PROTEGER PARA PERPETUAR A MEMORIA ARQUEOLOGICA: A
SALVAGUARDA Do PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE-HISTORICO NACIONAL
E Os TERMOS DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC’S) VIA IPHAN NO
CONTEXTO DA ADMINISTRACAO PUBLICA CONCERTADA

José Sérgio da Silva Cristovam !
Jane Hilda Mendonga Badard 2

Resumo

O artigo discute acerca da importancia da protecdo do patriménio arqueoldgico pré-
histérico nacional — que por sua vez integra o patrimonio cultural brasileiro —, desde a sua
dimensdo constitucional e a sua condicéo politico-normativa de direito fundamental. O objetivo
da pesquisa esta em debater esta ordem de protecdo no contexto da consensualidade, analisando
as bases tedricas que fundamentam a importancia da respectiva salvaguarda com enfoque na
utilizacdo do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) como ferramenta protetiva, com 0s
Seus eventuais aspectos positivos e também suas externalidades negativas. A problematica da
pesquisa consiste em perquirir se, dado que os bens arqueol6gicos pré-historicos ndo séo
renovaveis e, portanto, uma vez perdidos, ndo podem mais ser recuperados, a utilizacdo de TAC
na arqueologia poderia redundar em mecanismo de menor rigor quanto as barreiras colocadas
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pelo licenciamento ambiental, mais prejudicando do que beneficiando a salvaguarda do
patrimonio arqueoldgico, ou se, por outro lado, as medidas para minimizar ou compensar 0s
danos que nele sdo negociados contribuem efetivamente para sua prote¢do. Considerando o
material colhido e analisado na pesquisa, verificou-se que a utilizacdo do TAC é recorrente pelo
Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (IPHAN), e o seu uso apresenta alguns
pontos disformes, mas também enseja beneficios importantes. A natureza consensual do TAC
estd no contexto da Administracdo Publica concertada, cujas manifestacbes vdo além das
formas contratuais tipicas. A titulo de concluséo, é preciso ir além do instrumento consensual
estudado, pois, a fragilidade protetiva em que atualmente se encontra o patrimdnio arqueologico
pré-historico nacional impde se avancar para 0 desenho institucional, execucdo e
acompanhamento de uma articulada politica publica de protecdo capaz de dar maior efetividade
ao arcabouco legislativo protetivo existente, e assim garantir a preservacao deste patrimonio de
modo a salvaguarda-lo para as gera¢des vindouras. Com politicas publicas eficientes, menores
0s riscos de danos, menores os danos, menos TAC e bens patrimoniais melhor preservados. A
pesquisa possui abordagem exploratdria e qualitativa, e 0 método é o dedutivo, com a consulta
a fontes bibliograficas, dissertacdes de mestrado e doutorado, artigos publicados em revistas e
plataformas digitais e analise da legislacdo brasileira relacionada ao tema.

Palavras-chave: Protecdo ao Patrimbnio Cultural. Patriménio Pré-Histérico. Termo
Ajustamento Conduta e o IPHAN. Administracao Pablica concertada.

Abstract

The article discusses the importance of protecting the national prehistoric archaeological
heritage — which in turn integrates Brazilian cultural heritage —, from its constitutional
dimension and its political-normative condition of fundamental right. The objective of the
research is to debate this order of protection in the context of consensuality, analyzing the
theoretical bases that underlie the importance of the respective safeguard with a focus on the
use of the Conduct Adjustment Term (TAC) as a protective tool, with its possible positive
aspects and also its negative externalities. The research problem consists of investigating
whether, given that prehistoric archaeological assets are not renewable and, therefore, once lost,
they can no longer be recovered, the use of TAC in archeology could result in a less rigorous
mechanism regarding barriers imposed by environmental licensing, harming rather than
benefiting the safeguarding of archaeological heritage, or whether, on the other hand, the
measures to minimize or compensate for the damages negotiated therein effectively contribute
to its protection. Considering the material collected and analyzed in the research, it was found
that the use of the TAC is recurrent by the National Historical and Artistic Heritage Institute
(IPHAN), and its use presents some irregularities, but also provides important benefits. The
consensual nature of the TAC is in the context of concerted Public Administration, whose
manifestations go beyond typical contractual forms. By way of conclusion, it is necessary to go
beyond the consensual instrument studied, as the protective fragility in which the national
prehistoric archaeological heritage currently finds itself requires moving towards the
institutional design, execution and monitoring of an articulated public protection policy capable
of to give greater effectiveness to the existing protective legislative framework, and thus
guarantee the preservation of this heritage in order to safeguard it for future generations. With
efficient public policies, the risk of damage is reduced, there is less damage, less TAC and
better preserved heritage assets. The research has an exploratory and qualitative approach, and
the method is deductive, with consultation of bibliographic sources, master's and doctoral
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dissertations, articles published in magazines and digital platforms and analysis of Brazilian
legislation related to the topic.

Keywords: Protection of Cultural Heritage. Prehistoric Heritage. Conduct Adjustment Term
and IPHAN. Concerted Public Administration.

