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HIPOTESE DO DESCUMPRIMENTO DO RITO
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RESUMO

Este artigo defende que no caso de descumprimento do prazo dos estudos arqueoldgicos no
ambito do licenciamento ambiental é cabivel firmar termo de ajustamento de conduta para
regularizar o procedimento administrativo. Por meio de revisdo bibliografica e
jurisprudencial, pretende-se demonstrar que diante do problema reiterado do descumprimento
dos estudos prévios arqueoldgicos, uma possivel solucdo juridica dada ao Iphan é definir, por
meio de um termo de ajustamento de conduta, a fixacdo de reparacdo civil como maneira de
concretizar o que corresponderia as condicionantes do licenciamento.

Palavras-chave: licenciamento ambiental; arqueologia; termo de ajustamento de conduta;
rito; condicionante.

ENVIRONMENTAL LICENSING AND ARCHAEOLOGICAL STUDIES:
THE POSSIBILITY OF SIGNING A TERM OF ADJUSTMENT OF CONDUCT IN
THE HYPOTHESIS OF BREACH OF PROCEDURE

ABSTRACT

This article argues that in the case of noncompliance with the term of the archaeological
studies in the ambit of environmental licensing it is possible to sign a term of adjustment of
conduct to regularize the administrative procedure. The paper did a bibliographical and
jurisprudential review. It is intended to demonstrate that, faced with the repeated problem of
non-compliance with previous archaeological studies, a possible legal solution given to Iphan
is to define, by means of a behavior adjustment term, civil that would correspond to the
licensing constraints.

Keywords: environmental licensing; archeology; conduct adjustment Term; rite;
conditioning.

INTRODUCAO

Este artigo defende que no caso de descumprimento do prazo dos estudos
arqueoldgicos no ambito do licenciamento ambiental é cabivel firmar termo de ajustamento

de conduta como meio para regularizar o procedimento administrativo.

! Doutoranda e Mestre em Direito, Estado e Constituicio (UnB), especialista em Direito Piblico (UnP) e em
Processo Civil (IDP), e bacharela em Direito (UFPE). Procuradora Federal (AGU) e Professora de Direito
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A pesquisa se justifica por ser feitas no tema ambiental mais controvertido do
momento: o licenciamento ambiental. Os antropocentristas?, assim como 0s
desenvolvimentistas, veem o licenciamento ambiental como um entrave ao desenvolvimento
brasileiro. Prova disso sdo as a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 65, de 14 de
dezembro de 20123, e o Projeto de Lei do Senado n. 654, de 2015 de autoria do Senador
Romero Jucd, em tramite no Congresso Nacional. As duas propostas reduzem prazos de
analise ou inviabilizam a suspensdo das licengas como maneira de tornar o licenciamento
mais efetivo.

Por outro lado, ha um enorme questionamento — judicial e politico - pela
sociedade civil e pelo Ministério Piblico® quanto as demandas sociais a serem atendidas
necessariamente no bojo do licenciamento ambiental e de que maneira esse pleito merece ser
atendido. Para os preservacionistas®, e para quem é biocentrista’ ou ecocentrista, o
componente socioambiental precisa ser ampliado no bojo do licenciamento ambiental®. Este
trabalho se pauta, dentro dessa discussao, no componente cultural, especialmente no impacto
ambiental a ser evitado por estudos sobre o patriménio arqueolégico brasileiro®.

Apesar da divergéncia, o licenciamento ambiental ainda € considerado, hoje,

como o instrumento que melhor concretiza o principio da prevencdo® dentro do direito

Z Para uma discussdo sobre as correntes éticas do Direito, ver: COELHO, 2014.

¥ A PEC n. 65/2012 esta em audiéncia publica e tem como objetivo acrescentar o § 7° ao art. 225 da Constituicao
Federal para assegurar a continuidade de obra publica. “Dispde que a apresentacdo do estudo prévio de impacto
ambiental importa autorizacdo para a execucdo da obra, que ndo poderd ser suspensa ou cancelada pelas mesmas
razdes a ndo ser em face de fato superveniente.” BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 65, de 2012
(do Senado Federal). PEC n. 65/2012. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/109736>. Acesso em 2 mai. 2016.

* O PLS n. 654/2015: “Dispde sobre o procedimento de licenciamento ambiental especial para empreendimentos
de infraestrutura considerados estratégicos e de interesse nacional.”. BRASIL. Projeto de Lei n° 654, de 2015 (do
Senado Federal). PLS n. 654/2015. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/123372>. Acesso em: 22 abr. 2016.

®> Conforme atuagdo do Ministério Pblico Federal, com destaque para a 4° Camara de Coordenacio e Revisdo
do Ministério Publico Federal. Disponivel em: <http://mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr4>. Acesso em: Acesso
em: 28.10.2016.

® Paulo de Bessa Antunes (2010, p. 11) resume o preservacionismo como uma corrente que se distancia dos
movimentos sociais e das lutas politicas, que ndo acredita na possibilidade de envolvimento das populacoes
tradicionais na conservagdo da biodiversidade. Segundo o autor, para essa corrente doutrinéria, as populacgdes
tradicionais — e os pobres de uma maneira geral — sdo0 uma ameaca a conservacdo ambiental, contudo, esta ndo
s80 as premissas adotadas neste trabalho. Prefere-se, no caso, trabalhar com as premissas de Paulo Afonso Leme
Machado (2015) e Carlos Marés (2002), ao englobarem neste conceito a questdo cultural.

" Ver: SARLET; FENSTERSEIFER, 2014.

