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PARTE | - RELATORIO

O presente Parecer trata-se de analise juridica acerca da legalidade e dos
limites para a atuacdo do Instituto do Patrimonio Histdrico e Artistico Nacional - IPHAN
no ambito do processo de licenciamento ambiental nas esferas municipais e estaduais,

especificamente quando este érgdo realiza o chamado licenciamento arqueologico.

Este Parecer foi motivado por a¢des especialmente da Superintendéncia do
IPHAN no Estado do Maranhdo (IPHAN-MA), as quais, a partida, tém se mostrado em
franca contrariedade ao que dispGe a legislagcdo sobre licenciamento ambiental e a
prépria Lei que rege o licenciamento arqueoldgico do IPHAN — a Instrucdao Normativa n2
01/2015. E Tais acBes do IPHAN-MA tém provocado significativos prejuizos financeiros
e de tempo para varios empreendimentos, em especial aqueles do setor de construcado
civil, bem como tem gerado um cendrio de inseguranca juridica que penaliza o
investimento deste setor em novos empreendimentos. Este é, em apertada sintese, o

problema a ser trabalhado.

Diante desse problema, a Associacdo dos Dirigentes Imobilidrios do Maranhao
— ADEMI, dentro do seu legitimo interesse de protecdo das suas empresas associadas e,
difusamente, do setor de construcdo civil e imobiliario, contratou a Virtu Ambiental para

a pesquisa e elaboracdo do presente Parecer.

O corpo juridico da Virtu Ambiental realizou ampla pesquisa sobre o tema. O
objetivo geral foi o de analisar como esta sendo e como deveria ser, segundo a legisla¢ao

sobre o tema, a atuacdo do IPHAN dentro do processo de licenciamento ambiental.

Dentro desse objetivo geral, foram delimitados quatro objetivos especificos: 1)
compreender a posicdo do IPHAN, com suas possibilidades e limites, no processo de
licenciamento ambiental; 2) analisar as acGes e a postura geral do IPHAN neste processo,
avaliando a legalidade das mesmas; 3) caso constatadas ilegalidades, apontar os
eventuais prejuizos sofridos pelas empresas, consumidores e toda a sociedade em razao

das mesmas; 4) e propor mudancgas nas a¢bes e postura geral do IPHAN, apontando



INASP Revista Cientifica INASP. Nimero 1. Vol. 1. Jan-Mar/2020

INSTITUTO ASSIS PASSOS

como deve ser a atuagao do IPHAN no processo de licenciamento ambiental de acordo

com a legislagao.

A pesquisa foi delimitada na atuagao do IPHAN consistente no chamado
licenciamento arqueoldgiam dmbito dos casos de licenciamento ambiental nas esferas
municipais e estaduais, visto que esses sao 0s casos que motivaram o presente parecer.
Contudo, muitas das conclusGes a que se chegou sdo extensiveis ao licenciamento
arqueoldgicado IPHAN na esfera federal, bem como sdo extensiveis as a¢des do IPHAN

focadas em outros bens de sua protecdo que ndo os arqueoldgicos.

A metodologia de pesquisa envolveu profunda revisdao e analise da legislacdo
sobre o tema, e em relacdo aos objetivos especificos de n? 1 e n? 4 acima apontados,
utilizou-se o método dedutivo, partindo-se da andlise das disposicdes gerais da
legislagdo para, a partir de um raciocinio escalonado e dedutivo, chegar as conclusdes
especificas acerca de como deve o IPHAN atuar no processo de licenciamento

ambiental.

Depois, para o objetivo especifico de n? 2 também acima apontado, utilizou-se
o método indutivo, partindo-se da analise de fatos concretos para se chegar a uma
conclusdo geral acerca de como esta agindo atualmente o IPHAN no tema pesquisado e
o qudo legal ou ilegal é tal atuacdo. Neste ponto, destaca-se que, apesar de terem sido
inseridos na avaliacdo alguns fatos perpetrados pelo IPHAN nacional, a maioria dos fatos
aqui analisados foram de acdo do IPHAN-MA, visto que foram especificamente as acbes
desta Superintendéncia do IPHAN aquelas que motivaram o presente parecer em razao
de estarem trazendo prejuizos para diversas empresas nesse Estado, conforme dito
anteriormente. Nesse sentido, as conclusdes apontadas acerca desse objetivo, apesar
de respingarem nas ac¢bes do IPHAN nacional, sdo focadas no ambito pesquisado, qual
seja, as acdes do IPHAN-MA. Podem existir, eventualmente, Superintendéncias do
IPHAN em outros estados que agem de forma diversa do IPHAN-MA e para as quais as

conclusdes aqui apontadas, portanto, ndo sdo cabiveis.

O fato é que a pesquisa revelou, e é necessario revelar tal conclusao desde j3,

diversas camadas de ilegalidades praticadas pelo IPHAN-MA, e parte delas ndo possuem,
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até onde se observou, respaldo nacional ou de outros estados, especificamente aquelas
camadas mais profundas referentes a classificacdo dos empreendimentos pelo IPHAN-
MA em nivel mais alto do que o determinado pela Instrugdo Normativa n? 01/2015 e
sem nenhuma justificativa para tal acdo. Por essa razao, optou-se por realizar, como
complemento e apéndice do presente Parecer, um Estudo de Casos Concretps:
aborda especificamente os atos do IPHAN-MA de classificar erroneamente os
empreendimentos e, com isso, fazer-lhes exigéncias maiores do que aquilo que
expressamente determina a IN 01/2015. Esse Estudo de Casos Concretssim, permite
individualizar esta conduta ilegal especifica do IPHAN-MA, que ndo necessariamente

corresponde ao praticado pelo IPHAN de outros estados ou pelo IPHAN nacional.

Mas de uma maneira geral, fora esta acao ilegal especifica, as outras camadas
de ilegalidade, apesar de terem sido pesquisadas no ambito do IPHAN-MA,
correspondem a uma postura que o IPHAN nacional possui pretensao de universalidade
em todo o pais — logo, dentro do presente Parecer e excluindo-se o apéndice do Estudo
de Casos Concretosgbe sim apontar o “IPHAN”, e ndo apenas “IPHAN-MA”, como

6rgdo perpetrador das primeiras camadas de ilegalidade.

E para o objetivo especifico de n2 3, partiu-se tanto de fatos concretos como
também se realizou raciocinios dedutivos para se apontar os eventuais prejuizos
sofridos pelas empresas, consumidores e toda a sociedade em razao da atuacao ilegal

do IPHAN.

Os fatos concretos utilizados na pesquisa do Parecer e do Estudo de Casos

Concretos foram obtidos através das seguintes formas:

a) Foi realizada pesquisa de documentos e informacdes disponiveis no site do
IPHAN e de outros 6rgdos. Destaca-se que se encontrou informacgées gerais no
site do IPHAN (como o Cadastro Nacional de Sitios Arqueoldgicos), porém as
mesmas foram de complicado acesso, ndo estdo facilitadas no site. Destaca-se
também que n3o se conseguiu acessar os processos de licenciamento
arqueoldgico através do site do IPHAN sem a ciéncia prévia do niumero do

processo, e por essa razao foi protocolado através da ADEMI, em duas ocasides,

7
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oficios no IPHAN-MA com o pedido de disponibilizacdo das Fichas de
Caracterizacdo de Atividade — FCA e dos Termos de Referéncia-TRE que
instruem os processos de licenciamento arqueoldgico dos Ultimos trés anos. No
ultimo oficio, para facilitar a reposta deste érgdo, pediu-se somente que fosse
disponibilizada uma lista com os numeros dos processos de licenciamento
arqueoldgico de 2016 até hoje; contudo, o IPHAN-MA ndo respondeu a
nenhum dos dois oficios, apesar de ja ter transcorrido um prazo de quase dois

meses em relagao a data de protocolo do primeiro.

b) Foram realizadas entrevistas coletivas e individuais com as empresas
associadas da ADEMI. Todas as empresas associadas da ADEMI presentes nas
reunides e entrevistadas revelaram uma grande insatisfacdo em ralagdo as
exigéncias arqueoldgicas e postura geral do IPHAN-MA nesta matéria; porém,
por receio de represalias por parte deste drgdo, varias empresas, apesar de
apoiarem a pesquisa, preferiram nao ter os dados dos seus empreendimentos
aqui expostos. Para minimizar esse problema para as empresas que aceitaram
expor os dados dos seus empreendimentos, o Estudo de CasoConcretosdo
menciona explicitamente o nome de nenhuma empresa, apesar de trazer
dados especificos sobre os empreendimentos trabalhados em cada estudo de

Caso.

c) Foi solicitada e realizada reunido coletiva com o IPHAN-MA e as empresas
associadas da ADEMI, na qual os representantes desse 6rgdo afirmaram a
posicdo/interpretacdo do IPHAN (e ndo apenas do IPHAN-MA) acerca de

guestionamentos-chaves colocados.

d) Foi enviado através da ADEMI oficio para a Secretaria de Meio Ambiente do
Estado do Maranhao, Secretaria de Meio Ambiente do Municipio de S3o Luis e
Secretaria de Meio Ambiente do Municipio de S3o José de Ribamar, com
solicitacdo de informacdes acerca da participacdo do IPHAN-MA nos
licenciamentos ambientais no ambito das respectivas secretarias. Somente a

Secretaria Municipal de Meio Ambiente de S3o Luis, até o presente momento,
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respondeu ao oficio — porém sua resposta consistiu em informar, por sua vez,
qgue oficiou o IPHAN-MA, para que o mesmo se manifeste a respeito dos

guestionamentos presentes no oficio da ADEMI.

Feitas todas estas consideracdes introdutdrias, passa-se agora a andlise proposta.

E o Relatdrio.

PARTE Il - ANALISE DO PROBLEMA

1. Preliminarmente: panorama geral da Legislacdao que rege o IPHAN
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O Instituto do Patrimbnio Histérico e Artistico Nacional — IPHAN é uma
autarquia federal vinculada ao Ministério da Cultura, e foi criado em 1937 com a
finalidade de proteger e promover o Patriménio Cultural Material e Imaterial do pais,

permitindo sua existéncia e usufruto para a presente e futuras geracoes.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, no seu art. 216, V, que os conjuntos
urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontolégico,

ecoldgico e cientifico constituem patrimonio cultural brasileiro.

O Decreto-Lei n? 25/1937, anterior a Constituicdo de 1988 e que foi
recepcionada por esta, define na mesma linha da Constituicdo os bens que constituem
o Patrimonio Histérico e Artistico Nacional e organiza em linhas gerais a protecdo do
mesmo e, especificamente sobre o patrimonio arqueolégico, destacam-se a Lei n2

3924/1961, que dispde sobre os monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos.

A Portaria n2 230/2002 do IPHAN era a norma que regulamentava, até tempos
recentes, a atuacao deste drgao no ambito dos processos de licenciamento ambiental —
e tal portaria limitava tal participacdo aos casos de empreendimentos sujeitos ao EIA-

RIMA.

Contudo, tal Portaria foi revogada pela Instru¢do Normativa n2 01/2015, a qual
retirou tal limitagdo e trouxe um quadro com varios critérios objetivos para guiar a

atuacdo e exigéncias do IPHAN no dmbito do processo de licenciamento ambiental.

A partir da edicao da referida Portaria observou-se de forma muito forte uma
tentativa do IPHAN de imputar aos empreendedores e aos drgdos ambientais
licenciadores a obrigacdao de fazerem passar pelo crivo do IPHAN todo e qualquer
processo de licenciamento ambiental. E a partir daqui intensificam-se os problemas, os

guais vém sendo fortemente sentidos no ambito do Estado do Maranhao.

Destaca-se que no mesmo ano de 2015 foi editada a Portaria Interministerial
n2 60/2015, voltada especificamente para os empreendimentos licenciados no ambito

da Unido (pelo IBAMA). Apesar da pesquisa deste Parecer ter sido delimitada para o

10
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ambito do licenciamento ambiental municipal e estadual, eventualmente far-se-a

referéncia a esta Portaria Interministerial a titulo exemplificativo.

2 Da posicao do IPHAN no processo de licenciamento ambiental
2.1 ConsideragGes gerais sobre os drgaos competentes para licenciar

O licenciamento ambiental é um dos instrumentos da Politica Nacional de Meio
Ambiente (Lei n2 6938/1981, art. 99, IV) e constitui-se no processo administrativo
através do qual o poder publico avalia, com base em estudos técnicos como o Estudo de
Impacto Ambiental (ou outros mais simples), os impactos ambientais e socioeconémicos
de determinado empreendimento, bem como prevé ou exige do empreendedor a
previsao de formas de minimizar os impactos negativos e maximar os impactos positivos
e, ao final, através da ponderacdo entre esses impactos, concede (ou ndo) as devidas

licengas ao empreendimento, com ou sem condicionantes.

Embora existam licenciamentos ambientais simplificados que ocorrem em uma
Unica etapa, em geral o processo de licenciamento conta com trés etapas, cada uma
correspondendo a uma licenca especifica concedida ao final: prévia, de instalacdo e de
operac¢dao. Todo empreendimento com significativo impacto ambiental sé pode ser

instalado e operado se possuir as respectivas licencas ambientais.

Pode-se dizer que é o licenciamento ambiental é o principal instrumento de
promoc¢do direta do desenvolvimento sustentdvel, visto que realiza uma ponderacdo
entre “meio ambiente” e “desenvolvimento”, otimizando a aplicacdo esses dois
objetivos da Republica Federativa Brasileira de acordo com as circunstancias do caso
concreto — desta forma, permite o desenvolvimento socioeconémico, porém com o

minimo de impacto ambiental possivel.

Apesar de que a Politica Nacional de Meio Ambiente se debruga apenas sobre

I”

o chamado “ambiente natural”, frise-se que, segundo a doutrina brasileira e de outros
paises, o conceito de “meio ambiente” abarca tanto o ambiental natural (formado pelos

ecossistemas, recursos e ciclos naturais) como também o ambiente cultural (formado
11
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pelo patrimoénio histérico-cultural material e imaterial) e também o ambiente artificial,
que engloba todo o ambiente construido/modificado pelo homem. H4 quem ainda
acrescente nesta classificagdo o ambiente “do trabalho”, referente ao local onde uma

pessoa exerce suas atividades laborais. ®

Sendo assim, a ciéncia juridica e o licenciamento ambiental preocupam-se, por
certo, ndo apenas com o impacto no ambiente natural, mas também com o impacto nas
outras categorias de ambiente, como o cultural, desde que quaisquer desses impactos
sejam “significativos” — pois, em tese, absolutamente qualquer atividade humana, desde
a construcdo de uma choupana de palha, gera um impacto/modificacdo no ambiente.
Assim, para gerar a obrigacdo de passar pelo processo de licenciamento ambiental, os
impactos negativos, seja no ambiente natural, cultural, artificial ou do trabalho, hdo de
ser “significativos”, no sentido de que sdo de grau relevante para o poder publico e a

sociedade.®

De acordo com o grau de impacto do empreendimento (e outros critérios
especificos), o empreendimento serd licenciado por um dos trés drgaos seguintes:
IBAMA, Secretarias Estaduais de Meio Ambiente e Secretaria Municipal de Meio

Ambiente.

Os trés 6rgaos citados compdem, junto com outros, o Sistema Nacional de Meio
Ambiente — SISNAMA, que seria o conjunto de drgdos responsaveis pela gestdo do

ambiente no Brasil, incluindo o licenciamento ambiental.

5> Como exemplo: Fiorillo, Celso. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2015.
/ MILARE, Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

8 Insta mencionar que o termo “impacto significativo” é aquele expressamente usado na Constituicdo
Federal, art. 225, paragrafo 19, IV, para exigir o Estudo de Impacto Ambiental —porém, tal termo ou outros
de semelhante conotagdo sdo também utilizados pela doutrina brasileira e leis infraconstitucionais para
indicar que tipos de empreendimentos estdo sujeitos a passarem pelo processo de licenciamento
ambiental, a exemplo da PNMA, art. 99, IV que utiliza o termo “atividades potencialmente poluidoras”. O
fato é que, independente da nomenclatura, o impacto ambiental negativo ha de ser significativo, e a
Resolugdo CONAMA n2 237/97 trouxe, para facilitar, um rol de empreendimentos que, a priori, se
encaixam na modalidade de “impacto significativo” e portanto devem passar pelo processo de
licenciamento ambiental.

12
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A composi¢ao do SISNAMA e a competéncia geral de cada um dos seus 6rgaos

esta disposta no art. 62 da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n? 6938/1981), a

saber:

“Art 62 - Os orgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Territdrios e dos Municipios, bem como as fundagGes
instituidas pelo Poder Publico, responsdveis pela protegdo e
melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema Nacional
do Meio Ambiente - SISNAMA, assim estruturado:

| - érgdo superior: o Conselho de Governo, com a fungdo de
assessorar o Presidente da Republica na formulagdo da politica
nacional e nas diretrizes governamentais para o meio ambiente e
0s recursos ambientais;

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 os recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrdes
compativeis com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
essencial a sadia qualidade de vida;

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

IV - 6rgdos executores: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA e o Instituto Chico
Mendes de Conservacdao da Biodiversidade - Instituto Chico
Mendes, com a finalidade de executar e fazer executar a politica e
as diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente, de
acordo com as respectivas competéncias;

V - Orgdos Seccionais: os orgdos ou entidades estaduais
responsaveis pela execu¢do de programas, projetos e pelo controle
e fiscalizagdo de atividades capazes de provocar a degradacgdo
ambiental;

VI - Orgdos Locais: os orgdos ou entidades municipais,
responsaveis pelo controle e fiscalizagdo dessas atividades, nas
suas respectivas jurisdigdes”. (grifou-se).

De forma mais especifica, a Resolugdgo CONAMA n2 237/97 trouxe regras para

a divisdo de competéncia para licenciar entre o IBAMA, os érgdos ambientais seccionais

(as Secretarias Estaduais de Meio Ambiente) e os érgdos ambientais locais (as

Secretarias Municipais de Meio ambiente). Como as regras definidas na referida

13
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Resolugdo ainda causavam certa confusdo acerca de qual, desses trés érgdos, era o
responsavel para licenciar certos empreendimentos, foi promulgada a Lei
Complementar n2 140/2011, que reforcou e detalhou as regras gerais ja estabelecidas

na Resolucdo CONAMA n@ 237/97.

E oportuno frisar que, mesmo na época da Resolu¢io CONAMA n2 237/97,
nunca houve duvida de que o processo de licenciamento ambiental cabe aos trés érgaos
pertencentes ao SISNAMA: IBAMA, no ambito federal (Unido); Secretarias de Estado de
Meio Ambiente, no dmbito estadual (Estados); e Secretarias Municipais de Meio
Ambiente, no ambito municipal (Municipios). Tais érgdos sao os “donos”, os “titulares”
do processo de licenciamento ambiental. A duvida que existia em muitos casos era
somente acerca de quais desses trés 6rgdos era o competente para um determinado

caso concreto.

Pois bem, o fato é que a Lei Complementar n2 140/2011 n3do apenas dirimiu as
duvidas sobre a competéncia entre esses trés drgaos como, de quebra, reforgou, para
além de qualquer sombra de duvida, o fato de que os trés sdo os Unicos competentes
para comandar o processo de licenciamento ambiental. Se um empreendimento deve
ser licenciado, necessariamente este processo de licenciamento devera ser comandado
ou pelo IBAMA (Unido), ou pela Secretaria Estadual de Meio Ambiente (Estado) ou pela

Secretaria Municipal de Meio Ambiente (Municipio).

E oportuno frisar que a Lei Complementar 140/2011 trata-se, como seu proprio
nome intitula, de uma “lei complementar”, uma das espécies normativas mais
superiores na hierarquia das leis, s6 estando abaixo da Constituicdo Federal (e das suas
Emendas Constitucionais). Portanto, somente uma Emenda Constitucional ou outra Lei
Complementar poderiam alterar a disposicdo de que os 6rgdos competentes para
comandar o processo de licenciamento ambiental sdo aqueles integrantes do SISNAMA
e ja previstos na Politica Nacional de Meio Ambiente: o IBAMA, representando a Unido,
as Secretarias Estaduais, representando os Estados e as Secretarias Municipais de Meio

Ambiente, representando os municipios.
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Nessa esteira, lembremos que o sistema juridico é composto por normas que
guardam uma relacdo de hierarquia entre si — é a chamada “piramide hierarquica das
leis”,” na qual as leis em posi¢des inferiores devem necessariamente estar de acordo
com aquelas de posi¢Oes superiores, ou seja, o ordenamento juridico é um sistema que

funciona através de uma hierarquia escalonada.

Assim, qualquer lei que venha a dispor sobre licenciamento ambiental deve
respeitar as leis hierarquicamente superiores que ja tratam do tema. E existem
especialmente trés leis que, de forma escalonada, ditam as regras de competéncia para
o licenciamento ambiental no Brasil: a Lei Complementar n? 140/2011, Lei Ordinaria n2

6938/1981 e a Resolugcdo CONAMA n@ 237/97.

Desta forma, um determinado érgdao ndo pode, por exemplo, criar novas
obrigacOes referentes ao licenciamento ambiental através de uma espécie normativa
inferior (como uma Portaria ou uma Instrucdo Normativa) que nao esteja em pleno
acordo com as leis superiores que ja tratam do tema — se o fizer, a norma criada por esse

orgdo sera ilegal.

E nesta hipdtese em que a norma ilegal esta exigindo obriga¢des do particular,
tais exigéncias ferem também um dos principios basilares de todo o ordenamento

juridico e expressamente previsto na Constituicdo Federal como clausula pétreao

principio da legalidade, segundoo qual a Y A Y 3dzSY & SNl 2Z0NRM3II

FIETSNIFE3dzyl O2Aal (A8, ¥, daXonSitvici&raddidi dizfo8s).
Uma vez que a lei em questdo seria ilegal, entdo ndao pode o particular ser forcado a

cumprir com a obrigagcdo expressa na mesma.

Todas essas reflexdes sobre a hierarquia de leis serdo fundamentais para
tratarmos do problema-chave do presente Parecer: a interveniéncia do IPHAN no

processo de licenciamento ambiental. Mas antes de adentrarmos no problema, é

7 A pirdmide hierdrquica das Leis e a construcdo escalonada do ordenamento juridico foi proposta
primeiramente por Hans Kelsen e, desde entdo, vem sendo aprimorada por diversos outros autores,
constituindo-se hoje em um dos pilares da teoria do ordenamento juridico. Sobre o tema, ver: KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. / BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico.
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oportuno sintetizar as reflexdes sobre a hierarquia de leis através da imagem abaixo,

gue coloca em destaque as leis que regem a competéncia para licenciar.