1 INTRODUCAO

Considere-se, de logo, que os bens arqueologicos pré-historicos ndo sdo renovaveis,
e, portanto, uma vez perdidos, ndo podem mais ser recuperados. Dai a grande importancia de
sua efetiva salvaguarda. A importancia da protecdo do patrimoénio arqueoldgico pré-histérico
nacional — que integra o patrimonio cultural brasileiro — vem tatuada em diversas normas de
protecdo que consubstanciam verdadeiro sistema constitucional cultural, a ostentar a condigéo
de direito fundamental implicito®. Explicando, conforme licdo de Luana de Carvalho Silva
Gusso e Nestor Castilho Gomes, “o direito ao patrimonio cultural deve ser caracterizado e/ou
reconhecido como direito fundamental. Nesse sentido, o referido reconhecimento se desdobra
em dois aspectos: (i) possibilidade de identifica-lo como direito implicito ao catalogo de direitos
fundamentais do Titulo Il, da Constituicdo de 1988, mediante operacdo hermenéutica; (ii)
subsuncdo do referido direito ao critério de direito fundamental formal e materialmente
constitucional, mas fora do catalogo” (Gusso; Gomes, 2017). E ainda, o direito a memoria e ao
patriménio cultural sdo considerados direitos humanos fundamentais, vez que se relacionam

com a protecdo a dignidade humana em seu sentido mais amplo.

Convém destacar neste aspecto, que o reconhecimento e a concretizacdo dos
direitos fundamentais constituem a base do Estado democratico de direito, e que o patriménio
cultural, enquanto direito fundamental de preservacdo da memadria coletiva - que é a base de
formacdo da sociedade-, goza de protecdo juridica assegurada pela Constituicdo de 1988, além

de legislacdo infraconstitucional e convencdes internacionais das quais o Brasil é signatario.

Uma das medidas previstas por lei, passivel de uso na prote¢cdo do Patrimonio
Arqueologico Pré-Historico nacional, € o TAC, instrumento recorrentemente utilizado pelo
IPHAN. O presente artigo € resultado de um esfor¢o de pesquisa no sentido de compilar dados

que permitam refletir sobre 0 TAC como instrumento utilizado na protecdo do patrimonio

3 Para uma analise sobre a teoria dos direitos fundamentais, ver: Sarlet, 2011.
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arqueoldgico pré-historico nacional, seus eventuais pontos positivos e possiveis externalidades
negativas. Vez que o TAC é instrumento firmado entre o Poder Publico e o autor de um suposto
dano, ou da ameaca de dano, o assunto esta no contexto da Administracdo Publica concertada,
consensual ou dialdgica, que se constitui num movimento, ou fendbmeno, em que, sob 0 manto
de um Estado de direito republicano, democrético e social, prima pela participagéo, negociacao
e busca de consenso como condicdo prévia a sua manifestacdo nos procedimentos de decisdo

administrativa.

Sobre a estrutura do trabalho, a mesma esta distribuida a partir de trés topicos
principais: (i) a questéo da Protecéo do Patrim6nio Arqueoldgico Pré-Historico nacional; (ii) o
uso do Termo de Ajustamento de Conduta pelo IPHAN; (iii) o debate sobre o tema a partir da
dimensdo da Administracao Publica concertada, que ligados, fazem cumprir o objetivo geral do
estudo.

As manifestaces da Administragdo consertada vao além das formas contratuais
tipicas, de modo a responder a novas necessidades que se impdem ao Estado contemporaneo
(Bitencourt Neto, 2018). Afinal, o Direito Constitucional passa, o Direito Administrativo passa
também (Canotilho, 2001). Para além das situacfes em que a Administracdo ja fazia uso de uma
dimensdo contratualizada, a atuacdo administrativa concertada utiliza a participagédo e o
consenso a partir de instrumentos procedimentais diversos, como meios do exercicio de poderes
publicos, sendo que, conforme leciona Eurico Bitencourt Neto (2018), sdo dois 0s campos
gerais de expressdo da Administracdo Publica concertada: a Administracdo por contratos, e a
administracdo por acordos. Aqui, para os fins e limites do presente estudo, sera ressaltada a
possibilidade da “expansdo da Administracao contratual na substitui¢do da instauracdo de um
procedimento que visa a aplicar uma sang¢do por um compromisso acordado de reparacao de
danos, alteracdo de comportamentos, correcdo de uma atuacdo administrativa ou medidas
compensatdrias” (Marques Neto, 2011, p. 3).

No caso, 0 TAC, celebrado com base no art. 5° 8 6° da Lei n° 7.347/1985 — Lei da
Acdo Civil Pablica —, que autoriza os orgéos publicos legitimados a tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes (Bitencourt
Neto, 2018), serve de importante exemplo desses respectivos instrumentos no Direito brasileiro,
e 0 que aqui interessa enfocar, ainda que numa visao panoramica, e especialmente quanto a sua
utilizacdo na arqueologia, em pratica de gestdo, como solugdo extrajudicial a litigios que
envolvem interesses e direitos difusos, ligados a protecdo do patrimdnio pré-histdrico nacional.
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Apenas para adiantar e para os fins aqui debatidos, a natureza juridica dos TAC’s em
procedimentos sancionatorios regulatérios seria de um “ato administrativo negocial,

constitutivo e emanado com discricionariedade” (Saddy; Greco, 2015, p. 183).

2 POR QUE PROTEGER O PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE-HISTORICO
NACIONAL?

O patrimdnio arqueoldgico pré-historico* nacional abre portas para desvelar
conhecimentos sobre os primordios da humanidade. Tudo o quanto se sabe do modus vivendi
dos primeiros homo sapiens que habitaram a Terra é devido a estudos realizados a partir dos
achados arqueoldgicos, como, por exemplo, as pinturas rupestres, fosseis e artefatos. Ou seja,
a importancia da preservacdo da memoria coletiva e do patriménio cultural se da pela
necessidade de resguardar a identidade de um povo, e/ou da propria humanidade, e impactos
nestes bens podem ser irreversiveis. Ainda ha muito a ser pesquisado e entendido a partir dos
bens arqueoldgicos ja descobertos. E certamente muitos outros destes bens ainda existem para
serem encontrados. Sao preciosos rastros deixados pelo Homem ao longo de sua existéncia que
nos permitem entender aspectos da evolucdo humana, fisica, cognitiva e social, ou seja,
proporcionam desvendar parte substancial da histéria da espécie humana. Por isso é importante
que sejam adotadas medidas de protecdo e mitigacdo de estragos, para salvaguarda-los.