& Nesse sentido, ver as pautas do ISA, O Instituto Socioambiental, uma organizagdo da sociedade civil brasileira,
sem fins lucrativos, fundada em 1994, “para propor solucdes de forma integrada a questdes sociais e ambientais
com foco central na defesa de bens e direitos sociais, coletivos e difusos relativos ao meio ambiente, ao
patriménio cultural, aos direitos humanos e dos povos.” Disponivel em: <https://www.socioambiental.org/pt-
br/o-isa>. Acesso em: 28.10.2016.

% Cf. Lei n°3.924, de 26 de julho de 1961 (BRASIL) e Portarias IPHAN n° 07/1988 e 230/2002.

10 Conforme explica Erica Bechara (2015), o objetivo deste principio é o de direcionar as normas juridicas e as
politicas publicas para se firmarem no sentido de prevenir as lesdes ao meio ambiente, antecipando os danos que
possam ser causados e assim, tentar impedi-los.
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ambiental, sendo indispensdvel para garantir um meio ambiente equilibrado, valor
fundamental trazido pelo art. 225 da Constituicdo de 1988, Exatamente por isso, 0 presente
artigo é relevante, pois demonstra que este instrumento, apesar das criticas, ainda merece
debates e aperfeicoamentos. Na hipdtese de descumprimento de seus prazos, cabe uma
reflexdo sobre as maneiras de regularizar esse procedimento, evitando, mitigando e
compensando 0s danos ao patriménio arqueolégico em questéo.

Diante desse quadro, a pergunta que desafia este artigo é a seguinte: o
descumprimento dos estudos prévios arqueolédgicos do licenciamento ambiental pode ensejar
a responsabilidade civil? O termo de ajustamento de conduta pode ser um instrumento habil
a regularizar esse procedimento?

Para responder esse questionamento, sera explicado na primeira parte do artigo
em que consiste o licenciamento ambiental, seu conceito, e a sua relacdo com a avaliacdo de
impactos ambientais, com destaque para o0s estudos quanto ao patriménio arqueolégico. De
posse desses conceitos, serdo demonstrados os maleficios do descumprimento da antecipagéo
dos estudos. Em seguida, sera tratado o termo de ajustamento de conduta como instrumento
que pode ensejar uma tentativa de compatibilizar as demandas ambientais com a celeridade
que o licenciamento ambiental precisa ter na sua aplicacdo, ndo deixando, contudo, de
sancionar aqueles que descumprem 0s seus principios.

Este artigo ndo pretende esgotar um tema complexo como licenciamento
ambiental com impacto em patrimdnio arqueoldgico, mas sim apresentar uma das facetas de
suas controversias (o descumprimento do estudo prévio) e em seguida trazer reflexdes sobre
os efeitos de um termo de ajustamento de conduta para regularizar o processo administrativo.
Parece ser um primeiro passo para um debate que precisa ser desenvolvido no ambito do
Direito Ambiental.

Apresentados 0s seus principais pontos, passa-se, entdo, a trilhar o itinerario

estabelecido.
1. O LICENCIAMENTO AMBIENTAL E OS ESTUDOS ARQUEOLOGICOS

Nos termos do art. 20, X, da Constituicdo de 19882, os sitios arqueoldgicos sdo

bens da unido e para que se efetivem atividades ou empreendimentos que 0s impactem, sao

' BRASIL. Constituicho Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 21 abr. 2016.

12 Cf. “Art. 20. Sdo bens da Unido: (...)X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueol6gicos e pré-
histéricos;” (BRASIL, 1088).
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indispensaveis estudos, precedidos de autorizacdo a ser concedida pelo Instituto do
Patrimdnio Historico e Artistico Nacional - Iphan.

Nos termos dos artigos 8° e 9° da Lei n® 3.924, de 1961", a autorizacdo para
realizar esses estudos deve ser direcionada ao Iphan, podendo ser atendidos, caso 0s requisitos
sejam satisfeitos. Como estabelecido na lei, tais estudos precisam ser realizados
impreterivelmente antes da implantagdo do empreendimento ou da atividade licenciada.
Apesar disso, infelizmente, existe uma cultura de descaso quanto ao patriménio arqueoldgico
no Brasil. Em regra, ocorre o descumprimento do empreendedor quanto a0 momento de
iniciar a implementagdo da atividade, em frontal descumprimento da lei (CALDARELLI,
2007). Apenas apo6s a conclusdo do empreendimento ou atividade sdo realizados os estudos, o
que gera duas possiveis consequéncias: a) a identificacdo de danos ao patrimdnio
arqueoldgico e a fixacdo de medidas compensatérias ou b) a inexisténcia de danos ao
patriménio arqueoldgico. Apesar de 0 descumprimento dos prazos merecer todas as sangoes
possiveis, 0 seu reiterado descumprimento imp&e a busca, no Direito, de possiveis solucdes
para esta situacéo.

Cabe ressaltar que tais estudos sdo, em regra, demandados no bojo de
licenciamento ambiental. Isso parece relevante para as conclusdes dente artigo.

O licenciamento ambiental € um dos mais importantes instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente'* .Nos termos do arts. 9°, inciso 1V, e 10° da Lei n° 6.938/81,
deve ser exigido previamente na construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais'®> de efetivo ou potencial
capacidade poluidora, ou capazes de causar degradacdo sob qualquer forma, levando em conta

as disposicdes legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso. O

13 Cf. “Art 8° O direito de realizar escavagdes para fins arqueoldgicos, em terras de dominio publico ou
particular, constitui-se mediante permissdo do Govérno da Unido, através da Diretoria do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional, ficando obrigado a respeita-lo o proprietario ou possuidor do solo.