Figura 1: Piramide Hierarquica das Leis, com destaque para aquelas que versam sobre competéncia para

licenciar

Art. 52, I1: Principio da Legalidade

Constitui¢ao

Leis Complementar n2 140/2011

Leis Complementares

Leis Ordindrias Leis Ordinaria n2 6938/1981

Resolucdo CONAMA ne 237/97

Resolugbes

Portarias, Instrugdes Normativas e demais espécies normativas infra-legais

Fonte: produgdo dos autores

2.2 Do IPHAN como um drgao terceiro interveniente, e ndo o érgao titular do

licenciamento

Vimos acima que as leis que regem o licenciamento ambiental colocam tal
processo no comando do IBAMA, das Secretarias Estaduais e das Secretarias Municipais
de Meio Ambiente. Fora estes, podem outros 6rgados participarem do processo de
licenciamento ambiental? A resposta imediata é: sim, desde que respeitando a
competéncia do érgao ambiental licenciador e todas as normas superiores sobre o tema.
Esta participacdo, portanto, ndo importa em um “novo” ou “segundo” processo de
licenciamento ambiental, mas tdo somente em uma interveniénciadentro do processo

comandado pelo drgao titular do licenciamento.
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Ainterveniéncia de 6rgdos dentro do processo de licenciamento ambiental esta
regulamentada em normas esparsas, cada uma voltada para casos e/ou érgdos
especificos. Contudo, qualquer interveniéncia, esteja ou ndo regulamentada para um
caso e/ou orgdo especifico, deve ser balizada pelas normas superiores que tratam sobre

licenciamento ambiental.

No caso especifico do licenciamento ambiental no ambito da Unido, de
competéncia do IBAMA, a Portaria Interministerial n2 60/2015 foi criada justamente
para regulamentar como se dard a interveniéncia de diversos 6rgaos nesses processos
de licenciamento; e verifica-se, logo no art. 12 da Portaria, que o IPHAN é um dérgao
interveniente tal qual os outros previstos na mesma, sem poderes a mais do que
qualguer um deles e, certamente, sem nenhum poder de se sobrepor a competéncia do

orgdo ambiental licenciador (nesse caso, o IBAMA). Afirma o art. 19:

Art.1o Esta Portaria estabelece procedimentos administrativos
que disciplinam a atuacdo da Fundagdo Nacional do {ndio
FUNAI, da Fundacédo Cultural Palmaf€B, do Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico NacioHRBHAN e do Ministério

da Salde nos processos de licenciamento ambiental de
competéncia do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis IBAMA.

E oportuno também destacar o art. 32, § 22, da mesma Portaria, o qual coloca
critérios objetivos para os casos em que a intervenc¢ao de um desses érgaos é presumida
(ou seja, é certa para aquele caso) — e tais critérios se baseiam na pertinéncia direta e

objetiva do dérgdo interveniente com as circunstancias concretas do caso. Lé-se abaixo:

Art. 30 No inicio do procedimento de licenciamento ambiental,
o IBAMA devera, na FCA, solicitar informages do
empreendedor sobre possiveis intervengdes em terra indigena,
em terra quilombola, em bens culturais acautelados e em areas
ou regibes de risco ou endémicas para malaria. {(...)

§ 20Para fins do disposto no caput, presume-se a intervencgao:
| - em terra indigena, quando a atividade ou o empreendimento
submetido ao licenciamento ambiental localizar-se em terra
indigena ou apresentar elementos que possam ocasionar
impacto socioambiental direto na terra indigena, respeitados
os limites do Anexo |;

I - em terra quilombola, quando a atividade ou o
empreendimento submetido ao licenciamento ambiental
localizar-se em terra quilombola ou apresentar elementos que
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possam ocasionar impacto socioambiental direto na terra
quilombola, respeitados os limites do Anexo |;

Il - quando a drea de influéncia direta da atividade ou o
empreendimento submetido ao licenciamento ambiental
localizar-se em drea onde foi constatada a ocorréncia dos bens
culturais acautelados referidos no inciso Il do caput do art. 20;
IV - quando a atividade ou o empreendimento localizar-se em
municipios pertencentes as areas de risco ou endémicas para
maldria.

A possibilidade de participacdo interveniente dentro de um processo publico
existe em varios outros casos para além da interveniéncia dos érgaos acima citados no
processo de licenciamento ambiental — sdo varios os casos em que “terceiros”, sejam
pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, sdo convidadas a se
manifestarem em processos publicos por conta de suas expertises e/ou interesses no
caso.

E o que é importante ressaltar é que, em todos estes casos, resta clara e
incontestavel a condigcdo de que esses terceiros sdo intervenientesge nio titularesno

processo em questdo — e essa interveniéncia, portanto, é regida por limites.

A titulo de analogia, vejamos abaixo outros exemplos que, assim como a
interveniéncia no licenciamento ambiental, também se constituem em interveniéncias

em outros processos publicos.

O Supremo Tribunal Federal (e outras instancias do poder judicidrio) podem
convidar uma pessoa de notdrio saber técnico em um tema que estd em
julgamento para, a titulo consultivo, se manifestar acerca do mesmo, fornecendo
ao tribunal valiosas informacdes e opiniGes técnicas que vao ajudar a embasar e
orientar a decisdo dos magistrados. Esta pessoa é chamadade ¢ ! Y A Odza
ou, no bom portugués, “Amigo da Corte”;

9 Para se alterar o tamanho ou a classificagdo de uma Unidade de Conservacgao, o
poder legislativo deve ouvir o Conselho Gestor daquela unidade de conservacao;

9 Para empreendimentos de grande impacto ambiental sujeitos a realizar o Estudo
de Impacto Ambiental e Relatério de Impacto no Meio Ambiente (EIA/RIMA),
pode se mostrar necessario, em alguns casos, ouvir a sociedade a respeito do
mesmo, especialmente a populacdo diretamente afetada — e os drgdos
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ambientais fazem isso através de Audiéncia Publica, cujas deliberagGes ali
ocorridas constituem uma forma do 6rgao ambiental conhecer a opinido e os

anseios da comunidade da drea do empreendimento.

Esses exemplos confirmam que o ordenamento juridico brasileiro admite
interveniéncias, mas todas elas partem de uma motivacdo especifica: o 6rgdo/pessoa
interveniente possui expertise ou interesse no tema, o que é oportuno ao processo e
reforca o principio democratico. E depois, os mesmos exemplos também atestam que
essa interveniéncia é de carater consultivo, servem para prover maiores informacdes e
opinides técnicas ao 6rgdo/pessoa que tomara a decisao final, ndo possuindo o condao
de “tomar” a titularidade do condutor do processo e a sua competéncia para dar a
decisdo final.

N3o pode o “Amicus Curiae” (Amigo da Corte), por exemplo, obrigar os
ministros do STF a julgarem de acordo com o que ele exp6s, ainda que tenha sido uma
brilhante exposicao técnica; ndo pode o Conselho Gestor das Unidades de Conservagao,
ainda que tenha o direito ser ouvido nos casos previstos em lei, determinar com forga
vinculante o que um inteiro poder da republica (o poder legislativo) deve legislar; e ndo
pode, por fim, uma pessoa que emitiu opinides em Audiéncia Publica exigir que o 6rgao
ambiental, para além de considerar suas opinides, necessariamente as acate.

Toda a narrativa acima serve para contextualizar e exemplificar o caso
especifico do IPHAN dentro do processo de licenciamento ambiental. E, com base nas
leis superiores sobre licenciamento ambiental e analogicamente aos outros casos de
interveniéncia de terceiros em processos/procedimentos publicos, a interveniéncia do

IPHAN no licenciamento ambiental deve ser regida pelos seguintes limites:

TABELA 1

Limites gerais para a interveniéncia do IPHAN no processo de licenciamento ambiental

orgdos ambientais: IBAMA, Secretarias Estaduais e Secretarias Municipais de Meio Ambiente.

1 O IPHAN é um érgao interveniente no processo de licenciamento ambiental, cujos “titulares” sdo os
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Somente os 6rgdos ambientais, o que ndoinclui o IPHAN, pertencem ao SISNAMA — Sistema Nacional de
Meio Ambiente e possuem a competéncia para iniciar e comandar o processo de licenciamento

ambiental.

Como drgdo interveniente, o IPHAN deve ser ouvido somente nos casos especificos de licenciamento que
envolvem bens de sua competéncia — o que significa que ndo sdo todos os casos em que os 6rgaos
ambientais devem ouvir o IPHAN; em verdade, sdo casos pontuais dentro do mar de processos de

licenciamento que tramitam nesses 6rgaos.

Como os o6rgdos ambientais sdo os que comandam o processo de licenciamento ambiental, a

interveniéncia do IPHAN neste processo ocorre sob a batuta dos primeiros;

E o 6rgdo ambiental licenciador que deve chamar o IPHAN a se manifestar dentro de um determinado
processo de licenciamento ambiental, com base em critérios objetivos previamente determinados os
quais, por sua vez, devem se pautar na pertinéncia tematica do 6rgdo interveniente com as circunstancias
do caso concreto (a exemplo dos critérios objetivos previstos no art. 32, § 22, da Portaria Interministerial

n2 05/2015);

Ou, caso o 6rgdo ambiental ndo solicite a manifestacdo do IPHAN mas tal 6rgdo entenda a necessidade
de se manifestar em determinado caso, deve o IPHAN manifestar e motivar tal interesse ao 6rgao
ambiental, o qual ird avaliar tal manifestacdo/motivacdo e decidir sobre a participacdo do IPHAN naquele

caso, considerando-se sempre que tal manifestacdo do IPHAN é de carater consultivo, ndo vinculante;

O IPHAN, portanto, ndo se sobrepde ao poder licenciador dos érgaos ambientais, pois se o fizer estard
contrariando a legislagdo sobre o tema (composta de leis hierarquicamente superiores aquelas que

regem o IPHAN) e, portanto, estara realizando atos manifestamente ilegais.

Fonte: produgao dos autores

Todos os limites acima se constituem, em realidade, em premissas para a
intervencdo do IPHAN dentro do processo de licenciamento e, em tese, ndo precisariam
sequer ser detalhadamente afirmados porque partem de normas expressas e seguem a
I6gica organizacional do sistema juridico. Nao ha motivos juridicos para recair sobre os
mesmos qualquer sombra de duvida. Imaginar premissas que fogem daquelas acima

expostas seria imaginar que o sistema juridico permite contradi¢des internas — no caso,
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contradicdes a respeito de quem comanda e toma das decisdes finais dentro do
processo de licenciamento ambiental. E como bem se sabe, ndo existem (ou ndo devem
existir) contradi¢cdes internas dentro do ordenamento juridico, e a hierarquia das
normas, conforme visto anteriormente, é uma formas de extirpar possiveis

contradigoes.

Contudo, ao arrepio da légica e do ordenamento juridico, o IPHAN tem
sistematicamente tentado, nos Uultimos anos, angariar um poder na seara do
licenciamento ambiental que quebra os limites acima expostos e usurpa a competéncia
dos drgaos ambientais. Esta tentativa tem ocorrido em nivel federal mas também, de
forma mais intensa, no nivel regional, em especial na superintendéncia do IPHAN no

Estado do Maranhao.

E é sobre isso que falaremos a seguir.

3. Dainterveniéncia para além da competéncia legal

N3o é possivel apontar, com exatiddao, o ano em que o IPHAN comegou a
adentrar na competéncia dos 6rgaos ambientais — o que se percebe é que foi um
processo paulatino na ultima década que comecgou timido e foi crescendo, até chegar
ao ponto de, ao que parece, o IPHAN realmente acreditar que possui uma competéncia
gue na verdade n3o possui; analogicamente, é como se um usurpador, de tao habituado

com a sua versao dos fatos, passasse realmente a acreditar nos mesmos.

A palavra “usurpacao” é intensa, mas nao se estd a utilizando aqui de forma
desmotivada — pelo o que se discorrerd abaixo, ver-se-a que de fato a intencdo deste
6rgdo é a de usurpacdo da competéncia dos drgdaos ambientais, bem como tal palavra
também foi utilizada em recente decisdo judicial sobre o tema, na qual o juiz federal da

82 Vara, ao suspender as exigéncias do IPHAN acerca de uma obra que ja estava
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devidamente regularizada junto ao érgdao ambiental, lembrou que o IPHAN deve atuar

aasSyY |jdz8 KI 2 dza dzNLINEMZ2 &R YEABWSEIT fyaG ik R2 4

Mas de que forma o IPHAN esta paulatinamente usurpando a competéncia dos
orgdos ambientais? Apesar de existirem reclamacdes acerca da atuacdo do IPHAN em
casos envolvendo bens de diversas naturezas, esta pergunta serd respondida com foco
nos casos que envolvem, especificamente, os bens arqueolégicos acautelados em

ambito federalaqueles que estdo no raio protetivo do IPHAN).

Feita esta delimitacdo, passamos a responder a pergunta acima.

3.1 Tentativa de criacdo pelo IPHAN de um processo auténomo e paralelo ao

licenciamento ambiental

Nos casos de licenciamento ambiental cujo empreendimento representa uma
ameaca de dano para bens arqueolégicos acautelados em ambito federal, o 6rgdo
ambiental deve chamar o IPHAN para se manifestar. Nesse momento, é aberto um
processo junto ao IPHAN chamado de licenciamento arqueoldgicaue dara subsidios
para a manifestacao final deste érgao dentro do processo de licenciamento ambiental.
Metaforicamente, o processo de licenciamento arqueoldgiato IPHAN seria apenas um
galho que depende e estd ligado ao tronco principal da arvore, representado pelo
licenciamento ambiental. E conforme visto no item anterior, essa “galho” representa
uma interveniéncia dentro do processo de licenciamento ambiental a qual deve estar

balizada dentro dos limites legais, os limites expostos na Tabela 1.

Contudo, hd anos o IPHAN tenta impor e enraizar a interpretacdo de que deve
se manifestar em todo e qualquer processo de licenciamento ambiental,

independentemente das mesmas interferirem em bens arqueolégicos acautelados em

8 82 VVara Federal Ambiental e Agraria da SJIMA, Processo n? 1000811-03.2018.4.01.3700, em 23.03.2018.
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ambito federal. Essa interpretacdo contraria frontalmente o limite n? 3 da Tabela 1
exposta no item anterior e leva a crer que o IPHAN deseja transformar o licenciamento
arqueoldgico em um novo “tronco” de arvore, deixando de ser um mero “galho” do
licenciamento ambiental — em outras palavras, fazer com que o licenciamento
arqueoldgico deixe de ser uma mera interveniéncia no processo de licenciamento
ambiental e se transforme em um processo autdonomo e paralelo a este ultimo, fazendo
com que o IPHAN tenha competéncia concorrente aquela dos érgdaos ambientais e a
possibilidade de “dar a ultima palavra” acerca de quais empreendimentos podem ou

nao ser instalados.

Vejamos abaixo, a direita, uma ilustracio de como deve ser, pela lei, a
interveniéncia do IPHAN dentro do processo de licenciamento ambiental, e a esquerda,

uma ilustracdo de como o IPHAN tem ilegalmente insistido para que seja.

FIGURA 2: Tentativa de criagdo pelo IPHAn de um processo auténomo e paralelo ao licenciamento

ambiental
Como deve ser a interveniéncia do IPHAN no | Como o IPHAN tem insistido para que seja -
licenciamento ambiental - disposicao da | interpretagdo ilegal
legislagao
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Fonte: produgdo dos autores

Ao longo dos ultimos anos, foram vdrias as formas, algumas implicitas e outras
escandalosamente explicitas, do IPHAN tentar incrustar tanto nos empreendedores
guanto nos proprios orgaos ambientais a ideia de que deve se manifestar em todo e

qualquer processo de licenciamento ambiental.

Essa intengdo ilegal ao que parece, demorou para ser percebida, mas hoje ja
se tornou clara e ja estd a ser denunciada. Segue abaixo alguns exemplos de vozes

criticas a respeito da intencdo e atuacdo ilegal do IPHAN.

Uma dessas vozes afirma que referido 6rgio conseguiu & O 2 fubs N¥géncias
nos 6rgdos do SISNAMA e que £ LINR OdzNJ} R2 & 0 PRIANdparkc¥ Sy 1Sy
j dZSNENE yI @SNRIKByE2 a0 2gviold NY 228 . INA233ASE €3G NI (0 2 dz
f AOSYOAIFIYSYy(G2 |YOoASYGlrftz SYo02Nl , @82l dzY 3
desobedecido a Lei Complementar n2 140/2011, criado seu préprio sistema paralelo de
licenciamento com a obrigacao absurda de desenvolvimento de amplos estudos pelos

empreendedores para @ LINR @F NJ lj dzS F + NBI 1jdzS LINBGSyR
I NJj dzS 2 f reafdd@uéd (52 YI Rl RS laalftaz2 2 ftA0SyO

9 PEDRO, Antonio Fernando Pinheiro. O IPHAN quer tombar o Brasil... Burocracia surreal do érgdo “a
procura do absolutamente nada” lembra o quadro de Salvador Dali... Disponivel em:
http://www.ambientelegal.com.br/iphan-quer-tombar-o-brasil/
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Em outro artigo, é também afirmado que o IPHAN tem realizado uma

‘NI YAFSNEYOALF RS Sy Ol NH2 & e8ueibsd) pddh diédrllacep S &
ilegalidade, tem provocadouma @ LISNRI RS SFAOAsyOAl R2 A0
Por fim, cola-se trecho de um terceiro artigo sobre o tema:
aLatG2 yz2a tS@F I AYFSNAN |jdzSz 2

regramentos  préprios, objetiva interferir  sobre

licenciamento ambiental (..13to significa dizer que o exercicio

da competéncia constitucional de um ente federatiica

o

condicionado a aquiescéncia de terceiros; e este tipo de

imposicdo afronta a autonomia federativa, invade tema

reservado a Lei Complementar e extrapola os limites da

Y2NYIFGAT F%en2 3ISNI f ¢

Passamos agora a analisar, em mais detalhes, como estd se dando a atuacao
ilegal do IPHAN que tem criado esse processo autonomo e paralelo ao licenciamento

ambiental e, com isso, tentado usurpar a competéncia desses 6rgaos.

3.2 Imputagao da necessidade de estudos arqueoldgicos para além dos casos de

EIA/RIMA

Em primeiro lugar, temos uma interpretacao questiondavel, perpetrada pelo
IPHAN ao longo das ultimas décadas, acerca da Resolu¢gdo CONAMA n2 01/86. Areferida
Resolucdo dispde sobre os casos de licenciamento ambiental que exigirao a elaboragao
do Estudo de Impacto Ambiental e seu respectivo Relatério de Impacto no Meio
Ambiente (EIA/RIMA), bem como dispde qual deve ser o conteiddo minimo do EIA/RIMA.
Frisa-se que o EIA é o estudo mais completo e complexo dentro do “catalogo” de estudos

ambientais que podem ser solicitados pelo 6rgao ambiental licenciador, e por essa razdo

0 FILET, Martinus et. all. A perda de eficiéncia do Licenciamento Ambiental devido a interferéncia de
drgaos publicos ndo pertencentes ao SISNAMA. Disponivel em:
http://www.ambientelegal.com.br/interferencia-normativa-do-iphan-gera-perda-de-eficiencia-do-
licenciamento-ambiental/

11 SILVESTRE, Victor. O licenciamento ambiental x O Instituto do Patrimonioi Histdrico e Artistico
Nacional. Disponivel em: https://victorvsilvestre.jusbrasil.com.br/artigos/172437630/0-licenciamento-
ambiental-x-instituto-do-patrimonio-historico-e-artistico-nacional
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a sua exigéncia se dd somente para os casos previstos na Resolugdgo CONAMA 01/86 ou
para casos que, em razdo de circunstancias especificas e a critério do 6rgao ambiental
(e ndo do IPHAN), tal estudo se mostre necessario. Fora o EIA, existem outros estudos
ambientais mais simples que atendem a casos de menor complexidade, como o Plano

de Controle Ambiental (PCA).

Pois bem, afirma a referida Resolugao que:

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

| - Diagnéstico ambiental da area de influéncia do projeto
completa descricdo e andlise dos recursos ambientais e suas
interacdes, tal como existem, de modo a caracterizar a situagéo
ambiental da &rea, antes da implantacdo do projeto,
considerando:

a) omeio fisice o subsolo, as aguas, o ar e o clima, destacando
0S recursos minerais, a topografia, os tipos e aptidées do solo,
os corpos d'dgua, o regime hidrologico, as correntes marinhas,
as correntes atmosféricas;

b) o meio bioldgico e os ecossistematurais- a fauna e a

flora, destacando as espécies indicadoras da qualidade
ambiental, de valor cientifico e econdmico, raras e ameagadas
de extingdo e as areas de preservacao permanente;

¢) 0 meio sécikecondmico- 0 uso e ocupacao do solo, 0s usos
da &gua e a soOcieconomia, destacando os sitios e
monumentos arqueoldgicos, histéricos e culturais da
comunidade,as relagbes de dependéncia entre a sociedade
local, os recursos ambientais e a potencial utilizacdo futura

desses recursas grifo nossg

Analisando a letra da lei acima destacada, a interpretacdao mais literal e mais
préoxima da intencdo do legislador é aquela segundo a qual o Estudo de Impacto
Ambiental deve abordar, no diagndstico da area do empreendimento, os sitios e

monumentos arqueoldgicos, histdricos e culturais que ja existem na are#to é, que ja

foram identificados. Ou seja, se houver, na area do empreendimento, um sitio
arqueoldgico ja identificado/cadastrado, por ébvio o EIA deve abordar o impacto do

empreendimento nesse sitio.

Contudo, o IPHAN tem ndo apenas defendido, mas afirmado como Unica

interpretacao possivel aquela em que este mesmo dispositivo legal estaria obrigando
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todos os empreendimentos sujeitos ao EIA a fazerem pesquisas para encontrar sitios
arqueoldgicos até entdo escondidos no local do empreendimento — ou para atestar que
naquela drea ndo existe nenhum sitio. Em outras palavras, a interpretacao conferida
pelo IPHAN imputa a necessidade de produgdo de prova negativaijsto é, uma prova de

inexisténcia.

No Direito Brasileiro, a prova negativa exigivel em casos excepcionais — o mais
comum é a exigéncia de uma prova positivana qual quem requer ou quem acusa € o
responsavel por apresentar a prova. No caso, a “prova positiva” seria a existéncia de
sitio arqueoldgico ja cadastrado pelo IPHAN, pois com esse cadastro tal érgao provaria

que existe um sitio naquela area e que o mesmo deve ser abordado no EIA/RIMA.

A interpretagdo que mais se coaduna a aparente intencdo do legislador seria a
de ndo exigir prova negativa, visto que a exigéncia para esse tipo de prova é uma
excec¢do no Direito e a referida Resolu¢do ndo a previu de forma expressa. Se o legislador
quisesse ter exigido a realizacdo de estudos arqueoldgicos em locais que ndo contém
qualquer vestigio de sitio arqueoldgico, teria trazido expressamente os adjetivos

“eventuais” ou “possiveis” sitios arqueoldgicos.

Porém, o IPHAN conseguiu fazer prevalecer, na insisténcia, a sua interpretacao
de que a Resolugdo CONAMA 01/86 exige que o EIA/RIMA também desenvolva
pesquisas arqueoldgicas, mesmo quando ndo existe absolutamente nenhum sitio ou

meros vestigios arqueoldgicos ja identificados no local.