A Carta de Lausanne (IPHAN, 1990) explica que o patrimdnio arqueoldgico €
definido como a por¢édo do patrimonio material para a qual os métodos da arqueologia fornecem
0s conhecimentos primarios, englobando todos os vestigios da existéncia humana, ndo
importando quais sejam eles, que podem ser encontrados na superficie, no subsolo ou sob as
aguas. Trata-se este patriménio arqueolégico de um recurso fragil e ndo renovavel, razdo pela

qual a protecdo dos bens de valor para a arqueologia constitui obrigagdo moral de todo ser

4 “A Pré-Historia, €, basicamente, dividida entre Paleolitico, Mesolitico (periodo intermediario) e Neolitico.
Nesses periodos, acompanhamos o desenvolvimento dos hominideos com a elaboragdo de novas ferramentas, além
do surgimento do homo sapiens sapiens, ha cerca de 300 mil anos”. E o periodo mais longo na linha do tempo da
historia da humanidade. O termo pré-histéria é rejeitado por alguns cientistas sociais visto que, para eles, o que é
existe € a Historia da Humanidade, e os povos agrafos do paleolitico, mesolitico e neolitico fazem parte desta
Historia, ainda que tivessem vivido antes da existéncia da escrita. Termo utilizado com maior aceitagdo para os
povos que viveram antes da existéncia da escrita: povos agrafos. Neste sentido, ver: Histdria do Mundo, s./d.
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humano e constitui também responsabilidade publica coletiva, que deve traduzir-se na adogdo
de uma legislacdo adequada que proiba a destruicdo, degradacdo ou alteracdo de qualquer
monumento, sitio arqueoldgico ou seu entorno, sem a anuéncia das instancias competentes,

prevendo-se a aplicacdo de san¢Oes adequadas aos degradadores desses bens (Miranda, 2021).

No Brasil, a representatividade do bem ou conjunto de bens para a memoria
(referente ao passado e a acdo passada) sdo os parametros de selecdo de bens protegidos

estabelecidos no art. 216 da Constituicdo de 1988.°

Dentre 0s que possuem o status de bens preservaveis, estdo os bens arqueoldgicos
e paleontoldgicos. Os bens inscritos pela Unesco na Lista do Patriménio Cultural e Natural da
Humanidade também integram esta categoria. Outros podem ser escolhidos através da
discricionariedade administrativa do IPHAN.

Como se V&, cabe ao Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promover
e proteger o patrimoénio cultural brasileiro, por meio de inventérios, registros, vigilancia,
tombamento e desapropriacdo, além de outras formas de acautelamento e protecdo. O texto
constitucional oferece também garantias processuais cabiveis para salvaguarda destes direitos
fundamentais, como por exemplo Acédo Civil Pablica (legitimidade do Ministério Publico), e
Acdo Popular (legitimidade para qualquer cidaddo). E importante deixar consignado que muitos
autores ja realizaram “‘extensas e dedicadas revisdes sobre o quadro de protegcdo legal ao
patrimonio arqueoldgico no Brasil, [...] identificando lacunas e contradi¢des™ (Polo, 2014, p.
57).

Conforme ja assentado, o patrimdnio arqueoldgico pré-historico nacional integra o
patriménio cultural brasileiro, que tem o status de direito humano fundamental implicito na
Constituicdo de 1988, a partir da interpretacdo sistematica de quinze dos seus dispositivos,

dentre os quais os artigos 215 e 216.% Os bens de natureza material de valor arqueologico pré-

> Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados
individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agcdo, & memdria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: [...] V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecolégico e cientifico. § 1° O Poder Publico, com a
colaboragdo da comunidade, promovera e protegera o patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e preservacéo. (grifos
nosso) (Constituicdo, 1988).

6<[...] é possivel chancelar o direito ao patrimdnio cultural como direito fundamental na ordem constitucional
brasileira. O contelido e a importancia do direito ao patriménio cultural exsurgem em pelos menos 15 (quinze)
dispositivos da Constituicdo Federal. Como visto, o legislador constitucional erigiu um verdadeiro Estado Cultural
na Constitui¢ao de 1988. Nao a toa José Afonso da Silva fala em uma “ordenacdo constitucional da cultura, que
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historico nacional s&o definidos e protegidos pela Lei n® 3.924/1961, sendo considerados bens
patrimoniais da Unido. Sua preservagdo € um direito e um dever de todos os cidadaos, e é

competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios protegé-los.

No caso, o IPHAN € uma autarquia federal do Governo do Brasil, criada em 1937,
vinculada ao Ministério da Cultura, que responde pela preservacdo do patriménio cultural
brasileiro, cabendo-lhe proteger e promover os bens culturais do pais, assegurando sua

permanéncia e usufruto para as geracoes presentes e futuras.’

O Brasil abriga uma variedade de sitios arqueoldgicos especialmente importantes,
que ajudam a entender a histéria da humanidade: como viviam os primeiros agrupamentos
humanos, como se relacionavam socialmente e com o0 meio ambiente, dentre outros varios
aspectos. Destaca-se o Parque Nacional Serra da Capivara, no Piaui, que possui alguns dos
sitios arqueoldgicos mais antigo do continente Americano — entre 40 e 20 mil anos atras - com
vestigios milenares da histéria do povoamento das Américas. O Parque Nacional Serra da
Capivara é um dos maiores e mais importantes complexos de arte rupestre do mundo, com mais
de 7.000 pinturas que datam de até 12.000 anos. As pinturas retratam cenas da vida cotidiana,

como caca, pesca e coleta de frutos, bem como animais, plantas e figuras miticas.