Art 9° O pedido de permissdo deve ser dirigido a Diretoria do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional,
acompanhado de indica¢do exata do local, do vulto e da duracdo aproximada dos trabalhos a serem executados,
da prova de idoneidade técnico-cientifica e financeira do requerente e do nome do responsavel pela realiza¢do
dos trabalhos.”

Y Cf. Art. 9. (...) IV. o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; BRASIL.
Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>.
Acesso em: 2 abr. 2018. Ha ainda o conceito de licenciamento ambiental mais recente previsto no art. 2, I, da Lei
Complementar n° 140/2011: Art. 2° Para os fins desta Lei Complementar, consideram-se: | - licenciamento
ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradacéao
ambiental; Cf. BRASIL. Lei complementar n°® 140, de 8 de dezembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl140.htm>. Acesso em: 2 abr. 2018.

1% A Lei determina em seu art. 3°, inciso V, como recursos ambientais “a atmosfera, as aguas interiores,
superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, 0 solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a
flora” BRASIL. Lei n°® 6938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 21 abr. 2016.
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licenciamento ambiental € um tipico instrumento de prevencéo de danos ambientais. E através
dele que o 6rgdo ambiental licenciador verifica a dimensdo dos impactos que a implantagdo
de um empreendimento causaria.

A Constituicdo Federal ndo fez referéncia direta ao licenciamento ambiental no
seu texto, contudo, ndo ha como negar que este instrumento funciona como concretizacdo dos
valores ambientais constitucionais trazidos em seu artigo 225 (FARIAS, 2013, p. 32). Isso
porque o licenciamento ambiental se relaciona com todos os incisos do 81° do art. 225, que
estabelecem responsabilidades ao Poder Publico para assegurar a efetividade do direito ao
meio ambiente equilibrado®®. Por exemplo, quando o inciso I fala em “preservar e restaurar os
processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas”
isso significa que, salvo adotadas as medidas de prevencdo cabiveis, as atividades econdmicas
gque ameagam 0S processos ecologicos essenciais e 0s ecossistemas ndo deverdo receber a
licenca ambiental (TRENNEPOHL; TRENNEPOHL, 2010, p. 37). Entretanto, o instrumento
constitucional mais diretamente interligado ao licenciamento ambiental esta previsto no inciso
IV do § 1° do art. 225. E o Estudo Prévio de Impacto Ambiental - EPIA, que exige “na forma
da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade”*’. Portanto, a obrigatoriedade do EPIA é uma imposicdo constitucional que se
desenvolve no bojo do licenciamento ambiental.

Segundo Nelson Bugalho (1999), algumas consideracGes podem ser extraidas
deste dispositivo constitucional sobre o EPIA. A primeira delas é a de que o estudo prévio de
impacto ambiental deve ser exigido pelo Poder Publico, devendo ser regulamentado por
normas infraconstitucionais®®. A segunda observagio ¢ a de que o termo “prévio” empregado

exige que o estudo seja realizado antes da instalacdo da obra ou atividade potencialmente

18 para Kurt e Terence Trennepohl (2010, p. 37), o licenciamento ambiental pode ser definindo como o processo
de concordancia do Poder Publico com as obras ou atividades condicionadas a aprovagao do Estado.

7 BRASIL. Constituicio  Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 21 abr. 2016.

'8 Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal fixou entendimento de que somente lei federal poderia excluir as
hipoteses de incidéncia deste preceito, vide, acdérddo de 2001, acerca do julgamento da ADI 1.086/SC:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. AMBIENTAL.
IMPOSSIBILIDADE DE LEI ESTADUAL DISPENSAR ESTUDO PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL.
AGRAVO IMPROVIDO. | — O Plenério desta Corte, ao julgar a ADI 1.086/SC, Rel. Min. Illmar Galvao,
assentou que a previsdo, por norma estadual, de dispensa ao estudo de impacto ambiental viola o art. 225, § 1°,

IV, da Constituicdo Federal. Il — Agravo regimental improvido. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo
Direta de Inconstitucionalidade. ADI 1.086/SC. Tribunal Pleno. Relator: Min. Ilmar Galvédo. Brasilia, 10 de
agosto de 2001. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 AD1%24%2ESCLA%2E+E+1086
%2ENUME%2E%29+0U+%28ADI%2EACMS%2E+ADJ2+1086%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&
url=http://tinyurl.com/b26trn9>. Acesso em: 21 abr. 2016.
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poluidora, ndo podendo ser concomitante nem posterior a elas*®. Em terceiro lugar, o EPIA
sempre serd exigido nos casos em que a obra ou atividade possa causar degradacdo
expressiva. Em resumo, o estudo prévio de impacto ambiental € pressuposto para o
licenciamento de “construgdo, instalagdo, ampliacdo, reforma e funcionamento de
estabelecimentos, obras ou quaisquer atividades potencialmente degradadoras do meio
ambiente”.