Contudo, apesar de ser questiondvel e certamente passivel de divergéncias,
entende-se que tal interpretagdo do IPHAN n3o chega a ser ilegal, visto que a Resolugdo
CONAMA 01/86 trouxe um texto que deixa margens para “brechas”, isto é, para
interpretacao diversa daquela pretendida pelo legislador — e no caso, o IPHAN soube
utilizar a brecha e interpretar a referida Resolucao de forma a promover a realizacao de
estudos arqueoldgicos. Se tivesse ficado apenas aqui, ndo seria problema: é razoavel
aceitar a regra de que empreendimentos sujeitos ao Estudo de Impacto Ambiental

devam realizar estudos arqueoldgicos mesmo nos casos de nenhum vestigio
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arqueoldgico no local (ou seja, fazerem prova negativg visto que o EIA é o estudo mais

complexo e completo dentro do “catdlogo” de estudos ambientais.

Foi apoiado nessa brecha interpretativa que o IPHAN editou a Portaria
230/2002 para regulamentar o tramite do licenciamento arqueoldgico, ou seja, da
interveniéncia do IPHAN no licenciamento ambiental nos casos de empreendimentos

para os quais o 6rgdo ambiental exigiu o EIA/RIMA.

Contudo, o IPHAN ndo se contentou em angariar essa brecha legal — quis
amplia-la para muito além dos limites expressos na lei, e ao fazer isso caiu em plena e

incontestdvel ilegalidade e abuso de poder.

3.3 Inverdades juridicas e abuso de poder

No Oficio n? 1025/14 do Gabinete do IPHAN-MA,'? emitido & época em que
ainda vigia a Portaria IPHAN 230/2002, essa ilegalidade resta patente. Em desacordo
com a Resolucdo CONAMA 01/86 e com a sua propria Portaria 230/2002, referido 6rgdo
ousou afirmar que a obrigacdo de se realizar estudos arqueoldgicos e fazé-los passar
pelo seu crivo cabe ndo somente a empreendimentos sujeitos a EIA/RIMA, mas também
a empreendimentos cujo 6rgao ambiental solicitou estudos mais simples, como o PCA e
o EIV. E continuou a se estender numa lista praticamente intermindvel de absurdos e
inverdades juridicas acerca de sua competéncia e das obrigacbes as quais os
empreendedores estariam sujeitos. Em franca andlise, tais orientacdes do IPHAN-MA
consubstanciam-se em ilegalidades e abuso de poder na modalidade & S EOB8ea az
LJ2 R SidNGud um agente publico atua fora dos limites legais de sua competéncia,

ferindo o principio da legalidade e outras disposicOes legais.

Pois bem, a ansia do IPHAN de abocanhar ilegalmente a competéncia dos
d6rgdos ambientais que comecou com uma “brecha interpretativa” da Resolucao
CONAMA 01/86 foi crescendo e criando frutos, e um fruto tenebroso foi este Oficio n?

1025/14 do IPHAN-MA, intitulado de “dentncia” e com a clara intencdo de intimidar o

12 Oficio constante no Processo IPHAN n2 01494.000604/2014-18, emitido em 15/09/2014.
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empreendedor, os profissionais que elaboram estudos ambientais e os préprios técnicos

do 6rgdo ambiental licenciador.

Indica-se abaixo trechos deste oficio e, para ndo restar quaisquer duvidas, para

cada orientacdo ilegal/abusiva do IPHAN-MA apresenta-se ao lado a verdade juridica

correspondente a mesma.

TABELA 2

ILEGALIDADES E ABUSO DE PODER DO IPHAN-MA: OFiCIO DE “DENUNCIA” A EMPREENDEDOR

Orientagdo ilegal/abusiva do IPHAN-MA

Verdade Juridica correspondente

constante no Oficio GAB/IPHAN-MA
1025/14

GAYLE Fyildl oen2 R2 SYLINB
£ G2 LJZGSYO)\I-f I NdezS2

N3o existe sitio arqueoldgico cadastrado no local do
empreendimento e nem sequer indicativo de riqueza
arqueoldgica no local. N3o existe qualquer zoneamento do
IPHAN que coloca tal area como drea de prote¢do em razao da
existéncia de bens arqueoldgicos.

O IPHAN traz o termo “alto potencial arqueolégico” para
sugerir que ali, talvez, pode existir algum bem arqueoldgico
“escondido” — porém, isso é mera suposicdo e ndo possui
nenhum embasamento legal para importar em interferéncia
do IPHAN no processo de licenciamento.

awSaal f il YgdeditelSs>indiéado
aos processes relativos Arqueologia seguem
Lei n°® 3924/ 1961, Decreto Lei n° 25/1937
Portarias IPHAN n° 07/ 1988 e 230/ 20
notadamente estes doisiilA Y2 & RA LJ

Nenhuma das leis indicadas pelo préprio IPHAN no seu oficio
traz a previsdo de interferéncia desse 6rgdo com base em
mero “potencial” arqueoldgico (leia-se, suposi¢des).

Inclusive, a Portaria 230/2002, a principal lei que regia o IPHAN
a época e citada no seu oficio, delimitava a atuagao desse
drgdo para os casos somente de empreendimento sujeito a
EIA/RIMA (o que n3o era o caso em questdo). Portanto, o
IPHAN apresenta uma falsa informagdo e induz o
empreendedor a erro.

G9 &20NB shm asPortardeSIPHARS
07/1988 e n° 230/ 2002 e por este motive, deve
o Orgéo Licenciador e Iphan estarem acordag
principalmente ligado ao fato de que néo dever
SEMMA, licenciar um empreendimento sem pré
O2yadzZt GF 2 LLKIY®E

O IPHAN revela aqui, de forma expressa, a sua intengdo ilegal
de que o drgdo licenciador esteja subordinado ao seu crivo.

oConsiderando que o processo de licenciamg
ambiental pode ser revestido como urdos
instrumenbs de acautelamento e protecéo (
patriménio cultural, encontrando fundament

Os citados artigos da Constituicdo Federal ndo impdem a
obrigacao do IPHAN participar dos processos de licenciamento
—em realidade, nada falam sobre a atuagao do IPHAN, apenas
trazem a necessidade de protegdo do patrimonio cultural (art.
216, § 1°) e a protecdo do ambiente (art. 225).
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constitucional no art. 216, § 1°, in fine, ¢/ c 4
225, § 1°, IV da Carta Maghab

Porém, cabe as leis infraconstitucionais disporem de que
forma se dard essa prote¢do , e a legislagdo sobre
licenciamento ambiental NAQO traz o IPHAN como 6rgdo do
SISNAMA e muito menos 6rgdo capaz de se sobrepor a
competéncia dos érgdaos ambientais.

Ademais, o artigo 216, § 1°, sequer fala expressamente em
licenciamento ambiental como instrumento protetivo do
patrimoénio arqueoldgico, preferindo citar os seguintes
instrumentos: “inventarios, registros, vigilancia, tombamento
e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservagao”.

oConsiderando que no processe licenciamenta
ambiental devera ser obrigatoriamente
analisalos todos os impactos sobre o®nk
culturais materiais e imateriais para se averigy
a viabilidade do empreendimento, preveninda
e se propor as correspondentes medig
mitigadoras e compensati@s £

Sdo os Orgdos ambientais licenciadores, guiados pelas
Resolugcdes CONAMA e demais leis sobre o tema, que indicam
guais serdo os estudos ambientais pertinentes a determinado
€aso e que aspectos ambientais cada estudo deverad trabalhar.

Somente o Estudo de Impacto Ambiental (EIA), que é o estudo
ambiental mais complexo que existe, traz a necessidade de se
incluir no diagnéstico do estudo uma prova negativados
possiveis impactos em patrimonio cultural/arqueolégico — e
isso por forca ndo de uma Portaria do IPHAN, mas sim da
Resolugdo CONAMA n2 01/86.

Logo, ndo é verdade que no “licenciamento ambiental deverao
ser obrigatoriamente todos os impactos sobre os bens
culturais”, isso s6 acontece para os casos de empreendimento
sujeitos a EIA/RIMA — e ademais, ndo € da competéncia do
IPHAN indicar que tipo de impactos deverdao ser analisados
dentro dos estudos ambientais.

G/ 2yaARSNI yR2 j dzS 2
socioeconémico, em seuspeectos relacionados
protecao dos bes de interesse cultural, devera g
desenvolvido concomitantemente aos dem
estudosnecessarios e condicionantes a obteng
de LicencaPrevia (LP) pelos empreendiment
passiveis de impactos ambientais (EIA 's, El
w! { 483z SiGO00 dé

Novamente, o IPHAN faz uma afirmagdo absurdamente
deturpada em relagdo ao que diz a Lei, levando empreendedor
a acreditar que todo e qualquer estudo ambiental (EIV’s,
RAS’s, etc.) necessita realizar prova negativade impacto em
bens culturais — ou seja, necessita realizar o licenciamento
arqueoldgico, quando na verdade essa obrigagdo so existe
para os empreendimentos sujeitos a EIA (Estudo de Impacto
Ambiental).

oConsiderando que aomissdo ou ande
insuficiente dos impactos causadosgairimonio
cultural pode resultar n@uspensao ou cassacg
administrativa da licerey ambiental
indevidamente concedida, no reconhecime
judicial de nulidade dos estudos de impa
ambiental, na responsabilizacdmenal dos
empreendedores e profissionais incumbidos
estudos, senprejuizo da responsabilizacaweli
na modalidade objetiva, pelos danos materiaig
morais eventuahente causados. Os servidor|
publicos que concedem licescau autorizagdes
ambientais sem a necessaria disé dos impactog

ao patrimonio cultural podem, igualmente, s€

O IPHAN, aqui, adentra claramente no abuso de poder, pois
ameaca os empreendedores, os profissionais que elaboraram
os estudos e os proprios técnicos dos drgaos ambientais caso
0os mesmos ndo atendam as intengdes ilegaisdo IPHAN de
participar de todo e qualquer processo de licenciamento
ambiental, mesmo nos casos em que os estudos indicados pela
legislacdo ambiental e préprio érgdo ambiental licenciador
ndo impde a necessidade de prova negativade impactos no
patrimonio cultural.

O IPHAN so6 pode usar poder de policia quando existe algum
ilicito de sua competéncia. Se um empreendimento esta
regularizado junto ao 6rgao ambiental licenciador, ndo existe
nenhum ilicito por parte do empreendedor, visto que se o
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responsabilizad® emambito civel, criminal e pof
improbidade administrativa ambiental.

& w S & &d dindal que a atividade desenvolvi
sem prévia aprovacao desta Autarquia Federa
saber: remogdo vegetal, terraplanagem e/

qualquer outra atividade queimplique no
revolvimento do solo, sera periciada e poderi
empreendimento ser embargado até que estej
sanadas todas as pendéncias com o IPHA
medidas mitigadoras e compensatdrias sel
definidas caso seja constatado dano ou macu
bens de naturezaMdj dzS2 t 5 3A Ol €

d6rgao ambiental licenciador ndo solicitou a abertura de um
licenciamento arqueoldgico junto ao IPHAN, entdo o
licenciamento arqueoldégico para aquele empreendimento ndo
pode ser cobrado do empreendedor e, muito menos, a sua
auséncia ser considerada um ilicito para o mesmo.

E ainda que existisse alguma inobservancia por parte do érgao
ambiental licenciador, o IPHAN ndo tem competéncia legal
para se sobrepor ao poder desse drgdo e cassar a licencga
emitida pelo mesmo. Se discorda daquela licenga, que entre
na Justica para contesta-la — e entdo sera o poder judiciario a
decidir, e ndo o IPHAN.

Nesses dois trechos do oficio, resta cristalina o abuso de poder
do IPHAN, proferindo ameagas serissimas que fogem
totalmente da sua competéncia legal.

O IPHAN ameaca a tudo e a todos, inclusive os préprios
técnicos dos 6rgdaos ambientais, mas em verdade quem esta
cometendo um ilicito passivel de responsabilizagdo sdo os
representantes do IPHAN que emitiram esse malfadado oficio!

oConsiderando que existem locais e ambier
que, pelas suas peculiaridades, vulnerabilidad
relevancia semprevao exigir a realizagide EIA/
RIMA para a implantacde desenvolvimento d
quaisquer empreendimentos ou atividad
impactantes. E esse 0 casdas areas deg
Relevancia do Patrinméo Natural e Cultural (pico
e/ ou monumentos naturaispicleos histéricos|
zona costeira, ruinas e sitios arquent®s);
Terrenos Q&ticos (formados pela dissolucéo d
rochas pelas guas, ondeocorrem cavernas e rio
subterréneos); areas de ocorréncia de populag
tradicionais (areas, demarcadas ou nao, or
ocorrem populagées ingnas, remanescentes ¢
quilombos e outros grupos sociais organizadog
forma tradicional e h§toricamente ligados a um
regiéo) £

Mais uma inverdade proferida pelo IPHAN, sem
absolutamente nenhum respaldo legal... Os
empreendimentos sujeitos a elaboracdo de EIA sdo aqueles
elencados na Resolugdo CONAMA 237/97, o que ndo
necessariamente inclui as circunstancias citadas pelo IPHAN —
os critérios para a exigéncia do EIA-RIMA se relacionam
principalmente com a dimensdo e o impacto do
empreendimento, independentemente de estarem ocorrendo
nas areas citadas pelo IPHAN. E certo que o 6rgdo ambiental
licenciador pode solicitar EIA/RIMA para outros casos que ndo
estdo expressamente previstos na Resolugdgo CONAMA
237/97, mas isso é uma decisdo do o6rgdo ambiental
licenciador, e ndo do IPHAN.

daz2t AOAGI Y2a  obsenfartcia dal
necessidde de cumprimento da legislagéo

protecdo ao patriméio cultural no @nbito dos
licenciamentos  mbientais, principalmentg
através da orientacdodesta Secretaria ao
empreendedores e empresas gdes contratadag
para elaboracdo dos estudos e relatd dos
impactos ambientais da observagados itens
relaciorados ras Portarias IPHAN e Legislag
Vigente, assim como da necessidade da Satae
fazer cumprir a legislacdo, encaminhando

processs de liceneamento ambiental para g
necessaria analise e aprovagdo do IPHAN
momento anterior a sua implantacdo e,
principalmente antes da concessdo da Lice

Eis mais uma vez o IPHAN querendo, muito claramente,
usurpar a competéncia do 6rgdo ambiental licenciador,
colocando como se este 6rgdo estivesse obrigado por lei a
encaminhar para o IPHAN todos os processos de
licenciamento ambiental de empreendimentos que envolvem
revolvimento do solo. A realidade é que um exame desta
“legislacdo” tdo genérica e enfaticamente citada pelo IPHAN
ird, ao contrario, atestar que esta Autarquia ndo tem a
competéncia que diz ter.
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Prévia a qualquer empreendimento que envolvq
revolvmento do solo para sua implantac&o

AAYTF2NYI Y2 &serlgaitbatad Srapted
de consulbria ambientalque possua arquédgo
em sel quadro t&nico e que estesteja apto a
protocolar para analise e emissade parecer
desta Superintendéncia, projeto de diagndsticg
prospeccao arqueoloégicos concomitantes,
devidamente embasadmelas Portariagphan n°
07/88 e 230/2002 e Ofio Circular nf
003/14/GAB/IPHAN/MA, caso seja 0
empreendimento em questd integrante do
Programa do Governo Federal Minha Casa|
Minha Vidag

Neste ponto o IPHAN ultrapassou ndo apenas os limites da
legalidade, mas também da razoabilidade e
proporcionalidade. Os empreendimentos do Programa Minha
Casa Minha Vida visam construir moradias populares,
destinadas pessoas de baixa renda, a fim de suprir a caréncia
habitacional que possui o Brasil. Em razdo de ser
empreendimento de interesse socigkonforme definido pela
propria legislagdio ambiental), foi editada pelo CONAMA a
Resolugdo n? 412/2009, que define que o licenciamento
ambiental dos empreendimentos do Minha Casa Minha Vida
de até 100 hectares terdo licenciamento ambiental
simplificado.

Desta forma, temos a seguinte situagdo paradoxal: por um
lado, a legislagdo ambiental (Resolugdo CONAMA), que é
hierarquicamente superior a Portaria do IPHAN, afirma que
esse tipo de empreendimento deve ter o licenciamento
ambiental simplificado; mas entdo vem o IPHAN, por outro
lado, e diz que esses empreendimentos tem que apresentar
estudos arqueoldgicos e passar pelo seu crivo. Além da
postura do IPHAN ser ilegal (pois contraria a Resolugdo
CONAMA e demais leis superiores), também ¢é
desproporcional, pois impde um Onus excessivo a um
empreendimento que deveria ser facilitado.

Inclusive, para se ter ideia do quanto tal exigéncia do IPHAN
foge da razoabilidade e proporcionalidade, esse mesmo tipo
de empreendimento tem sido encaixado na classificagdo de
“interesse social” e, com isso, ganhado a permissao legal para
ser construido até mesmo em Area de Preservacio
Permanente (um tipo de drea ambientalmente protegida,
como mangues e dunas). Independentemente de opinides que
criticam essa permissao legal, o fato incontestavel é que a lei
ambiental abriu uma enorme excegdao para facilitar os
empreendimentos do Minha Casa Minha Vida, enquanto o
IPHAN insiste ilegalmente na dire¢do contraria.

OResta ainda citar, como e cedj@ ordenamento
juridico brasileiro evé a participacaalo IPHAN
em todas as fases do licenciamerdmbiental,
objetivando a protecdo do patrinmfo culturd.

Insta salientar que a participacéo do IPH&MN tal

seara reta fulcrado tanto no dispositive
constitucionalue inseriu a arqueologia como u
elemento do patrimnio cultural (atigo 20, inciso
X da Constituicdo Federal) como tambgela Lei
n° 3.924/61. @ seja, quer seja chamado pe
Orgao Licenciador, quer seja pelo conhecime
SpoNnso proprio ou incitado pterceiros, e poeste

motivo reiteramos que cabe apenas esta
Autarquia Federal a atuacdo na avaliac@o
autorizacdodas etapas do projetale pesquisg

Mais uma inverdade dita pelo IPHAN acerca da legislagdo, o
que leva a crer que este 6rgdo acredita que ninguém mais
possui acesso as Leis para conferir a veracidade de suas
afirmagdes (ou que ninguém se dard jamais ao trabalho de
conferi-las).

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé a participagdo do
IPHAN em todas as fases do licenciamento ambiental — em
realidade, nem a Constituicdo, nem a Lei n? 3.924/61 (citada
pelo IPHAN) e nem as leis sobre licenciamento ambiental
sequer preveem a participagdo do IPHAN nesse processo!
Qualquer norma do IPHAN que queira ultrapassar a
competéncia dos érgaos ambientais serd ilegal. Lembremos: o
IPHAN ndo faz parte do Sistema Nacional de Meio Ambiente —
SISNAMA, ndo é portanto 6rgao licenciador. A sua participagdo
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arqueold@icas atreladas ao Liceamento
Ambiental e a fiscalizacdo para que se afg
cumgir tais pesgisas e a Legislacadigente¢

dentro do licenciamento ambiental constitui mera
interveniéncia, sujeita ao poder do 6rgao ambiental.

E frise-se ainda que aquilo que a Constituicdo prevé é a
valoracdo de bens arqueoldgicos como patriménio cultural —
mas isso nao significa, nem de longe, que a Constituicao esta
determinando como se deve da a participagdo do IPHAN
dentro do licenciamento ambiental. A Constituicao traz as
normas gerais, e elas serdo aprofundadas nas normas
seguintes da piramide hierarquica das leis — e vimos que as
normas que tratam de licenciamento ambiental (desde a Lei
Complementar 140/2011 até a Resolugdo CONAMA n¢2
237/97) incutem aos érgdos ambientais a competéncia para
licenciar.

Ademais, conforme também ja demonstrado antes, o artigo
216, § 1° da Constituicdo, citado em outros momentos pelo
IPHAN, sequer fala expressamente em licenciamento
ambiental como instrumento protetivo do patrimonio
arqueoldgico, preferindo citar outros instrumentos, como
inventarios e registros.

Fonte: produgao dos autores

A analise feita na Tabela acima ndo deixa duvidas acerca da inten¢do do IPHAN-

MA de usurpar uma competéncia que ndo é sua, recaindo em abuso de poder. O oficio
do IPHAN-MA conseguiu agregar, de uma maneira espantosa, um nimero enorme de
afirmacdes inveridicas, ilegais e abusivas. Conseguiu citar vdrias vezes a palavra
“legislagao”, porém incutindo a mesma um conteldo que ela nao traz (e por vezes,
completamente oposto do que aquele realmente positivado). E conseguiu usar de
palavras e subterflgios para ilegalmenteameacar e amedrontar quem estivesse pelo
caminho: o empreendedor, a equipe técnica que elabora estudos ambientais e até
mesmo 0s proprios técnicos do drgdo ambiental licenciador. Num pais que se diz ser (e

pretende ser) um Estado de Direito, um oficio assim é juridicamente escandaloso.

3.4 A Instrugdo Normativa n? 01/2015: da letra legal a interpretagdo ilegal

Na sequéncia cronoldgica, a Portaria 230/2002 foi revogada pela Instrucdo
Normativa n2 01/2015, a qual, conforme se verd em item posterior desta Parecer, é
possivel de ser salva da ilegalidade se for interpretada conforme as leis superiores sobre
licenciamento ambiental.
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Em verdade, o seu texto expresso estd muito correto, em plena acordancia com
a legislacao sobre licenciamento ambiental, pois afirma, no seu art. 12, que sé compete
ao IPHAN se manifestar nos casos em que o empreendimento, dentro da sua Area de
Influéncia Direta, intervém em bens culturais acautelados em ambito federal,'3 bem
como afirma em seguida, no art. 39, art. 82 e art. 92, que o IPHAN s6 se manifestara
guando instado pelos érgaos ambientais, e quando ndo é instado e entende que deveria
ter sido, deve enviar oficio ao 6rgdo licenciador motivando a necessidade da sua
participacdo — do que se depreende que continua a ser de decisdao do érgao licenciador
aceitar ou ndo a participacdo do IPHAN naquele caso especifico; a decisdo final e
“comando” do licenciamento ambiental continua a ser do 6rgdo licenciador. Vejamos

abaixo:

GArt. 1° Esta Instrucdo Normativa estabelece procedimentos
administrativos a serem observados pelo Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico NacionallPHAN, quando

instado a se manifestar nos processos de licenciamento

ambiental federal, estadual eumicipal em raz&o da existéncia

de intervencdo na Area de Influéncia DiretaAlD do

empreendimento em bens culturais acautelados em ambito

federalé

! NId® o6 h Ltl!b &S YIyATFTSadl Nl y22

ambiental a partir da solicitacdo formalodérgdo ambiental
t AOSYOAl R2NE ®

G!' NI® yo /2yadldlrRF I SEAalGsyOAl R

de atividade ou empreendimento que configure o disposto no

art. 1° sem que o IPHAN tenha sido instado a se manifestar, a

Sede Nacional ou a Superintendéncia adisal devera

encaminhar oficio ao 6rgdo licenciador competente,

comunicando e motivando a necessidade de participacdo no
processo, como também solicitando a ado¢éo de providéncias

que viabilizem sua participacdo, conforme legislacdo de
protecdo aos bens actelados de que trata o art. 2° e sem

prejuizo as demais medidas cabiveis.

