificardo a forma pela qual serdo transmitidas as
informacdes previstas na alinea (b) do n° 1 do presente artigo.

3. Os Estados Partes notificardo o Diretor-Geral de qualquer descoberta ou
intervencédo que |lhes seja comunicada ao abrigo do disposto no n°® 1 do presente

artigo.

4. O Diretor-Geral facultara prontamente a todos os Estados Parte qualquer

informacé&o que Ihe seja notificada ao abrigo do disposto no n° 3 do presente artigo.

5. Qualquer Estado Parte podera declarar ao Estado Parte em cuja zona econémica
exclusiva ou plataforma continental o patriménio cultural subaquatico estiver situado
0 seu interesse em ser consultado sobre a forma de garantir a efetiva protecéo
desse patrimonio cultural subaquatico. Tal declaracdo devera ter por base um
interesse legitimo, especialmente de natureza cultural, histérica ou arqueoldgica, no

patrimonio cultural subaquatico em questéao.

Artigo 10° - Protecdo do patriménio cultural subaquéatico na zona econémica

exclusiva e na plataforma continental

1. Qualquer autorizacdo para uma intervencdo sobre o patrimonio cultural
subaquatico localizado na zona econdémica exclusiva ou na plataforma continental s6

podera ser emitida em conformidade com o presente artigo.

2. Qualquer Estado Parte em cuja zona econdomica exclusiva ou plataforma
continental esteja situado o patrimoénio cultural subaquatico tem o direito de interditar
ou autorizar qualquer intervencdo sobre o patriménio em causa, a fim de prevenir
gualquer interferéncia nos seus direitos soberanos ou na sua jurisdicio em
conformidade com o direito internacional, incluindo a Convenc¢éo das Nac¢des Unidas

sobre o Direito do Mar.

3. Sempre que ocorrer uma descoberta de patriménio cultural subaquético ou houver
intencdo de realizar uma intervencdo sobre o patriménio cultural subaquatico na
zona economica exclusiva ou na plataforma continental de um Estado Parte, esse

Estado devera:
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(a) Consultar todos os outros Estados Partes que tenham declarado o seu interesse
nos termos do n°® 5 do artigo 9° sobre a melhor forma de proteger o patrimonio

cultural subaquético;

(b) Coordenar tais consultas na qualidade de “Estado Coordenador”, a menos que
declare expressamente que ndo deseja assumir essa funcdo, caso em que 0S
Estados Partes que se tenham declarado interessados nos termos do n°® 5 do artigo
9° designarédo um Estado Coordenador.

4. Sem prejuizo do dever de todos os Estados Partes protegerem o patrimoénio
cultural subaquatico mediante a ado¢do de todas as medidas consideradas
oportunas em conformidade com o direito internacional que visem obstar a qualquer
perigo imediato para o patrimonio cultural subaquatico, nomeadamente a pilhagem,
o Estado Coordenador podera tomar todas as medidas adequadas, e/ou emitir todas
as autorizacdes necessarias em conformidade com a presente Convencao, antes
mesmo de qualquer consulta, se for caso disso, a fim de obstar a qualquer perigo
imediato para o patriménio cultural subaquatico resultante de atividades humanas ou
outra causa, nomeadamente a pilhagem. Aquando da adocdo de tais medidas,

podera ser solicitado o apoio de outros Estados Partes.
5. O Estado Coordenador:

(a) Implementara as medidas de protecdo que tenham sido acordadas entre os
Estados consultados, incluindo o Estado Coordenador, a menos que os Estados
consultados, incluindo o Estado Coordenador, acordem em que estas medidas

sejam implementadas por um outro Estado Parte;

(b) Emitirda todas as autorizacbes que se mostrem necessarias relativamente as
medidas acordadas em conformidade com as Regras, salvo se o0s Estados
consultados, incluindo o Estado Coordenador, acordarem em que tais autorizacfes

sejam concedidas por um outro Estado Parte;

(c) Poderd conduzir qualquer pesquisa preliminar sobre o patriménio cultural
subaquatico e emitir todas as autorizacdes que, em consequéncia, se mostrem
necessarias, transmitindo prontamente os resultados de tal pesquisa ao Diretor-
Geral, o qual, por sua vez, facultara prontamente tais informacdes aos outros

Estados Partes.
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6. Ao coordenar consultas, tomar medidas, realizar pesquisas preliminares e/ou
conceder autorizagcdes de acordo com o presente artigo, o Estado Coordenador
estard a agir em nome dos Estados Partes no seu conjunto e ndo no seu proprio
interesse. Nenhuma destas a¢fes podera, por si sO, constituir fundamento para a
reivindicagdo de quaisquer direitos preferenciais ou jurisdicionais ndo previstos no
direito internacional, incluindo a Convencéo das Nacdes Unidas sobre o Direito do
Mar.

7. Sob reserva do disposto nos n° 2 e 4 do presente artigo, nenhuma intervencgao
sobre navios ou aeronaves do Estado sera realizada sem o acordo do Estado de
pavilhdo ou a colaboracdo do Estado Coordenador.

Artigo 11° - Declaracgo e Notificacdo na Area

1. Os Estados Partes tém a responsabilidade de proteger o patrimonio cultural
subaquatico na Area, em conformidade com a presente Convencéo e o artigo 149°
da Convencdo das Nacbes Unidas sobre o Direito do Mar. Consequentemente,
sempre que um nacional, ou um navio arvorando o pavilhdo de um Estado Parte
descobrir ou tencionar realizar uma intervencdo sobre o patriménio cultural
subaquatico situado na Area, esse Estado Parte exigird que o seu nacional, ou 0

comandante do navio lhe declare a descoberta ou a intervencao pretendida.

2. Os Estados Partes notificardo o Diretor-Geral e o Secretario-Geral da Autoridade
Internacional dos Fundos Marinhos das descobertas ou intervencdes sobre o

patrimonio cultural subaquético que Ihe foram declaradas.

3. O Diretor-Geral facultara, prontamente, a todos os Estados Partes quaisquer

informacdes que lhe sejam notificadas.

4. Qualquer Estado Parte poderd comunicar ao Diretor-Geral o seu interesse em ser
consultado sobre a forma de garantir a efetiva protecdo do patriménio cultural
subaquatico. Tal declaracdo devera ter por fundamento um interesse legitimo no
patrimonio cultural subaquatico em questdo, merecendo particular consideracao os

direitos preferenciais dos Estados de origem cultural, histérica ou arqueoldgica.

Artigo 12° - Protecdo do patrimonio cultural subaquatico na Area
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1. Qualquer autorizagdo para uma intervencdo sobre o patrimonio cultural
subaquatico localizado na Area, s6 podera ser emitida em conformidade com o

presente artigo.

2. O Diretor-Geral convidara todos os Estados Partes que tenham manifestado o seu
interesse nos termos do n° 4, do artigo 11° a procederem a consultas muatuas sobre
a melhor forma de proteger o patriménio cultural subaquético e a designarem um
Estado Parte para coordenar tais consultas na qualidade de “Estado Coordenador”.
O Diretor-Geral convidara, igualmente, a Autoridade Internacional dos Fundos

Marinhos a participar nessas consultas.

3. Todos os Estados Partes poderdo tomar todas as medidas que se mostrem
adequadas em conformidade com a presente Convencao, se necessario antes de
gualquer consulta, para prevenir qualquer perigo imediato para o patrimonio cultural
subaquatico decorrente de atividades humanas quer de qualquer outra causa,

incluindo pilhagens.
4. O Estado Coordenador devera:

(a) Implementar medidas de protecdo que tenham sido acordadas pelos Estados
consultados, incluindo o Estado Coordenador, exceto se os Estados consultados,
incluindo o Estado Coordenador, acordarem em que devera ser outro Estado Parte a

implementar tais medidas;

(b) Emitir todas as autorizacdes necessarias relativamente as medidas assim
acordadas em conformidade com a presente Convencdo, salvo se os Estados
consultados, incluindo o Estado Coordenador, acordem que devera ser outro Estado

Parte a emitir tais autorizacoes.

5. O Estado Coordenador podera realizar qualquer pesquisa preliminar que entenda
necessaria sobre o patrimonio cultural subaquatico e emitir as autorizacdes
competentes, transmitindo prontamente os resultados ao Diretor-Geral, o qual, por

sua vez, facultara essas informacdes aos restantes Estados.

6. Ao coordenar consultas, tomar medidas, proceder a pesquisas preliminares, e/ou
emitir autorizagcdes em conformidade com o presente artigo, o Estado Coordenador
estara a agir em beneficio da humanidade, em nome de todos os Estados Partes.

Seré concedida especial atencdo aos direitos preferenciais dos Estados de origem
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cultural, histérica ou arqueolédgica no que respeita ao patriménio cultural subaquético

em questao.

7. Nenhum Estado Parte empreendera ou autorizard intervencdes sobre navios ou

aeronaves de Estado na Area sem o consentimento do Estado de pavilhao.
Artigo 13° - Imunidade

Os navios de guerra e outros navios de Estado ou aeronaves militares com
imunidade de jurisdicdo que operem com fins ndo comerciais, no decurso normal
das suas operacg6es e ndo estando envolvidos em intervengfes sobre o patriménio
cultural subaquético, ndo serdo obrigados a declarar descobertas de patrimoénio
cultural subaquatico nos termos dos artigos 9°, 10° 11° e 12° da presente
Convencao. Contudo, os Estados Partes, providenciardo no sentido de que o0s seus
navios de guerra ou outros navios de Estado ou as suas aeronaves militares com
imunidade de jurisdicdo que operem com fins ndo comerciais observem, tanto
guanto possivel e razoavel, o disposto nos artigos 9°, 10°, 11° e 12° da presente
Convencao, através da adocdo de medidas apropriadas que nao prejudiqguem as

operacgles ou a capacidade operacional de tais navios ou aeronaves..

Artigo 14° - Controle de entrada no territério, comércio e posse

Os Estados Partes tomardo medidas que visem proibir a entrada nos respetivos
territérios, 0 comércio e a posse de patrimonio cultural subaquatico exportado
ilicitamente e/ou recuperado sempre que tal recuperacdo viole as disposi¢cdes da

presente Convencao.

Artigo 15° - N&o utilizacdo das zonas sob jurisdicdo dos Estados Partes

Os Estados Partes tomardo medidas com vista a proibir a utilizacdo do seu territorio,
incluindo os portos maritimos e ilhas artificiais, instalacdes ou estruturas sob o seu
exclusivo controlo ou jurisdicdo, para apoio de intervencdes sobre o patrimoénio

cultural subaquatico ndo conformes com a presente Convencao.

Artigo 16° - Medidas relativas a nacionais e a navios
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Os Estados partes tomaréo todas as medidas apropriadas para garantir que os seus
nacionais e 0s navios que arvorem o0 seu pavilhdo ndo procederdo a qualquer
intervencdo sobre o patriménio cultural subaquatico que violem a presente

Convencéo.

Artigo 17° - Sangdes

1. Cada Estado Parte impora sancdes pela violacdes das medidas por si tomadas

com vista a implementacao da presente Convencao.

2. As sancdes aplicadas por qualquer violacdes deverao ser suficientemente severas
por forma a garantir a observancia da presente Convencdo e a desencorajar a
pratica de infracbes, onde quer que elas ocorram, e deverao privar os infratores do

produto das suas atividades ilegais.

3. Os Estados Partes cooperardo entre si por forma a garantir a aplicacdo das

sancdes previstas no presente artigo.

Artigo 18° - Apreensdo e tratamento de elementos do patriménio cultural

subaquatico

1. Cada Estado Parte tomara medidas que visem a apreensdo, no seu territério, de
elementos do patriménio cultural subaquatico que tenham sido recuperados com

violacao da presente Convencao.

2. O Estado Parte que tenha procedido a apreensdo de elementos do patrimonio
cultural subaquatico em aplicacdo da presente Convencao, procedera ao respetivo
registo e protecdo e tomara todas as medidas apropriadas para garantir a

estabilizacao desse patrimonio.

3. Cada Estado Parte notificard o Diretor-Geral e qualquer outro Estado com um
interesse legitimo, especialmente de natureza cultural, histérica ou arqueoldgica, no
patrimonio cultural subaquatico em questdo, de qualquer apreensdo de elementos
do patriménio cultural subaquatico a que tenha procedido ao abrigo da presente

Convencao.

4. O Estado Parte que tiver procedido a apreensdo de elementos do patriménio
cultural subaquatico zelara pela sua disponibilizacdo em beneficio do publico, tendo

em consideragcao as necessidades de preservagao e de pesquisa, a necessidade, a
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necessidade de reconstituir uma colecao dispersa, a necessidade de acesso do
publico, de exposicdo e de educacgdo, bem como os interesses de qualquer Estado
com interesse legitimo, especialmente de natureza cultural, histérica ou arqueoldgica

no patriménio cultural subaquatico em questao,.
Artigo 19° - Cooperacdao e partilha de informacao

1. Os Estados Partes cooperardo entre si e procederdao a consultas mutuas com
vista a protecdo e a gestdo do patriménio cultural subaquatico nos termos da
presente Convencao, incluindo, se possivel, a colaboragcdo na pesquisa, na
escavacdo, documentacdo, na preservacao, no estudo e na valorizacdo desse

patrimonio.

2. Na medida em que os objetivos da presente Convencao o permitam, cada Estado
Parte procedera a troca, com outros estados Partes, da informa¢céao de que disponha
sobre o patrimonio cultural subaquatico, nomeadamente a que se prende com a
descoberta e a localizacdo de patriménio, com a escavagdo ou recuperacao de
patrimonio em violacdo da presente Convencao ou de outras disposicdes do direito
internacional, com a metodologia e a tecnologia cientifica apropriada e com a

evolucao do direito aplicavel a tal patrimonio.

3. A informacéo trocada entre Estados Partes, ou entre a UNESCO e os Estados
Partes, relativa a descoberta ou localizacdo de elementos do patrimonio cultural
subaquatico devera ser mantida confidencial e reservada as entidades competentes
dos Estados Partes, em conformidade com os respetivos direitos internos, enquanto
a divulgacéao de tal informacéo fizer perigar ou colocar em risco a preservacado dos

elementos do patriménio cultural subaquatico em questao.

4. Cada Estado Parte tomara todas as medidas que considere oportunas, incluindo,
se possivel, a utilizacdo de bases de dados internacionais apropriadas, para divulgar
informacBes sobre os elementos do patrimoénio cultural subaquatico escavados ou

recuperados em violagéo da presente Convencédo ou do direito internacional.

Artigo 20° - Sensibilizacao do publico

Cada Estado Parte tomara todas as medidas que considere oportunas com vista a
sensibilizar o publico para o valor e o significado do patriménio cultural subaquatico e

para a importancia da sua prote¢cdo nos termos da presente Convencao.
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Artigo 21° - Formagao em arqueologia subaquética

Os Estados Partes cooperardo entre si a fim de providenciarem formacdo em
arqueologia subaquatica e em técnicas de preservacdo do patriménio cultural
subaquatico e de procederem, nos termos acordados, a transferéncia de tecnologia

relacionada com o patrimonio cultural subaquético.
Artigo 22° - Servigos competentes

1. Com vista a garantir a adequada implementacdo da presente Convencdo, 0S
Estados Partes criardo servicos competentes ou reforcardo os existentes, se for
caso disso, com 0 objetivo de criar, manter e atualizar um inventario do patriménio
cultural subaquatico, garantir de forma eficaz a protecdo, a preservagdo, a
valorizacdo e a gestao de tal patriménio, assim como a investigacao cientifica e o

ensino pertinente.