Antes desta previsdo constitucional, a Lei n° 6.938/81 j& trazia a Avaliacdo de
Impactos Ambientais — AIA como um dos instrumentos da Politica Nacional de Meio
Ambiente®. Contudo, foi somente com sua regulamentacdo especifica pela Resolugdo
Conama n° 01/86 que este instrumento realmente passou a ter aplicabilidade (SANCHEZ,
2006). A Resolucdo definiu tanto as diretrizes gerais para elaboracdo do estudo (art. 5°), mas
também que este estudo deveria ser elaborado por equipe multidisciplinar independente do
proponente do projeto (art. 7°). O artigo 2° desta Resolucdo?® também trouxe uma lista de
atividades sujeitas ao EIA-RIMA como condicdo para o licenciamento ambiental. Ou seja,
ficou estabelecido que dentro do processo de avaliagdo de impacto ambiental, o
empreendedor deveria apresentar dois documentos, preparados por equipe técnica
multidisciplinar independente, o Estudo de Impacto Ambiental — EIA e o Relatorio de
Impacto Ambiental — RIMA, este sendo o documento destinado a informacgdo e consulta
publica, devendo, portanto, ser escrito de forma simplificada, trazendo as conclusdes
presentes no EIA.

Posteriormente, a Resolugdo CONAMA n° 237/97 definiu os Estudos Ambientais

em seu artigo 1°, como:

11 —(...) todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos ambientais relacionados a
localizacgdo, instalagéo, operacdo e ampliacdo de uma atividade ou empreendimento,
apresentado como subsidio para a andlise da licenga requerida, tais como: relatério
ambiental, plano e projeto de controle ambiental, relatério ambiental preliminar,
diagndstico ambiental, plano de manejo, plano de recuperacéo de &rea degradada e
anélise preliminar de risco.?

19 Esse entendimento, contudo, ndo extingue a possibilidade de complementacdo desses estudos, a fim de
estabelecer novas condicionantes ou medidas mitigadoras, conforme a dinamicidade do licenciamento ambiental,
prevista no art. 19 da Resolucio CONAMA 237.

©  BRASIL. Lei n° 6938 de 31 de agosto de 1981.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 21 abr. 2016.

2L Cf. “Artigo 2° - Dependeré de elaboragdo de estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de impacto
ambiental - RIMA, a serem submetidos & aprovacdo do érgdo estadual competente, e do IBAMA em carater
supletivo, o licenciamento de atividades modificadoras do meio ambiente, tais como:” BRASIL. Resolugao
CONAMA n® 001, de 23 de janeiro de 1986. Disponivel em:
<http://mww.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.html>. Acesso em: 21 abr. 2016.

22 BRASIL. Resolugio CONAMA n° 237, de 22 de dezembro de 1997. Disponivel em:
http://mww.mma.gov.br/port/conama/legislacao/ CONAMA_RES CONS_1997 237.pdf. Acesso em: 21 abr.
2016.
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O Estudo de Impacto Ambiental é, portanto, um meio de atuacdo preventiva do
Estado, avaliando as dimensdes da interferéncia que um projeto (obra/atividade) possa vir a
causar nos atributos de quaisquer dos elementos que compdem o meio ambiente (BUGALHO,
1999). Segundo Sandra Cureau (2012), o principal objetivo desse instrumento, dentro do
licenciamento ambiental, ¢ dar a administra¢ao publica “uma base s6lida de informagdo para a
tomada de decisdo quanto a autorizagdo para o0 prosseguimento do projeto, sopesando 0s
impactos sobre o meio fisico, bidtico e antropico com os seus beneficios sociais”.

Dessa forma, no Brasil, o processo de avaliacdo de impacto ambiental, na forma
do EIA-RIMA, é indispensével ao licenciamento ambiental®®, devendo ser apresentado para
toda e qualquer atividade potencialmente poluidora que necessite de uma licenca para
funcionar (SANCHES, 2006). Logo, o impacto ao patrimdnio arqueoldgico precisa estar
inserido neste conceito de estudos.

O Supremo Tribunal Federal, na ADI-MC 1505-2** (BRASIL, 2004), sob
relatoria do Ministro Francisco Rezek, ja reconheceu a complexidade e tecnicidade do Estudo
de Impacto Ambiental. A Constituicdo do Estado do Espirito Santo, em seu art. 187 83°,
pretendia submeter a apreciacéo do relatério de impacto ambiental de projetos de grande porte
a Comissdo Permanente e Especifica da Assembleia Legislativa, de modo a impedir a
participacdo de pessoas fisicas ou juridicas que atuaram na sua elaboracdo. O posicionamento
do STF firmado neste caso foi 0 de que “o preceito viola, flagrante e sob diversos aspectos,
dispositivos e principios constitucionais que subjugam o limite do poder constituinte dos
estados-membros”. (BRASIL,2004, p. 2) A inconstitucionalidade se pauta no fato de que
decisdo seria eminentemente de cunho politico, retirando-se o carater técnico da decisdo. O
estudo de impacto ambiental, como um dos instrumentos mais complexos e técnicos da
politica nacional do meio ambiente, “ndo pode ter sua aprovacdo sujeita a exame politico de
uma comissdo parlamentar, sob pena de desvirtuar-se inteiramente a fundamentacéo técnica
essencial a prote¢ao ambiental”. (BRASIL, 2004, p.9)

% Nem todo licenciamento necessita necessariamente da realizagio de um Estudo de Impacto Ambiental. As
hip6teses de cabimento do EIA sdo trazidas de forma exemplificativa no art. 2° da Resolugdo CONAMA n°
01/86. BRASIL. Resolucio CONAMA n° 001, de 23 de janeiro de 1986. Disponivel em:
<http://mww.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.html>. Acesso em: 2 abr. 2018.