G NI® o LyaidlR2 LSt2 sNHEA2

' YOASY

por meio das Superintendéncias Estaduais ou a Sede Nacional,

determinara a abertura do processo administratieoasido em

jdzS aSNh2 FR2GFRIFI&a Fa &aS3dzAAydSa LINS

13 Em tépico posterior, analisaremos com maior profundidade quais sdo os casos de bem arqueoldgico
acautelados; porém, no momento, resta saber que somente uma parte muito pequena de
empreendimentos que passam pelo processo de licenciamento ambiental intervém em bens culturais
acautelados em ambito federal.
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Contudo, a interpretacdao que o IPHAN tem conferido a referida Instrucao
Normativa, em muitos pontos afrontando escandalosamente o préprio texto expresso
desta norma, leva-nos a indagar a hipdtese de que a mesma ja foi criada com a intengao
deliberada de, pelo lado da forma, aparentar ares de legalidade, mas pelo lado pratico,
permitir interpretagdes que possibilitem ao IPHAN impor a ideia de que deve se

manifestar em todo e qualquer processo de licenciamento ambiental.

Esta é a ideia expressamente afirmada pelo IPHAN, por exemplo, na Cartilha
que se encontra em seu site,* destinada a orientar os empreendedores acerca de
quando e como dar entrada no processo de licenciamento arqueoldgico junto ao IPHAN.
Novamente, apresenta-se uma tabela com as paginas da Cartilha que contém a
orientacdo ilegal/abusiva oferecida pelo IPHAN, e logo em seguida se apresenta a

verdade juridica correspondente a mesma.

TABELA 3
ILEGALIDADES E ABUSO DE PODER DO IPHAN: CARTILHA NO SITE

Orientac3o ilegal/abusiva do IPHAN Nacional constante na Cartilha do site as pgs. 28 e 29

Pergunta:

Quando o érgao ambiental estadual de licenciamento ndo
solicitar a manifestacao do Iphan, como o empreendedor
deve proceder?

Resposta:
O empreendedor devera protocolar a FCA diretamente no

Pergunta:

O IPHAN so6 se manifestara para execucao de
alguma atividade se instado a se manifestar?
Caso o orgao ambiental ndo solicite ao IPHAN, o
14 Disponivel em: empreendedor por conta propria deve ou nao

http://portal.iphan.{ preencher o FCA e enviar ao IPHAN; 620-
%20IN%201phan%2(

Resposta: 35

O 6rgdo ambiental deve consultar o Iphan, caso
nao ocorra a consulta, o empreendedor podera
protocolar a FCA diretamente no Iphan.

\arn artica 9 A4 IN
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Verdade Juridica correspondente

Somente quando o 6rgdo ambiental licenciador requisitar a manifestacdao do IPHAN é
gue o empreendedor deve protocolar a FCA no IPHAN. E o 6rgao ambiental s6 deve
requisita-la, por sua vez, naqueles casos especificos que ameacem bens arqueoldgicos
acautelados.

O IPHAN sé pode usar poder de policia quando existe algum ilicito de sua
competéncia. Se um empreendimento esta regularizado junto ao 6rgdao ambiental
licenciador, ndo existe nenhum ilicito, visto que se o érgao ambiental licenciador ndo
solicitou a abertura de um licenciamento arqueoldgico junto ao IPHAN, entdo o
licenciamento arqueolégico para aquele empreendimento ndo pode ser cobrado do
empreendedor e, muito menos, a sua auséncia ser considerada um ilicito.

Portanto, ndo pode haver embargo/paralizacdo pelo IPHAN de empreendimento que
esta licito.

O art. 82 da IN 01/2015 n3do afirma que o empreendedor devera “por conta
propria”protocolar a FCA no IPHAN caso o ¢6rgdao ambiental ndao requeira a
manifestacdo do IPHAN; diz, ao contrario, que cabe ao IPHAN enviar oficio ao érgao
ambiental motivando a necessidade de sua participacdo em alguma caso especifico.
E tal artigo, inclusive, sequer coloca como dever do érgao ambiental acatar o pedido
do IPHAN - porque de fato, ndo o é.

Fonte: produgdo dos autores
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Ademais, em uma reunido coletiva muito recente com o IPHAN-MA e
representante do IPHAN Nacional, > foi perguntado expressa e diretamente aos
mesmos qual é a posicdo do IPHAN a respeito da seguinte pergunta: Que
empreendimentos sujeitos ao licenciamento ambiental devem procurar o IPHAN par
passarem por processo de licenciamento arqueoldégia@3posta dos representantes

do IPHAN, também dada de forma expressa e direta, foi: todos!

Em acréscimo, segundo o relato dos empreendedores presentes nessa reunidao
coletiva, essa mesma resposta ja havia sido dada diversas vezes pelo IPHAN-MA em

reunides individuais com os mesmos.

E necessdrio alertar que o IPHAN-MA, nas mesmas ocasides em que afirma
enfaticamente que todos os empreendimentos sujeitos ao licenciamento ambiental
devem passar pelo seu crivo, tenta despistar a ilegalidade dessa afirmacdo emendando-
a com uma segunda: a de que apenas orientas empreendedores a procurarem o IPHAN
para passarem pelo processo de licenciamento arqueolégico, mesmo quando o drgao

ambiental licenciador ndo exigiu.'®

Esta afirmagdao complementar do IPHAN-MA chega a aparentar dissimulagao. A
“orientacao” dada pelo IPHAN, em verdade, vem tacitamente acompanhada da ameaca
de embargo da obra e imposicdo de Termo de Ajustamento de Conduta-TAC com valores
milionarios ao empreendedor (basta observar, novamente, o tom das ameacas feitas no
Oficio do IPHAN-MA analisado na Tabela 2). No Estado do Maranhdo, tém sido muitos
os casos de empreendimentos cujo licenciamento ambiental ndo exigiu manifestacao
do IPHAN — mas entdo este Orgdo pressionou o empreendedor a dar entrada
“voluntariamente” no licenciamento arqueoldgico para evitar um embargo ou a futura

exigéncia de um TAC. E os empreendedores, sentindo-se coagidos, aceitam.

15 Reunido ocorrida em 25/05/1986, na sede do IPHAN-MA, da qual participaram representantes do
IPHAN-MA e do IPHAN Nacional e diversos empreendedores do ramo da construcdo civil. Em oficio
enviado ao IPHAN, solicitou-se a Ata de tal reunido, porém ndo se obteve resposta desse érgao.

16 Tal afirmacdo foi repetida diversas vezes pelos representantes do IPHAN na reunido mencionada na
nota acima.
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E nos casos que nao aceitam, de fato o IPHAN usa (ilegalmente) do seu poder
de policia para embargar a obra e/ou exigir a realizagdo de um TAC milionario. Foi o que
ocorreu recentemente, por exemplo, com uma empresa do ramo de construgao civil no
Maranh3o, que foi pressionada pelo IPHAN a assinar um TAC na ordem de RS 500.000,00
(quinhentos mil reais) pela Unica razao do seu empreendimento ter sido construido sem
a anuéncia deste drgdo, apesar de ter recebido todas as licencas ambientais — portanto,
juridicamente o empreendimento estava regularizado, ndo havendo qualquer ato ilicito
que justificasse a assinatura de um TAC com o IPHAN e, em acréscimo, ndo havendo

qualquer critério objetivo que justificasse este valor de tal monta.’

Nesse ponto é importante ressaltar que, nos TACs realizados, o IPHAN ndo
apresenta aos empreendedores qualquer critério para justificar os valores astronédmicos
impostos — parecem ser valores escolhidos arbitrariamente, com predilecdo por valores
na ordem das centenas de milhares de reais, sem nenhum calculo e critérios objetivos

(ou até mesmo subjetivos) que o motivem.®

O fato é que, em razao de tudo o que foi acima narrado, todos os
empreendedores entrevistados para a realizacdo do presente Parecer afirmaram que se
sentem coagidos pelo IPHAN e até mesmo extorquidos (esta foi a palavra utilizada pelos
proprios empreendedores) nos casos de pressdo deste 6rgdo para a assinatura de TAC

milionario.

Faz-se necessdrio alertar que essa postura ilegal e abusiva do IPHAN tem sido
uma crescente nos Ultimos anos e, ao que se observa, ainda ndo chegou ao seu apice —
pois, apesar da insisténcia do IPHAN de afirmar que todos os empreendimentos sujeitos

ao licenciamento ambiental devem passar pelo seu crirtda existem muitos

17 Mais casos concretos da abusividade do IPHAN s3o narrados no Estudo de Casos Quetos que
acompanha o presente Parecer.

18 A titulo de bom exemplo de como devesermotivado um calculo de valor a ser pago, cita-se os critérios
objetivos elencados no Decreto-Lei n? 6848/2009 para o célculo do valor de compensag¢do ambiental,
pago no ambito dos processos de licenciamento ambiental junto ao 6rgdo ambiental licenciador. Destaca-
se que a compensacdo ambiental, ao contradrio de qualquer TAC, ndo é paga em razdo de atos ilicitos
cometidos pelo empreendedor, mas simplesmente em razdao do empreendimento ser de grande impacto
ambiental (sujeito a elaboragdo de EIA-RIMA). Mas isso em nada impede que os critérios objetivos para o
calculo do seu valor sirvam como exemplo para como dever sermotivado o valor de eventuais TACs
propostos pelo IPHAN (criando-se, claro, outros critérios objetivos pertinentes ao bem tutelado).
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empreendedores que ndo atendem a esta “orientacao” do IPHAN e, como este érgao
ndo possui equipe suficiente para fiscalizar todos os empreendimentos, na pratica tem
atingido somente alguns deles, em especial aqueles maiores que envolvem
revolvimento do solo (por exemplo, muitos empreendimentos de construcdo civil de
condominios de casas). Se a postura do IPHAN ja é ilegal e abusiva para estes
empreendimentos, a tendéncia é que fique mais ainda conforme o alvo deste 6rgdo vai
se alargando e conforme a sua pressao sob os empreendedores e sob os proprios drgdos

ambientais vai surtindo efeito.

Um exemplo disso seria 0s casos concretos da Secretaria de Meio Ambiente e
S3o Luis — SEMMAM e da Secretaria de Meio Ambiente de S3do José de Ribamar, no
Estado do Maranhdo, as quais recentemente incluiram no check-list dos seus
documentos inicialmente solicitados a FCA do IPHAN — ou seja, tais secretarias ja
comecaram a cobrar, para absolutamente qualquer empreendimento que dé entrada
no processo de licenciamento ambiental e independente de ter ou n3ao qualquer
interferéncia em bens culturais acautelados, a manifestacdo do IPHAN para aquele

empreendimento.

Para atestar o que motivou as referidas secretarias a incluir essa exigéncia no
seus respectivos check-lists, a ADEMI enviou oficio para as mesmas e também,
complementarmente, a Secretaria Estadual de Meio Ambiente do Maranh3ao — SEMA
(oficios em anexo). Nos oficios enviados foi perguntado se estas secretarias estdo
cientes de que ndo sao todos ogrocessede lienciamento ambientajue devem assar
pelo IPHAN conformepreconizatoda a legislacdo sobre licenciamento ambiental e o
texto expresso da propria norma do IPHA&m como foi perguntado se as mesmas ja
sofreram algum tipo de pressdao do IPHAN para aderirem a uma interpretacdo contraria
daquela acima exposta. No mesmo oficio, foi transcrito o dispositivo da norma do IPHAN
que afirma que este drgdo sé se manifesta quando instado pelo érgao ambiental

licenciador (art. 32, Instrucdo Normativa n? 01/2015).

Apenas a SEMMAM, até o presente momento, ofereceu alguma resposta ao

oficio da ADEMI — primeiramente, através de uma reunido, e depois através de uma
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resposta escrita. Em reunido com a ADEMI, a SEMMAM informou que o IPHAN orientou
tal secretaria a exigir, para todo e qualquerempreendimento, que o empreendedor
procure também o IPHAN para passar pelo processo de licenciamento arqueolégico
junto a este 6rgao. Depois, no oficio de resposta, a SEMMAM apenas informou a ADEMI
que preferiu oficiar primeiramente o préprio IPHAN, solicitando que este ultimo se
manifeste a respeito das questdes pontuadas pela ADEMI, e esta agora a aguardar

resposta.

O que se deduz do fato acima é que a SEMMAM (e provavelmente os outros
orgaos ambientais oficiados) estd insegura a respeito da questdo; por um lado, tem-se
um dispositivo legal que é claro ao afirmar que o IPHAN sé se manifesta quando instado
(fora toda legislacdo ambiental que atribuiu ao 6rgdao ambiental, e ndo ao IPHAN, o
comando do processo de licenciamento ambiental); mas por outro, tem-se a insisténcia
do IPHAN afirmando que todo e qualquemprocesso de licenciamento ambiental deve
passar pelo seu crivo. A insisténcia do IPHAN é tao contraditéria com a sua prdépria
norma e o ordenamento juridico que sé pode mesmo gerar espanto e inseguranca nos
dérgdos ambientais — “existiria alguma outra norma que possibilita ao IPHAN ter essa
postura?”, devem se perguntar os representantes dos 6rgdos ambientais, bem como
devem ser levados a crer que @ éo IPHAN afirma com tanta convicc¢do e insisténcia que
todo processo de licenciamento ambiental deve passar pelo seu crivo, entdo é porque
ele deve estar baseado em alguma lei, pois tal érgao ndo adotaria postura

manifestamente ilegal se ndo estivesse juridicamente embasado”.

Mas a verdade é que ndo existe nenhuma lei que sustenta esta postura do
IPHAN, nem mesmo a sua prépria lei! A sua postura e intencdo &, sim, manifestamente
ilegal! E 0 mais gravoso é que, ao arrepio da sua prépria lei e de leis superiores sobre
licenciamento ambiental, tal drgdo se comporta como se sua intencdo fosse
juridicamente correta, tendo a ousadia, inclusive, de manifestar tal intencdo em uma

cartilha disponibilizada no site!

[l

Por isso é que a palavra “usurpacao” foi utilizada no titulo deste item, no

sentido de que “uma mentira contada mil vezes acaba tomando ares de verdade” — no
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caso, a postura do IPHAN é a de insistir na tese de que deve se manifestar em todo e
qualquer processo de licenciamento ambiental, omitindo o fato de que isso usurpa a
competéncia dos 6rgaos ambientais, os quais deveriam ter o comando e palavra final

nesses processos.

O absurdo e a ilegalidade da intengdao do IPHAN se tornam ainda mais
cristalinos quando fazemos um mero exercicio de imaginar outros érgaos intervenientes
adotando a mesma postura: e se todos os possiveis 6rgaos intervenientes no processo
de licenciamento ambiental resolvessem, assim como o IPHAN, exigir manifestacdo em

todos os processos?

Lembremos que o IPHAN é um Orgdo intervenierd tal como os outros citados
na Portaria Interministerial n? 60/2015 (podendo existir, ainda, outros &rgaos
intervenientes segundo as circunstancias especificas de um caso concreto). Para
ficarmos somente nos érgdos citados na Portaria Interministerial n? 60/2015 (a
Fundacdo Nacional do indio-FUNAI, a Fundacdo Cultural Palmares-FCP e o préprio
IPHAN), imaginemos que a partir de agora também a FUNAI e a Fundag¢dao Palmares
decidam exigir que todosos processos de licenciamento ambiental passem pelos seus
respectivos crivos, independente de estarem em zonas urbanas ou rurais, de serem
pequenos, médios ou grandes e, principalmente, de terem qualquer interferéncia em

area indigena ou quilombola.

Nessa hipotese, um mero condominio de casas, em zona urbana consolidada e
que ndoesta em area indigena ou quilombola segundo o préprio mapeamento das areas
indigenas e quilombolas oferecido pelos drgdos citados, teria que passar pelo crivo de
tais érgaos para que os mesmos exijam estudos para confirmar que ali ndo existe uma
area indigena ou reminiscéncia de quilombo. Imaginemos o custo financeiro e
burocratico que estas exigéncias trariam aos empreendimentos no Brasil: iriam colocar
a economia do pais praticamente em marcha-ré e, o que é pior, de forma absolutamente
desnecessaria, pois os mapas ja indicam que locais sdo area indigena ou area

quilombola, e 0 que n3o esta nos mapas é mera suposicao!
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Todo esse cendrio parece absurdo? Pois é exatamente isso o que esta
pretendendo o IPHAN: que qualquer empreendimento, mesmo um empreendimento
pequeno nNao localizado em sitio arqueoldgico e sem qualquer indicagdo de existéncia
de riqueza arqueoldgica, passe pelo seu crivo. A intencdo do IPHAN se revela, portanto,
nao apenas juridicamente ilegal (pois usurpa a competéncia dos 6rgaos ambientais),
mas também burocraticamente impraticavel e economicamente bombadstica para o
pais, especialmente para esse pais que tem urgéncia de investimentos e

desenvolvimento socioecondmico.

O IPHAN poderia ainda alegar (conforme ja alegou verbalmente através de seus
representantes em algumas ocasides) que a riqueza arqueoldgica estd “escondida”
debaixo do solo e por isso ndo ha como prever quais locais guardariam tal riqueza — e
isso justificaria a necessidade de todo processo de licenciamento ambiental passar pelo
crivo do IPHAN, mesmo aqueles referentes a empreendimentos ndo localizados em area
de sitio arqueoldgico cadastrado, pois ali, debaixo do solo, poderia existir alguma coisa.
Nesse sentido, segundo relatos de alguns empreendedores do Maranhdo, o IPHAN-MA
ja alegou aos mesmos, em reunides individuais, que deve ser realizado estudos
arqueoldgicos em qualquer terreno com corpos hidricos porque ali podem ter habitado

comunidades indigenas no passado.

O problema é que essa visao se baseia em meras suposi¢des e, dentro dela,
qualquer area seria um sitio arqueoldgico em potencial; o Brasil inteiro seria tratado

como um sitio arqueoldgico. Por ébvio, tal visdo ndo pode prosperar, e por trés razées:

a) Tal visdo importaria, como consequéncia pratica, em forcar todo
empreendimento a passar pelo crivo do IPHAN, criando, com isso, um
licenciamento auténomo e paralelo aquele dos 6rgdos ambientais e
usurpando a competéncia destes ultimos, conforme vem sendo narrado em
todo o presente item.

b) Também porque, se tal visdo prosperasse, igualmente a Fundacdo Palmares
poderia alegar o mesmo: qualquer area pode ter sido um quilombo no

passado e pode ainda guardar reminiscéncias do quilombo. Porque o

42



INAS

P Revista Cientifica INASP. Nimero 1. Vol. 1. Jan-Mar/2020

INSTITUTO ASSIS PASSOS

IPHAN, sendo um érgao interveniente tal como a Fundagao Palmares, teria
entdo um tratamento diferenciado em relacdo a esta ultima? Do ponto de
vista legal, nada justifica essa hipotética diferenciagao.

Por fim, esta circunstancia da riqueza arqueoldgica “escondida” pode ser
trabalhada de uma forma que nao importe na exigéncia de todo processo
de licenciamento ambiental passar pelo crivo do IPHAN. Mais a frente
iremos oferecer uma resposta detalhada para essa questdo, mas desde ja

se adianta que a solugdo dbvia para isso consiste em duas agdes:

i. deixar os empreendimentos serem licenciados sem o crivo do
IPHAN nos casos em que os mesmos se encontram fora de sitio
de arqueoldgico ja cadastrado e, no caso de serem encontrados
vestigios arqueoldgicos em qualquer momento da obra, entdo a
obra deve ser parada para se tomar a manifestacdao do IPHAN,
realizando-se estudo e retirada desse material, se comprovada a
sua importancia arqueoldgica. Esta é a solugdo adotada em
diversos paises, inclusive alguns com muitas mais ocorréncias de

riqueza arqueoldgica encontrada no subsolo;

ii. o préprio IPHAN deveria realizar pesquisas arqueoldgicas para
localizar novos sitios arqueoldgicos e ja inseri-los no Cadastro
Nacional de Sitios Arqueoldgicos — assim, a partida, qualquer
empreendimento que interferisse nesses locais ja seria
submetido a manifestacdo do IPHAN. Trata-se de realizar um
zoneamento arqueolégico no pais e indicar aos empreendedores
e aos Orgdos ambientais, a partida, que areas sabidamente
contém riqueza arqueoldgica. E frise-se que esse zoneamento
ndo seria as cegas, pois existem areas que, por indicativos
histéricos, tem grande potencial de guardarem riqueza
arqueoldgica — as pesquisas do IPHAN podem se dirigir a estas
areas.
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As conclusdes acima expostas tem sido trazidas, também, por decisdes judiciais
sobre o tema. Abaixo, colecionam-se duas recentes decisdes referentes a

empreendimentos no Estado do Maranhao.

A primeira decisdo, ja mencionada no inicio deste item, refere-se as exigéncias
do IPHAN para que fosse realizado acompanhamento arqueoldgico durante a obra do
Parque do Rangedor, em S3o Luis, mesmo tal obra ocorrendo em area que nao é sitio
arqueoldgico e estando completamente regularizada junto a Secretaria de Estado de
Meio Ambiente. O Estado do Maranhao, dono da obra, impetrou acdo contra o IPHAN,

e a decisdo judicial suspendeu as exigéncias deste ultimo érgdo, asseverando que:

GOoPdDP) LI NIS RI LINBGF R20dzyYSydal t I dzf
existéncia de interesse arqueoldgico que justifigue a exigéncia de
prospeccdo e acompanhamento especifico e circunstanciado da
obra publica objeto desta demanda, posto que situada em
locdidade/circunscricdanéo inserida ho CNSA/SGRACadastro
Nacional de Sitios Arqueoldgicos.

Nesse contexto, parece que a solicitacdo de intervencdo do
demandado como autoridade nacional do Patriménio Historico e
Cultural ndo contém motivagéo suficienterpaxigir a elaboracao

de estudos arqueoldgicos pela entidade publica estadual, uma vez
que sequer houve indicagéo de relacdo minima de prejudicialidade
(ainda que potencial) entre a localizacdo do empreendimento e
areas previamente identificadas (CNSA/8G&u apontados em
levantamento realizado pela autoridade do Patrimoénio Cultural
(IPHAN).

Necessaria, portanto, a existéncia de um cadastro prégiae
responsabilidade do demandado (IPHAQYe possiveis areas de
interesse arqueoldgico e afins, a corrolar a exigéncia de
estudos para autorizar a viabilidade ambiental da obra sob a
perspectiva historicecultural.

Nesse sentido, condicionar a execucdo da obra pulddigeclusive
dispensada de licenciamento pela autoridade estadual do meio
ambiente ¢ a elaboracdo de estudos especificos, sem a
possibilidade de se verificar se recairiam sobre a area de interesse
arqueolégicq equivaleria dizer que todo e qualquer espaco seria
um_sitio argueoldgico em potencial, de modo que todos os
empreendimentos, independdamente de suas especificidades e
dimensdes, estariam sujeitos ainda que sem motivacaa a tal
determinacéo da instituicdo (IPHAN).