2. Os Estados Partes comunicardo ao Diretor-Geral o nome e o endereco dos

servigcos competentes em matéria do patrimonio cultural subaquatico
Artigo 23° - Conferéncias dos Estados Partes

1. O Diretor-Geral convocara uma Conferéncia dos Estados Partes no prazo de um
ano apos a entrada em vigor da presente Convencao e, posteriormente, pelo menos
uma vez em cada dois anos. A pedido da maioria dos Estados Partes, o Diretor-

Geral convocara uma Conferéncia Extraordinaria de Estados Partes.
2. A Conferéncia dos Estados Partes definird as suas funcdes e responsabilidades.
3. A Conferéncia dos Estados Partes adotara o seu proprio Regulamento Interno.

4. A Conferéncia dos Estados Partes podera criar um Conselho Consultivo Cientifico
e Técnico composto por peritos nomeados pelos Estados Partes que respeite os
principios de uma equitativa distribuicdo geografica e de um desejavel equilibrio

entre Sexos.

5. O Conselho Consultivo e Técnico dara o seu apoio necessario a Conferéncia dos
Estados Partes em questbes de natureza cientifica ou técnica relativos a

implementacgéo das Regras.
Artigo 24° - Secretariado da presente Convencao

1. O Secretariado da presente Convencéo sera assegurado pelo Diretor-Geral.
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2. O Secretariado tera as seguintes funcgdes:

(a) Organizar as Conferéncias dos Estados Partes, como previsto no n°® 1 do artigo
239,

(b) Apoiar os Estados Partes na execucao das decisdes tomadas pelas Conferéncias
dos Estados Partes.

Artigo 25° - Resolucao pacifica de diferendos

Y

1. Qualquer diferendo entre dois ou mais Estados relativo a interpretacdo ou
aplicacdo da presente Convencao sera objeto de negociacdes efetuadas de boa fé
ou mediante qualquer outro meio pacifico de resolucdo da escolha dos Estados

intervenientes.

2. Se o diferendo néo for resolvido através de negociacdes num periodo razoavel de
tempo, podera ser submetido a UNESCO para efeito de mediagao, por acordo entre

os Estados intervenientes.

3. Se ndo houver lugar a mediacdo ou ndo for possivel obter a resolucdo por
mediacao, as disposicoes relativas a resolucdo de diferendos enunciadas na Parte
XV da Convencédo das NacOes Unidas sobre o Direito do Mar serdo aplicaveis
mutatis mutandis a qualquer diferendo entre Estados Partes na presente Convencéo
relativo a interpretacdo ou aplicacdo desta, independentemente de serem ou nao

Partes na Convencéo das Nac¢6es Unidas sobre o Direito do Mar.

4. Qualquer procedimento escolhido por um Estado Parte na presente Convencgao e
na Convencao das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar em conformidade com
artigo 287° desta, sera aplicado a resolucao de diferendos nos termos do presente
artigo, salvo se tal Estado Parte, aquando da sua ratificacdo, aceitacdo, aprovacao
ou adesdo a presente Convencdo, ou em qualquer momento posterior, escolher
gualquer outro procedimento em conformidade com o artigo 287° da Convencéo das
Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar para fins de resolucdo de diferendos

resultantes da aplicacéo da presente Convencao.

5. Aguando da ratificacdo, aceitacdo , aprovacdo ou adesdo a Convencao, ou em
gualquer momento posterior, qualquer Estado Parte na presente Convengédo que
ndo seja parte na Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar podera
escolher, através de declaracdo escrita, um ou varios dos meios enunciados no n° 1

do artigo 287° da Convencédo das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar com o
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proposito de resolver diferendos nos termos do presente artigo. O artigo 287° seré
aplicavel a tal declaracdo, assim como a qualquer diferendo em que esse Estado
seja parte e que nao esteja abrangido por uma declaragédo em vigor. Para efeitos de
conciliacdo e arbitragem, de acordo com os Anexos V e VII a Convencdo das
Nacgbes Unidas sobre o Direito do Mar, tal Estado podera nomear conciliadores e
arbitros a serem incluidos nas listas referidas no artigo 2° do Anexo V e no artigo 2°
do Anexo VII, para efeitos de resolucdo de diferendos resultantes da aplicacdo da

presente Convencao.
Artigo 26° - Ratificacao, aceitacao, aprovacao e adesao

1. A presente Convencao ficara sujeita a ratificacdo, aceitacdo e aprovacao dos
Estados Membros da UNESCO.

2. A presente Convencao ficara sujeita a adesao:

(a) Dos Estados que nédo sejam membros da UNESCO mas sejam membros da
Organizacao das Nac¢des Unidas ou de uma instituicdo especializada do sistema da
Organizacao das Nac¢des Unidas ou da Agéncia Internacional de Energia Atdmica,
assim como dos Estados Partes no Estatuto do Tribunal Penal Internacional e de
gualquer outro Estado convidado a aderir a presente Convencao pela Conferéncia
Geral da UNESCO;

(b) Dos territorios que gozem de total autonomia interna, reconhecida como tal pela
Organizacao das Nacdes Unidas, mas que ndo acederam a plena independéncia em
conformidade com a Resolucdo 1514 (XV) da Assembleia Geral e que tenham
competéncia relativamente as matérias tratadas pela presente Convencao, incluindo

a competéncia para celebrar tratados sobre tais matérias.

3. Os instrumentos de ratificacdo, aceitacdo, aprovacdo ou adesdo serao

depositados junto do Diretor-Geral.

Artigo 27° - Entrada em vigor

A presente Convencao entrara em vigor trés meses depois da data de depdsito do
vigésimo instrumento conforme previsto no artigo 26°, mas somente no que
concerne os vinte Estados ou territérios que, desse modo, tenham depositado os

seus instrumentos. Relativamente a qualquer outro Estado ou territorio, a Convencao
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entrara em vigor trés meses apds a data em que esse Estado depositou o respetivo

instrumento.

Artigo 28° - Declaracéo relativa a aguas interiores

bY

Ao ratificar, aceitar, aprovar ou aderir a presente Convenc¢ao, ou em qualquer
momento posterior, qualquer Estado ou territério podera e declarar que as Regras se

aplicardo as suas aguas interiores de natureza nao maritima.
Artigo 29° - Limitacdo de ambito geogréfico

Aquando da ratificacéo, aceitacdo, aprovacdo ou adesao a presente Convencdo, um
Estado ou territério poderd, declarar ao depositario que a presente Conven¢ado nao
sera aplicavel a determinadas partes do seu territério, as suas aguas interiores, as
suas aguas arquipelagicas ou ao seu mar territorial, explicitando as razdes de uma
tal declaracdo. Tal Estado devera, se e logo que possivel, reunir as condi¢bes
necessarias a aplicacdo da presente Convencdo as zonas especificadas na sua
declaracéo, devendo retirar a sua declaracdo, no todo ou em parte, logo que as

referidas condi¢des estiverem reunidas.
Artigo 30 — Reservas

Excetuando-se o disposto no artigo 29° nenhuma reserva podera ser feita

relativamente a presente Convencao.

Artigo 31° - Emendas

1. Qualquer Estado Parte poderd, através de comunicacao escrita dirigida ao Diretor-
Geral, propor emendas a presente Convencdo. O Diretor-Geral transmitira essa
comunicacdo a todos os Estados Partes. Se, no prazo de seis meses a contar da
data da transmissdo da comunicacdo, pelo menos metade dos Estados responder
favoravelmente, o Diretor-Geral submetera tal proposta a préxima Conferéncia dos

Estados Partes para discussao e possivel adocéao.

2. As emendas serdo adotadas por uma maioria de dois tercos dos Estados Partes

presentes e votantes.

3. Uma vez adotadas, as emendas a presente Convencdo serdo objeto de

ratificacéo, aceitacdo, aprovacdo ou adesao pelos Estados Partes.
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4. Somente em relagdo aos Estados Parte que as tenham ratificado, aceite,
aprovado, ou a elas tenham aderido, as emendas entrardo em vigor trés meses apos
o depésito dos instrumentos referidos no n°3 do presente artigo por dois tercos dos
Estados Partes. Subsequentemente, em relacdo a cada Estado ou territério que a
ratifique, aceite, aprove qualquer emenda, ou a ela adira, tal emenda entrard em
vigor trés meses apos o deposito, por essa Parte, do seu instrumento de ratificacao,
aceitacao, aprovacao ou adesao.

5. Qualquer Estado ou territério que se torne Parte da presente Convencao apés a
entrada em vigor de emendas em conformidade com o n° 4 do presente artigo, e que

ndo manifeste uma intencdo diferente, sera considerado:
(a) Parte na presente Convencao conforme emendada;

(b) Parte na presente Convencao ndo emendada relativamente aos Estados Partes

gue nao estiverem vinculados por tal emenda.
Artigo 32° - Denulncia

1. Qualquer Estado Parte podera, mediante notificacdo escrita dirigida ao Diretor-

Geral, denunciar a presente Convencao.

2. A denuncia produzira efeitos doze meses ap0s a data de rececao da notificacao, a

menos que nela se especifigue uma data posterior.

3. A dendncia ndo afetara, por qualquer forma, o dever de qualquer Estado Parte
cumprir todas as obrigacbes previstas na presente Convengdo as quais estaria

sujeito pelo direito internacional independentemente da presente Convencao.
Artigo 33° - As Regras

As Regras anexas fazem parte integrante da presente Convencédo e, salvo
disposicdo expressa em contrario, a referéncia a presente Convencdo abrange as

Regras.
Artigo 34° - Registo junto da Organizacédo das Nac¢des Unidas

Em conformidade com o artigo 102° da Carta das Nacdes Unidas, a presente

Convencao ficara registada no Secretariado da Organizagdo das Nag¢fes Unidas.

Artigo 35° - Textos fazendo fé
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A presente Convencdo foi redigida em arabe, chinés, inglés, francés, russo e

espanhol, fazendo os seis textos igualmente fé.

ANEXO
REGRAS RELATIVAS A INTERVENCOES SOBRE O PATRIMONIO CULTURAL
SUBAQUATICO

l. Principios gerais

Regra 1. A preservagéo in situ, como forma de preservagdo do patrimonio cultural
subaquatico, devera ser considerada uma opcao prioritaria. Consequentemente, as
intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico s6 deverdo ser autorizadas se
0 procedimento for compativel com a protecdo desse patrimonio e s6 poderdo ser
autorizadas se, sujeitas a tal requisito, contribuirem igualmente, de forma

significativa, para a protecao, o conhecimento ou a valorizacao desse patrimonio.

Regra 2. A exploracdo comercial do patriménio cultural subaquatico para fins de
transacdo ou especulacdo ou a sua irreversivel dispersao é incompativel com a sua
protecdo e adequada gestdo. Os elementos do patrimonio cultural subaquatico nao
deverdo ser negociados, comprados ou trocados como se tratassem de bens de

natureza comercial.
A presente Regra ndo pode ser interpretada como proibindo:

(a) A prestacdo de servicos de arqueologia profissionais ou de servicos conexos
necessarios, cuja natureza e fim estejam em plena conformidade com a presente

Convencao, sob reserva da autorizacdo dos servigcos competentes;

(b) O depodsito de elementos do patriménio cultural subaquético recuperados no
ambito de um projeto de investigacdo em conformidade com a presente Convencao,
desde que tal depdsito ndo seja contrario ao interesse cientifico ou cultural, ou a
integridade do material recuperado nem resulte na sua irreversivel dispersao, esteja
conforme com as Regras 33 e 34 e fique sujeito a autorizacdo pelos servicos

competentes.

Regra 3. As intervencdes sobre o patrimonio cultural subaquético ndo deverao afeta-
lo negativamente mais do que 0 necessario para a consecucdo dos objetivos do

projeto.
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Regra 4. As intervengBes sobre o patriménio cultural subaquatico devem usar
métodos e técnicas de prospec¢do ndo destrutivas, preferencialmente a recuperagéo
de objetos. Se a escavacao ou a recuperacdo se forem necessarias para o estudo
cientifico ou para a protecdo definitiva do patriménio cultural subaquético, as
técnicas e os métodos a usar devem ser 0 menos destrutivos possivel e contribuir

para a preservacdo dos vestigios.

Regra 5. As intervencBes sobre o patrimoénio cultural subaquatico ndo devem

perturbar desnecessariamente os restos humanos ou sitios venerados.

Regra 6. As intervengbes sobre o patrimonio cultural subaquéatico devem ser
estritamente regulamentadas por forma a que o registo da informacéo cultural,

historica e arqueoldgica seja devidamente efetuado.

Regra 7. Deve ser promovido o acesso do publico ao patrimonio cultural subaquatico

in situ, exceto se tal se mostrar incompativel com a protecédo e a gestéo do sitio.

Regra 8. A cooperacéao internacional em matéria de intervencdo sobre o patrimonio
cultural subaquético deve ser encorajada, de modo a favorecer intercambios
proficuos entre arquedlogos e especialistas de outras profissdes conexas, bem como

um melhor aproveitamento das suas competéncias.
Il. Plano do projeto

Regra 9. Antes de qualquer intervencdo sobre o patriménio cultural subaquético,
deve ser elaborado um plano do projeto, a submeter as autoridades competentes

com vista a necessaria apreciacdo e autorizacao.
Regra 10. O Plano do projeto deve incluir:

(a) Um resumo dos estudos prévios ou preliminares;
(b) O enunciado do projeto e seus objetivos;

(c) A metodologia a seguir e as técnicas a empregar;
(d) O plano de financiamento;

(e) A calendarizacao da execucao do projeto;

() A composicdo da equipa e as qualificagbes, funcdes e experiéncia de cada

membro da equipa;

(g) O programa de andlise e outras atividades a efetuar apds o trabalho de campo;
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(h) Um programa de preservacao do material arqueoldgico e do sitio, a executar em

estreita cooperacao com as autoridades competentes;

(i) A politica da gestédo e de manutencao do sitio durante a execuc¢éo do projeto;

()) Um programa de documentacéo;

(k)lUm plano de seguranca;

() Um plano de incidéncia ambiental;

(m) As modalidades de colaboracdo com museus e outras instituicdes, em particular
instituicdes cientificas;

(n) Um plano de preparacao de relatoérios;

(o) As modalidade de depdsito dos arquivos, incluindo os elementos do patrimonio
cultural subaquatico recuperado; e

(p) O programa de divulgacéo.

Regra 11. As intervencdes sobre o patrimonio cultural subaquatico devem ser
conduzidas de acordo com o plano do projeto aprovado pelas autoridades

competentes.

Regra 12. Em caso de descobertas imprevistas ou de alteracdo de circunstancias, o
plano do projeto devera ser revisto e retificado, com a aprovacdo das autoridades

competentes.