2 Cf. “Essas exigéncias decorrem do fato de configurar-se o estudo de impacto ambiental, como diz Paulo de
Bessa Antunes, num dos instrumentos mais complexos e técnicos dentre aqueles utilizados pela politica nacional
do meio ambiente, que integra o processo de licenciamento ambiental o que, como se sabe, é um ato
administrativo formal e vinculado.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
Medida  Liminar.  ADI-MC n.  1505-2/ES.  Tribunal ~ Pleno.  2004.  Disponivel  em:<
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347100> Acesso em: 25 jan. 2018, p. 9.
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Neste mesmo sentido ha decisdo do STF, na ADI 3252-6 (BRASIL, 2005, p. 2)%,
sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que também concluiu que “as autorizagdes
ambientais sdo tipicas atividades do Poder Executivo e assim sdo tratadas pela Lei 6.938/81”.

Em ambos os casos citados, o Supremo Tribunal Federal ao reconhecer a ofensa
ao principio da independéncia e harmonia entre os Poderes, reconheceu como atividade tipica
do Poder Executivo a avaliagcdo dos impactos ambientais, deixando clara a fungdo essencial e
eminentemente técnica dos estudos de impacto ambiental.

Trazendo os elementos do licenciamento ambiental para esse debate, deve-se
dizer que antes da expedicdo das licengas ambientais, o empreendedor deve realizar 0s
estudos, o que demanda a obediéncia aos tramites dos artigos 8° e 9° da Lei n° 3.924, de 1961.
Isso porque, é da natureza do licenciamento ambiental a antecipacdo dos possiveis danos que
serdo causados, para gque se possa entdo avaliar formas de evitar, mitigar ou compensa-|los.

Erika Bechara (2015) explica que o licenciamento ambiental é um tipico
instrumento de prevencdo de danos ambientais. E através dele que o 6rgdo ambiental
licenciador verifica a dimensdo dos impactos que a implantacdo de um empreendimento
causaria. As consideracOes feitas no processo condicionam o exercicio da atividade ao
atendimento de iniUmeros requisitos aptos a eliminarem ou reduzirem o impacto ambiental
negativo, chamados de condicionantes do licenciamento ambiental.

No mesmo sentido, André Krull identifica que o papel mitigador dos impactos do
licenciamento ambiental se da atraves de suas condicionantes. Ou seja, as condicionantes
praticamente se confundem com a funcdo do licenciamento, que é a de garantir protecédo
adequada ao meio ambiente diante de atividades de efetivo ou potencial capacidade
degradadora.

As condicionantes, portanto, sdo exigéncias feitas ao longo do processo de
licenciamento durante as trés fases de emissao das licencas, com o objetivo de evitar, mitigar
ou compensar 0s impactos de um determinado empreendimento ou atividade que possa vim a
causar prejuizo ao meio ambiente. Em outras palavras, sdo compromissos firmados entre o
empreendedor e o 6rgdo licenciador a fim de cumprir a finalidade do licenciamento

ambiental, que é a de garantir que os desenvolvimentos econémico, social e ambiental sejam

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade Medida Cautelar. ADI-MC n.
3.252-6/RO0. Tribunal Pleno. 2005. Disponivel em:<
http:/ /redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=335110> Acesso em: 25 jan. 2018.
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compatibilizados®®. Entender isso se faz imperioso para entender o ilicito em questdo na
hipotese do patrim6nio arqueoldgico.

Isso porque, em regra, o 6rgéo licenciador emite as licengas ambientais sem exigir
0s necessarios estudos arqueoldgico, apesar de serem expressamente exigidos pela lei
(CALDARELLI, 2007). Apés construido o empreendimento, o empreendedor buscara
regularizar a sua situagdo junto ao 6rgdo licenciador. Apresentard, na hipétese, o EIA-RIMA
que muitas vezes podera concluir que ndo houve danos ao patrimdnio arqueoldgico. Cria-se,
com isso, uma loteria para aqueles que preterem os estudos prévios arqueoldgicos. Caso o
EIA-RIMA ndo identifique danos ao patriménio arqueoldgico, pretensamente o empreendedor
ndo seria lesado. Exatamente para evitar essa postura que desconsidera o ilicito do
descumprimento do estudo prévio que uma possivel saida aparece no reconhecimento de que
houve o descumprimento do rito do licenciamento ambiental, no qual deveriam ter sido feitos
tempestivamente os estudos.

Diante dessa situacdo, o termo de ajuste de conduta - TAC pode ser uma
interessante resposta para ajustar a conduta ilicita de ndo seguir o rito administrativo do
licenciamento ambiental, na hipotese em que o empreendimento ja estava em operacdo, mas
que eventuais danos ao patriménio arqueoldgico ndo foram identificados apds a realizacdo
dos estudos. Nao haveria aqui 0 dano, mas permanece presente o ilicito que ensejaria a
reparacao civil.

Como ja explicado, os estudos ambientais — o que inclui os arqueoldgicos - ndo
deve possuir a funcdo de justificar a implantacdo de um empreendimento ou atividade, mas
sim de apontar os possiveis prejuizos ambientais, sociais e culturais que aquela atividade
acarretard numa determinada area, com base no principio da prevencdo, a fim de auxiliar o
6rgdo ambiental competente a identificar quais medidas mitigadoras serdo necessarias ser
implantadas (TRENNEPOHL; TRENNEPOHL, 2010, p. 37). Conforme estabelecido na
Portaria IPHAN n © 1/88, a solicitacdo precisa ser prévia?’. O empreendedor ndo pode se valer
de seu ilicito — implantacdo prematura do empreendimento sem a realizacdo dos estudos —

cabendo, entdo, a transformacdo dessa obrigacdo prévia de estudo em uma medida

%6 Cf. Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Cartilha de licenciamento ambiental / Tribunal de Contas da Uni#o;
com colaboracédo do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - 2.ed. Brasilia:
TCU, 4@ Secretaria de Controle Externo, 2007, p. 19.