Revela notar, ademais, que embora se configure o dever de
conservacdo e protecdo do patrimdnio histériedtural como
conpeténcia material comum (CF, art. 23), 0 exercicio do poder de
policia, no que se refere a possibilidade de fiscalizar e prevenir o
dano ambiental, ndo autoriza o demandado estabelecer
condicdes que extrapolem as exigéncias da prépria autoridade
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ambiental competente, a quem cabe determinar os estudos e
licencas necessarias ao andamento da obra publica em questao;
em verdade, podera o rése valer de outros mecanismos de que
permitam a protecdo do meio ambiente cultural, sem que haja,
contudo, usurpacdo da ampeténcia do 6rgdo ambiental

t AOSYOAl R2 NW§

(82 Vara Federal Ambiental e Agraria da SIMA, Processo n2
1000811-03.2018.4.01.3700, em 23.03.2018)

Depois, temos outra decisdo judicial que também constata varios argumentos

expostos no presente item. Vejamos abaixo:

G hoaS N2 oautoyjitifica i mz&essidade de participacéo
do IPHAN nos processos de licenciamento ambiental tho somente
no dever da autarquia federal de proteger o patriménio
arqueolégco, sem, contudo, demonstrar a existéncia de tal
interesse (existéncia de dano potencial).

Nesse contextoas solicitacbes de intervencdo da entidade
parecem ndo revelar fundamentacdo suficientemente capaz de
demandar a elaboracdo de estudos arqueoldgicgoselas
sociedades empresarias demandadas medida em que sequer
houve indicag&o de relagcdo minima de prejudicialidadieda que
potencial¢ entre a localizagdo dos empreendimentos e as areas
pré-determinadas no Cadastro Nacional de Sitios Arqueoldgicos
em levantamento realizado pela autoridade do patrimonio cultural
(IPHAN).

(...)

Nessas circunstancias, ndo me afigura razoavel estabelecer,
ainda que em juizo provisorio, que todos os licenciamentos
realizados pelos municipios tenham sidmnduzidos de forma
irregular, visto quepelas caracteristicas dos empreendiment@s,
facultado ao préprio 6érgdo licenciador definir os estudos
ambientais pertinentes ao respectivo processo de licenciamento
owSaz2fdzen2 /hb! a! HoT(KRMIDRegED, I NI ® 06 :
82 Vara Federal, Processo n? 0111149-66.2015.4.01.3700, em
30/11/2016).

As duas decisdes acima, de forma expressa, corroboram os argumentos
centrais apresentados neste item: o fato de que as exigéncias do IPHAN remetem ao
absurdo de se considerar toda e qualquer area como um sitio arqueolégico em potencial
e o fato de que a competéncia do processo de licenciamento ambiental (incluindo a
decisdo acerca de quais estudos exigir e quando chamar o IPHAN a se manifestar) cabe
aos 6rgaos ambientais, e ndo ao IPHAN ou a qualquer outro érgao interveniente, sob o
risco de se usurpar a competéncia dos drgdos ambientais e se afrontar toda a legislacdo

gue rege o licenciamento ambiental no pais.
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Noutro giro, é oportuno lembrar que nao pode o IPHAN, para resolver o
problema, editar uma nova Portaria ou Instrugao Normativa com as disposigdes que lhe
apetecem. Isto porque nenhuma norma editada pelo IPHAN tem o poder de mudar as
regras gerais do licenciamento ambiental e transformar o licenciamento arqueoldgico
do IPHAN em um novo “tronco” paralelo e autébnomo aquele do licenciamento
ambiental, pois existem normas superiores que devem ser obedecidas — e estas normas
superiores colocam a atuagao do IPHAN como um mero “galho” do tronco principal, que

é de competéncia dos 6rgaos ambientais.

Para melhor visualizar a posi¢do inferior das normas do IPHAN em relagdo as
outras normas sobre licenciamento ambiental, relembremos a Figura 1 do presente
Parecer, agora intitulada de Figura 2 e complementada com as normas editadas pelo
IPHAN:

Figura 3: Piramide Hierarquica das Leis, com destaque para a posi¢dao das normas editadas pelo IPHAN em
comparagao com a posi¢cdo das demais leis sobre licenciamento ambiental

Constituigao

, Il, Principio da Legaldade

Dever de obediéncia da norma
inferior a norma superior

Lei Complementar
140/2011

AN

Construgdo escalonada da norma
superior para a norma inferior

Lei Ordinaria n?
6938/1981

Resolugdo CONAMA ne 237/1997
Resolugdo CONAMA n2 01/1986

IPHAN: Portaria 230/2002
IPHAN: Instru¢do Normativa 01/2015

Fonte: produgdo dos autores

Notem que as normas editadas pelo IPHAN (tanto a Portaria n? 230/2002
quanto a Instrucdo Normativa n2 01/2015) sdo normas inferioresas leis que determinam

gue o comando do licenciamento ambiental é de competéncia dos 6rgaos ambientais.
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Assim, pela estrutura e funcionamento do ordenamento juridico, tais normas devem ser
construidas e executadas em plena acordancia com aquelas superiores. E nenhuma
eventual norma do IPHAN teria o poder de mudar essa realidade juridica, visto que tal
orgdo, pela sua natureza, s6 tem competéncia para editar normas técnicas e atos

administrativos, que estao nas posi¢cdes mais inferiores da piramide normativa.

3.5 Diversas camadas de ilegalidade

Por fim, cumpre adiantar, em breves linhas, aquilo que sera trabalho de forma
mais detalhada no Estudo de Casos Concretpg& acompanha o presente parecer: no
caso especifico do IPHAN-MA, este drgao tem, em varios processos de licenciamento
arqueoldgico, ido muito além da postura ilegal ja narrada até aqui ao desobedecer sem
nenhum pudor aos critérios objetivos da sua prépria Instru¢do Normativa no momento

de classificacdo dos empreendimentos em diferentes niveis de exigéncia.

O anexo 2 desta referida Instrucdo Normativa traz uma série de critérios
objetivos para enquadramento dos empreendimentos nos seguintes niveis de
classificacdo: ndo aplicavel, nivel |, nivel II, nivel lll e nivel IV. Quanto maior o nivel, mais
exigéncias de cunho arqueoldgico para aquele empreendimento. O fato é que o IPHAN-
MA tem classificado varios empreendimentos em nivel acima daquele que, pelos
critérios expressamente previstos neste anexo, ele deveria ser enquadrado — e tem feito
isso sem nenhuma justificativa para essa classificagdo mais gravosa, contrariando
escandalosamente ndo apenas a sua prépria Lei, como também o principio da motivagao
dos atos administrativosDe fato, a conduta reiterada do IPHAN-MA nesses casos
adentra em varias camadas de ilegalidade e consegue chegar numa camada tao

profunda que ndo se vé sequer a luz do Estado de Direito.

Segue abaixo uma tabela figurativa das camadas de ilegalidades perpretadas
pelo IPHAN (e a ultima camada, até onde se sabe, perpetrada especificamente pelo

IPHAN-MA).
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TABELA 4
Camadas de ilegalidade perpetradas pelo IPHAN

Brecha Juridica: interpretagdo de que a Resolugdo CONAMA 01/86 exige para o EIA a realizagdo de
prova negativade cunho arqueolégico (estudos arqueoldgicos em local onde ndo existe sitio
previamente cadastrado e nem sequer evidéncias arqueoldgicas)

llegalidade 1: afirmar que outros estudos ambientais mais simples que o EIA (como o PCA, EIV) também
exigem prova negativa de cunho arqueoldgico

llegalidade 2: afirmar que todo e qualquer processo de licenciamento ambiental de empreendimento
gue envolve revolvimento do solo deve passar pelo seu crivo, independentemente das circunstancias
do empreendimento e do seu licenciamento junto ao 6rgdo ambiental, criando um processo de
licenciamento arqueoldgico auténomo e paralelo ao do licenciamento ambiental.

llegalidade 3: Impor ao 6rgdao ambiental, através de insisténcias e ameacas, a exigéncia de fazer passar
pelo seu crivo todos os processos de licenciamento ambiental.

llegalidade 4: Impor ao empreendedor, também através de insisténcias e ameagas, a obrigacao de
procurar o IPHAN mesmo nos casos em que o 6rgdo ambiental ndo determina isso.

llegalidade 5: Impor TACs milionarios a empreendedores que nao seguiram a intengao do IPHAN,
mesmo no caso de empreendimentos que estavam plenamente regularizados junto ao drgdo
ambiental licenciador.

llegalidade 6: Desrespeitar o anexo |l da sua propria Instrugdo Normativa n2 01/2015, classificando os
empreendimentos em desacordo com os critérios objetivos expressamente previstos nesse anexo e
imputando aos empreendedores um nivel de exigéncia superior ao que estd determinado pela referida
norma.

Fonte: produgao dos autores

No Estudo de Casos Concretos apéndice, trataremos da “Ultima camada de
ilegalidade” (ilegalidade 6) em maiores detalhes. Por ora, cumpre apenas fechar a
exposicdao do quadro geral de ilegalidades e abusividades do IPHAN, concluindo que
todo esse quadro ndo gera consequéncias negativas somente para os empreendedores,
mas igualmente para os consumidores desses empreendimentos, para os trabalhadores,

para a economia e para toda a sociedade —tanto a presente quanto as futuras geragoes.

E sobre isso que se passa a discorrer agora.

4. Para além da afronta a Lei: possiveis impactos negativos das exigéncias ilegais

do IPHAN na economia e sociedade
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As exigéncias ilegais do IPHAN atingem primeiro, de forma direta e com muita
forca os empreendimentos e empresas alvos das exigéncias; mas, analogicamente as
ondas que se alargam a partir do ponto onde uma pedra caiu no lago, o impacto negativo
tende a se alargar e atingir indiretamente outras pessoas e setores e, difusamente, toda

a sociedade.

Apontam-se abaixo os possiveis impactos negativos que podem advir caso as
exigéncias ilegais do IPHAN persistam (algumas ja estdao sendo fortemente sentidas

pelas empresas, as atingidas pelas primeiras “ondas” de impacto).

4.1 Burocratizacao

A primeira onda de impacto, certamente, é aquela referente a maior
burocratizagdo para se iniciar um empreendimento no Brasil — e quanto maior a
burocracia, maior a possibilidade da administracdo publica ser incapaz de atender as
demandas com a celeridade adequada, caindo num cendrio de ineficiéncia.

A intengdo do IPHAN de que todos o0s empreendimentos sujeitos
licenciamento ambiental passem pelo seu ctara o potencial de dobrar a burocracia
enfrentada pelos empreendimentos na fase inicial dos mesmos, principalmente quando
lembramos que, dentro desta intencdo, o processo de licenciamento arqueoldgico
tornar-se-ia um processo autonomo e independente do licenciamento ambiental —
portanto, um licenciamento a mais para ser enfrentado, mesmo pelos
empreendimentos de menor impacto ambiental.

Cumpre sublinhar que muitos empreendimentos que sofreram, no Estado do
Maranh3o, a pressdo ilegal do IPHAN sdo condominios de casas populares, incluindo
aquelas do programa “Minha Casa Minha Vida”. Justamente porque se tratam de casas
populares, o poder publico ja havia determinado, através da Resolucado CONAMA n?
412/2009, uma modalidade de licenciamento ambiental simplificado e mais célere para
estes empreendimentos. Mas, mesmo nesses casos, o IPHAN tem realizado suas
cobrancas ilegais, o que faz-nos chegar a escandalosa situacdo de, por um lado, existir

um mandamento legal de desburocratizacdo do licenciamento ambiental para esses
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empreendimentos especificos e, por outro, o IPHAN, ao arrepio deste mandamento e
de toda a legislacdo, querer burocratiza-lo mais ainda.

Em verdade, diversos empreendedores do Maranhdao relataram
expressamente que, hoje, o principal gargalo burocrdtico dos seus empreendimentos
nado esta no processo de licenciamento ambiental junto aos 6rgaos ambientais e nem
mesmo no processo de financiamento junto a entidades financiadoras, mas sim no
licenciamento arqueoldgico junto ao IPHAN — processo este que, segundo a legislacao,
ndo deveria sequer ocorrer para a grande maioria desses empreendimentos.*?

Nessa esteira, € valido ressaltar que o estudo O custo ddurocracia no Imével
realizado por iniciativa da CBIC (Camera brasileira da Industria da Construcao), da
ABRAINC (Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias) e do MBC (Movimento
Brasil Competitivo),?° analisou os gargalos burocraticos que oneram e atrasam os
empreendimentos imobilidrios no pais e concluiu que os prejudicados sdo ndao apenas
os consumidores, que tém que pagar um imdvel até 12% mais caro em decorréncia da
burocracia excessiva, mas igualmente toda a sociedade brasileira, ja que 18 bilhdes de
reais por ano (o custo total da burocracia) deixaram de ser convertidos em empregos e
crescimento econémico.

E também segundo o mesmo estudo, os principais gargalos burocraticos a
serem enfrentados residem na fase de inicio do empreendimento — as exigéncias ilegais
do IPHAN, portanto, vém tornar essa fase ainda mais problematica.

Sabe-se que o Brasil é um pais que historicamente sofre de burocracia excessiva
e ineficiéncia nos servicos da administracdo publica; justamente por isso, nos ultimos
anos, tem-se visto valiosos esforcos Brasil afora para corrigir esse problema — a
tendéncia, assim, é para a desburocratizacdo e maior eficiéncia da administracao
publica.

Diante disso, contata-se que as exigéncias ilegais do IPHAN estdo na contramao
desta tendéncia, estdo nadando contra os esforcos em todo o pais para se otimizar a

burocracia da administracdo/servico publico, em especial aquela que retarda e

19 Esta foi uma afirmacdo unanime dos empreendedores presentes na reunido com o IPHAN do dia
25/05/15, citada no item anterior.
20 CBIC; ABRAINC; MBC. O custo da burocracia no imével.
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desestimula os empreendimentos e afeta diretamente o crescimento econ6mico do

Brasil.

4.2 Inseguranga juridica e desestimulo ao investimento

A proxima onda de impactos negativos é aquela que traz inseguranca juridica
aos empreendedores, desestimulando o investimento em novos empreendimentos e,

com isso, afetando o potencial de crescimento econ6mico do pais.

As exigéncias ilegais do IPHAN provocam inseguranca juridica porque criam um
processo de licenciamento arqueoldgico autébnomo e paralelo ao licenciamento
ambiental, um “segundo tronco de licenciamento”, conforme narrado no item 2, e com
isso os empreendedores ficam completamente desorientados no meio de exigéncias,
proibicdes e/ou licengas desencontradas dos dois drgdos (o IPHAN e o 6rgdo ambiental
licenciador). E como atender a dois chefes que, ndo raramente, d3o instrucdes

contraditdrias entre si.

Pela lei, o empreendedor pode comegar a construir quando obtém a Licenga de
Instalagdo; mas alguns empreendedores do Maranhdo ja vivenciaram embargo e/ou
pressdao do IPHAN para realizacdo de TAC em razdo de terem realizado a obra sem a
anuéncia formal do IPHAN, embora tivessem a devida Licen¢a de Instalagao emitida pelo
o6rgdo ambiental competente. Como sentir seguranca para empreender se o orgao
ambiental permite o empreendimento e, em seguida, o IPHAN vem embargar a obra

e/ou exigir assinatura de TAC milionario?

Assim como o problema da burocracia excessiva e ineficiente, o Brasil vem
fazendo esforgos para corrigir os cenarios de inseguranca juridica que desestimulam os
investidores e empreendedores. E mais uma vez, as exigéncias ilegais do IPHAN nadam

na contramao desses esforgos.

4.3 Altos custos com estudos arqueoldgicos
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Além dos custos indiretos advindos da maior burocracia, as exigéncias ilegais
do IPHAN também provocam na maioria dos casos altos custos diretos, em razdao dos
empreendedores serem obrigados a contratar servigos de arqueologia que, talvez em
razdo da caréncia de profissionais, sdo de altissimo valor, geralmente na ordem de

dezenas de milhares de reais.

A titulo de exemplo, um empreendedor relatou que, para a sua obra de
construcdo civil referente a um condominio de casas, foi desembolsado por volta de RS
100.000,00 (cem mil reais) apenas com servicos arqueoldgicos. Tal valor foi muito mais
caro do que outros servicos de natureza intelectual essenciais para o mesmo
empreendimento, como o projeto arquitetonico, o cdlculo estrutural e até mesmo o
estudo ambiental necessario para a obtencdo das licengcas ambientais (e estas sim
correspondem aquelas que eram devidasno caso em questdo, ao contrario da anuéncia

do IPHAN, que por lei ndo era devida).

Nesse sentido, frise-se que, se os estudos e demais servicos arqueoldgicos
fossem legalmente devidgsndo se estaria discutindo aqui os seus custos, pois se
entende que ndo cabe protestar contra aquilo que é devido por lei (por exemplo, os
estudos ambientais para a obtenc¢do das licengas ambientais). Contudo, se traz a tona o
alto valor dos servicos arqueoldgicos em razdo de todo o contexto ja narrado
anteriormente: na maioria das vezes, as exigéncias do IPHAN para a realizacdo dos
mesmos tém se mostrado ilegais, indevidagois recaem em empreendimentos que ndo
possuem qualquer interferéncia em area de bem cultural acautelado em ambito federal
e, portanto, ndo se deveria sequer existir processo de licenciamento arqueoldgico para

estes casos.

4.4 Impactos negativos em consumidores e trabalhadores de baixa renda

Importa observar que, nesse quadro geral de burocratizacdo, inseguranca
juridica e aumento dos custos do empreendimento e desestimulo a novos

empreendimentos, , quem perde ndo sdo apenas as empresas, mas principalmente os
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trabalhadores (que, com menos empreendimentos, terdo menos trabalho), os
consumidores finais do empreendimento (no caso, por exemplo, de um
empreendimento imobilidrio que ird ter esses custos diretamente computados no prego
final do imdvel) e, indiretamente, toda a sociedade em razado do crescimento econémico

emperrado na regido.

Se tomarmos especificamente os casos dos empreendimentos imobilidrios que
vém sofrendo, com maior intensidade, as exigéncias ilegais/abusivas do IPHAN-MA (que
sd0 0s casos que motivaram o presente Parecer), o impacto socioeconémico negativo

decorrente disso afeta, principalmente, consumidores e trabalhadores de baixa renda.

Afeta os trabalhadores, em primeiro lugar, porque desestimula e/ou emperra
o mercado da construcgdo civil, aumentando significativamente os custos financeiros e
de tempo para a conclusdo de uma obra e emperrando, portanto, o investimento em
obras seguintes. Isso significa um mercado de construgao civil mais lento, com menos
obras e, consequentemente, menor geracdo de empregos, sobretudo para o segmento
de trabalhadores que atuam propriamente na etapa da constru¢ao — pedreiros, mestres-

de-obras, pintores, etc.

Nos ultimos anos, o Brasil tem passado por uma gravissima crise econémica,
tida como a mais grave das ultimas décadas — e o pais ainda estd longe de se recuperar.
O desemprego ainda persiste em altos niveis — segundos dados do IBGE, no primeiro
semestre de 2018, a taxa de desemprego subiu e chegou ao altissimo nivel de 13,1%, o
gue corresponde a 13,1 milhdes de pessoas em idade ativa que ndo possuem emprego.
Desde o inicio da crise em 2014, mais de 4 milhdes de brasileiros perderam seus
empregos formais, segundo o IBGE. E como bem lembra o coordenador de Trabalho e
Rendimento do IBGE, ¢ 2 1lj dzS YIFI A& &S SALISNI SY LINROSaaz
da carteira de trabalho, porque ela é passaporte para o crédito e ajuda a movimentar a
SO2y2¥Al ¢ o

21 Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/04/desemprego-sobe-no-brasil-e-vai-
a-131-no-primeiro-trimestre.shtml
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E sabe-se que a construcdo civil € um dos principais setores que gera empregos
diretos — e puxa a geracao de empregos indiretos. A infeliz realidade é que a construcao
civil, ainda segundo o IBGE, foi o setor que sofreu o maior indice de retra¢do nos ultimos

tempos. 22

Pois bem, imaginemos figurativamente que a gera¢do de empregos é uma
corda que, em uma das suas extremidades, é tensionada por fatores que propiciam essa
geragao, como crescimento de setores estratégicos (a exemplo da construgdo civil), mais
investimentos, acesso ao crédito, seguranca juridica, etc.; e na outra extremidade é
tensionada por fatores que a emperram ou mesmo a prejudicam. De que lado da corda
se encontram as exigéncias ilegais e abusivas do IPHAN? Certamente do lado que
tensiona contraa geracao de empregos, afetando especialmente o setor da construgao

civil, um nicho de empregos de trabalhadores de baixa renda.

E ndo apenas os trabalhadores de baixa renda sofrem um maior impacto;
também os consumidores finais dos empreendimentos imobiliarios que sdo alvos das
exigéncias ilegaisdo IPHAN sofrem um impacto direto, pois os custos financeiros (e de
tempo) advindos dessas exigéncias irdo invariavelmente ser repassados a esses
consumidores — lembremos que, segundo estudo da CBIC, os consumidores pagam um
custo extra de 12% do valor do imével em decorréncia da burocracia na construcdo do

mesmo. 23

Nesse sentido, sublinha-se que muitos dos empreendimentos que viraram alvo
das exigéncias ilegais e abusivas do IPHAN no Estado do Maranhao foram condominios
residenciais de baixa renda, incluindo aqueles do Programa Minha Casa Minha Vida. Tais
empreendimentos devem, pela sua prépria esséncia e inten¢cdo, serem de precos
acessiveis. Entretanto, de que forma a empresa construtora poderd manter os precos
acessiveis se é pressionada pelo IPHAN para realizar servigos arqueoldgicos de alto valor
(quando ndo eram sequer necessarios) ou mesmo para firmar TAC de valor mais alto

ainda, na ordem de centenas de milhares de reais? O absurdo aqui ndo é apenas juridico,

2 |dem.
23 CBIC; ABRAINC; MBC. O custo da burocracia no imével.
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é também socioeconémico, pois no final quem ird pagar pelas exigéncias ilegais do
IPHAN sdo os consumidores de baixa renda com as economias que, na maioria das vezes,

juntaram durante uma vida inteira.

Seria o IPHAN cego a realidade socioecondmica do pais? Além de insistir numa
interpretacdo ilegal e abusivala legislagdo (que fere o Estado de Direito), esta mesma
interpretagdo ainda é contraria aos interesses prementes do Brasil. Se suas exigéncias
fossem legais ndo se estaria aqui discutindo a adequagdo das mesmas aos cenarios de
crises e outras variagdes socioecondmicas; porém, sendo exigéncias ilegais a
contrariedade das mesmas as necessidades urgentes do pais confere uma tonalidade a

mais de gravidade.