Regra 13. Em caso de urgéncia ou de descobertas imprevistas, as intervencdes
sobre o patrimoénio cultural subaquatico, incluindo as medidas ou atividades de
preservacdo de curta duracdo, em particular a estabilizacdo do sitio, podem ser
autorizadas na auséncia de um plano de projeto, para efeitos de protecdo do

patrimonio cultural subaquatico.

lll. Trabalho preliminar

Regra 14. Os trabalhos preliminares referidos na alinea (a) da Regra 10 devem
incluir uma avaliacdo do significado do patriménio cultural subaquatico e do meio
natural envolvente, bem como dos danos que possam resultar do projeto proposto, e
ainda quanto a possibilidade de serem recolhidos dados tendentes a consecucéo

dos objetivos do projeto.
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Regra 15. A avaliacdo deve também incluir estudos de base sobre a informacgéo
histérica e arqueoldgica disponivel, as caracteristicas arqueoldgicas e ambientais do
sitio, e as consequéncias de qualquer potencial intruséo para a estabilidade a longo
prazo, do patrimoénio cultural subaquatico objeto das intervencdes.

IV. Objetivo, metodologia e técnicas do projeto

Regra 16. A metodologia deve adequar-se aos objetivos do projeto e as técnicas

empregues devem ser 0 menos intrusivas possivel.

V. Financiamento

Regra 17. Antes do inicio de qualquer intervencdo, exceto em casos de urgéncia
para proteger o patrimonio cultural subaquatico, deve ser garantida uma base de
financiamento adequada, suficiente para completar todas as fases do plano do
projeto, incluindo a preservacdo, a documentacdo e a preservacdo do material

arqueoldgico, assim como a preparacao e a divulgacao dos relatorios.

Regra 18. O Plano do projeto deve garantir a capacidade de financiamento deste até

a sua concluséao, atraves, por exemplo, da prestacédo de uma garantia.

Regra 19. O Plano do projeto deve incluir um plano de contingéncia que garanta a
preservacdo do patriménio cultural subaquatico e da documentacéo correlativa no

caso de qualquer interrupcédo do financiamento.
VI. Duracédo do projeto - calendarizacéo

Regra 20. Antes do inicio de qualquer intervencédo, deve ser estabelecida uma
adequada calendarizacdo de modo a garantir o cumprimento de todas as fases do
plano do projeto, incluindo a preservacdo, a documentacdo e a preservacao dos
elementos do patriménio cultural subaquatico recuperados, assim como a

preparacao e a difuséo dos relatorios.

Regra 21. O Plano do projeto deve incluir um plano de contingéncia que garanta a
preservacao do patrimonio cultural subaquético e da documentacdo correlativa em

caso de qualquer interrupcéo ou conclusédo antecipada do projeto.

VII. Competéncia e qualificagdes
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Regra 22. As intervengfes sobre o patriménio cultural subaquético s6 podem ser
realizadas sob a direcdo e o controlo, e com a presenca regular, de um arquedlogo
subaquético qualificado, com competéncia cientifica adequada ao projeto.

Regra 23. Todos os elementos da equipa do projeto devem possuir qualificacdes e

competéncias adequadas as suas fun¢des no projeto.
VIII. Preservacao e gestao do sitio

Regra 24. O programa de preservacdo prevé o tratamento dos vestigios
arqueologicos durante as intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico, o
seu transporte e a longo prazo. A preservacao deve ser efetuada em conformidade

com as normas profissionais vigentes.

Regra 25. O programa de gestdo do sitio prevé a protecdo e a gestao in situ do
patrimonio cultural subaquatico, no decurso e apds a conclusdo do trabalho de
campo. O programa inclui a informacdo ao publico, a implementacdo de meios
razoaveis para a estabilizacdo, a monitorizacdo e a protecdo do sitio contra

interferéncias.
IX. Documentacao

Regra 26. Do programa de documentacdo deve constar a documentacéo
pormenorizada das intervencfes sobre o patriménio cultural subaquatico, incluindo
relatérios de progresso, em conformidade com as normas profissionais vigentes

relativas a documentacao arqueoldgica.

Regra 27. A documentacao devera incluir, pelo menos, um inventario pormenorizado
do sitio, incluindo a indicacéo da proveniéncia dos elementos do patrimoénio cultural
subaquatico deslocado ou removidos no decurso das intervencgdes, notas de campo,

planos, desenhos, secc¢des, e fotografias ou registos noutros suportes.
X. Seguranca

Regra 28. Deve ser elaborado um plano de seguranca adequado que garanta a
seguranca e a saude da equipa encarregue da execucdo do projeto e de outros

participantes, em conformidade com os requisitos oficiais e profissionais vigentes.
Xl. Meio ambiente

Regra 29. Deve ser preparado um plano de incidéncia ambiental adequado que

obste a qualquer perturbacgéo indevida dos fundos marinhos e da vida marinha.
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Xll. Relat6érios

Regra 30. Os relatérios de progresso e o relatério final devem ficar disponiveis na
data prevista no plano do projeto, e ser depositados em arquivos publicos

apropriados.

Regra 31. Os relatérios deverdo incluir:

(a) Um enunciado dos objetivos;

(b) Um enunciado dos métodos e das técnicas empregues;

(c) Um enunciado dos resultados obtidos;

(d) A documentacao grafica e fotografica essencial de todas as fases da intervencéao;

(e) As recomendacdes relativas a preservacdo e conservacdo do sitio e de dos

elementos do patriménio cultural subaquatico removidos;

(f) Recomendac®es para futuras intervencoes.

XIII. Conservacao dos arquivos do projeto

Regra 32. As modalidades de conservacdo dos arquivos do projeto devem ser
acordadas antes do inicio de qualquer intervencdo e devem constar do plano do

projeto.

Regra 33. Os arquivos do projeto, incluindo qualquer elemento do patriménio cultural
subaquatico removido e uma coépia de toda a documentacdo conexa devem, se
possivel, manter-se intactos e em conjunto, sob a forma de colecdo, de modo a
ficarem acessiveis aos profissionais e ao publico, garantindo-se, igualmente, a
respetiva conservacao. Este procedimento deve ser concretizado tdo rapidamente
guanto possivel, o0 mais tardar, no prazo de dez anos ap6s a conclusédo do projeto,
desde que tal se mostre compativel com a preservacdo do patriménio cultural

subaquatico.

Regra 34. Os arquivos do projeto devem ser geridos em conformidade com as
normas profissionais internacionais e sujeitos a autorizacdo das autoridades

competentes.

XIV. Divulgagéo
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Regra 35. O projeto deve prever, sempre que possivel, a realizacdo de acdes

educativas e a apresentacao dos seus resultados ao grande publico.
Regra 36. O relatério final de qualquer projeto deve ser:

(a) Tornado publico logo que possivel, tendo em conta a complexidade do projeto e

a natureza confidencial ou sensivel da informacao nele contida; e
(b) Depositado em arquivos publicos apropriados.

O texto que antecede € o texto auténtico da Convencao, devidamente adotado pela
Conferéncia Geral da Organizacéo das Nacdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e
a Cultura, durante a sua trigésima primeira sessdo, que decorreu em Paris e foi

encerrada ao terceiro dia do més de novembro de 2001.

Anexo

Regras relativas a intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico
|—Principios gerais

Regra 1

A preservacdo in situ, como forma de preservacdo do patrimonio cultural
subaquatico, devera ser considerada uma opcéao prioritaria. Consequentemente, as
intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico s6 deverdo ser autorizadas se
o procedimento for compativel com a proteccédo desse patriménio e s6 poderédo ser
autorizadas se, sujeitas a tal requisito, contribuirem igualmente, de forma

significativa, para a proteccéo, o conhecimento ou a valorizacdo desse patrimonio.
Regra 2

A exploracdo comercial do patriménio cultural subaquatico para fins de transaccéo
ou especulacao, ou a sua irreversivel dispersao, € incompativel com a sua proteccéo
e adequada gestdo. Os elementos do patriménio cultural subaquatico ndo deverao
ser negociados, comprados ou trocados como se se tratassem de bens de natureza
comercial. A presente regra ndo pode ser interpretada como proibindo:
a) A prestacao de servicos de argueologia profissionais ou de servicos conexos
necessarios, cuja natureza e fim estejam em plena conformidade com a presente
Convencdo, sob reserva da autorizagdo dos servicos competentes;
b) O depdsito de elementos do patrimoénio cultural subaquatico recuperados no

ambito de um projecto de investigacdo em conformidade com a presente
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Convencado, desde que tal depdsito ndo seja contrario ao interesse cientifico ou
cultural ou a integridade do material recuperado nem resulte na sua irreversivel
disperséo, esteja conforme com as regras 33 e 34 e fique sujeito a autorizagéo pelos

servigos competentes.
Regra 3

As intervencdes sobre o patriménio cultural subaquatico ndo deverdo afecta-lo
negativamente mais do que 0 necessario para a consecucdo dos objectivos do

projecto.
Regra 4

As intervencgdes sobre o patrimonio cultural subaquatico devem recorrer a métodos e
técnicas de prospeccao nao destrutivas, devendo dar-se preferéncia a recuperacao
de objectos. Se a escavacdo ou a recuperacao se revelarem necessarias para o
estudo cientifico ou para a proteccao definitiva do patriménio cultural subaquatico, as
técnicas e os métodos a usar devem ser o0 menos destrutivos possivel e contribuir

para a preservacao dos vestigios.
Regra 5

As intervencbes sobre o patrimonio cultural subaquatico ndo devem perturbar

desnecessariamente os restos humanos ou sitios venerados.
Regra 6

As intervencdes sobre o patrimonio cultural subaquatico devem ser estritamente
regulamentadas por forma que o registo da informacdo -cultural, histérica e

arqueoldgica seja devidamente efectuado.
Regra 7

Deve ser promovido o acesso do publico ao patriménio cultural subaquatico in situ,

excepto se tal se mostrar incompativel com a protecc¢éo e a gestéao do sitio.
Regra 8

A cooperacédo internacional em matéria de intervencdo sobre o patriménio cultural
subaquatico deve ser encorajada, de modo a favorecer intercambios proficuos entre
arqueologos e especialistas de outras profissées conexas, bem como um melhor

aproveitamento das suas competéncias.
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Il—Plano do projecto
Regra 9

Antes de qualquer intervengcdo sobre o patriménio cultural subaquatico deve ser
elaborado um plano do projecto, a submeter as autoridades competentes, com vista

a necessaria apreciacao e autorizagao.

Regra 10

@) plano do projecto deve incluir:
a) Um resumo dos estudos prévios ou preliminares;
b) @] enunciado do projecto e seus objectivos;

C) A metodologia a seqguir e as técnicas a empregar;
d) @) plano de financiamento;
e) A calendarizacéo da execucao do projecto;
f) A composicdo da equipa e as qualificacbes, funcdes e experiéncia de cada
membro da equipa;
g) O programa de analises e outras actividades a efectuar apos o trabalho de
campo;

h)Um programa de preservacdo do material arqueoldgico e do sitio, a executar em
estreita cooperacao com as autoridades competentes;

i) A politica de gestdo e de manutencdo do sitio durante a execucdo do projecto;

)] um programa de documentacéo;
k) um plano de seguranca,;
) Um plano de incidéncia ambiental;

m) As modalidades de colaboracdo com museus e outras instituicdes, em particular
instituictes cientificas;
n) Um plano de preparacao de relatorios;
0) As modalidades de depodsito dos arquivos, incluindo os elementos do patrimoénio
cultural subaquatico recuperados; e

p) O programa de divulgacao.
Regra 11

As intervencdes sobre o patrimoénio cultural subaquatico devem ser conduzidas de

acordo com o plano do projecto aprovado pelas autoridades competentes.

Regra 12
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Em caso de descobertas imprevistas ou de alteragdo de circunstancias, o plano do
projecto deve ser revisto e rectificado, com a aprovagdo das autoridades
competentes.

Regra 13

Em caso de urgéncia ou de descobertas imprevistas, as intervencdes sobre o
patriménio cultural subaquético, incluindo as medidas ou actividades de preservagéo
de curta duracdo, em particular a estabilizacdo do sitio, podem ser autorizadas na
auséncia de um plano de projecto, para efeitos de proteccdo do patriménio cultural

subaquatico.
[ll—Trabalhos preliminares
Regra 14

Os trabalhos preliminares referidos na alinea a) da regra 10 devem incluir uma
avaliacdo do significado do patrimonio cultural subaquéatico e do meio natural
envolvente, bem como dos danos que possam resultar do projecto proposto, e ainda

guanto a possibilidade de serem recolhidos dados tendentes a consecucao dos

objectivos do projecto.
Regra 15

A avaliacdo deve também incluir estudos de base sobre a informacédo histérica e
arqueoldgica disponivel, as caracteristicas arqueoldgicas e ambientais do sitio e as
consequéncias de qualquer potencial intrusdo para a estabilidade, a longo prazo, do

patrimonio cultural subaquatico objecto das intervencdes.
IV—Objectivo, metodologia e técnicas do projecto
Regra 16

A metodologia deve adequar-se aos objectivos do projecto e as técnicas empregues

devem ser 0 menos intrusivas possivel.
V—Financiamento
Regra 17

Antes do inicio de qualquer intervencdo, excepto em casos de urgéncia para
proteger o patriménio cultural subaquatico, deve ser garantida uma base de

financiamento adequada, suficiente para completar todas as fases do plano do
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projecto, incluindo a preservacao, a documentacdo e a preservacdo do material

arqueologico, assim como a preparacao e a divulgacéo dos relatérios.
Regra 18

O plano do projecto deve garantir a capacidade de financiamento deste até a sua

concluséo, através, por exemplo, da prestacdo de uma garantia.

Regra 19
O plano do projecto deve incluir um plano de contingéncia que garanta a
preservacao do patrimonio cultural subaquético e da documentacdo correlativa em

caso de interrup¢ao do financiamento.
VI—Duracgéo do projecto—Calendarizacéao
Regra 20

Antes do inicio de qualquer intervencdo, deve ser estabelecida uma adequada
calendarizacdo de modo a garantir o cumprimento de todas as fases do plano do
projecto, incluindo a preservacao, a documentacao e a preservacao dos elementos
do patriménio cultural subaquatico recuperados, assim como a preparacdo e a

difusdo dos relatorios.
Regra 21

O plano do projecto deve incluir um plano de contingéncia que garanta a
preservacao do patrimonio cultural subaquatico e da documentacéo correlativa em

caso de qualquer interrupcédo ou conclusdo antecipada do projecto.
VIl—Competéncia e qualificacdes
Regra 22

As intervencdes sobre o patrimonio cultural subaquatico s6 podem ser realizadas
sob a direccdo e o controlo, e com a presenca regular, de um arquedlogo

subaquatico qualificado, com competéncia cientifica adequada ao projecto.
Regra 23

Todos os elementos da equipa do projecto devem possuir qualificacbes e

competéncia adequadas as suas fun¢des no projecto.
VIll—Preservacgao e gestado do sitio

Regra 24
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O programa de preservacao prevé o tratamento dos vestigios arqueologicos durante
as intervencgdes sobre o patriménio cultural subaquético, durante o seu transporte e
a longo prazo. A preservacao deve ser efectuada em conformidade com as normas

profissionais vigentes.