Também merecem destaque: o Parque Nacional do Catimbau, em Pernambuco,
com mais de 1.000 sitios arqueoldgicos, incluindo pinturas rupestres, sitios funerarios e
sambaquis; o Sitio Arqueoldgico Pedra Pintada, em Rond6nia, com pinturas rupestres datadas
de até 12.000 anos atras; o Sitio Arqueologico do Lajedo de Soledade, no Rio Grande do Norte,
com pinturas rupestres datadas de até 10.000 anos atrds; o Parque Nacional Cavernas do
Peruacu, em Minas Gerais; o Sitio Arqueoldgico de Sdo Raimundo Nonato, no Piaui; Sitio
Arqueoldgico de Monte Alegre, no Pard. O Sitio Arqueoldgico de Lagoa Santa, em Minas
Gerais, que abriga fosseis humanos de até 11.000 anos atras, fdosseis estes que sdo de uma
espécie humana que foi extinta, conhecida como "Homem de Lagoa Santa". Ainda, importante

citar o Sitio Arqueoldgico de S&o José de Itacoatiara, no Rio de Janeiro, e o Sitio Arqueologico

pode e deve ser valorizada como vetor importante na realizagdo das promessas constitucionais em nosso pais”
(Gusso; Gomes, 2017, p. 360).

" Conforme descricdo constante do site oficial do Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional: “S&o
considerados sitios arqueolégicos, os locais onde se encontram vestigios positivos de ocupagdo humana,
identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso prolongado ou de aldeamento, "estacBes" e
"ceramicos”, as grutas, lapas e abrigos sob rocha, além das inscri¢des rupestres ou locais com sulcos de polimento,
os sambaquis e outros vestigios de atividade humana” (IPHAN, 2023).
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de Marajo, no Para. Esses sitios arqueoldgicos sdo tesouros que oferecem elementos capazes
de desvelar preciosos mistérios do inicio da humanidade.

A despeito do farto arcabouco protetivo, composto de normas constitucionais,
infraconstitucionais, além de cartas, pactos e convencgdes internacionais, € grande a incidéncia
de destruicdo de bens arqueoldgicos no Brasil. Muitos sdo os fatores que colocam em risco 0s
sitios arqueoldgicos pré-histdricos existentes em diversos estados brasileiros. Ocorréncias
diversas levam a mutilacdo de artefatos cientificos e culturalmente valiosos ocasionadas por
pessoas que desconhecem que tais objetos sd@o materiais arqueologico, protegidos por legislacéo
propria. Ou seja, ha muita falta de informacdo, e, no geral, a populacdo desconhece a
importancia das pinturas rupestres para o resgate cultural dos homens pré-histéricos, nossos

antepassados. Tais pinturas podem abrir portas para o entendimento da historia.

Vale registrar um episodio, relativamente recente, em tudo desastroso e
inadmissivel, ocorrido na cidade de Diamantina, em Minas Gerais, quando uma arte pré-
historica preservada durante séculos em uma parede, ha cerca de dez anos ja ndo existe mais.

Foi apagada — ou melhor, pintada de branco — para compor o cenario da minissérie biblica Rei
Davi, da TV Record (Oliveira, 2020). E seguimos com mais destes tristes exemplos. Em Serra

do Tombador, Jacobina-Bahia, sitios arqueoldgicos com pinturas rupestres estdo ameacados
por exploracdes minerais. A exploracdo mineral também é um dos principais fatores de

destruicdo dos sitios arqueoldgicos.

Parque edlico e conflitos de terras ameacam sitios arqueoldgicos do Vale do Séo
Francisco, em Sobradinho na Bahia (TV Brasil, 2018). Sitio arqueoldgico com pecas de 6 mil
anos esta ameacado por casas em Santa Catarina, em Ponta de Garopaba do Sul, onde esta o
maior sambaqui do mundo (Giovanaz, 2016). O Sitio Arqueoldgico Lapa Vermelha, Municipio
de Pedro Leopoldo, Minas Gerais, local de muitas cavernas, no entorno de Lagoa Santa, onde
foi encontrado o féssil de Luzia, conhecido como o mais antigo esqueleto encontrado nas
Américas, esta ameacado por um grande empreendimento de fabrica de cerveja (Baeta; Prous;
Sales, 2021).

A falta de planejamento urbano, com intervencdes relacionadas ao setor de
habitacéo, obras publicas etc. causam prejuizos a memoria arqueologica nacional. Infelizmente,

a destruicdo dos sitios arqueoldgicos € uma realidade irreversivel dentro do contexto
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desenvolvimentista de cidades cujo modelo econémico em vigéncia ndo é sustentavel e ndo foi
pensado em longo prazo, por exemplo. Mais fatores podem ser citados: invasOes ilegais de
terras, queimadas, expansdao da fronteira agricola e mineraria, desmatamentos que além de

destruir a floresta estdo aniquilando sitios arqueoldgicos na Amazonia.

O Parque Nacional Serra da Capivara, situado no Piaui, reconhecido como
Patrimbnio da Humanidade pela UNESCO, que possui um trabalho muito cuidadoso de
pesquisas cientificas diversas, desenvolvido por cinco décadas sob a coordenacdo da
arqueologa pré-historica Niéde Guidon, encontra dificuldades de véarias ordens na efetividade
em sua gestdo preservacionista. Na época da pandemia do COVID 19, em 2020, por exemplo,
por falta de incentivo financeiro do Governo Federal, precisou demitir muitos funcionérios,
inclusive alguns que faziam a manutencao e conservacdo das pinturas rupestres, numa clara
demonstracdo de que também oscilacBes de cunho politico podem colocar em risco preciosos

bens do patrimdnio arqueoldgico.