4.5 Desenvolvimento Sustentavel tolhido — prejuizo a presente e as futuras geragoes

Desenvolvimento Sustentavel, na classica definicdo oferecida pelo Relatério
Brundtland de 1987, é aquele que “atende as necessidades do presente sem
comprometer a capadade das geracdes futuras de atenderem as suas proprias
ySOSaa¥RIRSa¢ o

Tal definicdo guarda dentro de si dois objetivos, que devem ser conciliados e,
nos casos que se opdem, ponderados: por um lado, desenvolvimento socioeconémico,
e por outro, protecdao ambiental, pois tanto um quanto outro visam atender as

necessidades da presente e das futuras geracdes. 2°

Conforme visto no item 1 do presente parecer, o patrimonio cultural (incluindo

os bens arqueoldgicos) estd incluido no mandamento de protecdao do ambiente, visto

III

que tal patrimonio pode ser compreendido como “meio ambiente cultural”. Portanto,

24 COMISSAO DAS NACOES UNIDAS EM MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Relatério Nosso Futuro
Comum (Relatério Brundtland). Na¢des Unidas, 1987.

25 0 objetivo de desenvolvimento socioecondmico também é, comumente, dividido em dois: crescimento
econdmico e inclusdo social. Por essa razdo, surgiu o conceito de desenvolvimento sustentavel como um
tripé que alia os objetivos de crescer, incluir e proteger. In: MONTEIRO, Isabella Pearce. Direito do
Desenvolvimento Sustentavel. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Portugal, 2011.
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nado se questiona aqui a necessidade de protecgdo do patriménio cultural: ele deve ser
protegido, pois, no caso especifico dos bens arqueolégicos, tanto a presente quanto as
futuras geragBes possuem interesse e necessidade em descobertas historicas/cientificas
gue tragam novidades acerca de como viviam nossos antepassados, como se deu a
dispersao dos grupos humanos no territério, como eventualmente alguns desses grupos

foram exterminados e como tudo isso se reflete na sociedade atual.

Contudo, o interesse de conhecer o passado deve ser conciliado com a
necessidade de desenvolvimento socioeconbmico, que também é uma necessidade
tanto da presente quanto das futuras geragdes. E nos casos concretos em que esses
objetivos se opdem, deve ser realizada uma ponderacdo entre ambos, um
balanceamento, dando prioridade aquele de maior necessidade e urgéncia de acordo

com as circunstancias do caso concreto. 26

O fato é que, hoje, a necessidade de desenvolvimento socioeconémico no Brasil
€ ndo apenas inquestiondvel, é urgente — o seu peso dentro da “balanca da
pondera¢do”, portanto, é imenso. O Brasil ainda é um pais em desenvolvimento com
graves problemas sociais, especialmente relacionados a pobreza e desigualdade social.
O combate a esses problemas passa necessariamente por um crescimento econémico
inclusivo, com geracdo de riqueza e investimento em servicos publicos essenciais, como

saude e educacgado de qualidade.

Em outras palavras, precisamos de um cenario favoravel aos investimentos e
empreendimentos, a fim de que os mesmos gerem trabalho, riqueza e receita fiscal,
atendendo ao objetivo de crescimento econdmico; e ao mesmo tempo, cabe ao poder
publico utilizar esta receita fiscal para ampliar e melhorar os servigcos publicos que
garantirdo o objetivo de inclusdo social, como saude e educacdo. E juntando esses dois

objetivos, temos o objetivo maior de desenvolvimento socioeconémico.

26 Esta ponderacdo/balanceamento consiste no método de aplicacio das normas conhecidas como
“principios juridicos”. Segundo a doutrina sobre o tema amplamente aceita e difundida no Brasil e outros
paises, quando dois principios se opdem num caso concreto deve-se observar o “peso” de cada um deles
de acordo com as circunstancias daquele caso e dar prioridade para aquele com maior “peso”, mas com
aminima constri¢cdo ao outro lado. Sobre o tema, ver: DWORKIN, Ronald. Taking rigths seriously. Harvard
University Press, 1978. / ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: CEC, 1993.

56



INASP Revista Cientifica INASP. Nimero 1. Vol. 1. Jan-Mar/2020

INSTITUTO ASSIS PASSOS

Cumpre lembrar que o desenvolvimento socioeconémico esta previsto na
Constituicdo Federal como um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.

III

O art. 32 da CF/88 descreve-o como “desenvolvimento nacional” e relaciona ao mesmo
o objetivo de “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais

e regionais”. Vejamos:

“Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.” (grifo nosso)

Lembremos também, dentro desse quadro, que as exigéncias ilegais do IPHAN
afetam ainda mais negativamente os estados brasileiros que tem maior urgéncia e
necessidade de desenvolvimento socioeconémico, como o Maranhdo — justamente o
estado onde se verifica, nitidamente, uma atuacao ilegal e abusiva do IPHAN. O Estado
do Maranhdo, apesar do seu grande potencial econ6mico, estad entre os estados com
menor indice de desenvolvimento humano-IDH do Brasil; em realidade, em varios anos
das ultimas décadas o referido estado ficou na ultima posicao do ranking de IDH no pais.
Diversos municipios do Maranhdo possuem IDH baixo ou muito baixo (dentro da
classificacdo conferida pelas Na¢des Unidas), compardveis ao dos paises mais pobres do
mundo. Se para o Brasil a necessidade de desenvolvimento socioecon6mico ja é

urgente, para o Maranhao é de prioridade maxima.

Portanto, ainda que saiamos do aspecto estritamente legal e entremos em uma
discussdo teleoldgica (ou seja, referente a finalidade das ac¢des), como pode o IPHAN
guerer impor exigéncias tdo exacerbadas, desproporcionais e limitadoras do
desenvolvimento socioecondmico num pais — e no caso do Maranhdo, num estado —que
tem urgéncia de se desenvolver? As exigéncias do IPHAN, para além de serem ilegais,

sdo também absolutamente alheias e desproporcionais a realidade socioeconémica.
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Se estivéssemos falando de um caso especifico de achado arqueoldgico de valor
monumental, como os achados arqueolégicos da Serra da Capivara no Piaui (que
possibilitaram a criagdao de uma nova teoria sobre a chegada e dispersao do homem nas
Ameéricas), por ébvio, nesse caso especifico, a balanca da ponderacdo penderia com
maxima forga para o lado da prote¢ao dessa riqueza arqueoldgica. Porém, esses casos
sdo a minoria, sdo raros, e ndo sdo desses que estamos falando: e sim da maioria dos
casos, nos quais, sem absolutamente nenhuma evidéncia de riqueza arqueoldgica no
local do empreendimento, o IPHAN exige licenciamento arqueolégico para o mesmo —
ou seja, exige a realizacdo de servicos extremamente caros apenas para ser provado que

“ali nd3o tem realmente nada”.

No Direito, isso é chamado de prova negativae s6 é requerida em casos
excepcionais; o comum é que aquele que pede ou alega apresente também a prova que
embasa o seu pedido, e no caso em questdo, essa prova seria a existéncia, no local do
empreendimento, de um sitio arqueoldgico ja cadastradmo Cadastro Nacional de Sitios

Arqgueoldgicos e devidamente inscrito no Livro do Tombo, conforme se discutira adiante.

Por ora, cumpre demonstrar que as exigéncias do IPHAN, para além de serem
juridicamente ilegais, sao também incrivelmente desproporcionais sob a ética do
balanceamento exigido pelo desenvolvimento sustentdvel, pois sdo cegas para as
circunstancias concretas de cada caso e prejudicam, desproporcionalmente, o lado da

balanca que corresponde ao desenvolvimento socioeconémico.

Para finalizar este raciocinio, cumpre destacar que o desenvolvimento
socioecondmico é de interesse e necessidade ndao apenas da presente geragao, mas
igualmente das futuras gerag¢des. Tradicionalmente, a doutrina juridica e ambiental
associa as futuras geracoes o interesse-necessidade de protecao ambiental (incluindo o
patriménio cultural/arqueoldgico). No préprio discurso arqueoldgico, é sempre

pontuada a necessidade de protecdo desse patrimoénio para as futuras geracdes.

As futuras geragdes certamente possuem interesse-necessidade na protecao
do ambiente (incluindo o patrimonio arqueoldgico), mas o que ndo se pode esquecer é

que, igualmente, elas tém total interesse-necessidade de desenvolvimento
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socioeconOmico — ou seja, de receber da geracdo anterior um legado de
desenvolvimento, de forma que ndo tenham mais que se preocupar com problemas

sociais e econdmicos que poderiam ter sido resolvidos no passado.

Assim, se as geragOes futuras pudessem revelar seus interesses para a presente
geragdo, certamente elas diriam que, além de terem interesse-necessidade de
receberem um ambiente saudavel e equilibrado, também tém interesse-necessidade de
receberem um pais e/ou regido com maior IDH, com uma economia mais diversificada
e desenvolvida, com mais infra-estrutura construida e com uma populacdo mais letrada,

bem qualificada e de maior renda.

Assim, as exigéncias ilegais e desproporcionais do IPHAN possuem o potencial
de, além de prejudicar diretamente a geracao presente, também diminuir o legado de
desenvolvimento que a mesma deixard para as geracdes futuras. S3o exigéncias que,
por serem desproporcionais, fogem completamente a esséncia do desenvolvimento

sustentavel.
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PARTE Il — CONCLUSAO: O “dever-ser” do IPHAN no licenciamento ambiental -

proposta para uma interpretacdo legal da Instru¢do Normativa n2 01/2015

Apontamos, nos itens anteriores do presente parecer, as razoes juridicas e
faticas que atestam a ilegalidade, abusividade e desproporcionalidade da interpretacao
conferida pelo IPHAN para a sua Instru¢cdao Normativa n2 01/2015 e as consequentes

exigéncias ilegais, abusivas e desproporcionais perpetradas por este érgao.

Vimos também que esta interpretacdo do IPHAN destoa do prdprio texto
expresso dessa norma, razdo pela qual acreditamos que é possivel salva-la da ilegalidade
se, simplesmente, a interpretacdo da mesma passar a ser guiada pelas préprias palavras
positivadas no seu texto e por toda a legislacdo sobre licenciamento ambiental que Ihe

é hierarquicamente superior.

Como conclusdo, passamos agora a apresentar uma andlise acerca de como
deve ser a atuacdo do IPHAN no processo de licenciamento ambiental, com base no
texto expresso da Instrugdo Normativa n2 01/2015 e nas leis superiores sobre o tema.
As disposi¢Oes dessa analise relacionam-se diretamente com os limites para a atuacéo
do IPHAN no processo de licenciamento ambientalforam apresentados na Tabela

n2 01 deste parecer.

Disposicao 1)

U O IPHAN so participa do licenciamento ambiental quando for instado a se
manifestar pelo 6rgao ambiental licenciador. Somente apds ato formal do érgao
ambiental licenciador solicitando a manifestacido do IPHAN é que o
empreendedor deve preencher a FCA e dar inicio ao processo de licenciamento
arqueoldgico junto ao IPHAN.

Justificativa:

60



INASP Revista Cientifica INASP. Nimero 1. Vol. 1. Jan-Mar/2020

INSTITUTO ASSIS PASSOS

O IPHAN é um érgao interveniente no processo de licenciamento ambiental,
cujos “titulares” sdo os 6rgaos ambientais: IBAMA, Secretarias Estaduais e Secretarias
Municipais de Meio Ambiente. Somente estes Ultimos drgaos pertencem ao SISNAMA —
Sistema Nacional de Meio Ambiente e possuem a competéncia para iniciar e comandar
o processo de licenciamento ambiental, conforme determina toda a legislagao sobre o
tema (Lei Complementar 140/2011, Lei Ordindria n? 6938/1981 e Resolu¢gdo CONSEMA
237/97), a qual é hierarquicamente superior a qualquer possivel norma editada pelo
IPHAN. Portanto, a interveniéncia do IPHAN no processo de licenciamento ambiental

ocorre necessariamente sob a égide dos 6rgaos ambientais.

Disposigao 2)

U N3o cabe ao IPHAN orientar os empreendedores a |he procurarem
“voluntariamente” para dar inicio ao processo de licenciamento arqueoldgico,
pois tal orientacdo serd considerada ilegal/abusiva. Se o IPHAN agir sem ter sido
instado pelo 6rgao ambiental licenciador, suas agGes e eventuais exigéncias ndo
terdao qualquer validade legal.

Justificativa:

O IPHAN nao pode se sobrepor ao poder licenciador dos érgaos ambientais,
pois estard usurpando a competéncia destes drgdos e contrariando a legislacdo sobre o
tema (composta de leis hierarquicamente superiores aquelas que regem o IPHAN).
Estard realizando, portanto, atos manifestamente ilegais, que configuram abuso de

poderna modalidade “excesso de poder”.

Ademais, os empreendedores ndo tem obrigacao de procurar o IPHAN quando
isto ndo foi requerido pelo 6rgdao ambiental, visto que os empreendedores devem
atender as determinacGes do orgdo ambiental licenciador, e ndo de um drgao
interveniente. Pelo principio da legalidade (Art. 52, I, CF), G Y A y 3dzSY a SNl
FIT SN 2dz RSAEFNI RS T 1 SNJ IESIE de¥ed cas®ighputs |

obediéncia ao 6rgdo licenciador, e ndo ao IPHAN.
Disposicao 3)
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U Se um empreendimento estd passando ou ja passou pelo licenciamento
ambiental e o IPHAN nao foi instado a se manifestar, ndo cabe a este érgao fazer
exigéncias referentes a tal empreendimento e muito menos utilizar do seu poder
de policia em razdo do mesmo nao ter passado pelo licenciamento arqueoldgico.

Justificativa:

Se o empreendimento estd passando pelo licenciamento ambiental ou ja
recebeu a licenca ambiental (ou a dispensa de licenca), este empreendimento esta
legalmente regularizado. O poder de policia do IPHAN sé se aplica quando o
empreendedor cometeu um ilicito; mas se o empreendimento esta regularizado, entdo

ndo é o caso.

O empreendedor ndo estd contrariando a legislacdo e, portanto, ndo estd
cometendo nenhum ilicito quando segue as determinacdes do 6rgdo ambiental
licenciador — o dever do empreendedor é de seguir esse 6rgao, e ndo o IPHAN. Ademais,
o empreendedor ndo deve ter nenhuma ingeréncia para decidir se o IPHAN é chamado
ou ndo a se manifestar no processo de licenciamento ambiental; logo, ndo deve ser
punido se o IPHAN nao o foi, ainda que seja um caso que tal 6rgdo entenda que deva ter

sido.

Repercute aqui, novamente, o Principio da Legalidade (art. 59, Il, CF/88) e o
Decreto n? 9238/2017, Anexo |, o qual é especifico sobre o poder de policia IPHAN e

determina as condi¢des nas quais 0 mesmo pode ser exercido:

& ! NZIGHPHAN tem por finalidadé...)

VIII - fiscalizar e monitorar o patrimoénio cultural acautelado

pela Unido e exercer o poder de policia administratbgcasos
previstos em lei

IX- manifestarse,quando provocadono ambito do processo

de licenciamentoambiental federal, estadual, distrital

e

municipal quanto a avaliagdo de impacto e a protecao dos bens
culturais acautelados em ambito federal e a adequacéo das
propostas de medidas de controle, mitigacéo e compensacéao;

Art. 24. As Superintendéncias corip Y 0 X 0

V-determinar o embargo de a¢cdgse contrariem a legislagéo

SY @AI2NI S | LI} Xgoro nadsa)l y oep S a
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Disposicao 4)

U Os 6rgaos ambientais licenciadores possuem obrigagdao de instar o IPHAN a se
manifestar sempre que, no caso concreto, esteja presente uma das hipdteses
abaixo:

a) Foi requerido Estudo de Impacto Ambiental ao empreendimento € as
circunstancias objetivas do mesmo o enquadram no nivel |, 11, lll ou IV do
Anexo 2 da Instru¢do Normativa n2 01/2015; ou seja, ndo é caso de
empreendimento que, mesmo necessitando de EIA, possui
caracteristicas que o enquadram como “nao aplicavel” no referido anexo
da IN.

b) Existe, na Area de Influéncia Direta (ADA) do empreendimento, sitio
arqueoldgico previamentecadastrado no Cadastro Nacional de Sitios
Arqueoldgicos e inscrito no Livro do Tombo e/ou outros tipos de bens
tombados, qualquer que seja o tamanho e outras caracteristicas do
empreendimento.

c) A qualquer momento durante o processo de licenciamento ambiental, foi
encontrado pelo empreendedor ou por terceiros vestigios que indicam,
de forma plausivel e significativa, a presenca de riqueza arqueoldgica na
Area Diretamente Afetada do empreendimento — identificacdo
superveniente de sitio arqueoldgico.

Justificativa:

Somente na hipétese da alinea a (EIA/RIMA) continua-se a pedir ao
empreendedor a realizagdo de uma prova negativatal como hoje o IPHAN pede como

regra.

Uma vez que a prova negativa é uma exce¢ao no Direito, as demais hipdteses
sdo baseadas em provas positivas, ou seja, ja existe previamente uma prova (ou pelo
menos vestigios muito fortes) de que hd presenca de riqueza arqueoldgica na ADA do

empreendimento.

Pelo principio da proporcionalidade e principio da eficiéncia (o que inclui a
necessidade de desburocratizagdo), so é proporcional/razoavel que o érgdo ambiental
requeira a manifestacdao do IPHAN nos casos em que ja existe a prova positiva de
presenca de riqueza arqueoldgica no local ou, no maximo, nos casos de EIA/RIMA, pois
se tratam de empreendimentos de maior impacto ambiental. (e o EIA é o estudo mais

complexo do catalogo de estudos ambientais).
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J4 vimos anteriormente que, apesar de passivel de divergéncia, a Resolugao
CONAMA 01/86 pode ser interpretada para exigir que o EIA aborde o possivel impacto
do empreendimento em sitios arqueoldgicos ainda sequer encontrados; logo, baseia-a
aqui a necessidade de manifestacdo do IPHAN nos casos de licenciamento ambiental

pautados em EIA/RIMA.

Por outro lado, insta lembrar que n3o existe a necessidade de manifestacao do
IPHAN em casos de licenciamento ambiental pautados em outros estudos ambientais
porque estes ndo sdo objeto da Resolugdo CONAMA 01/86 e sdo mais simples do que o
EIA/RIMA — a inten¢do do legislador foi justamente a de permitir um licenciamento

ambiental menos complexo nesses casos.

Em geral, empreendimentos que exigem EIA/RIMA coincidem com as
circunstancias objetivas da classificacdo acima do nivel | do Anexo 2 da IN 01/2015 — e
nesses casos, tem-se a necessidade de manifestacdo do IPHAN. Mas se for o caso de
empreendimento que, apesar de ter sido solicitado o EIA/RIMA, o mesmo
objetivamente se enquadra na classificagdo “ndo aplicavel” do anexo 2 da IN 01/2015
(por exemplo, € um empreendimento de grande impacto mas que ndo envolverd
revolvimento do solo), entdo o 6rgdo ambiental ndo esta obrigado a pedir a
manifestacdo do IPHAN nesses casos — pois, se o fizesse, o IPHAN iria apenas indicar a
classificacdo “nao aplicdvel”, e isto seria um ato indcuo dentro do licenciamento

ambiental, servindo apenas para burocratizar o processo.

Disposi¢ao 5)

U Quando o IPHAN for instado a se manifestar em decorréncia da hipdtese de
alinea a do item 4 (EIA-RIMA requerido pelo d6rgdo ambiental), o IPHAN
classificard o empreendimento e far-lhe-a exigéncias de acordo com os critérios
objetivos previstos no Anexo 2 da Instru¢do Normativa 01/2015, ndo adotando
sob nenhuma justificativa, dentro dessa hipdtese, critérios subjetivos para
aumentar o nivel de classificacdo do empreendimento e as respectivas
exigéncias ao mesmo.

Justificativa:
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O Principio da Seguranca Juridica e o da Legalidade evitam decisdes com alto
grau de discrionariedade, na qual se tem ao invés arbitrariedade. Quando existe

discricionariedade, ela deve ser justificada.

Nesse ponto, entra em cena o Principio da Motivacdo dos atos administrativos,
expressamente previsto para a Administragdo Publica na Lei Federal n2 9.784/1999, a

saber:

Art. 20 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.”

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com
indicagdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: (...)
Il —imponham ou agravem deveres, encargos ou sangoes;

Disposi¢ao 6)

U No caso de uma das trés hipdteses das alineas a), b), ou c) do item 4 estarem
presentes e o IPHAN ndo ser instado pelo érgdo ambiental a se manifestar, o
IPHAN deve oficiar o érgao ambiental apontando a existéncia dos critérios
objetivos para aquele caso e exigindo a sua participa¢dao naquele processo; mas
se ainda assim o 6rgdao ambiental ndo instar a manifestacao do IPHAN, cabe a
este Ultimo drgdo a adocdo das medidas judiciais cabiveis contra o drgao
ambiental (e ndo contra o empreendedor). No caso do IPHAN entender que deve
se manifestar em casos especificos que ndo se enquadram nas trés hipdteses
acima, também pode oficiar o 6rgdao ambiental para solicitar participacdo no
processo, porém cabe ao 6rgdo ambiental (e somente a ele) a faculdade de
aceitar ou ndo a participacao “extraordinaria” do IPHAN naquele caso.

Justificativa:

Novamente, respalda essa disposicdo o principio da legalidade (art. 5, Il, CF/88),
pelo qual se retira que o empreendedor nao pode ser penalizado por ndo ter feito
nenhum ato ilegal — seu dever legal era o de seguir o 6rgdo ambiental. Depois, também
respaldam essa disposicao toda legislacdo sobre o tema do licenciamento ambiental
exaustivamente ja mencionada, que atribui ao drgdo ambiental licenciador a

competéncia para instar e acatar a manifestacao do IPHAN.
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Disposigao 7)

U No inicio de todo processo de licenciamento ambiental que envolve
revolvimento do solo, o érgdao ambiental licenciador deve solicitar que o
empreendedor assine um Termo de Compromisso no qual se compromete a,
caso seja encontrado vestigios de riqueza arqueolégica em qualqguer momento
do licenciamento ambiental, informar ao 6rgao ambiental licenciador que, por
sua vez, ird instar o IPHAN a se manifestar e a indicar os estudos arqueoldgicos
cabiveis. Essa firmacdo do Termo de Compromisso ocorre junto ao érgao
ambiental licenciador, e ndo junto ao IPHAN, ndo sendo necessario, assim, iniciar
um processo junto ao IPHAN sé para assinar esse termo.

Justificativa:

Esta disposi¢cdo coaduna-se com a exigéncia prevista no Anexo 2 da IN 01/2015

III

para empreendimentos classificados como “nivel I”. Contudo, tal disposi¢ao vai além e
coloca tal exigéncia para todos os processos de licenciamento ambiental cujo
empreendimento envolvem revolvimento do solo, mesmo aqueles que na IN seriam
classificados como “ndo aplicaveis”. A diferenca é que esse Termo de Compromisso seria
disponibilizado pelo préprio 6rgdao ambiental licenciador, ndo sendo necessario um

processo de licenciamento arqueoldgico junto ao IPHAN apenas para se assinar esse

termo.

Entende-se que esta disposicdo atende ao balanceamento do desenvolvimento
sustentdvel, pois tanto visa proteger a riqueza arqueolégica como, também, desonera e
desburocratiza o licenciamento ambiental dos empreendimentos que ndo se

enguadram nas hipéteses previstas na Disposi¢cdo 4 desta proposta.