Regra 25

O programa de gestao do sitio prevé a proteccdo e a gestdo in situ do patrimoénio
cultural subaquético, no decurso e apdés a conclusdo do trabalho de campo. O

programa inclui a informac¢éo ao publico, a implementacdo de meios razoaveis para

a estabilizacdo, a monitorizacéo e a proteccdo do sitio contra interferéncias.
IX—Documentacao
Regra 26

Do programa de documentacdo deve constar a documentacdo pormenorizada das
intervencbes sobre o patrimonio cultural subaquatico, incluindo relatérios de
progresso, em conformidade com as normas profissionais vigentes relativas a

documentacédo arqueologica.
Regra 27

A documentacao deve incluir, pelo menos, um inventario pormenorizado do sitio,
incluindo a indicacdo da proveniéncia dos elementos do patrimonio cultural
subaquatico deslocados ou removidos no decurso das intervencbes, notas de

campo, planos, desenhos, secc¢des e fotografias ou registos noutros suportes.
X—Seguranca
Regra 28

Deve ser elaborado um plano de seguranca adequado que garanta a seguranca e a
saude dos membros da equipa encarregue da execucdo do projecto e de outros

participantes, em conformidade com os requisitos legais e profissionais vigentes.
Xl—Meio ambiente
Regra 29

Deve ser preparado um plano de incidéncia ambiental adequado que obste a

qgualquer perturbacgéo indevida dos fundos marinhos e da vida marinha.

Xll—Relatérios
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Regra 30

Os relatérios de progresso e o relatorio final devem ficar disponiveis na data

prevista no plano do projecto e sdo depositados em arquivos publicos apropriados.

Regra 31
Os relatérios devem incluir:
a) Um enunciado dos objectivos;

b) Um  enunciado dos métodos e das técnicas empregues;
C) Um enunciado dos resultados obtidos;
d) A documentacédo gréfica e fotografica essencial de todas as fases da intervencao;
e) As recomendacOes relativas a preservacdo e preservacdo do sitio e dos
elementos

do patrimonio cultural subaquatico removidos;

f) Recomendacdes para futuras intervencoes.
Xlll—Conservacao dos arquivos do projecto
Regra 32

As modalidades de conservacdo dos arquivos do projecto devem ser acordadas

antes do inicio de qualquer intervencéo e devem constar do plano do projecto.
Regra 33

Os arquivos do projecto, incluindo qualquer elemento do patrimonio cultural
subaquatico removido e uma coépia de toda a documentacdo conexa devem, se
possivel, manter-se intactos e em conjunto, sob a forma de coleccdo, de modo a
ficarem acessiveis aos profissionais e ao publico, garantindo-se, igualmente, a
respectiva conservacao. Este procedimento deve ser concretizado tdo rapidamente
guanto possivel, o0 mais tardar, no prazo de 10 anos apds a conclusdo do projecto,
desde que tal se mostre compativel com a preservacdo do patriménio cultural

subaquatico.
Regra 34

Os arquivos do projecto devem ser geridos em conformidade com as normas

profissionais internacionais e sujeitos a autoriza¢do das autoridades competentes.
XIV—Divulgacéao

Regra 35
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O projecto deve prever, sempre que possivel, a realizacdo de ac¢bes educativas e a

apresentacao dos seus resultados ao grande publico.
Regra 36
O relatério final de qualquer projecto deve ser:

a) Tornado publico logo que
possivel, tendo em conta a complexidade do projecto e a natureza confidencial ou

sensivel da informacao nele contida; e

b) Depositado em arquivos publicos apropriados.

Feito em Paris, neste 2.0 dia de Novembro de 2001, em duas copias autenticadas,
tendo aposta a assinatura do Presidente da 31.a sessédo da Conferéncia Geral da
Organizacao das Nac¢bes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura e do Direc-
tor-Geral, que deverdo ser depositadas nos arquivos da Organizacdo das Nacgbes
Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura, cujas copias conformes e autentica-
das serdo remetidas a todos os Estados referidos no artigo 26.0, assim como as Na-
¢Oes Unidas.

Em fé do que os abaixo assinados apuseram as suas assinaturas em 6 de Novem-
bro de 2001.

O Presidente da Conferéncia Geral:

(Assinatura.)

O Director-Geral:

(Assinatura.)
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ANEXO E

Declaracao de Estocolmo

(Estocolmo/junho/72)
A Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente,
Tendo-se reunido em Estocolmo, de 5 a 16 de junho de 1972, e

Considerando a necessidade de um ponto de vista e de principios comuns para

inspirar e guiar os povos do mundo na preservacao e na melhoria do meio ambiente,
PROCLAMA QUE:

1 - O homem é ao mesmo tempo criatura e criador do meio ambiente, que Ihe
da sustento fisico e Ihe oferece a oportunidade de desenvolver-se intelectual, moral,
social e espiritualmente. A longa e dificil evolugdo da raca humana no planeta levou-
a a um estagio em que, com o rapido progresso da Ciéncia e da Tecnologia,
conquistou o poder de transformar de iniUmeras maneiras € em escala sem
precedentes o meio ambiente. Natural ou criado pelo homem, é o meio ambiente
essencial para o bem-estar e para gozo dos direitos humanos fundamentais, até

mesmo o direito a propria vida.

2 - A protecdo e a melhoria do meio ambiente humano constituem desejo
premente dos povos do globo e dever de todos os Governos, por constituirem o
aspecto mais relevante que afeta o bem-estar dos povos e o desenvolvimento do

mundo inteiro.

3 - O homem carece constantemente de somar experiéncias para prosseguir
descobrindo, inventando, criando, progredindo. Em nossos dias sua capacidade de
transformar o mundo que o cerca, se usada de modo adequado, pode dar a todos o0s
povos os beneficios do desenvolvimento e o ensejo de aprimorar a qualidade da
vida. Aplicada errada ou inconsideradamente, tal faculdade pode causar danos

incalculaveis aos seres humanos e ao seu meio ambiente. Ai estdo, a nossa volta,
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0s males crescentes produzidos pelo homem em diferentes regibes da Terra:
perigosos indices de poluicdo na agua, no ar, na terra e nos seres vivos; distdrbios
grandes e indesejaveis no equilibrio ecolégico da biosfera; destruicdo e exaustao de
recursos insubstituiveis; e enormes deficiéncias, prejudiciais a saude fisica, mental e
social do homem, no meio ambiente criado pelo homem, especialmente no seu

ambiente de vida e de trabalho.

4 - Nos paises em desenvolvimento, os problemas ambientais sdo causados,
na maioria, pelo subdesenvolvimento. Milhdes de pessoas continuam vivendo muito
abaixo dos niveis minimos necessarios a uma existéncia humana decente, sem
alimentacdo e vestuario adequados, abrigo e educacéo, saude e saneamento. Por
conseguinte, tais paises devem dirigir seus esforcos para o desenvolvimento,
conscios de suas prioridades e tendo em mente a preméncia de proteger e melhorar
0 meio ambiente. Com idéntico objetivo, os paises industrializados, onde os
problemas ambientais estdo geralmente ligados a industrializacdo e ao
desenvolvimento tecnoldgico, devem esforcar-se para reduzir a distancia que os

separa dos paises em desenvolvimento.

5 - O crescimento natural da populacdo suscita a toda hora problemas na
preservacdo do meio ambiente, mas politicas e medidas adequadas podem resolver
tais problemas. De tudo o que ha no mundo, a associacdo humana é o que existe de
mais preciosa. E ela que impulsiona o progresso social e cria a riqueza, desenvolve
a Ciéncia e a Tecnologia e, através de seu trabalho arduo, continuamente transforma
0 meio ambiente. Com o0 progresso social e os avancos da producédo, da Ciéncia e
da Tecnologia, a capacidade do homem para melhorar o meio ambiente aumenta dia

a dia.

6 - Atingiu-se um ponto da Histéria em que devemos moldar nossas a¢des no
mundo inteiro com a maior prudéncia, em atencdo as suas consequUéncias
ambientais. Pela ignorancia ou indiferenca podemos causar danos macicos e
irreversiveis ao ambiente terrestre de que dependem nossa vida e nosso bem-estar.
Com mais conhecimento e ponderacdo nas ac¢des, poderemos conseguir para nos e
para a posteridade uma vida melhor em ambiente mais adequado as necessidades e
esperancas do homem. Sdo amplas as perspectivas para a melhoria da qualidade

ambiental e das condicbes de vida. O que precisamos é de entusiasmo,
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acompanhado de calma mental, e de trabalho intenso mas ordenado. Para chegar a
liberdade no mundo da Natureza, o homem deve usar seu conhecimento para, com
ela colaborando, criar um mundo melhor. Tornou-se imperativo para a humanidade
defender e melhorar o meio ambiente, tanto para as geragdes atuais como para as
futuras, objetivo que se deve procurar atingir em harmonia com os fins estabelecidos

e fundamentais da paz e do desenvolvimento econémico e social em todo o mundo.

7 - A consecucdo deste objetivo ambiental requererd a aceitacdo de
responsabilidade por parte de cidadaos e comunidades, de empresas e institui¢coes,
em equitativa partilha de esforcos comuns. Individuos e organizacdes, somando
seus valores e seus atos, dardo forma ao ambiente do mundo futuro. Aos governos
locais e nacionais cabera o 6nus maior pelas politicas e acbes ambientais da mais
ampla envergadura dentro de suas respectivas jurisdicdes. Também a cooperacao
internacional se torna necessaria para obter 0s recursos que ajudaréo os paises em
desenvolvimento no desempenho de suas atribuicbes. Um numero crescente de
problemas, devido a sua amplitude regional ou global ou ainda por afetarem campos
internacionais comuns, exigira ampla cooperacdo de nacdes e organizacdes
internacionais visando ao interesse comum. A Conferéncia concita Governos e povos
a se empenharem num esfor¢co comum para preservar e melhorar o meio ambiente,

em beneficio de todos os povos e das geracodes futuras.
EXPRESSA A COMUM CONVICCAO QUE:
PRINCIPIOS

A Assembléia Geral das Nac¢Bes Unidas reunida em Estocolmo, de 5 a 16 de
junho de 1972, atendendo a necessidade de estabelecer uma visdo global e
principios comuns, que sirvam de inspiracdo e orientacdo a humanidade, para a
preservacdo e melhoria do ambiente humano através dos vinte e trés principios

enunciados a seguir, expressa a conviccdo comum de que:

1 - O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢cbes de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal que lhe
permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e € portador solene de obrigacao

de proteger e melhorar o0 meio ambiente, para as geracdes presentes e futuras. A
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esse respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o “apartheid”, a segregacao
racial, a discriminacdo, a opressédo colonial e outras formas de opressédo e de

dominacéo estrangeira permanecem condenadas e devem ser eliminadas.

2 - Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o solo, a flora e a
fauna e, especialmente, parcelas representativas dos ecossistemas naturais, devem
ser preservados em beneficio das geracfes atuais e futuras, mediante um cuidadoso

planejamento ou administracdo adequada.

3 - Deve ser mantida e, sempre que possivel, restaurada ou melhorada a

capacidade da Terra de produzir recursos renovaveis vitais.

4 - O homem tem a responsabilidade especial de preservar e administrar
judiciosamente o patriménio representado pela flora e fauna silvestres, bem assim o
seu “habitat”, que se encontram atualmente em grave perigo por uma combinagao
de fatores adversos. Em conseqiiéncia, ao planificar o desenvolvimento econémico,
deve ser atribuida importancia a conservacdo da natureza, incluidas a flora e a

fauna silvestres.

5 - Os recursos nao renovaveis da Terra devem ser utilizados de forma a evitar
0 perigo do seu esgotamento futuro e a assegurar que toda a humanidade participe

dos beneficios de tal uso.

6 - Deve-se por fim a descarga de substancias toxicas ou de outras matérias e
a liberacdo de calor, em quantidade ou concentracdes tais que ndo possam ser
neutralizadas pelo meio ambiente de modo a evitarem-se danos graves e
irreparaveis aos ecossistemas. Deve ser apoiada a justa luta de todos os povos

contra a poluicao.

7 - Os paises deverdo adotar todas as medidas possiveis para impedir a
poluicdo dos mares por substancias que possam por em perigo a saude do homem,
prejudicar os recursos vivos e a vida marinha, causar danos as possibilidades

recreativas ou interferir com outros usos legitimos do mar.

8 - O desenvolvimento econémico e social é indispensavel para assegurar ao

homem um ambiente de vida e trabalho favoravel e criar, na Terra, as condi¢cdes
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necessarias a melhoria da qualidade de vida.

9 - As deficiencias do meio ambiente decorrentes das condigcbes de
subdesenvolvimento e de desastres naturais ocasionam graves problemas; a melhor
maneira de atenuar suas conseqiéncias € promover o desenvolvimento acelerado,
mediante a transferéncia macica de recursos consideraveis de assisténcia financeira
e tecnoldgica que complementem os esforcos dos paises em desenvolvimento e a

ajuda oportuna, quando necessaria.

10 - Para os paises em desenvolvimento, a estabilidade de precos e
pagamento adequado para comodidades primarias e matérias-primas sao essenciais
a administracdo do meio ambiente, de vez que se deve levar em conta tanto os

fatores econGmicos como 0s processos ecologicos.

11 - As politicas ambientais de todos os paises deveriam melhorar e ndo afetar
adversamente o potencial desenvolvimentista atual e futuro dos paises em
desenvolvimento, nem obstar o atendimento de melhores condicbes de vida para
todos; os Estados e as organizagOes internacionais deveriam adotar providéncias
apropriadas, visando chegar a um acordo, para fazer frente as possiveis
consequéncias econbmicas nacionais e internacionais resultantes da aplicacao de

medidas ambientais.

12 - Deveriam ser destinados recursos a preservacdo e melhoramento do meio
ambiente, tendo em conta as circunstancias e as necessidades especiais dos paises
em desenvolvimento e quaisquer custos que possam emanar, para esses paises, a
inclusdo de medidas de conservacdo do meio ambiente, em seus planos de
desenvolvimento, assim como a nhecessidade de lhes ser prestada, quando

solicitada, maior assisténcia técnica e financeira internacional para esse fim.

13 - A fim de lograr um ordenamento mais racional dos recursos e, assim,
melhorar as condicdes ambientais, os Estados deveriam adotar um enfoque
integrado e coordenado da planificacdo de seu desenvolvimento, de modo a que
figue assegurada a compatibilidade do desenvolvimento, com a necessidade de

proteger e melhorar o meio ambiente humano, em beneficio de sua populacao.

14 - A planificacdo racional constitui um instrumento indispensavel, para



216

conciliar as diferengas que possam surgir entre as exigéncias do desenvolvimento e

a necessidade de proteger e melhorar o meio ambiente.

15 - Deve-se aplicar a planificagdo aos agrupamentos humanos e a
urbanizacéo, tendo em mira evitar repercussdes prejudiciais a0 meio ambiente e a
obtenc@o do maximo de beneficios sociais, econdbmicos e ambientais para todos. A

esse respeito, devem ser abandonados os projetos destinados a dominacéo

colonialista e racista.

16 - As regibes em que exista o0 risco de que a taxa de crescimento
demografico ou as concentracdes excessivas de populacdo, prejudiguem o meio
ambiente ou o desenvolvimento, ou em que a baixa densidade de populacdo possa
impedir o melhoramento do meio ambiente humano e obstar o desenvolvimento,
deveriam ser aplicadas politicas demogréaficas que representassem os direitos

humanos fundamentais e contassem com a aprovacéo dos governos interessados.