Outro motivo recorrente advém de empreendimentos que ocorrem de forma ilegal,
onde os ritos administrativos do processo complexo de licenciamento ambiental foram
descumpridos ou cumpridos tardiamente — ap0s um embargo, por exemplo. Empreendimentos
podem afetar o patrimbnio arqueoldgico de diversas maneiras, como a destruicdo ou
danificacdo de sitios arqueoldgicos, com a consequente perda de informacfes histéricas e
culturais. E o IPHAN que atua no licenciamento cultural de empreendimentos, visando a
protecdo de bens vulneraveis, especialmente arqueoldgicos e/ou paleontoldgicos, conforme
estudo de Fabiana Santos Dantas (2013), que destaca a importancia do IPHAN na anélise de
estudos de impacto ambiental e na autorizagédo das etapas do licenciamento, de modo que sejam

observadas as exigéncias relativas ao meio ambiente sociocultural.

Quando os empreendimentos e os licenciamentos® nfo observam as normas de
protecdo ao patriménio cultural, o IPHAN deve atuar para proteger os bens culturais por meio
de instrumentos administrativos como o0 embargo e termos de ajustamento de conduta, bem

como propondo as acgdes judiciais cabiveis (Dantas, 2013) sendo notorio, portanto, o

8 Para estudos sobre o licenciamento ambiental e sobre o licenciamento ambiental com avaliagdo de impacto socio
cultural, ver: Niebuhr, 2023.
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entrelacamento entre os campos do meio ambiente, do patriménio cultural e da arqueologia, no

ambito do Direito.

Em muitos casos, a responsabilidade sobre os impactos ao patriménio arqueologico
é igualmente distribuida entre as iniciativas publica e privada. Ressalte-se que sdo proibidos o
aproveitamento econdmico, a destruicdo ou a mutilagdo dos sitios arqueoldgicos, antes de serem
pesquisados por arqueologas e arquedlogos, e apds, somente com a devida autorizacdo do
IPHAN. Vale ainda a anotacédo de que sitios encontrados no ambito das pesquisas académicas
também sofrem com intervencdes mutiladoras, antes ou depois de sua descoberta. Sao passiveis
de processo judicial por danos ao patriménio da Unido e omissao, por exemplo, 0s proprietarios
de terras que encontrarem qualquer achado arqueolégico e ndo comunicarem ao IPHAN no
prazo de 60 dias.

Todos os sitios arqueoldgicos tém protecao legal e quando sdo reconhecidos devem
ser cadastrados no Cadastro Nacional de Sitios Arqueoldgicos, 0 CNSA. Com a cria¢do do
Centro Nacional de Arqueologia — CNA, o IPHAN atendeu a necessidade de fortalecimento
institucional da gestdo desse patrimonio, normatizada pelo Decreto n® 6.844/2009. Cabe ao
CNA a elaboracdo de politicas e estratégias para a gestdo do patrimdnio arqueoldgico, a

modernizacdo dos instrumentos normativos e de acompanhamento das pesquisas arqueoldgicas.

3 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA ENQUANTO INSTRUMENTO DE
PROTECAO AO PATRIMONIO ARQUEOLOGICO PRE HISTORICO NACIONAL:
PONTOS POSITIVOS E EXTERNALIDADES NEGATIVAS

Delineado inicialmente na ordem juridica patria pelo paragrafo 6° do art. 5° da Lei
de Acdo Civil Pablica (Lein® 7.347/1985), o TAC pode ser conceituado, nos dizeres de Lucas
Motta como uma “forma de solucdo extrajudicial de conflitos, promovida por Orgaos
publicos, tendo como objeto a adequacgédo do agir de um violador ou potencial violador de um
direito transindividual (direito difuso, coletivo ou individual homogéneo) as exigéncias

legais, valendo como titulo executivo extrajudicial” (Motta, 2020).
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Convém algumas palavras sobre a natureza juridica do TAC, sendo que André
Saddy e Rodrigo Greco (2015) trazem bem a controvérsia e diversidades de posicionamentos

sobre o tema, quando analisado o 86° do art. 5° da Lei de Ac¢édo Civil Publica:

Alguns entendem que se trata do instituto da transag&o previsto nos arts. 840 a 850 do
Cadigo Civil — Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — com a finalidade de prevenir
ou por fim ao litigio mediante concessGes mutuas, extinguindo o processo com
julgamento do mérito, nos termos do art. 269, inc. 111 do Cédigo de Processo Civil —
Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — cabivel exclusivamente quanto aos direitos
patrimoniais de carater privado. Para que esse ato bilateral ocorra, deve existir
reciprocidade do 6nus e vantagens, além de existir litigio, dlvida ou controvérsia entre
as partes.

Outros preferem afirmar que os TACs seriam uma transagao, mas com caracteristicas
proprias, pois seu objeto é a de defesa de direitos indisponiveis; portanto,
indispensavel é a aplicagdo dos principios de ordem publica inerentes a tal condigéo.

H&, também, quem entenda que os TACs sejam uma figura juridica propria e
autdbnoma, ndo se confundindo com o instituto da transacdo. Afirma-se que a aplicagéo
de tal instituto aos direitos coletivos afronta néo s6 o texto do Cédigo Civil, como
também atribui, equivocadamente, faculdades ao legitimado auténomo para dispor
sobre o direito de titulares coletivamente considerados (Saddy; Greco, 2015, p. 182).