A presente Disposicdo em conjunto com aquela de nimero 4 atendem ao
principio da proporcionalidade, representando um ponto “6timo” (de otimizacdo) entre
0os objetivos de protecio do patrimoOnio arqueoldgico e de promocgdo do
desenvolvimento socioecondbmico — portanto, um ponto de otimizacdo entre os

mandamentos da Constituicdo Federal previstos no art. 32 e no art. 216°.

Inclusive, ao mesmo tempo em que essas duas disposicdes, em conjunto,
desoneram e desburocratizam a fase inicial dos empreendimentos, ainda promovem, na

pratica, maior protecao a possivel riqueza arqueoldgica para os empreendimentos que,
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pela Instrucdo Normativa n2 01/2015, seriam classificados como “nao aplicaveis” (pois
ndo teriam, pela IN, qualquer orientacdo e obrigacdo de comunicar ao érgao licenciador

um eventual achado de vestigios arqueoldgicos).

Disposi¢ao 8)

U Conforme as hipdteses previstas na Disposicdo 4, alinea b e ¢ desta proposta,
para ensejar a manifestacdo do IPHAN logo no inicio do processo de
licenciamento ambiental o sitio que sofrera interferéncia do empreendimento ja
necessita estar previamente cadastrado no Cadastro Nacional de Sitios
Arqueoldgicos, bem como registrado no Livro do Tombo, pois somente é
considerado, segundo a lei, como parte do patrimoénio histérico/cultural
brasileiro. O prévio registro no Livro do Tombo também é exigivel para justificar
a participacdo a priori do IPHAN nos casos de licenciamento ambiental que
interferem em bens culturais de outras naturezas, como sitios histéricos
tombados.

Justificativa:

Essa disposicao é decorrente daquele expressamente prevista no Decreto-Lei
n? 25/37, justamente uma das leis que o IPHAN costuma arrolar como pilar de sua

atuacgdo. Afirma o referido decreto:

G!' NI®d M6 /2yaiAaddzS 2 LI GNRAYSYA?Z2
conjunto dos bens mdéveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservacao seja de interesse publico, quer por sua ag&ul

a fatos memoraveis da histéria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou
artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo s6 serdo
considerados parte integrante do patrimbnio histérico o
artistico nacional, depois de inscritos separada ou
agrupadamente num dos quatro Livros do Tombo, de que trata
2 FNI® noé RSadl f SAdé

Disposicao 9)

U Acerca especificamente dos bens de valor arqueoldgico, estes sé6 devem ser
assim valorados quando se constituem em testemunhos da cultura das
populacdes paleoamerindias (isto é, que primeiro habitaram em um territorio).
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Justificativa:

A Lein?23924/1961 define que os monumentos arqueoldgicos ou pré-historicos
sdo aqueles que testemunham a cultura dos paleoamerindiose a definigdo deste termo
remonta as primeiras populagcbes que ocuparam um territdrio — por exemplo,

populagdes pré-histdricas ou anteriores a colonizagdo europeia. Vejamos:

Art 2° Considerarse monumentos arqueoldgicos ou pré
historicos:

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que
representem testemunhos de cultura dos paleoamerindios do
Brasil, tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos, pogos
sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e quaisquer outras nao
espefiadas aqui, mas de significado idéntico a juizo da
autoridade competente.

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de
ocupacdo pelos paleoamerindios tais como grutas, lapas e
abrigos sob rocha;

c) os sitios identificados como cemitéricepdturas ou locais

de pouso prolongado ou de aldeiamento, “estacbes" e
"ceramios"”, nos quais se encontram vestigios humanos de
interesse arqueolégico ou paleoetnogréfico;

d) as inscri¢cdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos
de utensilios e oubs vestigios de atividade de
paleoamerindios.

Assim, pela definigdo legal, ndodevem ser valorados como bens arqueoldgicos
aptos a receberem o acautelamento legal aqueles bens que n&o representam um
testemunho desses primeiros habitantes do territério — por exemplo, bens que

evidenciam uma ocupacdo recente daquele local.

Um determinado achado no subsolo que ndo é paleoamerindio pode, por outro
lado, ser valorado e tombado com base em outras razées de interesse histérico — por
exemplo, o recente achado na regido portuaria do Rio de Janeiro que representa o local
onde antigamente desembarcaram milhares de escravos. Tal testemunho também
deve, por ébvio, ser protegido, com base nas motivacdes e disposicdes legais préprias
para esse tipo de patrimonio cultural.
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O que se pretender destacar é que é necessdrio seguir rigorosamente um
critério para valorar um bem achado no subsolo como apto ao acautelamento legal do
IPHAN, do contrario qualquer bem encontrado no subsolo poderia ser considerado
como “arqueoldgico” ou “histérico” para fins de acautelamento legal, inclusive bens de
época recente e que ndo trazem absolutamente nenhuma confirma¢dao ou novidade
histérico-cientifica acerca da nossa histéria pregressa. Se ndo houver um critério
rigoroso acerca disso, estaremos novamente caindo, agora por outros meios, na visao

de que o Brasil inteiro é um sitio arqueoldgico.

Disposi¢ao 10)

U No caso de descoberta, durante o empreendimento, de novo sitio arqueolégico,
o IPHAN deve informar o empreendedor, independentemente de requerimento
do mesmo, acerca das seguintes acoes:

a) cadastro do sitio no Cadastro Nacional de Sitios Arqueoldgicos e inscricdo do
mesmo no Livro do Tombo;

b) caracterizacdo e destinacdo dos bens arqueoldgicos encontrados;

c) pesquisas embasadas nos referidos bens encontrados.

Justificativa:

A presente disposicdo visa atender ao principio da transparéncia da
Administracao Publica, que é devido mesmo em casos em que nao existe um interesse
particular na informacao recebida. No caso, a necessidade de transparéncia por parte
do IPHAnN é ainda maior porque o empreendedor que encontrou os bens arqueolégicos
no seu empreendimento (tendo tido custos com estudos arqueoldgicos) possui
interesse direto em saber a destinacao dos bens encontrados, bem como as eventuais
pesquisas que os mesmos estdo a embasar. Portanto, entende-se que, pelo principio da
transparéncia, deve o IPHAN de oficioinformar o empreendedor acerca disso, ou seja,

mesmo que o empreendedor ndo chegue a requerer formalmente essa informacao.
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Disposi¢ao 11)

U Eincentivado que o IPHAN financie com recursos préprios ou busque parceiros
publicos ou privados para voluntariamentefinanciar:

a) buscas por mais sitios arqueoldégicos, a fim de inserir os novos sitios no
Cadastro Nacional de Sitios Arqueolégicos e inscricdao no Livro do Tombo,
zoneando previamenteos sitios arqueoldgicos e garantindo, a partida, a
sua participacdo nos processos de licenciamento ambiental de
empreendimentos que possuem em sua ADA sitios ja cadastrados.

b) pesquisas acerca dos bens arqueoldgicos encontrados, de forma a
produzir conhecimento historico-cientifico a partir de tais bens.

c) construcdo e exposicdo desses bens em museus historicos-
arqueoldgicos, a fim de que a sociedade tenha acesso ao conhecimento
advindo dos mesmos.

Justificativa:

E necessario criar um zoneamentaada vez mais detalhado e preciso acerca de
que area contém sitios arqueoldgicos no pais, pois isso é de interesse e beneficio tanto

para os empreendedores quanto para o IPHAN (e, difusamente, para toda a sociedade).

Os bens arqueoldgicos devem ser estudados para gerar conhecimento acerca
do passado historico (ou pelo menos corroborar teorias ja existentes), e nao
simplesmente serem retirados do subsolo para ficarem guardados sem nenhuma
serventia para producdo ou difusdo do conhecimento histdorico. Um bom exemplo sdo
os estudos realizados na Serra da Capivara no Piaui: revelaram importantissimas
informacdes acerca da presenca das primeiras popula¢cdes humanas nas Américas,
inclusive propondo uma nova teoria acerca de como o homem sapienalcangou, pela

primeira vez, o continente americano.

Museus histdricos-arqueoldgicos devem ser construidos para apresentar a
sociedade os conhecimentos advindos dos bens arqueoldgicos estudados (e ndo basta
simplesmente apresentar o bem em uma redoma de vidro — ha de se ter um

conhecimento histérico-cientifico associado ao mesmo). Outro bom exemplo é o

A

G/ NI Rt S 2RF a ddaY@vag¥léfioyBerco da Humanidade), na Africa do Sul,
que narra, através de fosseis de hominideos pré-histéricos, a evolu¢do do género homo

até chegar no homo sapiens.
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O fato é que o préprio IPHAN deve valorizar efetivamente a riqueza
arqueoldgica que é encontrada, para além de fazé-la servir apenas como fonte
financiadora de recursos para outras finalidades; pois exemplos no Estado do Maranhao
mostram que o valor de TACs firmados na seara do licenciamento arqueolégico sao
direcionados pelo IPHAN-MA para a revitalizagdo de edificios tombados — os quais,
apesar do valor cultural, ndo sdo bens arqueoldgicos e portanto ndo representam a

fonte daquele recurso financeiro.

Disposi¢ao 12)

U O financiamento para os fins almejados na Disposicdao 11 (acima) deve estar
garantido de outras fontes que ndao os TACs com as empresas, pois se os TACs
forem entendidos como “fonte garantidora” de recursos, corre-se o sério risco
de ser instaurada uma “industria de TACs”.

Justificativa:

Os TACs nao devem ser encarados como “fontes garantidoras” do
financiamento aqui almejado, pois a realizacdo de um TAC depende de uma conduta
ilegal de uma empresa, ndao existindo nenhuma garantia, portanto, que ocorrerao
condutas ilegais geradoras de TACs. Inclusive, o objetivo deve ser que a quantidade de
TACs diminua sempre mais, pois significa que menos atos ilicitos estdo ocorrendo — logo,
jamais pode ser essa a “fonte garantidora” de verbas para o IPHAN financiar projetos.
Se os TACs forem encarados como “fonte garantidora”, certamente o IPHAN n3o estara
focado em diminuir a quantidade de ilicitos que prejudiquem o patrimonio histérico-
arqueoldgico, mas sim em “produzir” novos ilicitos para garantir a sua receita, incluindo

aqueles meramente formais e que ndo provocaram nenhum dano efetivo.

Sabe-se que o IPHAN esta precisando de recursos — em recente reunido do
IPHAN Nacional cuja ata esta disponivel no site, a representante do IPHAN narrou o

cendrio de caréncia financeira desse 6rgdo.?’” Nesse quadro, faz-se mister insistir para

27 Ata da reunido disponivel em:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/atas/87_reuniao_ordinaria_do_conselho_consultivo.pdf
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que o IPHN procure formas alternativas de gerar receita — por exemplo, realizar
parcerias publico-privadas, transformar sitios historicos/arqueolégicos em Unidades de
Conservacgdo e com isso receber o repasse de Compensacdes Ambientais (esta foi uma
solucdo adotada pelo Parque Nacional da Serra da Capivara), etc. O que certamente ndo
pode é encarar o TAC como fonte garantidora de recursos e com isso instaurar uma

“indUstria de TACs”.
E o Parecer.

Sao Luis, 23 de junho de 2018

Botela, bance o, Cprsatho Moo

Isabella Pearce de Carvalho Monteiro
Advogada Ambiental - OAB/PI 6546
Profa. Doutoranda em Direito Ambiental

Bruno Saulnier de Pierrelevée Vilaga
Advogado - OAB/MA 11.502

Oyana Calvet
Consultora Ambiental
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O presente estudo trata-se de um apéndice do Parecer e visa complementa-
lo com uma andlise de casos concretos que reforcam, de forma inequivoca, a
demonstracdo de atos ilegais perpetrados pelo IPHAN-MA, especificamente quanto a
classificacdo errénea e desmotivada de empreendimentos em nivel maior do que o que

determina o anexo 2 da Instru¢do Normativa n2 01/2015 (a prépria norma do IPHAN).

Conforme foi observado no Parecer, a legislacdo brasileira indica que o
IPHAN deve participar do processo de licenciamento ambiental tao somente em casos
especificos, e ndo em todos os casos, pois do contrario cairiamos na interpretacdo

equivocada de que todo o territdrio brasileiro é um sitio arqueoldgico.

Ocorre que, conforme também observado no Parecer, esta é exatamente a
interpretagao que vem sendo dada pelo IPHAN, uma vez que tal érgao tem afirmado e
insistido na tese de que deve participar de todo e qualquer processo de licenciamento
ambiental, independente das caracteristicas do empreendimento (e contrariando,

assim, a legislacdo superior sobre o tema).

Devemos relembrar, ainda, que tal exigéncia por parte do IPHAN cria
diversas barreiras para a instalacdao de novos empreendimentos, essencialmente, no
ambito da construcao civil. Tais barreiras estdo demonstradas no aumento da burocracia
para obtencdo de licencas ambientais, bem como na necessidade de ampliacdo do
orcamento para conclusdo da obra, ja que sempre ou quase sempre o IPHAN tem
colocado aos empreendimentos, no minimo, a classificacdo de nivel Il, que obriga ao
acompanhamento arqueoldgico por profissional cadastrado no Conselho Nacional de

Arqueologia.

E o que se vera nos casos abaixo é que, para além das discussdes feitas no
Parecer que demonstraram que o IPHAN sequer precisaria participar do licenciamento
ambiental para a maioria dos casos, nos casos concretos aqui apontados o IPHAN-MA
ainda classificou os empreendimento de forma contrdria ao que prega a sua propria
Instrucdo Normativa n201/2015, imputando aos empreendimentos exigéncias de cunho
arqueoldgico superiores ao que estava previsto na referida norma. E frisa-se que, nesses

casos, ndo existia nenhuma circunstancia extraordinaria que legalmente justificasse o
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enquadramento mais gravoso — os empreendimentos em questdo NAO estavam em

area de sitio arqueoldgico e sequer havia vestigios arqueoldgicos no local.

Vé-se, portanto, que o IPHAN-MA conseguiu acrescentar uma camada de
ilegalidade a mais ao que ja erailegal. Para relembrar essas camadas de ilegalidade, cola-
se aqui s Tabela 4 do Parecer — o presente estudo ira tratar, especificamente, da camada

de ilegalidade n? 6, perpetrada pelo IPHAN-MA.

TABELA 4

Camadas de ilegalidade perpetradas pelo IPHAN

Brecha Juridica: interpretagdo de que a Resolu¢do CONAMA 01/86 exige para o EIA a realizagdo de
prova negativade cunho arqueolégico (estudos arqueoldgicos em local onde ndo existe sitio
previamente cadastrado e nem sequer evidéncias arqueoldgicas)

llegalidade 1: afirmar que outros estudos ambientais mais simples que o EIA (como o PCA, EIV) também
exigem prova negativa de cunho arqueoldgico

llegalidade 2: afirmar que todo e qualquer processo de licenciamento ambiental de empreendimento
gue envolve revolvimento do solo deve passar pelo seu crivo, independentemente das circunstancias
do empreendimento e do seu licenciamento junto ao érgdao ambiental, criando um processo de
licenciamento arqueoldgico auténomo e paralelo ao do licenciamento ambiental.

llegalidade 3: Impor ao 6rgao ambiental, através de insisténcias e ameacas, a exigéncia de fazer passar
pelo seu crivo todos os processos de licenciamento ambiental.

llegalidade 4: Impor ao empreendedor, também através de insisténcias e ameacas, a obrigacdo de
procurar o IPHAN mesmo nos casos em que o 6rgdo ambiental ndo determina isso.

llegalidade 5: Impor TACs milionarios a empreendedores que ndo seguiram a intengdao do IPHAN,
mesmo no caso de empreendimentos que estavam plenamente regularizados junto ao drgao
ambiental licenciador.

L — L ——

llegalidade 6: Desrespeitar o anexo |l da sua propria Instrugdo Normativa n2 01/2015, classificando os
empreendimentos em desacordo com os critérios objetivos expressamente previstos nesse anexo e
imputando aos empreendedores um nivel de exigéncia superior ao que esta determinado pela referida

norma.
Conduta especifica

que é objeto do
presente Estudo, no
ambito do IPHAN-MA

E em relacdo as demais camadas de ilegalidade, lembra-se que a postura
ilegal e abusiva do IPHAN tem sido uma crescente nos Ultimos anos e, ao que se observa,

ainda ndo chegou ao seu apice — pois, apesar da insisténcia do IPHAN de afirmar que
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todos os empreendimentos sujeitos ao licenciamento ambiental devem passar pelo seu
crivg, ainda existem muitos empreendedores que ndo atendem a esta “orientacdo” do
IPHAN e, como este 6rgdo nao possui equipe suficiente para fiscalizar todos os
empreendimentos, na pratica tem atingido somente alguns deles, em especial aqueles
maiores que envolvem revolvimento do solo (a exemplo dos empreendimentos de
construcdo civil, justamente os que serdo aqui tratados). Se a postura do IPHAN ja é
ilegal e abusiva para estes empreendimentos, a tendéncia é que fique mais ainda
conforme o alvo deste 6rgdo vai se alargando e conforme a sua pressdao sob os

empreendedores e sob os préprios érgaos ambientais vai surtindo efeito.

Assim, com o intuito de ndo restar duvidas acerca do carater
escandalosamente ilegal das exigéncias e postura do IPHAN (nesse caso, em especial do
IPHAN-MA), apresenta-se abaixo uma relagdo de casos concretos de licenciamento

arqueoldgico que foram realizados no ambito desta superintendéncia do IPHAN.

Estudo de cason? 1

O primeiro caso de estudo trata-se de um empreendimento que prevé a

instalagao de loteamento com uma area total aproximada de 18 hectares.

Tendo por base o item 72 (LOTEAMENTOS — Implantac3o — Area superior a
6ha e até 30ha) do Anexo Il da Instrugdo Normativa n2 01/2015, o empreendimento em
questdo deveria ser caracterizado como de nivel Il, obrigando a empresa a fazer um
acompanhamento arqueoldgico (nos termos do disposto nos artigos 16 e 17 da referida

Instru¢cdo Normativa).

Desta forma, o empreendedor protocolou, no dia 11.04.2018, a devida Ficha
de Caracterizacdo de Atividade — FCA caracterizando o seu empreendimento como nivel

Contudo, em 14.05.18, o IPHAN-MA enquadrou o empreendimento em
guestdo como nivel lll, obrigando a empresa a elaborar Projeto de Avaliagdo de Impacto
ao Patrimbnio Arqueoldgico a ser previamente autorizado por Portaria do IPHAN e

procedimentos subsequentes, nos termos do disposto nos artigos 18 e 19 da IN 01/2015.
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No Termo de Referéncia-TRE emitido pelo IPHAN-MA, este érgdo sequer
motiva a classificacdo mais gravosa imputada ao empreendimento, contrariando
escandalosamente o Principio da Motiva¢ao dos Atos Administrativos. E o que é pior: no
TRE, o IPHAN-MA, de forma absurda e inveridica, afirma que a classificacdo do
empreendimento se deu em razao do disposto no Anexo Il da Instrugdo Normativa
01/2015 — no entanto, se voltarmos a olhar o Anexo Il desta norma, é possivel confirmar
o que ja foi dito anteriormente: o empreendimento em questdo se encaixa no item 72

deste Anexo, o qual imputa o nivel Il para o mesmo, e ndo o nivel Ill.

Transcreve-se aqui o trecho do TRE do IPHAN-MA, que afirma de forma
completamente desmotivada e inveridica: @ h SYLINBSSYRAYSyYy(?2 NE (
enquadramento no nivel Il em fung&o da sua tipologia (anexo Il da IN IPHAN n°01/2015)
e caracterizacaganexo | da IN IPHAN n°01/2045)

E frise-se: em nenhum outro momento do TRE é dada outra justificativa para
o enquadramento no nivel lll (o empreendimento, por exemplo, NAO se encontra em
area de sitio arqueoldgico). Fica a impressdo de que o IPHAN-MA simplesmente tentou
“colar” a afirmacdo de que a Instrucdo Normativa imputa o nivel Il aquele

empreendimento, quando sabe-se muito bem que isso nao é verdade.

Destaca-se, ainda, que o IPHAN demorou mais de um més para concluir a
analise da documentacdo do empreendimento e para emitir este TRE genérico,
injustificado e com enquadramento equivocado, de modo que se verifica que ja um
atraso em todo o cronograma do empreendimento, o qual devera ser ainda mais

dilatado em face do enquadramento equivocado por parte do IPHAN.

Segue abaixo uma tabela resumida dos dados desse caso.

ESTUDO DE CASO N2 1

FCA — empreendedor Nivel Il Loteamento com Protocolo em
area de 18ha 11/04/2018

TRE - IPHAN Nivel Il - Emitido em
14/05/2018

Protocolo do Projeto de Avaliagao - - -
de Impacto ao Patrimonio
Arqueoldgico pelo empreendedor
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‘ Portaria autorizadora do IPHAN - - ‘ -

Estudo de caso n? 2

O segundo caso de estudo trata-se de um empreendimento que prevé a

instalagao de loteamento com uma area total aproximada de 11 hectares.

Mais uma vez, segundo o Anexo Il da Instru¢do Normativa n? 01/2015 do
IPHAN, o empreendimento em questdo deveria ser caracterizado como de nivel Il,
obrigando a empresa a fazer um acompanhamento arqueoldgico, nos termos do

disposto nos artigos 16 e 17 da ja citada instru¢cdo normativa.

Assim, o empreendedor protocolou no dia 21.08.2015 a devida Ficha de

Caracterizagao de Atividade — FCA caracterizando o seu empreendimento como nivel Il.

Ocorre que, no dia 24 de agosto de 2015, novamente o IPHAN enquadrou o
empreendimento em questdo como nivel lll, obrigando a empresa a elaborar Projeto de
Avaliacdo de Impacto ao PatrimoOnio Arqueoldgico a ser previamente autorizado por
Portaria do IPHAN a realizar procedimentos subsequentes, nos termos do disposto nos

artigos 18 e 19.

Desta vez, utilizando-se de uma “fundamentagdo” ainda mais genérica e sem
gualquer embasamento, o IPHAN enquadrou o empreendimento no nivel lll, alegando
somenteoseguinte:d ! LINBaASy il yR2 y2adaz2a OdzYLINAYSyi(iz2ax
o recebimento da Ficha de Caracteréaacle Atividade; FCA, devidamente preenchida,
a qual ap6s andlise técnica do setor de Licenciamento Ambiental da Superintendéncia
do IPHAN do Maranh&o, que realizou o enquadramento do empreendimento, a saber
(...), no Nivel Ill, sendo necesséaria a prdtogol I cern 2 RS at Ne2Si2 RS ! @
F2 tIFTONRYSYA2 [ NJjdzS2fs53A02¢63 O2yF2NX¥S RSa
b2NXI GAQDF ya& MKMpKLtI ! boé

Ou seja, de forma genérica, subjetiva e sem qualquer justificativa, o IPHAN,

enguadrou de modo totalmente equivocado o empreendimento em questao.
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Ressalta-se que houve grande lapso temporal entre o enquadramento
equivocado por parte do IPHAN e a apresentacdo dos devidos projetos arqueolégicos
por conta do cendrio econdmico passado pelo pais nos ultimos anos, tendo o
empreendedor reativado os seus projetos apenas no ano de 2017, quando apresentou

o Projeto de Avaliagao de Impacto ao Patrimdnio Arqueoldégico.