2T Cf. “Artigo 1° - Estabelecer os procedimentos necessérios & comunicacio prévia, as permissdes e as
autorizacdes para pesquisas e escavagdes arqueoldgicas em sitios arqueoldgicos previstas na lei n° 3.924, de 26
de julho de 1961~
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compensatéria ao patriménio arqueoldgico. Mesmo que o EIA-RIMA depois demonstre que
ndo houve prejuizo ao patriménio arqueoldgico.

Sabe-se que o direito ambiental é dindmico e varidvel e o licenciamento
ambiental, enquanto processo concretizador desse direito, acompanha sua dinamicidade,
podendo suas condigdes serem alteradas a qualquer momento, sofrendo “retificagdes,
convalidagdes e calibragdes necessarias de acordo com os impactos ambientais detectados”
(BIM, 2015, p. 24). Em havendo ilicito por parte do empreendedor na fase dos estudos, cabe o
estabelecimento de outra medida para sanar tal irregularidade. O Supremo Tribunal Federal,
em decisdo do Ministro Sepllveda Pertence, em 2006, ja reconheceu essa dinamicidade do
licenciamento, ao esclarecer que “(...) os vicios e as falhas acaso detectados no seu conteido
[EIA/RIMA] poderdo e deverdo ser corrigidos no decorrer do processo de licenciamento
ambiental”.?®

Ora, a quebra de uma importante fase do licenciamento ambiental — a realizagéo
dos estudos prévios — merece estabelecer medidas compensatorias no intuito de regularizar
esse procedimento. 1sso porque ndo pode o empreendedor ganhar com a sua ilegalidade, ao
desobedecer o rito administrativo do licenciamento ambiental.

Incontroversa a ilicitude do ato praticado pelo empreendedor, ao ndo solicitar os
estudos prévio, cabem, portanto, pensar em medidas compensatdrias, pois ndo ha como se
definir aqui medidas preventivas (0o empreendimento ja estd em operacdo) ou mitigadoras (o
estudo ainda sera realizado, mesmo que de maneira prejudicada).

ImpGe-se, dessa forma, o estabelecimento de compensacdo, 0 que pode ser
realizado, como se tratar em seguida, por meio de TAC, com o intuito de regularizar a atuagédo
do empreendedor. Caso o Iphan fosse o 6rgao licenciador, poderia fazer isso por meio da
modificacdo das condicionantes. Mas, como a autarquia ndo €, pode realizar essa solucéo para
regularizar o procedimento administrativo do licenciamento por meio de Termo de

Ajustamento de Conduta.

2. 0 TAC COMO INSTRUMENTO HABIL A REGULARIZAR A QUEBRA DERITO
DO LICENCIAMENTO QUANTO AO ESTUDO ARQUEOLOGICO

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) tem como principal finalidade a

reparacdo de um dano causado ou a prevencao/eliminacdo de um ilicito. No caso deste artigo,

%8 Cf. STF, ACO-MC 876/BA, rel. Min. Sepilveda Pertence, j. Em 18/12/2006, DJU 01/02/3007, p.148, RTJ
200/01/242. No mesmo sentido: TRF da 4% Regido, 32 T., v.u., AC 2006.71.003801-8/RS, rel. Des. Fed. Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, j. em 13/10/2009.
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busca-se apresenta-lo como instrumento habil a eliminagéo de um ilicito. Ou seja, constitui
pressuposto para a celebracdo de um termo de ajustamento de conduta a existéncia de um
comportamento que necessite ser ajustado as obrigacdes legais. Sobre o tema, Geisa Paganini
de Mio, Edward Ferreira Filho e José Roberto Campos (2006, p. 43) explicam que o TAC, “é
um instrumento legal destinado a colher do causador do dano ao meio ambiente, entre outros
interesses difusos e coletivos, um titulo executivo de obrigagdo de fazer e ndo fazer, mediante
o0 qual, o responsavel pelo dano assume o dever de adequar a sua conduta as exigéncias legais,
sob pena de sancdes fixadas no proprio termo.”

José dos Santos Carvalho Filho (2005) defende que através do TAC deve-se
procurar restaurar integralmente a legalidade. Tanto € assim que o define como “o ato juridico
pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua conduta ofende interesse difuso e
coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através de adequacdo de seu
comportamento as exigéncias legais.” O autor complementa, explicando que o TAC “¢
admissivel, em casos especiais, que nele se preveja obrigacdo de indenizar, seja isoladamente,
seja em conjunto com obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Semelhante obrigacdo, contudo, so
tem legitimidade para constar do titulo se a indenizacéo tiver como objetivo a reparagédo de
danos causados a algum dos interesses transindividuais.” Teori Zavascki (2017, p. 147-148)
também admite o TAC para substituir uma execucao especifica por outra providéncia que
leve a resultado equivalente. Nao se abre méo, no caso, do direito material, mas sim se ajusta
a conduta para a legalidade. O art. 2°, 1, da Portaria IPHAN 159/2016 permite como objeto do

»2% No caso, diante do

TAC “adequar conduta irregular as disposi¢cdes legais em vigor
descumprimento dos estudos prévios, o TAC permite a compensacdo por tal conduta
irregular.

Portanto, a celebracdo de um termo de ajustamento de conduta pressupbe a
existéncia ou a iminéncia de uma conduta em desconformidade com o ordenamento juridico.
Ou seja, ndo obstante, ndo haja a necessidade da configuracdo de dano ao patrimdnio cultural,
mostra-se imprescindivel a caracterizacdo de um ilicito presente ou futuro, para que haja
conduta a ser ajustada.