Com efeito, para os fins do presente estudos, convém ressaltar que os TAC’s podem
ser compreendidos como instrumentos juridicos de compromissos de adequacdo de
determinada conduta ao ordenamento juridico. Essa, que parece ser a corrente majoritaria,
entende que os TACs nada mais sdo que compromissos do suposto infrator de, sob pena de
sofrer cominacgdes, adequar seu comportamento a lei, tal como ocorreria se esta jamais tivesse

sido violada.®

Considerando que o TAC é instrumento utilizado pelo IPHAN, como uma das
medidas protetivas do patriménio arqueol6gico pré-histérico nacional, importa avancar na

esteira das consideracGes de Fabiana Santos Dantas, quando ensina que além da aprovacao de

® Ainda, para recuperar da licdo de André Saddy e Rodrigo Greco: “[...] paralelamente a esses entendimentos e
apesar de a Lei de Acédo Civil Publica servir de base legal para a criagdo de regulamentos sobre TAC, no ambito
das agéncias reguladoras, parece mais correto o entendimento de que os TACs sejam atos administrativos
negociais, assim como entende Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 310). Como ja exposto, os TACs tém natureza
consensual; logo, sdo atos administrativos negociais, porque, de um lado, o causador do dano se obriga no campo
do direito material e, de outro, o administrador aceita a solu¢do. Também é uma atuacdo discricional. Afinal,
caracterizam-se pela alternatividade, ou seja, tal decisdo decorre da existéncia de uma pluralidade de op¢des ou
alternativas em que a Administracdo detém a liberdade de escolha e fara, como se costuma mencionar, um juizo
de conveniéncia e oportunidade para decidir pela sua celebracdo ou ndo. Acrescentar-se-ia a tal natureza negocial
e discricional o fato de serem constitutivos, pois sempre criam, modificam e extinguem direitos e obrigaces.
Sendo assim, pode-se inferir que a natureza juridica dos TACs em procedimentos sancionatérios regulatérios seria
de um ato administrativo negocial, constitutivo e emanado com discricionariedade” (Saddy; Greco, 2015, p. 183).
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projetos de restauro/reforma/requalificacdo, no ambito de sua atividade fiscalizatéria, o IPHAN
também atua no licenciamento cultural de empreendimentos, visando a protecdo de bens
vulneraveis, especialmente arqueoldgicos e/ou paleontoldgicos, e eventuais impactos no
patrimdnio material, analisando estudos de impacto ambiental e autorizando a realizacdo das
etapas do licenciamento, quando observadas as exigéncias relativas ao meio ambiente
sociocultural (Dantas, 2013). Ou seja, é ele responsavel por avaliar e autorizar a realizacao de
pesquisas arqueologicas em areas que serdo impactadas por empreendimentos que necessitam

de licenciamento ambiental, segundo o site oficial do proprio IPHAN.

A legislagdo ambiental tem uma grande influéncia sobre a pesquisa arqueoldgica
no Brasil. Quando os empreendimentos e os licenciamentos ndo observam as normas de
protecdo ao patriménio cultural, conforme determina a Resolugdo CONAMA n° 01/1986, o
IPHAN devera atuar para proteger os bens culturais por meio de instrumentos administrativos
como o embargo e termos de ajustamento de conduta, bem como propondo as ac¢les judiciais
cabiveis. Em sintese, o TAC é um dos instrumentos juridicos utilizados pelo IPHAN para

garantir a protecdo do patriménio cultural durante o licenciamento ambiental.

Para aprofundar no tema, cabe recuperar que a Portaria n® 159/2016 estabelece
requisitos e procedimentos administrativos que devem ser observados pelo IPHAN durante a

elaboracdo de um TAC:

O TAC deve ser elaborado a luz do art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/1985, e da Portaria
n°® 187/2010, do Presidente do IPHAN; - O IPHAN deve instaurar procedimento
administrativo para apurar a conduta irregular ou ilicita do infrator; - O infrator deve
ser notificado para apresentar defesa no prazo de 20 (vinte) dias Uteis; - Ap0ds a
apresentacgdo da defesa, o 6rgdo deve analisar as provas e 0s argumentos apresentados
pelo infrator e elaborar uma proposta de TAC; - A proposta deve ser encaminhada aos
6rgdos competentes para manifestacdo no prazo de 15 (quinze) dias; - Apds a
manifestacdo dos érgdos competentes, a proposta de TAC deve ser analisada pela
Procuradoria Federal junto ao IPHAN em Brasilia/DF; - Uma vez consolidada a
proposta, 0s autos instruidos devem ser encaminhados & Procuradoria Federal junto
ao Orgdo que instaurou o procedimento para analise de sua viabilidade juridica; - O
TAC deve ser celebrado por escrito e conter clausulas que estabelecam as obrigac6es
do infrator, as san¢des em caso de descumprimento e o prazo para cumprimento das
obrigagdes; - O TAC deve ser homologado pelo Presidente do IPHAN e publicado no
Diario Oficial da Unido (IPHAN, 2016).

Considerando-se que compreender sobre a utilizacdo TAC pelo IPHAN, no campo
da arqueologia, e as consequéncias delas advindas, € um dos pontos centrais do presente
trabalho, vale trazer as bem lancgadas impress6es do pesquisador Mario Junior Polo, que em sua
dissertacdo de mestrado, embora ja defendida e publicada em 2014, portanto, h4 quase uma
década, ja afirmava que a eficiéncia do TAC para a protecdo do patriménio arqueoldgico € um
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tema controverso, e que a pesquisa por ele realizada indicou que o ajuste de conduta pode atuar
COmMO um mecanismo menos rigido quanto as barreiras colocadas pelo licenciamento ambiental
as obras de infraestrutura em andamento no pais. Resultados de sua abalizada investigacédo
sinalizam que a recorréncia a este instrumento estaria ligada ao papel desempenhado pelo TAC
frente ao precario aparato legal disponivel aos atores institucionais para a prevencao as condutas
ilicitas praticadas contra o patrimdnio arqueolégico (Polo, 2014).