17 - Deve ser confiada, as instituicbes nacionais competentes, a tarefa de
planificar, administrar e controlar a utilizacdo dos recursos ambientais dos Estados,

com o fim de melhorar a qualidade do meio ambiente.

18 - Como parte de sua contribuicdo ao desenvolvimento econdmico e social,
devem ser utilizadas a ciéncia e a tecnologia para descobrir, evitar e combater os
riscos que ameacam o meio ambiente, para solucionar os problemas ambientais e

para o bem comum da humanidade.

19 - E indispensavel um trabalho de educacio em questdes ambientais,
visando tanto as geracdes jovens como os adultos, dispensando a devida atencao
ao setor das populacdes menos privilegiadas, para assentar as bases de uma
opinido publica, bem informada e de uma conduta responsavel dos individuos, das
empresas e das comunidades, inspirada no sentido de sua responsabilidade,

relativamente a protecdo e melhoramento do meio ambiente, em toda a sua

dimensdo humana.

20 - Deve ser fomentada, em todos os paises, especialmente naqueles em
desenvolvimento, a investigacdo cientifica e medidas desenvolvimentistas, no

sentido dos problemas ambientais, tanto nacionais como multinacionais. A esse
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respeito, o livre intercambio de informacéo e de experiéncias cientificas atualizadas
deve constituir objeto de apoio e assisténcia, a fim de facilitar a solugdo dos
problemas ambientais; as tecnologias ambientais devem ser postas a disposicédo dos
paises em desenvolvimento, em condi¢cbes que favorecam sua ampla difusdo, sem

gue constituam carga econdmica excessiva para esses paises.

21 - De acordo com a Carta das Nac¢des Unidas e com os principios do direito
internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus proprios recursos,
de acordo com a sua politica ambiental, desde que as atividades levadas a efeito,
dentro da jurisdicdo ou sob seu controle, ndo prejudiquem o meio ambiente de

outros Estados ou de zonas situadas fora de toda a jurisdicdo nacional

22 - Os Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito
internacional, no que se refere a responsabilidade e a indenizacdo das vitimas da
poluicho e outros danos ambientais, que as atividades realizadas dentro da
jurisdicdo ou sob controle de tais Estados, causem as zonas situadas fora de sua

jurisdicao.

23 - Sem prejuizo dos principios gerais que possam ser estabelecidos pela
comunidade internacional e dos critérios e niveis minimos que deverdo ser definidos
em nivel nacional, em todos os casos sera indispensavel considerar os sistemas de
valores predominantes em cada pais, e o limite de aplicabilidade de padrdes que
sdo validos para os paises mais avancados, mas que possam ser inadequados e de

alto custo social para os paises em desenvolvimento.
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ANEXO F
INICIAL DAAGCAOQ CIVIL PUBLICA “MUSEU DA LAPINHA”

EXCELENTISSIMO SENHOR(A) JUIZ(A) DA a VARA FEDERAL DA SECAO
JUDICIARIA DE MINAS GERAIS - BELO HORIZONTE.

Acéo Civil Publica
Requerente: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

Requeridos: Estado de Minas Gerais e Instituto Estadual de Florestas de MG;

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, com fundamento no art. 129, Ill, da
Constituicdo da Republica, art. 6°, VII, b, e XIV da Lei Complementar n.° 75/93, e art.

1°, 1, da Lei n.° 7.347/85, vem perante, Vossa Exceléncia, propor:

ACAO CIVIL PUBLICA

(com pedido de antecipacao de tutela)

em face do ESTADO DE MINAS GERAIS, pessoa juridica de

direito publico interno, a ser citado por meio da Advocacia Geral do Estado, com

sede na Avenida Afonso Pena, 1901 — Funcionarios — Belo Horizonte — MG e
INSTITUTO ESTADUAL DE FLORESTA — IEF, autarquia vinculada a Secretaria de

Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, com sede a Rodovia

Prefeito Américo Gianetti, s/n Bairro Serra Verde - Belo Horizonte - Minas Gerais

cep: 31630-900, pelos fatos e fundamentos de direito que passa a expor:
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DOS FATOS

1- Das peculiaridades do museu da Lapinha

Mihaly Banya, hdngaro, estudioso de arqueologia, viveu na regido de
Lagoa Santa explorando o berco da arqueologia brasileira por 40 anos, tendo
falecido no ano de 2005. Paralelo a esses estudos fundou o “Museu de Arqueologia
da Lapinha”. Tal imo6vel foi denominado “Castelinho” por sua forma singular, que
lembra o formato de castelos tipicos da Europa medieval, e foi inaugurado no ano de

1972, situando-se nas proximidades da Gruta da Lapinha.

ol A
WWW. Iago§sanfa.c6m.br

Museu da Lapinha em1972
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™ ree

almente

A area onde o0 museu esta inserido pertence ao Parque Estadual do
Sumidouro, Unidade de Conservacdo de Protecdo Integral e, portanto, sera
desapropriada em breve. Nesse sentido, os documentos em anexo (e-mails)

referentes ao procedimento de desapropriacéo (DOC. 1).

O “castelinho” recebe, em média, 12 mil visitantes por ano, principalmente
oriundos de excursbes escolares; os estudantes tem o privilégio de observar
pessoalmente os materiais vistos em figuras de livros, sendo uma excepcional forma
de estudo, que instiga o interesse pela formacdo da humanidade. A comunidade
reconhece o valor do Museu Arqueoldgico da Lapinha, conforme se depreende das
inimeras manifestacdes constantes em anexo (DOC 2). Além disso, o0 proprio
IPHAN, através da superintendéncia local, ainda que n&do tenha ocorrido a
regularizacdo formal do espaco, também reconhece o valor da Instituicéo,
gualificando-a como “Museu” em documento formal enviado em 1999.(DOC. 3). A
Administracao central da autarquia seguiu a mesma linha, valendo ressaltar o quanto

contido em documento datado do mesmo ano:

‘A boa vontade e a dedicacdo dispensadas por Vossa Senhoria as
guestdes patrimoniais sdo um incentivo ao nosso trabalho. Estamos certos de que
podemos contar sempre com sua parceria nessa relevante missao de preservagao

dos bens culturais brasileiros” (DOC. 4)

Ainda, em recente evento ocorrido na localidade, varias autoridades,
cidaddos de Lagoa Santa e membros do meio académico afirmam da intensa

importancia do local (DOC. 5)
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Forgoso reconhecer, contudo, que h& intenso preconceito em relagdo ao
museu, principalmente advindo de parte do meio académico (DOC. 6). O hungaro
Mihaly ndo tinha formagdo em arqueologia, sendo um “arquedlogo pratico”, razdo
pela qual é acusado de ter adotado formas de intervencdo no patriménio
arqueologico equivocadas, nas décadas de 70/80, rechacadas pelos estudiosos do
ramo. Imprescindivel notar, contudo, que aquele, ao revés de varios outros experts
do ramo, e apesar de nao ser brasileiro, manteve a maior parte de seus achados em
solo nacional, e com acesso ao publico local, em respeito ao principio da
conservacao in situ e ao principio da educacédo patrimonial contidos nas Cartas de

Nova Dheli e Lausanne (DOC. 7)

2- Da importancia social de um museu e do Museu da Lapinha em

particular — particularidades da Instituicdo

Como sabido, os museus sado ferramentas de suma importancia na
formacé&o educacional de um povo. Os remete ao passado, ao conhecimento de sua
formacdo e identidade, permitindo divagar, conjecturar e conhecer um mundo

diferente do seu cotidiano.

Segundo a definicdo do International Council of Museums (ICOM, 2001),

um museu € "uma instituicdo permanente, sem fins lucrativos, a servico da

sociedade e do seu desenvolvimento, aberta ao publico e que adquire, conserva,

investiga, difunde e expde os testemunhos materiais do homem e de seu entorno,

para educacao e deleite da sociedade".

Tal definicAo ganha importancia por permitir compreender 0os museus
como uma espécie de “servico publico”, sendo fundamental para desenvolvimento
intelectual de um povo. Permite o aprendizado dindmico, que instiga e facilita a
compreensao, por tratar-se de algo concreto; foge a abstracdo menos empolgante

dos livros didaticos.

Imprescindivel se faz “dissecar” os elementos do conceito proposto pelo
ICOM.
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No Brasil ha mais de 2700 museus espalhados por todo o pais, alguns
publicos e outros privados. O grande dilema que se coloca é a autosustentabilidade
de tais espacos, restando a “permanéncia” vinculada a esforgcos herculeos de
particulares ou a subsidios do setor publico ou privado (empresas). O Museu
Arqueolégico da Lapinha, apesar de jamais ter recebido qualquer apoio
governamental ou regular de empresas, conseguiu, nesses mais de trinta anos de
existéncia, cumprir com exceléncia seu papel, através da cobranca de mddica tarifa
para entrada de visitantes, ausente finalidade lucrativa. Noutra ponta, a Instituicdo
em tela demonstra claramente ter estado, sempre, a servico ndo somente da
sociedade de Lagoa Santa — em atendimento ao principio da conservacao in situ das
Cartas de Lousanne e Nova Delhi - mas também de Minas Gerais e, por que nao,

de todo o Brasil, mercé da importancia de seu acervo.

Note-se que em 2006 o IPHAN reconhece a “importancia arqueoldgica da
colecdo contida neste museu, amostragem significativa de uma das mais antigas

ocupacdes nas Américas.” (DOC. 8)

Na mesma toada, a renomada Museodloga Célia Corsino e atualmente
diretora do departamento de patriménio imaterial do IPHAN, esteve no local, por
solicitacdo do MPF e da autarquia federal, ratificando a importancia do espaco e,

inclusive, apontando outros aspectos interessantes, positivos e negativos, in verbis:

“(...) a taxa de umidade que encontramos no interior de sua sala de
exposicdo é bastante alta. Com certeza estd acima do patamar apropriado para
areas de exposicfes museoldgicas. O dano ao acervo, no entanto, € reduzido em
funcdo de sua natureza, quase todo ele de material inerte, a ndo ser os animais
taxdermizados. (...)". Estes ultimos, ressalte-se, sdo apenas parte do contexto mas
nao conferem importancia ao Museu da Lapinha, eis que ndo guardam vinculagéo

ao material arqueoldgico.
E continua Corsino:

‘O Museu Arqueoldgico de Lagoa Santa tem desenvolvido suas agodes
precariamente, mas, de certa forma, procura realizar uma acdo educativa com a
colecdo que esta sob sua guarda. Na mesma situacdo encontram-se outros museus

pelo Brasil.(...)
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Creio que ter um museu junto a Gruta € bastante interessante, como uma
sala de referéncia, desde que este espaco possa fornecer ao visitante informacdes
confiaveis, acervo preservado e atendimento de qualidade. Assim, a revitalizacdo do
Museu Arqueologico da Lapinha é indispensavel se formos optar pela manutencéo
do acervo sob a sua guarda. Por outro lado, transferir o acervo do Museu nao
garante sua exposicao, preservacao e uso pela comunidade local ou os visitantes da
Gruta.” (grifado) (DOC. 9)

Assim, reconhece a muselloga que a auséncia de regularizacdo da
Instituicdo, em situacao sui generis na qual o poder publico a reconhece mas ndo a
apoia, dificulta a manutencao da edificacdo e, via de consequéncia, torna precarias
as condi¢cdes de permanéncia do acervo. Aponta, todavia, para a necessidade de
sua manutencao, tendo a edificacdo a denominada “fungao testemunho” da forma

como se realizava a arqueologia ha tempos idos e da propria origem do Sr. Mihaly

Ainda, repise-se, data venia — e Corsino o faz de maneira firme - mero
acumulo de material coletado durante pesquisas académicas ou mesmo na
denominada arqueologia de contrato ndo € museu. O conhecimento é elemento
intrinseco a educacéao patrimonial, essencial a esta, ndo havendo outra instituicdo na
localidade que possibilite a sociedade conhecer seus proprios fatores identitarios. A
comunicacgao e exibigao delimitadas no conceito do ICOM sao “pegas” fundamentais,
portanto, de um verdadeiro museu. Museu nao se confunde tdo somente com
espaco para armazenamento de reserva técnica. Se a existéncia desta é
imprescindivel para a existéncia de um museu — e esta se faz presente no Museu
em guestdo — também se mostra imprescindivel a abertura ao publico para que se

produza, e reproduza, o conhecimento.

3- Da inexisténcia de outro museu no local

O Museu da Lapinha é a Unica instituicdo que ainda preserva o que restou

da Historia arqueolégica de Lagoa Santa e regido em Lagoa Santa.

Observa-se que a regido, apesar de muito visitada por turistas e

estudantes de arqueologia do mundo inteiro, ndo possui outro museu NOS MesmMos



224

moldes. Nao ha, sequer, a previsdo para a construcdo de algum museu com as

mesmas caracteristicas: acervo local e de carater permanente.

Nas obras da “Rota Lund”, projeto do Governo de Minas e de alguns
municipios mineiros’, restou concretizada a construcdo do Centro Receptivo Peter
W. Lund, nas proximidades da gruta, com area reservada para receber exposi¢cdes

em carater sazonal. A primeira exposi¢cdo de fosseis do Museu de Zoologia de

Copenhague, cedidos pelo governo da Dinamarca em regime de comodato por
apenas trés anos, iniciou-se ha poucos dias (DOC.9). Isto €, havera uma de poucos
bens arqueolégicos (provavelmente de menor valor historico-arqueolégico) que
foram extraidos em Lagoa Santa. Serdo cedidas pelos Dinamarqueses apenas 300
das 12.622 pecas que foram enviadas ao referido pais, a partir de 1845, pelo

naturalista Peter Lund.

N&o se trata, portanto, de um museu e, tampouco, de manutencao

definitiva, em Lagoa Santa, dos elementos identitarios ligados a arqueologia.

4 - Do reconhecimento da comunidade ao trabalho desenvolvido no local

Caracterizando um museu, afirma Corsino:

“As instituicdes museoldgicas sdo compreendidas como praticas sociais
colocadas a servico da sociedade e de seu desenvolvimento e comprometidas com

a gestao democratica e participativa, tendo as seguintes caracteristicas:

e O trabalho permanente com o patriménio cultural material, imaterial

e natural:

e A presenca de acervos e exposicdes abertos ao publico, com o
objetivo de propiciar a ampliacdo do campo de possibilidades de
construcdo identitaria, percepcao critica da realidade cultural
brasileira, o estimulo a producdo do conhecimento e a producéo de

novas oportunidades de lazer;
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e O desenvolvimento de programas, projetos agbes que utilizem o

patrimonio cultural como recurso educacional e de incluséo social;

e E a vocacdo para a comunicacdo, investigacao, interpretacéo,

documentacédo e preservacao de testemunhos culturais e naturais.”