As disposicOes contidas na Portaria-IPHAN n° 07/1988, na Portaria-IPHAN n°
230/2002 ou na Instrucdo Normativa n°® 01/2015, e sobretudo na Lei n°® 3.924/61, permitem

uma interpretacdo de que o descumprimento temporal dos estudos necessarios ao

2 Cf. “Art. 2 (..) I - Termo de Ajustamento de Conduta -TAC: instrumento elaborado, & luz do art. 5°, § 6°, da
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, com objetivo de reparar dano patrimonial e extrapatrimonial causado a um
bem acautelado, adequar conduta irregular as disposi¢des legais em vigor e evitar conduta ilicita iminente, caso
haja fundado receio de que venha a se concretizar;”
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licenciamento para a constatacdo de possivel dano ao patriménio arqueol6gico — mesmo que
ndo se confirme — configura-se a como uma ocorréncia de ilicito a autorizar a celebragdo de
termo de ajustamento de conduta no intuito de regularizar este procedimento.

O fundamento legal do TAC esta previsto no art. 5°, § 6°, da Lei n.° 7.347, de 24
de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico®. Hugo Nigro Mazzilli (2009, p. 409) explica que as principais
caracteristicas do TAC sdo: a) ser tomado por termo por um dos 6rgaos publicos legitimados
a acdo civil pablica; b) nele ndo existir concessdes de direito material por parte do 6rgdo
publico legitimado, mas sim o causador do dano assume uma obrigacdo de fazer ou
ndo fazer (ajustamento de conduta as obrigacOes legais); c) dispensam-se testemunhas
instrumentéarias; d) dispensa-se a participacdo de advogados; e) ndo € colhido nem
homologado em juizo; f) o 6rgdo publico legitimado pode tomar o compromisso de qualquer
causador do dano, mesmo que este seja outro ente publico (s6 ndo pode tomar
COMpPromisso de Si mesmo); 9) é
preciso prever o proprio titulo as cominagfes cabiveis, embora ndo necessariamente a
imposicao de multa; h) o titulo deve conter obrigacdo certa, quanto a sua existéncia, e
determinada, quanto ao seu objeto, e ainda deve conter obrigacdo exigivel. O
compromisso assim constitui titulo executivo extrajudicial. No ambito normativo, o TAC
deve observar ainda o preconizado no art.4°-A da Lei n° 9.469/1997%". No &mbito do Iphan,
com o intuito de auxiliar os gestores nesta tarefa de formular TAC, foi editada a Portaria
IPHAN n° 159/2016, a ser cumprida.

Ora, estes normativos endossam a possibilidade de firmar o TAC e com tal
medida regularizar o procedimento por quebra dos ritos dos estudos. No caso, ndo houve
concessOes de direito material por parte do 6rgao puablico, mas sim o estabelecimento de

compensac¢do no bojo do licenciamento, como uma espécie de condicionante.

0 Cf “Art. 5° (...) § 6° - Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que terd eficicia de titulo executivo
extrajudicial.” Dispositivo vigente, conforme decisdo do STJ: “A referéncia ao veto ao artigo 113, quando
vetados os artigos 82, § 3°, e 92, paragrafo Unico, do CDC, néo teve o conddo de afetar a vigéncia do § 60, do
artigo 5 o, da Lei 7.374/85, com a redacdo dada pelo artigo 113, do CDC, pois inviavel a existéncia de veto
implicito.” (RESP 222.582/MG, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma, J. em 12.03.2002)

31 Cf. “Art. 40-A. O termo de ajustamento de conduta, para prevenir ou terminar litigios, nas hipoteses que
envolvam interesse publico da Unido, suas autarquias e fundacOes, firmado pela Advocacia-Geral da Unido,
deverd conter: | - a descrigdo das obrigagdes assumidas; Il - o prazo e 0 modo para 0 cumprimento das
obrigacdes; Il - a forma de fiscalizacdo da sua observancia; 1V - os fundamentos de fato e de direito; e V - a
previsdo de multa ou de san¢do administrativa, no caso de seu descumprimento. Paragrafo Gnico. A Advocacia-
Geral da Unido poderd solicitar aos 6rgdos e entidades publicas federais manifestacdo sobre a viabilidade
técnica, operacional e financeira das obrigacGes a serem assumidas em termo de ajustamento de conduta,
cabendo ao Advogado-Geral da Unido a decisdo final quanto a sua celebragdo.”
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Cabe, contudo, no termo de ajustamento de conduta estabelecer de que é a
responsabilidade pelo ilicito, podendo esta ser imputada tanto a quem diretamente o causou
quanto a terceiros, independentemente de terem contribuido para o ato lesivo. Registre-se,
ainda, que a compensacao por um ilicito deve ser diversa daquelas que constam no processo
administrativo sobre o licenciamento ambiental. Isso porque s&o responsabilidades
ambientais diversas®’. No caso do patriménio arqueolégico, a responsabilidade civil aparece
como caminha especialmente interessante, visto que as infragcbes administrativas ndo se
concretizam, pois os valores estabelecidos do Decreto Lei n® 25/37, quando atualizados,
mostram-se irrisérios. Ora, permanece, portanto, a responsabilidade civil e criminal, mas a
administrativa, ao ser concretizada, demonstra-se inexequivel.