Mario Junior Polo também corretamente afirma que o TAC tem sido utilizado como
uma alternativa a falta de regulamentacédo das sanc¢des penais e administrativas para a protecao
do patriménio arqueoldgico, mas sua eficicia em garantir a protecdo desse patrimonio ainda é
questionavel. Os gestores e servidores do érgdo encontram dificuldade em gerir sozinhos essas
frentes de trabalho e em lidar com tais encargos, a0 mesmo tempo em que sobre eles pesam
muitas davidas e a falta de consenso quanto as medidas que podem ser propostas ou quanto as
formas de negociacdo e condugdo do TAC. Além disso, destaca que a negociagdo e quitacao
dos TAC’s tém sobrecarregado os técnicos da area, criando frentes de trabalho e de fiscalizacao

e demandando por consultoria juridica (Polo, 2014).

Ainda que se deve fazer aqui a ressalva de que uma fonte unitaria de referéncia em
geral ndo é o mais indicado para se assentar consideracfes e conclusdes mais solidas sobre
determinado tema, mas por ser um dos poucos trabalhos mais aprofundados e especificos sobre
tema, recorre-se novamente a Mario Junior Polo, quando o autor trata da presenca de entes
estatais como compromissarios frequentes nos TAC’s em arqueologia. Entre o0s entes estatais
identificados estdo a Unido, Estados e Municipios, além de entes da Administracdo Publica
indireta, como o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), a Eletrobras
e orgdos estaduais de infraestrutura e de rodagens. Para ele, a projecdo do nimero de
compromissarios da Administracdo Publica aponta para o despreparo desses entes estatais
guanto ao cumprimento da legislacdo ambiental e para a ndo inclusdo das pesquisas
arqueoldgicas e da avaliacdo do impacto ao patrimonio cultural no planejamento de suas obras
(Polo, 2014).

E, por meio de um levantamento realizado junto as Superintendéncias estaduais do
IPHAN, verificou a proeminéncia das obrigagdes compensatorias sobre as demais solucGes
oferecidas pelo ajuste de conduta. As obrigacdes compensatorias sdo medidas que visam

compensar 0s impactos gerados pelos empreendimentos ao patriménio arqueoldgico. Essas
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obrigacdes podem incluir agdes de conservacao, restauragdo, monitoramento, ensino, formacéo
e capacitacdo, além da criacdo de museus e centros de visitacdo, dentre outras, que devem
ocorrer em carater excepcional, apenas quando ndo ha possibilidade de reparacéo especifica do
dano e constituem a maioria dos casos analisados, até pela sua potencialidade de antes mais
comprometer do que efetivamente beneficiar a preservacao dos bens arqueoldgicos em si (Polo,
2014).

Quanto aos compromitentes, ha um namero significativo de casos em que o IPHAN
figura sozinho e, assim, como unico 6rgdo publico a tomar o compromisso. Seguindo na

abalizada pesquisa de Mario Junior Alves Polo (2014), o autor identificou que:

[...] os dispositivos existentes ndo foram suficientes para a implementagdo de uma
rotina sistematica de fiscalizacdo do patrimdnio arqueoldgico no IPHAN, o que tornou
0 TAC uma opgao mais viavel e maledvel para a protecdo desse patriménio (p. 24).

Algumas dificuldades foram detectadas na realizacdo de TAC’s em arqueologia.
Uma delas é a falta de comunicacdo com as empresas responsaveis pelos ilicitos, que muitas
vezes nao possuem representacdo em todos os Estados. Isso ocorre com frequéncia quanto a
empresas estatais, cujas sedes geralmente se encontram em Brasilia ou em grandes capitais,

havendo representacdo restrita ou esporadica em certos estados.

Para alguns exemplos de TAC’s realizados para a protegdo do patrimonio
arqueoldgico, pode-se indicar o TAC firmado entre o IPHAN e a empresa Vale S.A., que previa
a realizacdo de estudos arqueoldgicos em areas de influéncia de empreendimentos minerarios
da empresa. Outro exemplo é o TAC firmado entre o IPHAN e a empresa Petrobras, que previa
a realizacdo de estudos arqueoldgicos em areas de influéncia de empreendimentos petroliferos
da empresa. E imperioso ressaltar que cada caso possui suas particularidades, e que, portanto,
a utilizacdo do TAC deve ser avaliada de acordo com cada situacdo. Outrossim, o instrumento
ndo deve ser utilizado como Unica solucdo para os diversos conflitos relacionados a protecédo

do patrimonio arqueoldgico pré-histdrico nacional.

4 O TAC E A DIMENSAO DA ADMII}IISTRAQAO PQBLICA CONSERTADA
APLICADA NO CONTEXTO DA PROTECAO DO PATRIMONIO ARQUEOLOGICO
PRE-HISTORICO NACIONAL
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O advento da Lei n° 7.347/1985, que introduziu a Acdo Civil Publica no
ordenamento patrio, outorgando ao Ministério Pablico e a outras entidades legitimidade
concorrente para sua iniciativa, marca o surgimento de uma relevante ferramenta juridico-
normativa de tutela efetiva de interesses difusos e coletivos, originalmente previstos em relacéo
numerus clausus nos incisos | a 11 do art. 1 ° da Lei da Acédo Civil Publica (Carvalho, 2004).
Embora o assunto ndo seja pacifico, Fredie Didier Junior, em palestra proferida em evento da
EMERJ, em 25 de setembro de 2019, cita a referida lei como sendo o primeiro dentre 0s
exemplos historicos de previsdo normativa envolvendo as transformacGes do Direito
Administrativo brasileiro (Didier Junior, 2019). Esta lei foi a primeira a introduzir os novos
ares de consensualidade no Direito Administrativo brasileiro, quando autorizou o0 compromisso
ou TAC, em seu art. 5°, § 6°, na redacéo trazida pela Lei n° 8.078/1990.1°