A toda evidéncia, o Museu da Lapinha se enquadra perfeitamente em
todos os quesitos apontados, como espelha a documentacdo anexa, da qual se
extrai o reconhecimento da comunidade ao trabalho realizado, de educacao
patrimonial, bem como ao castelinho como locus vinculado ao acervo e ao

aprendizado em questdo.(DOC. 10)

5- DO PARQUE DO SUMIDOURO E DA ROTA LUND

Como sabido, os investimentos no chamado “vetor norte”, como o
Aeroporto de Confins e a Linha Verde, fizeram com que a regido do Parque Estadual
do Sumidouro assumisse importante papel no cenario turistico do estado, seja pelos
aspectos naturais, cachoeiras, rios, trilhas, lagoas, seja pelos aspectos culturais:

cavernas, pinturas rupestres, arqueologia.

Nesse sentido, o Projeto Rota Lund, desenvolvido pelo estado e por
municipios, integra, além da Lapinha, o Museu de Histéria Natural da PUC Minas, no
Bairro Coracdo Eucaristico (Regido Noroeste de BH), o Parque do Sumidouro, as

grutas do Rei do Mato, em Sete Lagoas, e Maquiné, em Cordisburgo.

A Rota Lund é um conjunto de acdes e projetos, ao longo de 120

qguilébmetros, para fortalecer o turismo e o_conhecimento argueoldgico na regido

central de Minas Gerais.

E notério que qualquer turista que se aventurar pela historia da
arqueologia na Rota Lund, sera informado do histérico dos estudos que foram ali
desenvolvidos. Necessariamente vai perpassar pelos estudos de Peter Lund,
arqueologo do século XIX; pelos estudos que encontraram o cranio de luzia nos
anos 70 do século passado; além, por 6bvio, do trabalho desenvolvido por Mihaly

Banya, principalmente pela fundacdo e manutengdo do Museu da Lapinha.
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A regularizacdo fundiaria da unidade de conservagdo Parque do
Sumidouro se arrasta ha décadas anos, desde quando foi publicado o decreto
20.375/80. Nos ultimos anos, contudo, inclusive em virtude da pressado antrépica no
vetor norte, sua regularizacdo fundiaria finalmente vem se desprendendo da
abstracdo. Nessa toada, desde 2005 o MPF vem mantendo interlocugdo com
IPHAN, IEF e Estado de Minas Gerais objetivando a regularizacdo do Museu da
Lapinha junto aos érgaos publicos, posto que a edificacdo, particular, encontra-se
inserida em terreno publico — do Parque do Sumidouro.

Causou espécie ao MPF a clara manifestacdo das instituicdes estaduais
de pretenderem “demolir” o Museu ou mesmo de modificarem totalmente sua
utilizacdo. Ainda, a intensa negociacdo esteve proxima de culminar em
interessantissimo acordo entre IPHAN, IEF e MPF, através do qual a autarquia
federal seria cessionaria do espago e manteria o Museu (DOC. 11), justamente por
reconhecer o valor de seu acervo exposto e de sua reserva técnica. Na data de
exposicdo da minuta de avenca, contudo, o Estado de Minas Gerais manifestou-se
contrariamente a tal cessdo, indicando claramente a intencdo de apartar
completamente a Instituicdo da rota Lund, isolando-a do contexto proposto para a
area (DOC. 9 - reportagem do EM e sites sobre a rota Lund sequer mencionam o

Museu da Lapinha).

Ndo ha, portanto, qualquer garantia, atualmente, de que o Museu
Arqueologico da Lapinha sera mantido no local. A edificacao, frise-se, impregnada
de valor ndo somente pelo contexto historico/cultural local no qual se apoia mas,
também, pelo acervo que possui, Unico na localidade — podera ser demolida tdo logo

o IEF efetivamente se aproprie do espaco.

6 — DO VALOR DA EDIFICACAO

De maneira absolutamente equivocada, por algumas vezes houve
manifestacbes contrarias a manutencdo do Museu Arqueoldgico da Lapinha em
virtude de suposta auséncia de valor da edificacdo ou mesmo do modus de atuacdo
do hdangaro Mihaly (DOC. 10). A construcdo, em forma de castelo, seria um erro,

uma nao referéncia a qualquer elemento da cultura brasileira.
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Ao maior dos leigos tal assertiva, mais uma vez, soa disparatada. O povo
brasileiro € uma mistura de culturas, uma miscigena¢ao de diversos povos, ndo raro
existindo ndo somente edificacbes isoladas mas cidades inteiras que remetem a
elementos totalmente europeus, como, V. ¢., as decantadas cidades de
Gramado/RS, Domingos Martins/ES, Campos do Jorddao/SP ou mesmo,

isoladamente, a catedral gética de Lourdes/BH-MG.

A toda evidéncia, ha valores de referéncia no Museu Arqueoldgico de
Lagoa Santa. Ressalta Inés Virginia Prado Soares:

“Os valores de referéncia, segundo a doutrina mais abalizada, podem ser
divididos em quatro grandes grupos — associativos, estéticos, econdmicos
e informativo-cientificos — ou em trés grandes categorias — valor de uso,

valor de forma e valor de simbolo. (...)" (p. 42)

Segundo a autora, o valor de uso (valores econdmicos e informativo-
cientificos) € aquele atribuido ao bem em razdo do que este pode oferecer na
satisfacdo de uma necessidade especifica e contemporanea, seja ela individual ou
coletiva. Tal valor pode ser percebido pela geracdo presente, que ndo tem como
acessa-lo ou usufrui-lo de modo satisfatorio, seja pela auséncia de elementos que
permitam explord-lo ou pela inexisténcia de tecnologia que atenda as
especificidades do patriménio cultural. Nesse caso, embora a necessidade

permaneca atual, o valor de uso é potencial e futuro.

O uso pode ser imediato e direto, nesse caso tangivel, ou menos
imediato, quando entdo sera intangivel. O valor de uso tangivel de um bem cultural
se desponta quando o bem possui caracteristicas que permitem seja usufruido,
atendendo a necessidades concretas, no plano individual ou coletivo. Por outro lado,
0 bem que possui valor de uso tangivel pode ser material ou imaterial, importando
apenas gue seu uso seja imediato e direto.

Mesmo que um bem cultural seja portador de valor de uso tangivel, as
suas peculiaridades ndo podem ser desconsideradas nas situacfes concretas de
fruicdo e consumo, ou mesmo na fase anterior, na qual sédo feitas as renovacoes,

adaptacfes que tornam o bem “usavel”’. Além disso, se 0 bem portar outros valores,

além do tangivel, os mesmos devem ser ponderados pelo Poder Publico, cabendo

maiores exigéncias para a realizacdo das intervencdes necesséarias, além da




228

abertura do processo de autorizacdo para oitiva da comunidade sobre 0 hovo uso,

bem como sobre os limites da intervencao.

Se € verdade que a edificacdo possui valor de uso tangivel, aquilatado no
processo de desapropriacdo, nao menos verdade é que ha valor intangivel também
em funcdo da trajetéria daqueles que tanto contribuiram para o estudo da

arqueologia no Brasil. Continua Soares:

“O valor de uso intangivel comporta beneficios menos concretos e
perceptiveis no curto prazo, pois a atribuicdo do valor ao bem decorre da
possibilidade de se extrair dele informacdes que serdo Uteis para o
conhecimento sobre o mundo, mas também para compreensdo da

trajetoria dos seres humanos que se fixaram em nosso territorio.”

Parece ser este o papel o digho e central do Museu da Lapinha no povoado

aonde se encontra: manter viva a histéria da arqueologia e os préprios bens arqueoldgicos,

in locu, permitindo acesso da populacdo menos favorecida, um importante meio de usufruir

da cultura arqueoldgica nacional.

O Doutor em Historia pela Universidade Federal Fluminense e técnico
do IPHAN, José Neves Bittencourt, foi ouvido no Ministério Publico Federal sobre o

Museu da Lapinha, tendo afirmado:

(...)na opinido do declarante, o local onde o material recolhido pelo Sr.
Banyai se encontra ndo é adequado para sua conservacdo, hem O museu tem
instalacdes técnicas que permitam o tratamento dee todos os objetos que la se
encontram, os valiosos e os ndo valiosos. Contudo, isto ndo quer dizer que eles
devam ser retirados de |l& e o museu deva ser demolido, pois, conforme ja
esclarecido, o proprio museu € um documento sobre a trajetdria da arqueologia no
Brasil e tem grande valor simbdlico e afetivo para a populacdo local;, QUE, ao que
parece, o IEF ndo pretende manter qualquer estrutura no local, e sim construir 4
novas instalacées consideradas por eles como mais adequadas, que no entanto,

ndo possuem, até o presente momento, claro projeto de longo prazo (...)” (DOC. 12)
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No que tange ao valor de forma (valor estético), nos dizeres de Soares,
decorre da avaliacdo do bem pela 'atragédo que desperta nos sentidos e em fungao
do prazer estético e a emoc¢do que proporciona, mas também em funcao de outros
atributos dificeis de conceituar, tais como raridade, preciosidade, aparéncia exotica
ou genial'.

Nessa toada, observa-se o valor de forma que o imdvel e seu acervo
trazem. N&o é um monumento, apesar de ser um castelo. E uma edificagéo, exotica,
que aguga os sentidos. Além disso, continua a autora: “percebeu-se que, com a
atribuicdo do valor estético, o bem seria merecedor de tutela, por isso 0 movimento
seguinte foi o de alcancar o senso estético comum e das populacdes menos
favorecidas, como a realizacdo da igualdade cultural material._Trata-se de algo mais

profundo e nobre, isto €, o Estado ao tutelar um bem com o valor de forma, permite a

democratizacdo por meio da estética. O Museu traz em seu bojo a simplicidade da

populacdo local e de seu fundador, valor este gue demanda protecdo no atual

Estado Democratico de Direito.

De forma a concluir o raciocinio e trazer sua teoria a0 campo pratico,
Soares busca o fundamento na Carta Maior: “A Constituicdo adota claramente a
indicacdo da democratizacao cultural por meio da estética, ao estabelecer sem seus
artigos 215 e 216 que os valores de referéncia ndo estédo ligados ao belo ou ao
excepcional, mas ao que é relevante para os grupos formadores da sociedade
brasileira (...). A liberdade de selecdo dos bens pela estética ndo pode justificar a
atuacao discriminatéria, que desrespeite a diversidade cultural, desvalorize grupos

ou minorias ou atente fortemente contra direitos garantidos”.

Especificamente quanto ao valor de forma, ou estético, apés a
Constituicdo da Republica ndo mais se vincula tdo somente aquele, carregado de
subjetividade, dos grupos detentores de poder. Democratizou-se a todos 0s grupos
formadores de nossa identidade, sendo esta mais uma razdo para que se possa
afirmar que o “Castelinho” o detém, eis que faz referéncia as construgcdes europeias.
Noutra ponta, os castelos europeus sdo conhecidos por terem servido ao acumulo
de obras de arte e outros itens considerados como importantes, culturalmente, pelos
mais abastados. O Museu Arqueoldgico da Lapinha também guarda tal caracteristica
de servir como lugar de memodria e de repositério dos importantes achados de
Mihaly.
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Resta claro, portanto, que aqueles que criticaram a construgdo do museu
em forma de castelo se distanciaram do caminho tracado pela Constituicdo da
Republica. Isto sem mencionar, data venia, que ha outras localidades do pais em
que castelos, inclusive de maior porte, s&o utilizados como Museus e s&o
valorizados justamente pelo que o “Castelinho” ndo € valorizado: um simbolo da
origem de povos que fizeram histéria em Lagoa Santa e que formaram o povo
brasileiro. Nesse sentido, vale lembrar o Palacio Boa Vista, em Campos do Jordao,
ou mesmo o Instituto Ricardo Brennnand, em Recife, ambos obras contemporéaneas

em forma de castelo:

Neste contexto, acentua-se ainda o valor simbdlico (valor associativo),
que tem como funcdo substituir alguém ou algo do passado. “Assim, o valor
simbolico é conferido a objetos histéricos. Estes tém valor especial pela
caracteristica singular de participarem ao mesmo tempo do passado e do presente,

servindo de nexo entre os momentos temporais.” Citando Ballart, acentua Soares:
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“Logicamente ao considerar um valor simbolico nos objetos do passado,
abordamos o objeto como veiculo de transmissdo de ideias e conteldos, como
veiculo de comunicacdo entre mundos distintos. Como veiculo de comunicacao, o
objeto é portador de sentido, quer dizer, de significado. A compreensdo dos
significados do objeto histérico constitui o nicleo que chamamos de interpretagao.
Mas o significado dos conteudos simbdlicos ndo € fixo, nem eterno; varia com o
tempo. (...) Assim, o objeto vai adquirindo uma gama de significados especificos de
carater simbdlico que ndo sé aparecem aos olhos dos especialistas, mas também se
fixam no imaginario de cada geracao. Portanto, com o tempo, o bem patrimonial ndo
s6 aparecem aos olhos dos especialistas, mas patrimonial ndo s6 vai adquirindo
novos significados, mas também vai adquirindo um novo valor.”

Nesse sentido, observa-se que o0s valores apontados por Soares
servem como filtros que encontram base na Constituicdo, permitindo selecionar os
bens que carecem de tutela do poder publico.

A partir dessa visdo teorica, tem-se que o valor de uso, de forma e de
simbolo encontram estadia no museu sob tutela; como sabido, para um bem
alcancar tais valores, necessariamente atravessa dificil e longa caminhada. As
forcas contrarias séo intensas, desde a fundacgéo, o funcionamento e a permanéncia.

Ao poder publico, identificando os valores alhures, incumbe-lhe investir
de forma constante no aparato legal e organizacional com instituicbes fortes e
preparadas para tutelar tal patriménio.

Assim, 0 Museu Arqueoldgico da Lapinha é uma edificacdo impregnada
de valor tanto pelo acervo arqueoldgico que possui quanto pelo que representa - em
termos de “histéria da arqueologia brasileira” - a prépria construcdo do castelinho.
Utilizando a expressdo de Kersaint, trata-se de uma testemunha irrepreensivel da
histéria.110

6 — DA DESAPROPRIACAO DO MUSEU ARQUEOLOGICO DA LAPINHA

110 KERSAINT, A.G. Discours sur |és monuments publics, proferido no Conseil du Départment de Paris em 15 de

dezembro de 1791, P. Didot, 1792.
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Na ultima semana, o Ministério Publico Federal recebeu diversos e-mails
narrando que o processo de desapropriacdo da edificacdo objeto deste feito
encontra-se em fase final. Os documentos em anexo (DOC. 1) bem demonstram tais
fatos. Atualmente, ndo ha qualquer compromisso/garantia do Estado de manutencéo
da edificacdo como museu ligado a arqueoldgia ou até mesmo da prépria edificacéo
em si 0 que, diante do quanto narrado anteriormente, mostra-se altamente

preocupante.

O Estado de Minas Gerais, frise-se, por mais de uma vez deixou clara sua
intencdo de demolir a edificacdo, ao depois de modificar totalmente seu uso, nao
assinou avenca que, inclusive, retiraria de seus ombros quaisquer 6nus referente a
manuten¢do do Museu e, atualmente, finaliza obra da Linha Lund na localidade sem
ter inserido a edificagdo no projeto. Enfim, tudo esta a indicar o descompromisso
com a continuidade dos trabalhos que foram considerados de exceléncia pelo
IPHAN.