Assim, o projeto foi apresentado no dia 08/12/17 e a portaria autorizadora
deste so foi liberada no dia 26 de marco de 2018, ou seja, mais de 4 (quatro) meses apods

o protocolo do Projeto.

Destaca-se, ainda, que ja houve o protocolo do Relatério da Execucdo do
Projeto desde o dia 21 de maio de 2018 e, até o presente momento, ndo houve qualquer
resposta por parte do IPHAN, gerando, assim, custos desnecessarios ao

empreendimento, sem contar no atraso da obra por conta da subjetividade do IPHAN e,

principalmente, do seu procedimento moroso e burocratico.

Segue abaixo a tabela resumida.

ESTUDO DE CASO N2 2

FCA — empreendedor Nivel Il Loteamento Protocolo dia

com area de 21/08/2015
11ha
TRE — IPHAN Nivel IlI - Recebido dia
24/08/2015

Protocolo do Projeto de Avaliacdo de - - 08/11/2017

Impacto ao Patrimoénio Arqueoldgico

pelo empreendedor

Portaria autorizadora do IPHAN - - 26/03/2018

Protocolo do Relatério do Projeto pelo - - 21/05/2018

empreendedor (apds execugao do

projeto)

Estudo de caso n? 3
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O empreendimento alvo do estudo de caso n? 3, diferentemente dos
demais, enquadra-se na tipologia “implantacao de edificacdes”, possuindo area total de,

aproximadamente, 16ha.

Com base em tais dados, analisando o anexo Il da IN n2 01/2015, do IPHAN,
verifica-se no item 52 do anexo que o referido empreendimento deveria ser enquadrado
no nivel Il, dando ensejo a um acompanhamento arqueoldgico, nos termos do disposto

nos artigos 16 e 17 da referida instrugao normativa.

Desta forma, o empreendedor protocolou a devida Ficha de Caracterizagao

de Atividade — FCA caracterizando o seu empreendimento como nivel Il.

Entretanto, o IPHAN, mais uma vez, enquadrou o empreendimento em
guestdo como nivel lll, obrigando a empresa a elaborar Projeto de Avaliacdo de Impacto
ao Patrimoénio Arqueoldgico a ser previamente autorizado por Portaria do IPHAN e

realizar procedimentos subsequentes, nos termos do disposto nos artigos 18 e 19.

Tal como nos casos anteriores, mais uma vez o IPHAN enquadrou
erroneamente o empreendimento sem qualquer justificativa para tal ato, oferecendo
um texto absolutamente genérico e sem qualquer embasamento legal, o qual se
transcreveaseguir:d ! LINBaSy il yR2 y2aaza OdzYLINAYSyi(iz2asxz
o recebimento de FCA devidamente preencladgjal apos andlise técnica do setor de
Licenciamento Ambiental da Superintendéncia do IPHAN do Maranhdo, enquadrou o
empreendimento, a saber (...), no Nivel lll, sendo necesséria a protocolizacao de projeto,
conforme descrito nos Arts. 18 e 19 dalnsirdc b 2 NX I G A G .y 6 MkmMpK Lt I

Neste caso o enquadramento em nivel Il mostra-se ainda mais equivocado,
uma vez que para o seguimento de empreendimentos em questdo (Infraestrutura
Urbana/ Implantacdo de edificacSes destinadas a conjuntos habitacionais, industrias,
centros comerciais, educacionais, institucionais, hospitalares e demais outros usos
urbanos, sem abertura de sistema vidrio) ndo existe sequer a previsdao de nivel Ill. O

Anexo Il da Instrucdo Normativa 01/2015 traz somente duas possibilidades para
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empreendimentos desse tipo: quando a drea de projecdo for inferior a 5.000m?,% a IN
01/2015 indica a classificagdo “ndo aplicavel”, isto é, o empreendimento ndo tera
qualquer exigéncia de cunho arqueoldgico (e, consequentemente, entende-se que nao
precisa sequer passar pelo licenciamento arqueoldgico); e quando a area de projecao

for superior a 5.000m?, o nivel serd Il.

Assim, repetindo o seu modus operandilegal, o IPHAN de forma genérica,
subjetiva e sem qualquer embasamento enquadrou o referido empreendimento em
nivel de maior exigéncia ao que era objetivamente previsto, mais uma vez em completo

desrespeito a sua prépria Instrucdo Normativa.

Segue abaixo a tabela resumida.

ESTUDO DE CASO N2 3

FCA Nivel Il Infraestrutura Urbana — Protocolo dia 13/07/2015
Habitac3o — Area

Superior a 5.000m?
TRE Nivel 111 - Recebido dia 14/07/2015
Servico de Nivel IlI - -
pesquisa
Protocolo do - - 08/11/2017
Projetos
Portaria - - 26/03/2018
Protocolo - - 21/05/2018
Relatério do
Projeto

Estudo de caso n? 4

No presente caso, assim como no caso precedente, trata-se de

empreendimento com o intuito de implantacdo de edificacBes, localizada na zona

” ou

28 Destaca-se que “drea de projec3o” é diferente de “4rea do terreno”, “area util” e “4rea construida”.
“Area de projecdo” significa a projecdo horizontal da area construida de todas as partes cobertas das
edificagGes existentes em um lote. Portanto, no caso de construgdes com mais de um pavimento, a area
construida corresponde a soma de todos os pavimentos, e a area de projecdo corresponde somente a
area de um deles.

|"
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urbana da cidade de S3o Luis/MA, com area total do terrenode 3.652,10m? e area de

projecdomenor que 5.000m?2.

Assim, com base no item 51, do anexo II, da IN ¢ 01/2015, do IPHAN, o
empreendimento ndo precisaria passar por qualquer anuéncia deste 6rgdo, uma vez que
segundo a citada IN, as obras de Infraestrutura Urbana com intengao de implanta¢do de
edificacdes destinadas a conjuntos habitacionais, industrias, centros comerciais,
educacionais, institucionais, hospitalares e demais outros usos urbanos, sem abertura
de sistema vidrio, inferiores a 5.000m? s3o classificadas como “ndo aplicaveis” e,

portanto, ndo se aplica as mesmas a referida Instru¢do Normativa.

Ainda assim, em razao da Secretaria Municipal de Meio Ambiente
requisitado a anuéncia do IPHAN, o empreendedor protocolou a FCA do
empreendimento junto ao IPHAN no dia 01.08.2017, na qual ficou demonstrada a nao
aplicabilidade da instrugao normativa do IPHAN, com base na legislagdo do préprio
orgao.

Contudo, no dia 22.08.2017, o IPHAN surpreendentemente enquadrou o
empreendimento em questdo no nivel Il, dando ensejo a um acompanhamento

arqueoldgico, nos termos do disposto nos artigos 16 e 17 da Instrucdao Normativa.

Para tanto, mais uma vez, fez uso de uma “fundamentagao” genérica e sem

qualquer embasamento, alegando apenas que @& 2empreendimento recebeu o
enquadramento de nivel Il em funcdo de sua tipologia (anexolN ¢tPHAN n°01/2015)
S OFNIOGSNRAT I ;en2 ol ySE®quelé und kompleba intertdddd, b

visto que o referido Anexo Il da IN 01/2015 determina que para esse empreendimento

a classificacao seria “nao aplicavel”.

De tal decisdo o empreendedor apresentou recurso administrativo
guestionando o enquadramento erréneo do IPHAN. Em seu recurso, destacou ainda

III

que, além do empreendimento ser “nao aplicavel” de acordo com o item 51, do anexo
I, da IN 01/2015, do IPHAN, o terreno sobre o qual deveria ser feita a constru¢do é um
lote que fora utilizado, anteriormente, como residéncia unifamiliar, e no local

atualmente existem trés constru¢cdes em alvenaria, mais area livre parcialmente
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cimentada com distribuicdo esparsa de arvores arbustivas. Ou seja, a drea em questdo
ja foi significativamente revolvida e construida, ndo existindo qualquer razdo para se
impor o 6nus de acompanhamento arqueoldgico para essa area que, com certeza

prévia, ndo contém qualquer vestigio arqueolégico.

Até a presente data, o recurso nao foi julgado pelo IPHAN e, por essa razao,
a obra n3o pode ser tocada pelo empreendedor, uma vez que, por mais que o
empreendedor tenha plena ciéncia de que sua obra se encaixa na classificacdo “nao
aplicavel” e ndo deveria recair sobre a mesma nenhuma exigéncia do IPHAN, ha o receio
de represdlias por parte do IPHAN — e inclusive, o empreendedor se pergunta se a
demora no julgamento de um simples recurso administrativo ja ndo constitui uma forma
de represalia o IPHAN em razdo dele impetrado recurso administrativo contra o TRE
desse 6rgdo. E nesse quadro, ressalta-se que o empreendedor ja protocolou mais de um

oficio requerendo o julgamento do recurso. E em todo esse tempo, a obra segue parada.

ESTUDO DE CASO N2 4

FCA - empreendedor N3o aplicavel Infraestrutura Urbana — 01/08/2017
Habitacdo — Area Inferior
a 5.000m?
TRE - IPHAN Nivel Il - 22/08/2017
Recurso Administrativo - | Refor¢o da necessidade - 06/10/2017
empreendedor de enquadramento
como “nao aplicavel”

Estudo de caso n? 5:

O quinto estudo de caso trata-se de um empreendimento para implantacao
de um condominio residencial de casas, tendo como &rea total do terreno 3.956,58m?,
localizada na zona urbana da cidade de Sdo Luis/MA. Frise-se que, sendo a propria area
do terreno menor que 5.000m?, necessariamente também a area de projecdo sera

inferior a 5.000m?2.

Assim, com base no item 51, do anexo Il, da IN 2 01/2015, do IPHAN, o
empreendimento ndo precisaria passar por qualquer anuéncia deste 6rgdo, uma vez
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que, conforme ja visto nos casos anteriores, a propria IN 01/2015 classifica como “nédo
aplicavel” as & Bras de Infraestrutura Urbana com intencdo daplantacdo de
edificacdes destinadas a conjuntos habitacionais, industrias, centros comerciais,
educacionais, institucionais, hospitalares e demais outros usos urbanos, sem abertura
de sistema viario, inferiores a 5.008m2Também para esse empreendimento ndo
deveria ser feita absolutamente nenhuma exigéncia de cunho arqueoldgico e nem

mesmo a abertura de processo junto ao IPHAN, nos ditames da prépria IN 01/2015.

Contudo, na mesma esteira de casos anteriores, a Secretaria Municipal de
Meio Ambiente requisitou ao empreendedor a anuéncia do IPHAN para prosseguir com
o processo de licenciamento ambiental, e no dia 25 de novembro de 2016 o
empreendedor protocolou junto ao IPHAN a FCA do seu empreendimento,

III

demonstrando que a classificagdo do mesmo deveria ser “ndo aplicave

Contudo, no TRE emitido em 03 de fevereiro de 2017, mais uma vez o IPHAN
rasgou a sua propria norma e enquadrou o empreendimento em questdo no nivel I,
dando ensejo a um acompanhamento arqueoldgico, nos termos do disposto nos artigos

16 e 17 da IN 01/2015.

Para tanto, mais uma vez, fez uso do seu “Y'2 Rdza 2 LUSINHEYelRA € Y
gualquer embasamento legal ou qualquer outra motivacdo, no mais alto nivel de
subjetividade que uma decisdo administrativa pode ter. Segue o trecho: & / 2b¥se na
Ficha de Caracterizacdo de Atividade (FCA) e nas demais informacdes prestadas pelo
empreendedor manifestamoos pelo enquadramento do empreendimento como Nivel
II, sendo necessaria a elaboracédo do Prometo de Acompanhamento Arqueoldgico a ser
prevamente autorizado por Portaria do IPHAN e procedimentos subsequentes,
O2y¥2N)¥S R20dzYSyiGz2z SY |ySE2¢é

A decisdo administrativa acima é tdo subjetiva e desmotivada que o IPHAN-

MA que seria mais honesto se simplesmente afirmasse, no texto escrito, que “nao esta
seguindo mesmo a IN 01/2015 e ird classificar o empreendimento com nivel Il porque

quer”.
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Pois bem, o empreendedor, com dificuldades em encontrar arquedlogo para
fazer o acompanhamento da obra in locq solicitou, no dia 16 de margo de 2017, o

reenquadramento para o nivel lll, o que foi deferido no dia 22 de margo de 2017.

Assim, o Projeto de Pesquisa Arqueoldgica foi protocolado no dia 11 de abril
de 2017, passando a aguardar a Portaria de liberagdao do estudo, que ocorreu apenas no
dia 11 de agosto de 2017, ou seja, 04 meses apds o protocolo do Projeto — e o

empreendedor so foi informado da Portaria no dia 30 de agosto.

De todo modo, o Projeto foi encerrado em outubro daquele ano, e em
19/10/2017 o empreendedor protocolou no IPHAN o Relatdrio da Execugdo do Projeto
—e somente em 16/03/18, cinco meses depois, o IPHAN deu a sua anuéncia para o inicio

da obra.

Toda esse processo burocratico e ineficiente gerou significativos e
desnecessarios custos ao empreendimento, tanto porque o cronograma da obra atrasou
sobremaneiramente por conta da lentiddo e ineficiéncia do IPHAN-MA, como porque
para essa obra ndo era sequer necessario iniciar processo junto ao IPHAN e custear

estudos arqueoldgicos, segundo a prépria IN 01/2015.

Segue abaixo a tabela resumida.

ESTUDO DE CASO N2 5

FCA - empreendedor N3o Infraestrutura Urbana | 25/11/2016
Aplicdvel | —Habitacdo — Area
Inferior a 5.000m?
TRE - IPHAN Nivel Il - 03/02/2017
22 TRE - IPHAN Nivel 111 - 22/03/2017
(atendendo a pedido do empreendedor para mudar do
nivel Il para o lll, pois ndo encontrava profissional
disponivel para o acompanhamento indicado no nivel Il)
Protocolo do Projeto de Avaliagao de - - 11/04/2017
Impacto Arqueoldgico - empreendedor
Portaria autorizativa do IPHAN - - 11/08/2017
(Empreendedor
informado
somente em
30/08/2017)
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Protocolo do Relatério do Projeto pelo - - 19/10/2017
empreendedor
Liberagdo para Execugdo da Obra pelo IPHAN - - 16/03/2018

Estudo de caso n2 6:

O sexto estudo de caso trata-se de um empreendimento que prevé a
implantacdo de um loteamento de 19.237,50m?, ou seja, 1,9ha, com a finalidade de

habitacao.

Assim, tendo por base o item 71 (LOTEAMENTOS — Implantacdo — Area de
até 6ha), do anexo Il, da Instru¢do Normativa n? 01/2015, o empreendimento em
questdo deveria ser caracterizado como nivel I, que impde como Unica exigéncia a
apresentacdao de um Termo de Compromisso do Empreendedor - TCE, nos termos do

disposto no artigo 15 da IN 01/2015.

Inclusive, com base no exposto no paragrafo anterior, o empreendedor
protocolou, no dia 24.04.2018, a devida Ficha de Caracterizacao de Atividade — FCA do

empreendimento, com a certeza de que o enquadramento s6 poderia ser o nivel I.

Todavia, sem qualquer justificativa, o IPHAN, no dia 21.05.2018, enquadrou
o empreendimento como nivel 1, ou seja, obrigando a empresa a fazer
acompanhamento arqueolégico, nos termos do disposto nos artigos 16 e 17 da IN

01/2015.

De forma idéntica ao primeiro estudo de caso aqui tratado, o IPHAN-MA, de
forma escancarada, apresentou uma inverdade no seu TRE para “justificar” o
enquadramento no nivel I, afirmando que & h SYLINBSYRAYSyYy(?2 NEB
enquadramento daivel llem funcéo de sua tipologia (anexo Il da IN IPHAN n°01/2015)

e caracterzacao(anexo | da IN IPHAN n°01/204.5)
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Novamente aqui o IPHAN-MA tentou “colar” uma inverdade acerca da IN
01/2015, e basta verificar a referida IN para constatar que as circunstancias objetivas do

empreendimento em questao o enquadram no nivel |, e ndo no nivel Il.

O empreendedor questionou a classificacdo atribuida pelo IPHAN,
requerendo o reenquadramento no nivel | ou uma justificativa legal para o seu

enguadramento no nivel Il.

O IPHAN, através de Parecer da area técnica datado de 05 de junho de 2018,
alegou que a atribuicdo do nivel Il deve-se ao fato de que 6 2 SYLINBSYRAYSy i 2
enquadrado como Infraestrutura Urbana, item 52 do anexo, uma vez quesegata um
NEaARSYOAIf O2Y dzYl !'5! RS MpPHOTIpn Yyodé

Ocorre que ao fazé-lo preferiu ignorar que o empreendimento nao ser trata
de Infraestrutura Urbana; se trata, em verdade, de um loteamento com area de 1,9ha,
ou seja, inferir a 6ha e, por isso, devendo ser enquadrado no item 71 do anexo Il da
Instrucdo Normativa 01/2015, referente a “LOTEAMENTOS — Implantacdo — Area de até
6ha”.

O Parecer do IPHAN alegou, ainda, que a area se encontrava préxima aos
rios Paciéncia e Santo AntOnio. Entretanto, como se pode observar da imagem abaixo,

ndo se verifica nenhum rio préximo a area do empreendimento (area circulada de

vermelho):
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A imagem acima demonstra que, além de ndo existir rio proximo ao
empreendimento, toda a area circunvizinha é altamente antropizada, ja tendo passado
por revolvimento de solo e construcdo em tempos recentes e ndo tendo sido

encontrado nenhum vestigio arqueoldgico.

Ademais, apenas por amor ao debate, lembra-se que, ainda que houvesse
algum rio nas proximidades, isso ndo pode ser circunstancia para agravar as exigéncias
arqueoldgicas de um empreendimento, visto que se trata de um critério subjetivo e ndo
previsto expressamente na IN 01/2015. A IN permite uma classificagdo em nivel maio do
aquele indicado no seu Anexo quando existe, previamente, um sitio arqueoldgico

cadastrado na area diretamente afetada do empreendimento — o que ndo é o caso.

Em adigdo, insta salientar que exatamente ao lado do terreno do
empreendimento em questdo se encontra outro terreno vazio de semelhante dimensao,
para o qual estd previsto um empreendimento de outra construtora; e esse outro
empreendimento também ja iniciou o licenciamento arqueolégico junto ao IPHAN e
recebeu deste 6rgdao o enquadramento de nivel | — diferentemente, portanto,do

empreendimento em analise, que recebeu o nivel Il.

Nao ha qualquer diferenca fatica entre os dois empreendimentos acima
citados — estdo exatamente ao lado um do outro e possuem dimensdes semelhantes.
Até o técnico do IPHAN que analisou os casos e elaborou o TER é o mesmo para ambos.
Contudo, o IPHAN classifica um como nivel | e o outro como nivel Il, sem qualquer
justificativa que explique essa diferenciacdo, ferindo de morte, com isso, ndo sé a IN
01/2015, como também o principio da motiva¢do dos atos administrativos e o principio

do tratamento isondémico.

Por fim e por oportuno, destaca-se os revés que o empreendimento em

guestdo estd passando por conta do enquadramento ilegal realizado pelo IPHAN: j4 estd
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com seu cronograma atrasado e teve sua previsdao de custos elevada por conta da

necessidade de se contratar servicos arqueolégicos (que pela IN ndo seriam

necessarios).

Segue abaixo a tabela de resumo desse caso.

ESTUDO DE CASO N2 6

FCA - empreendedor Nivel | Loteamentos — 24/04/2018
Implantagdo — Area
de até 6ha
TRE — IPHAN Nivel Il - 21/05/2018
Recurso Administrativo impetrado - - 22/05/2018
pelo empreendedor
Parecer do IPHAN em resposta ao 05/06/2018
Recurso
(empreendor foi
formalmente informado
somente em 27/05/2018)

Conclusao

Como se pode observar dos estudos de caso acima, o IPHAN-MA ndo cumpre
com a sua prépria Instrucdo Normativa, aplicando aos empreendimentos
enguadramentos mais elevados do que aqueles expressamente indicados pela IN
01/2015, o que gera despesas excessivas e desnecessarias aos empreendedores e

atrasa significativamente os cronogramas de obras.

No decorrer dos varios casos abordados, restou evidente que o IPHAN-MA
afronta a sua propria IN 01/2015 e recai em ilegalidadeao impor aos empreendedores
esse enquadramento mais gravoso com suas consequentes exigéncias mais elevadas. E
o IPHAN-MA faz isto através de decisdes administrativas absurdamente subjetivas,
desmotivadas e sem embasamento legal. Seus TREs e Pareceres sdo tdo subjetivos e
desmotivados que o IPHAN-MA poderia substitui-los pela simples resposta de que “sera
nivel Il porque quero”. Pelo menos, com essa honestidade, os empreendedores

saberiam com o que devem lidar.
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O fato é que esse “modus operandi” do IPHAN-MA ja ndo é mais uma
surpresa entre os empreendedores do Estado do Maranhdo, uma vez que ja sao tantos
0S Casos que 0s mesmos comegam a se tornar habituais. Contudo, mesmo nao sendo
surpresa, continua a indignar enormemente toda vez que um TRE ou outra decisdo do

IPHAN-MA é emitida eivada de ilegalidade e abusividade.

Deve-se lembrar, ainda, o fato de que mesmo tendo sido oficiado por peor
esta equipe profissional através da ADEMI para fornecer os numeros dos processos de
licenciamento arqueoldgico que tramitam ou tramitaram no seu ambito nos ultimos trés
anos, o IPHAN-MA se manteve inerte e preferiu ignorar esse pedido, o que

impossibilitou uma abrangéncia maior dos estudos de caso.

Por essa razdo, foi necessario trabalhar somente com os casos aos quais se
teve acesso através diretamente dos empreendedores, e em todos estes (todos!) o
enguadramento do nivel do empreendimento foi feito de forma errada pelo IPHAN-MA.
Ressalta-se que também se teve acesso, através dos empreendedores, a outros casos
gue acabaram ndo entraram no estudo por conta do receio dos mesmos de sofrerem

represalias por parte do IPHAN-MA.

Independentemente do numero de casos trabalhados, o fato é que aqueles
apresentados atestam, de maneira inequivoca, a postura desmotivada, ilegal e abusiva

do IPHAN-MA no ambito dos mesmos.

E lembramos, em conclusdo final, que todos os custos e revés aos
empreendimentos advindos da ilegalidade e abusividade do IPHAN afetam ndao somente
as empresas construtoras, mas também os consumidores finais dos empreendimentos
imobiliarios (para os quais fatalmente os custos serdo repassados), os trabalhadores da
construcao civil (que tém diminuida suas oportunidades de trabalho) e, de modo difuso,

toda a sociedade.

90