Bem se Vé, portanto, que a pretensdo de sanar a ilicitude dos estudos prévios, por
meio de TAC, pode cumprir o objetivo maior do licenciamento, que segundo Daniel Fink e
Marcelo Dawalibi (2000), é conciliar o desenvolvimento econdémico com a preservacgdo do
meio ambiente, ndo limitando a liberdade empresarial, mas evitando que o exercicio ilimitado
de um direito atinja outros, também fundamentais.

O conceito atual de protecdo ambiental, nesse sentido, tem como premissa a
triplice perspectiva do desenvolvimento sustentavel, buscando a compatibilizacdo do
desenvolvimento socioeconémico com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do
equilibrio ecoldgico.

Cabe reconhecer que o licenciamento precisa ser célere, sem, contudo, perder o
seu componente cultural. Nesse sentido, Paulo Affonso Leme Machado (2015) explica que a
funcdo do estudo ambiental ndo deve ser de influenciar as decisdes estatais apenas para as
questdes ambientais em detrimento de eventuais ganhos econdmicos e sociais do projeto, mas
criar um balanco entre esses fatores. O TAC, no caso dos estudos do patrimdnio arqueoldgico
que depois evidencie a auséncia de dano, parece um importante caminho para incentivar o
cumprimento dos estudos prévios.

Dessa forma, a fim de garantir que o licenciamento abarque todos os fatores
socioecondmicos e ambientais atingidos pelo empreendimento ou atividade, é necessario que
0 6rgdo ambiental competente trabalhe conjuntamente com outros 6rgdos especializados,
ponderando os diversos interesses envolvidos no processo, que dependem do caso concreto e

da dinamica social, e ndo apenas 0 meio ambiente natural. No caso do Iphan, por ndo ser o

%2 Cf. “art. 225. (-...)§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar 0s
danos causados.”

Revista de Direito e Sustentabilidade | e-ISSN: 2525-9687 | Salvador |v. 4 | n.1|p.1- 18| Jan/Jun. 2018
13




Mariana Barbosa Cirne

L3

licenciador, 0 TAC parece cumprir o papel que as condicionantes poderiam realizar no bojo
do licenciamento. Rose Mirian Hofmann (2016) endossa essa posi¢ao, ao explicar que: “todos
0s temas conservacionistas merecem, sim, espaco no licenciamento ambiental, mas de forma
ponderada dentro de uma analise global”.

Dessa forma, é possivel concluir que o TAC permite regularizar o procedimento
do licenciamento ambiental, na hipdtese de descumprimento dos prazos para 0s estudos
prévios quanto aos impactos arqueoldgicos, garantindo, dessa forma o desenvolvimento
sustentavel. Incentivando, portanto, que os estudos sejam prévios, mesmo na hipdtese do
impacto ao patrimdnio arqueoldgico ndo se materializar. Com tal medida, evita-se que o
descumprimento dos estudos prévio ndo seja punido, garantindo, assim, maior celeridade e

eficiéncia ao processo.

CONCLUSAO

O presente artigo tratou sobre o instrumento mais controvertido do Direito
Ambiental: o licenciamento ambiental, com destaque para os indispensaveis estudos
arqueoldgicos a cargo do Iphan. Conforme apresentado, o licenciamento ambiental, enquanto
instrumento concretizador do Direito Ambiental, ndo deve se limitar a proteger, mitigar e
compensar apenas 0 meio ambiente natural, mas se estender ao meio cultural no qual o
empreendimento esta inserido.

O licenciamento ambiental € um processo que tem como objetivo a prevencao dos
danos, uma vez que as condicionantes precisam ser pautadas em estudos prévios de impactos.
Essas condicionantes, posteriormente, devem ser cumpridas pelo empreendedor, garantindo-
se 0 desenvolvimento sustentavel, o que exige o componente cultural. Infelizmente, tornou-se
contumaz o desrespeito aos estudos prévios arqueologicos. O EIA-RIMA muitas vezes é
apresentado ap0s 0 empreendimento ou a atividade estar em execucgdo e por vezes atesta que 0
patriménio arqueoldgico ndo foi danificado. Contudo, mesmo nestes casos, permanece 0
descumprimento dos estudos prévios como ilicito do empreendedor.

Diante dessa realidade em que o0s estudos ocorrem a posteriori, parece
indispensavel propor formas de punir tal ilicito, regularizando tais procedimentos, o que
parece possivel por meio do TAC. Conclui-se que caso este ndo seja a via eleita, estariamos
incentivando a quebra de rito, visto que ndo cabera nenhuma sancdo para a hipdtese dos
estudos concluirem que inexiste patriménio arqueoldgico afetado.

Pode-se, com essa experiéncia, evidenciar um caminho para conjugar 0S

principios dos licenciamentos, com a eficiéncia que este instrumento demanda.
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O licenciamento ambiental, mesmo com suas fragilidades tem se comportado
como um instrumento importante porque consegue prever, mesmo que em parte, impactos
futuros causados por um empreendimento ou atividade, sendo possivel impor mitigacGes a
fim de reduzi-los. Mesmo que estes danos ndo se identifiguem, o TAC parece ser um caminho
importante para regularizar o procedimento administrativo, como uma forma de
condicionante, e com tal medida reparar o dano decorrer da auséncia de previsibilidade. Desse
modo, ao se buscar celeridade e dinamicidade no licenciamento, o objetivo ndo deve ser
simplesmente acelerar o processo, mas sim, garantir uma analise eficaz dos danos ambientais
gerados pelo empreendimento, sem comprometer sua viabilidade. Este artigo espera ser um

primeiro passo em uma discusséo que precisa ser desenvolvida.
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