7- Do inventario do acervo e do apoio da UFMG

O IPHAN realizou “levantamento” do acervo do Museu da Lapinha,
trabalho iniciado em 2007 e concluido em 2008. A qualidade do trabalho, contudo —
o que foi reconhecido pelo proprio IPHAN -, deixou a desejar. A UFMG, por meio da
professora Dra. Yaci-Ara Froner, conforme cd em anexo e documentos (DOC. 14),
realizou extenso trabalho, “inventariando” o acervo, trabalho este custeado através
de termo de ajustamento de conduta que teve como compromissario o MPF.
Analisou, entdo, a situacdo do museu da Lapinha apontando sua importancia para a

comunidade local e para a arqueologia brasileira. Afirmou a Dra. Yaci-Ara:

“‘Além do potencial de pesquisa do acervo do Museu, sua existéncia
contribui a formacdo dos cidaddos de Lagoa Santa, além de varias outras
instituicGes e escolas em nivel de todo o Brasil e o reconhecimento da projecéao
desta localidade no cenario da pesquisa cientifica, nacional e internacional. E uma
das poucas instituicdes culturais da regido que atende as escolas locais, formando
alunos e os incentivando no campo da pesquisa Arqueoldgica, da Biologia e das

Ciéncias Ambientais. Ao longo de seus trinta e oito anos de existéncia, desenvolve a



233

funcdo social maxima de um museu: formar e gerar um sentido de pertencimento de
uma coletiva, criando sua identidade e desenvolvendo sua autoestima. Moradores
do entorno, cidadaos de Lagoa Santa e turistas a caminho da Serra do Cipo tem
este espaco cultural como referéncia, além dos proprios pesquisadores que

conduzem estes inumeros projetos.”

II- Das condicdes da acao

1) Polo ativo

Como sabido, o Ministério Publico tem a atribuicio e a obrigacao
constitucional de defender os interesses sociais coletivos e individuais homogéneos,

conforme art. 127 da Constituicdo da Republica de 1988.

Ressalta-se que a competéncia federal surge da impossivel dissociacédo
entre o acervo arqueolégico — bem da Unido - contido na edificacdo e sua
valorizacdo, necessaria para a manutencao do unico museu aberto de Lagoa Santa
e que, pelos valores apontados, é em si mesmo um simbolo da histéria de Lagoa

Santa e da arqueologia brasileira.

2) Polo Passivo

O Estado de Minas Gerais possui pertinéncia subjetiva para acao, mercé
do Sumidouro ser um Parque Estadual, e por estar autorizado, pelo art. 3° da Lei
Estadual 19.998 de dezembro de 2011, a promover a desapropriacdo dos bens

imoveis no interior do parque.

Justifica-se o Instituto Estadual de Florestas no polo passivo, uma vez que
a autarquia estadual € responsavel pela administracdo do Parque do Sumidouro,
nao tendo apresentado qualquer projeto para manutengao do “Museu da Lapinha” e

nem qualquer indicativo de que ird inseri-lo na rota Lund.

3) Interesse de aqir
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O MPF promoveu vérias reunides e tratativas acerca do objeto do
presente feito (DOC. 15)). Em alguns momentos o IEF apontou para um possivel
acordo, inclusive foi minutado um Termo de Ajustamento de Conduta, visando a

manutencdo do museu arqueoldgico.

Contudo, com a mudanca na chefia do Instituto e a intervencéo, direta e
contundente, do préprio Estado de Minas Gerais, através de assessora direta do
Governador (Dra. Natasha), as negociacbes recuaram e a autarquia assumiu
posicao contraria a manutencdo do mesmo, alegando ndo haver espago no parque
para destinacdo do acervo arqueologico ali existente. Apontou, ainda, no maximo
para utilizagdo do museu para outros fins. Nesse sentido, frustradas as negociacoes
em ambito administrativo ndo restou outra possibilidade ao Parquet Federal sendo a

propositura da presente demanda.

[ll. Do Direito

Inicialmente, forcoso reconhecer que se trata da tutela do direito
fundamental a cultura, dos principios da dignidade da pessoa humana e do livre

desenvolvimento da personalidade.

Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1947, Artigo

XXVII paragrafo 1°:

“Toda a pessoa tem direito de participar livremente da vida
cultural da comunidade, de fruir das artes e de participar do

progresso cientifico e de seus beneficios.”

Observa-se que a omissdo do Estado de Minas Gerais e do IEF em
preservar o patriménio arqueolégico do Museu da Lapinha, atenta diretamente a

Constituicdo da Republica, a saber:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios:
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(..)

lIl - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor
historico, artistico e cultural, o0s monumentos, as paisagens

naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das

manifestacdes culturais.

O IEF e o Estado de Minas, apesar de varias tratativas patrocinadas pelo
MPF, foram omissos a questdo do acervo do Museu da Lapinha. N&o propuseram
nenhuma solucédo e destinacdo do material e do imovel que atendesse as demandas
constitucionais de um Estado Democratico de Direito. Omissdo que infringe os
dispositivos supracitados de forma contundente; o art. 23, Ill em razdo de néao
exercer seu DEVER-poder de protecdo, e o art. 215, mercé de nao garantir o

exercicio dos direitos culturais.

Os requeridos ndo se aperceberam das especificidades que o proéprio

imovel adquiriu, para a comunidade e para a argueologia local. Preocupam-se tao

somente, atualmente, em propiciar um espaco, moderno e sem qualquer garantia de
continuidade da exposi¢cdo ou mesmo de amplo acesso da comunidade, destinado a
receber acervo oriundo da Dinamarca — frise-se, provisoriamente. Conforme
noticiado, a entrada no receptivo tem o custo de quinze reais (!). Ainda, 0s equivocos
da edificacdo destinada ao receptivo encontram-se enumeradas na oitiva do
Professor Luiz Souza (DOC. 16).

E impossivel passar pelos estudos argueoldgicos de regido tdo rica e ndo

fazer alusdo ao Museu da Lapinha; este é reconhecido pela populacdo local e pelos

visitantes, com um grau de importdncia gue merece completo zelo das autoridades

publicas.

Em suma, a histdéria do museu, das formas de obtencdo do acervo, do

idealizador do imével se confundem com a histéria dos estudos arqueolégicos de

Lagoa Santa, sendo aspectos culturalmente indissociaveis.
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Ponto fulcral neste feito, € que ndo apenas o passado longinquo (bens
arqueologicos) merece cuidados do poder publico e da populacdo. O “passado
recente” é de suma importancia, seja para a populagéo atual se identificar com seus
simbolos, seja para a sociedade futura ter acesso a histéria do desenvolvimento dos
estudos arqueoldgicos no Brasil.

Observa-se que séo situacdes diversas, que nao devem ser confundidas.
N&do se pode patrocinar o fim do museu, pelas irregularidades supostamente
cometidas h& décadas atras para obtencdo do acervo. Se assim o fosse, 0 acervo
gue seguiu para a Dinamarca também n&o poderia ser internalizado em solo
brasileiro e, posteriormente, devolvido. O papel do Sr. Mihdly foi fundamental num
contexto em que ocorreram as maiores degradacdes dos sitios arqueoldgicos de
Lagoa Santa e que nada foi mantido no Brasil. Ademais, até hoje a profissédo de
arquedlogo sequer é regulamentada, ao revés daquelas de museologo e historiador,
razado pela qual, juridicamente, nem mesmo se pode afirmar que o0 mesmo nao

poderia ser considerado como tal.

Percebe-se gue gualquer tentativa de romper o laco que se formou entre

0 Museu da Lapinha, carinhosamente denominado “Castelinho”, a populacdo do

povoado da Lapinha e os estudos arqueoldgicos ali desenvolvidos seria artificial,

inconstitucional e traria maleficios & uma histéria de milhares de anos que existe ali

por 40 anos gracas a existéncia deste museu.

O presente museu é um marco na historia de estudos arqueoldgicos no
Brasil; ndo é possivel analisar a historia de tais estudos sem salientar a importancia
do imével. Destruir o prédio ou retirar todo acervo arqueoldgico seria rasgar uma das

paginas da histéria da arqueologia de Lagoa Santa e do Brasil.

O aludido projeto “Rota Lund” ira, por certo, aumentar as visitagdes a
regido. O presente feito visa permitir aos futuros visitantes acesso ao museu e a um
acervo minimo que nele deve ser mantido. Trata-se de uma forma de permitir aos
turistas o contato com o material arqueoldgico, concomitantemente a histéria da

arqueologia mineira.

Numa primeira frente é necessario coibir a possivel demolicdo do
mesmo, 0 que parece ser um dos objetivos futuros dos envolvidos. Trata-se de

importante interesse social. Visa-se evitar que os visitantes da Gruta ndo s6 tenham
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noticia da existéncia de um museu no passado mas que tenham acesso a ele e ao

Seu acervo.

DA BASE PRINCIPIOLOGIAAPLICAVEL AO CASO

Diante de tudo quanto ora narrado, resta evidente a necessaria aplicacdo
do seguintes principios, afetos a preservacdo do meio ambiente cultural: principio da
prevencao, principio da conservacao in situ, principio da educacéo patrimonial e o
principio da gestdo patrimonial cooperativa.

a) Do Principio da Prevencéo

O principio da prevengao traz insito o conhecimento do dano a ser provocado por
determinada conduta. Implica, portanto, em utilizar todas as medidas para evitar tal dano,
dano este objeto de diagndstico da comunidade cientifica ou mesmo consequéncia logica de
determinada atividade.

Nas palavras de Leite:

(...)o conteudo cautelar do principio da prevencédo € dirigido pela
ciéncia e pela detencdo de informacdes certas e precisas sobre a
periculosidade e o risco corrido da atividade ou comportamento, que,
assim, revela situagdo de maior verossimilhanga do potencial lesivo

gue aquela controlada pelo principio da precaugéo.111

Saliente-se que tal principio foi expressamente incorporado em nosso ordenamento
juridico, no artigo 225, § 1°, V, da Constituicdo Federal, e também através da Lei de Crimes
Ambientais (lei 9.605/1998, art. 54, § 3°).

No direito internacional, a célebre carta francesa intitulada La Charte de

L'Environment, datada de 2005, assevera em seu artigo 5°:

111 LEITE, 2003. p. 226.
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Art. 5° Lorsque la realisation d'um dommage, bien qu’incertaine em
l'etat dés connaissances scientifiques, pourrait affecter de maniere
grave ET irreversible Il'environmente, lés autorites publiques
veillente, par aplliciation Du principe de precaution ET dans leurs
domaines d’attribution, a la mise em ceuvre de procedures
d’evaluation dés risques ET a l'adoption de mesures provisoires ET

proportionnees afin de parer a la realization du dommage.

Por seu turno, os Tribunais brasileiros colecionam varios julgados no sentido de
defender o meio ambiente pelo viés tanto da prevencdo quanto da precaucdo, afastando

perigos potenciais (precauc¢do) e reais (prevencao).

Como exemplo, cita-se o julgado abaixo do STJ, em que se faz uma digressao
importante: o principio da precaucéo pressupde a inversao do 6nus probatério, razdo pela

gual cabe ao poluidor comprovar a inexisténcia do perigo, conforme grifado infra:

PROCESSUAL CIVIL — (..) - PRINCIPIO DA PRECAUCAO -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucdo fiscal por dano
ambiental movida por entidade autarquica estadual € de competéncia
da Justica Estadual. 2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se
o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as questbes

essenciais ao julgamento da lide. 3. O principio da precaucao

pressupde a inversdo do Onus probatério, competindo a quem

supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo o

causou ou gue a substancia lancada ao meio ambiente ndo lhe é

potencialmente lesiva. 4. Nesse sentido e coerente com esse

posicionamento, é direito subjetivo do suposto infrator a realizagéo
de pericia para comprovar a ineficicia poluente de sua conduta, ndo
sendo suficiente para torné-la prescindivel informacdes obtidas de
sitio da internet. 5. A prova pericial € necessaria sempre que a prova
do fato depender de conhecimento técnico, 0 que se revela aplicavel
na seara ambiental ante a complexidade do bioma e da eficacia
poluente dos produtos decorrentes do engenho humano. 6. Recurso

especial provido para determinar a devolugdo dos autos a origem
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com a anulacdo de todos os atos decisorios a partir do indeferimento
da prova pericial.

(Processo RESP 200801130826 RESP-RECURSO ESPECIAL -
1060753 Relator(a) ELIANA CALMON Sigla do érgdo STJ Orgédo
julgador SEGUNDA TURMA Fonte DJE DATA:14/12/2009)

b) Principio da Conservacéo in situ

No que tange ao principio da Conservacao in situ, Inés Soares assevera
“decorre da concepgao de que o conhecimento de nossa pré-histéria (e histéria) e a
formacdo e o enriquecimento da memodria coletiva dos brasileiros dependem da

disponibilidade de uma base representativa de recursos materiais e imateriais para

futuras geracdes e da fixacdo das comunidades tradicionais em seus territorios.

Na aplicacdo do principio em comento ao Museu da Lapinha e aos bens
arqueoldgicos ali existentes, tem-se que ambos carecem de protecdo dos Orgaos

publicos competentes, que devem canalizar esforcos para manter tais bens no local

onde sdo reconhecidos como parte da histéria da arqueologia e da histéria da

propria cidade e populacdo de Lagoa Santa.

Nesse sentido, resta estabelecido na Carta de Santos:

12- Os bens culturais ndo devem ser retirados do meio onde
foram produzidos ou do local onde se encontram vinculados por
razbes naturais, historicas, artisticas ou sentimentais, salvo
para evitar 0 seu perecimento ou degradacdo, devendo ser
reintegrado ao seu espaco original tdo logo superadas as

adversidades.

A partir de tal consideracéo, mister reconhecer que ha um vinculo entre a
estrutura fisica do museu, o acervo deste, a cidade de Lagoa Santa, a histéria da
Arqueologia e a populacéo local, vinculo este que consiste em um fato juridico que
demanda especial atencdo dos orgdos publicos, sob pena de afronta direta ao
Principio da Conservacdo in situ, esculpido nos artigos 215, 216 e 225 da

Constituicdo da Republica.
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¢) Principio da Educacédo Patrimonial

Outro principio aplichAvel ao caso é o da Educacdo Patrimonial. Visa
proteger a ligacao, reconhecimento, apreenséo, pela comunidade do valor do bem
cultural, do patrimonio. Possibilita 0 acesso a bens e direitos tidos como essenciais
para a comunidade, sendo um mecanismo participativo e permitindo a interagao

entre o povo e o meio ambiente (considerado no conceito genérico).

N&o basta resgatar o material arqueoldgico. E preciso conferir-lhe sentido,

aproxima-lo do cidadéo e fazer daguele um instrumento do saber.

d) Principio da gestdo patrimonial cooperativa

Por fim, o principio da gestdo patrimonial cooperativa dispde que o poder
publico atue em cooperacgao entre si, conjuntamente com os demais representantes
dos entes federativos, e com a sociedade civil, consoante determina o 81° do art.
216 da CF/88:

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

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade,
promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de
inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacéo, e de

outras formas de acautelamento e preservacao. (negritado)

Trata-se de principio explicito e de singular importancia para o caso em
tela, haja vista cuidar-se de Patriménio que envolve o IPHAN, o estado de Minas
Gerais através do IEF, o Museu Particular, o Municipio de Lagoa Santa, a
comunidade académica e a populacdo local. No contexto da Gestdo Patrimonial,

tem-se que os diversos atores devem envidar esforgos de forma cooperativa para
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cumprir os outros principios citados alhures. Assim, observa-se que o Principio da
Gestao Patrimonial consiste em um importante instrumento para a efetivagcdo dos

outros principios e regras aplicaveis ao caso.

DA POSSIBILIDADE DE PROTECAO JUDICIAL DO MUSEU DA
LAPINHA

Ainda que por mais de uma vez tenha se noticiado o possivel tombamento
do Museu da Lapinha, fato € que tal ndo se concretizou em ambito municipal. Diante
das particularidades da edificacéo e de seu evidente valor para a preservacao do
patriménio cultural, inclusive em ambito federal, mercé da importancia do acervo e

de sua impregnacao na edificacdo, resta possivel a protecdo equivalente em ambito

judicial.

Nessa toada, afirma José Eduardo Ramos Rodrigues: a Constituicdo da
Republica “exclui acertadamente a necessidade do tombamento prévio, ja que seu texto nao
exige que os bens sejam tombados para integrarem o patriménio cultural”. Ao designar o
tombamento como uma das medidas para a protecao do patrimdnio cultural, a Constituicdo
nao vinculou a esta medida a atribuicdo de tal valor, mas tdo somente seu reconhecimento.
O valor cultural, portanto lhe é prévio. (RODRIGUES, José Eduardo Ramos. Patriménio
Cultural: andlise de alguns aspectos polémicos, in Revista de Direito Ambiental, n°® 21,
pp.178 e 184)

O Promotor de Justica Rui Arno Richter, comentando a Lei 9.605/96, acrescenta: “Ja
a nova lei evoluiu em dois aspectos, em sintonia com a ordem constitucional: primeiro, em
vez de se referir & coisa tombada, referiu-se a ‘bem protegido por ato administrativo’,
ampliando a tutela penal para abranger os bens culturais reconhecidos por qualquer ato do
Poder Executivo, ndo s6 pelo tombamento; segundo, que mais de perto interessa a
exposicao, previu a ‘decisao judicial como forma habil de inserir bens culturais entre aqueles
merecedores de tutela penal.” (RICHTER, Rui Arno. Meio Ambiente Cultural. Curitiba: Jurua,
1999, p. 81.) (grifado)

Edis Milaré - com foco na auséncia de lesdo ao principio da separacdo dos poderes -
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acrescenta: “Como se disse, e nao faz mal repetir, o reconhecimento de que determinado
bem tem valor cultural ndo € privativo do Poder Legislativo ou do Executivo, podendo
também ser emanado do Poder Judiciario. Essa a linha preconizada pela Lei n°. 7.347/85,

gue tornou possivel a inclusédo de bens no patriménio cultural brasileiro por meio de deciséo

judicial, independentemente do critério administrativo”. (MILARE, Edis. Direito do ambiente.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.193).

Na mesma linha, Hugo Nigro Mazzilli: “Fica claro, no exame da legislagéo, que tanto
se protege o patrimbnio publico tombado como o ndo tombado (...) admitir que necessario
fosse o prévio tombamento para posterior defesa em juizo, seria, na verdade, tornar inGcua
na maioria das vezes a protecdo jurisdicional. Se s6 bens tombados (definitiva ou
provisoriamente) pudessem ser protegidos pela acao civil publica, por absurdo nem mesmo
uma cautelar (...) destinada a impedir um dano iminente, poderia ser proposta, se o bem de
valor cultural ndo estivesse tombado ... Frustrar-se-ia 0 escopo das leis, seja o da Lei n.
7.347/85 (que cuida ndo s6 da reparacdo do dano, como de sua prevencao), seja até
mesmo o0 escopo da Constituicdo da Republica (cujo art. 216, § 4°, prevé punicdo nao so6
pelos danos, como pelas préprias situagdes de risco causadas ao patrimbnio cultural”.
(MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Sdo Paulo, Revista dos

Tribunais, 1991. 3. ed. revista, ampliada e atualizada p. 85)

Ainda, José dos Santos Carvalho Filho leciona: “Importante e moderno instrumento
protetivo € a acao civil publica, regulada pela Lei n°. 7.347, de 24.07.85. O grande objetivo
da lei é a protecdo dos interesses coletivos e difusos da sociedade (...). Segundo o art. 1°,
lll, desse diploma, séo protegidos pela acéo civil publica, dentre outros direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, podendo ser postulado pelo autor pedido
condenatério (...).isso independentemente de prévio ato de tombamento" (Manual de Direito
Administrativo, 52 ed., Lumen Juris, 1999, p. 551).

Marcelo Vanzella Sartori, em sua dissertacdo sobre o tema, apresentada ao
Programa de Mestrado da Universidade Catélica de Santos a cujo link remetemos,
http://biblioteca.unisantos.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=65, traz conclusdes
baseadas em significativa jurisprudéncia que demonstra a posicdo majoritaria do Poder

Judiciario quanto a tutela jurisdicional protetiva de bem n&o tombado.


http://biblioteca.unisantos.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=65
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Por fim, a promotora de justica no Estado do Rio Grande do Sul, Ana Maria Moreira
Marchesan, contribui com as seguintes conclusbes em seu trabalho “A Protegéo

Constitucional ao Patrimonio Cultural”:

“VI. CONCLUSOES:

VILI. Unido Federal, estados-membros, Distrito Federal e municipios
possuem competéncia concorrente para legislar a respeito da protecao
ao patriménio cultural, além de terem o dever de, na 6Orbita de seus

interesses, protegerem efetivamente esse acervo.

VI. Il. O tombamento é apenas uma das formas de protecdo ao
patrimdnio
cultural.

VI. lll. O valor histérico-cultural de um bem independe de tombamento,

mas
deve precedé-lo.

VI. IV. E juridicamente possivel o ajuizamento de acdo civil pablica
objetivando a preservacdo de um bem de valor histérico-cultural nao

tombado.

VI. V. E possivel o ajuizamento de ag&o civil publica objetivando a
indenizacdo, em prol da comunidade, pela destruicdo de bem néo

previamente tombado, mas de reconhecido valor sécio-cultural.

VI. VI. O reconhecimento da importancia histérico-cultural de um bem

é viavel até mesmo através de lei.

VI. VII. A decisdo judicial que reconhece a importancia histérico-

cultural e

determina a preservacdo de um bem ndo tombado ndo constitui ato

abusivo, nem intromissdo no exercicio do poder discricionario do
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administrador, mas externa ato de efetividade aos preceitos
constitucionais e infraconstitucionais que impdem a preservacédo da

memoria cultural brasileira.
VI. VIII. O inventario dos bens de valor histérico-cultural constitui prova

pré-constituida de sua importancia, sujeitando o proprietario e,

subsidiariamente, o poder publico a sua preservacao.
VI. IX. O titular de um bem de valor histérico-cultural esta jungido a

observar as limitacdes derivadas do necessario respeito ao direito

coletivo na respectiva preservacao.

VI. X. O detentor do direito de propriedade, na vigente ordem

constitucional,
ha de exercé-lo de molde a nao prejudicar a coletividade.

VI. XI. O tombamento néo € indenizavel, na medida em que ndo afeta

0 conteudo do direito de propriedade.

VI. XII. Devem ser estimulados beneficios fiscais aos proprietarios de

bens
tombados com o fito de fomentar sua efetiva preservacéo.

VI. XIlll. A temética da protecdo ao patrimdnio cultural assume,
paulatinamente, maior importancia, na medida em que recrudescem

as acOes deturpadoras de bens culturais. “

Da jurisprudéncia patria colacionam-se os seguintes julgados:

ACAO CIVIL PUBLICA - Obrigacdo de n&o fazer - Preservacdo da
construcao de edificio - Valor historico e arquitetdnico - Lei a respeito
ndo aprovada - Irrelevancia — Interesse Publico que pode ser
defendido como realidade social - Reconhecimento de sua existéncia

gue pode ser feito pelo Judiciario, ndo sendo privativo do 6rgéao
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Legislativo ou Administrativo - Sentenca anulada - Prosseguimento
do feito ordenado — Recurso Provido. (RJITJESP - 114/38).

ACAO CIVIL PUBLICA - Preservacdo de praca publica - Valor
historico e paisagistico - Interesse da comunidade, no sentido do
resguardo de tradi¢cOes locais - Reconhecimento de sua existéncia
gue pode ser efetivado pelo Judiciario, ndo sendo privativo do érgao
Legislativo ou Administrativo - Lei Federal n. 7.347, de 1985 — Agéo
Procedente - Recursos néo providos. (RJITJESP 122/50).

ACAO CIVIL PUBLICA. PATRIMONIO CULTURAL. AUSENCIA DE
TOMBAMENTO. IRRELEVANCIA. POSSIBILIDADE DE PROTE(;AO
PELA VIA JUDICIAL. INTELIGENCIA DO ART. 216, § 1° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Ndo ha qualquer exigéncia legal
condicionando a defesa do patrimdnio cultural - artistico, estético,
historico, turistico, paisagistico - ao prévio tombamento do bem,
forma administrativa de protecdo, mas ndo a Unica. A defesa é
possivel também pela via judicial, através de acdo popular e acdo
civil publica, uma vez que a Constituicdo estabelece que "o Poder
Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera
0 patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento, desapropriacdo, e de outras formas de
acautelamento e preservacgdo." (art. 216, § 1°). (TIJSC - Apelagéo
civel n° 97.001063-0, de Criciima. Relator: Des. Silveira Lenzi. J.
24/08/1999).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PORTO ALEGRE. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMOVEL PARTICULAR. VALOR HISTORICO E
CULTURAL. AUSENCIA DE LEI MUNICIPAL QUE INCLUA O BEM
ENTRE O PATRIMONIO CULTURAL A SER PROTEGIDO.
POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO DETERMINAR A
PRESERVACAO DO IMOVEL. PERIGO DE COLAPSO. INTERESSE
PUBLICO CARACTERIZADO. O Poder Publico, mesmo ausente lei

municipal que estabeleca a preservacdo do imoOvel constante da



246

listagem de valor histérico cultural, pode determinar ao proprietario
sua conservacao. Além do valor artistico, histérico ou cultural que
importem na sua preservagdo, cumpre atentar para a conservagao
estrutural, sob pena de se causarem danos a integridade e vida de
pessoas. Agravo ministerial provido. Liminar confirmada. (Agravo de
Instrumento n° 599327285, 42 Camara Civel do TJRS, Porto Alegre,
Rel. Des. Vasco Della Giustina. j. 19.04.2000).

Em suma, doutrina e jurisprudéncia reconhecem como plenamente possivel a
protecao judicial com mesmos efeitos do tombamento, sendo certo que o Museu da Lapinha
€ um exemplo no qual tal tese deve ser aplicada. E, em assim o sendo, 0 acessorio — bens

gue hoje se encontram no mesmo — devem seguir o principal.

DATUTELA ANTECIPADA

Como é cedico, o direito a ordem juridica justa, extraido do sistema
constitucional organicamente considerado, compreende nao apenas o direito de
provocar a atuacdo do Estado, mas também, e principalmente, o de obter, em prazo
adequado, uma deciséo justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos

fatos.

O decurso do tempo, como se sabe, muitas vezes é incompativel com a
efetividade da jurisdicdo, notadamente quando o risco de perecimento do direito

reclama tutela urgente.

Observa-se que, no presente caso, 0S requisitos autorizadores da tutela

antecipatéria encontram-se presentes:

a) fumus boni iuris restou comprovado, exaustivamente, na

argumentacéo exposta.

b) periculum in mora evidencia-se em razédo do Projeto Rota Lund estar

em plena execucéo:

- em 2011 inaugurou-se a nova iluminagao da Gruta da Lapinha;
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- no ambito legislativo, o poder executivo estd autorizado, pela Lei
Estadual 19.998 de dezembro de 2011, a promover a desapropriacao dos

bens imoéveis no interior do parque;

- em 24 de fevereiro de 2012 foi inaugurado um auditério na PUC MINAS,

que é o marco zero da rota;

- a conclusdo do centro Receptivo Peter Lund, que esta no projeto da
Rota, foi amplamente noticiada, ausente qualquer mencdo a manutencao

do Museu da Lapinha;

Nesse diapasao, observa-se que a presente demanda ndo pode esperar a
prolacdo da sentenca, haja vista que as Ac¢des Civis Publicas demandam grande

dilacéo probatéria.

Faz-se mister a concesséo de medida antecipatoria que vise suspender a
demolicdo/alteracdo fisica externa e a retirada do acervo arqueoldgico do museu,

além da necessidade de viabilizar a manutencéo da Instituicao.

V- Dos Pedidos

Por todo o exposto, ante a presenca dos requisitos legais, considerando a
possibilidade de dano irreparavel ao patriménio arqueoldgico e a edificacdo que o
abriga, requer o Ministério Pablico, com fundamento no art. 273, | do CPC, que seja
deferida TUTELA ANTECIPADA, de forma a impedir a demolicdo do imével e/ou a

retirada do acervo arqueoldgico, determinando ao Estado de Minas Gerais e ao IEF

gue se abstenham de realizar qualquer ato tendente a demolir, alterar o aspecto da
edificacdo, retirar o acervo que nela se encontra ou mesmo dificultar o

funcionamento do Museu Argueoldgico da Lapinha.

Ao final da presente demanda, confirmando-se a tutela antecipada

pleiteada, requer:
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1 — seja apresentado pelo IEF e Estado de Minas Gerais, se necessario
com apoio do IPHAN, projeto de revitalizacdo, abordando os aspectos museol6gicos
e museograficos, inclusive identificando-se que parte especifica - se néo
imprescindivel a manutencdo da totalidade do acervo arqueolégico para as
atividades abertas a visitacdo - devera ser mantida na localidade em exposic¢ao;

2 — sucessivamente:

2.1 - seja declarado judicialmente o valor para a preservacdo do
patriménio cultural do Museu Arqueol6gico da Lapinha, conjunto de edificacédo
acrescida do acervo arqueoldgico, determinando-se ao Estado de Minas Gerais e ao

IEF sua manutencao;

2.2 — sejam implementados o0s projetos mencionados no item 1,

revitalizando-se o Museu Arqueoldgico da Lapinha.

Ainda, seja cominada multa individual e solidaria de R$ 100.000,00 (cem
mil reais), a reverter em favor do Fundo de que trata o artigo 13 da Lei n°
7.347/1985, em caso de descumprimento, por qualquer dos réus, de qualquer das

determinacdes objeto desta demanda.

V- Dos Requerimentos

Ante tal conjuntura, o MPF requer, por fim:

a) a juntada dos documentos em copia anexa, pugnando pela producéo
de todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente a pericial e a

documental;

b) sejam os réus citados, na pessoa de seus representantes legais,

para, querendo, apresentar defesa, sob as penas da lei;

c) que o IPHAN seja intimado para afirmar de seu interesse em

ingressar no polo ativo da presente demanda;
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VI- Do valor da causa

Sendo de valor inestimavel o patrimbnio arqueoldgico, atribui-se a

causa, o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais).

Nesses termos, pede deferimento.

Belo Horizonte, 04 de outubro de 2012.

Zani Cajueiro Tobias de Souza

Procuradora da Republica