Ainda, sobre o tema, segundo Eduardo Santos de Carvalho (2004), a “CF/88 algou
a Acdo Civil Publica ao plano constitucional, consagrando-a como funcéo institucional do
Ministério Publico, ampliando a sua incidéncia para a tutela de quaisquer interesses difusos ou
coletivos, antes mesmo de a Lei n° 8.078/90 acrescentar o inciso IV ao art. 1° da Lei n°
7.347/85”.

Sobre as transformagdes ocorridas no Direito Administrativo brasileiro, que chega
neste século algado & condicdo de um Direito Administrativo democratico, cumpre recuperar

algumas das suas balizas centrais:

[...] a construcéo conceitual e normativa dos elementos necessarios a superagdo de um
modelo tradicional de Administracéo Publica, em larga medida engessado, inflexivel
e insuficientes as crescentes e complexas demandas da sociedade contemporanea, ja
estdo postos desde o advento da Constituicdo Federal. No Brasil, a nova ordem
constitucional ndo representa apenas uma superacdo normativa do regime antigo, seu
nascimento vem acompanhado de uma profunda esperanca social e politica de que
enfim seja possivel a edificagdo de um auténtico Estado republicano, social e
democrético de direito. A constru¢do de um renovado regime juridico-administrativo
deve ser edificada sobre as bases do fendmeno do movimento de constitucionalizacéo
do Direito em geral, e do Direito Administrativo em especial. Sob as balizas tedricas
fundamentais que informam o constitucionalismo de terceira dimenso, as teorias do
neoconstitucionalismo dadas teses de supremacia da Constituicdo, da defesa dos
direitos fundamentais, da forca normativa dos principios constitucionais, da nova
hermenéutica fundada na proporcionalidade e no modelo de ponderagéo de interesses.
No ambito da disciplina juridico-administrativa, com a crise do modelo de subsun¢éo
normativa e da propria centralidade monolitica da legalidade administrativa, como
fator Gnico e insuprimivel da atuacdo administrativa, emerge um novo padrdo de

0«Art. 5°[...] 8 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagGes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.”
(BRASIL, 1990)
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justificacdo e funcionalidade do agir administrativo, a perspectiva aberta, dindmica e
complexa de concretizagéo do sistema constitucional de regras e principios , a incidir
e determinar o agir administrativo de forma direta e imediata, em muitos casos com a
prépria dispensabilidade da mediacdo legislativa (Cristévam, 2015, p. 219).

Com efeito, é cada vez mais crescente a ideia de que somente devem ser mantidas
as prerrogativas administrativas se, estiverem expressamente assentadas na ordem
constitucional ou infraconstitucional, e além disso, se forem imprescindiveis a satisfagdo de

direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais.!* Ainda sobre o tema, em arremate:

Somente nestes estreitos limites € que mantém sua legitimidade. A verticalidade, a
assimetria, a imperatividade e a autoridade administrativa vém ceder espago a
horizontalidade, a isonomia, a consensualidade e a democracia participativa na
formacdao da decisdo administrativa, com a exigéncia de eficicia da maquina publica.
Estes sdo os parametros do novo regime-juridico-administrativo, que informa o
paradigma emergente da Administragdo publica democrética (Cristdvam, 2015, p.
328).

E nesta perspectiva que se da a presente abordagem, voltado a analise de um
instrumento utilizado na protecdo do patriménio arqueoldgico pré-histérico nacional, o0 TAC,
gue se mostra a priori alinhado a essas dimens6es de uma Administracdo Publica democratica,
concertada, com a valorizacdo da participacdo, da negociacdo e da busca de consenso nos
procedimentos e no processo de tomada de decisdo administrativa, cujas manifestacfes
extrapolam as formas contratuais tipicas, de modo a responder a novas necessidades que se
impbem ao Estado contemporaneo. Administracdo concertada aqui entendida como aquela que
se abre a participacdo e busca o consenso como instancia constitutiva da sua manifestacéo - seja

de modo unilateral, bilateral ou multilateral.

Para retomar as licbes de André Saddy e Rodrigo Greco (2015, p. 171), em trabalho

sobre TAC em procedimentos sancionatorios regulatérios, expdem o seguinte:

[...] os TACS sdo instrumentos consensuais substitutivos ou suspensivos de
composicdo de conflitos entre a Administracdo e, nos casos de procedimento
administrativo sancionador, os infratores, com o fim de almejar interesses publicos
especificos. Trés sdo, portanto, as caracteristicas desses acordos: (1) a
consensualidade, inerente de qualquer acordo; (Il) a alternatividade, necessaria a
substitui¢do ou suspenséo; e (I11) a finalidade publica, decorrente do interesse publico
especifico.

11 Entretanto, é mister enfatizar que “ndo se pode negar que a construciio deste novo modelo de Administracio
Pablica democratica, participativa, consensual e pluralista depende de uma série de fatores, que ultrapassam, em
muito, as limitadas cercanias do discurso juridico. Seus contornos se espraiam pelas dimensdes politicas,
econdmicas e sociais de um Estado democratico ainda em construcdo, carente de um radical aprofundamento da
cultura da cidadania, e de uma construgdo republicana da esfera publica (efetiva publicizacdo da esfera publica).
Mas o debate juridico pode oferecer um robusto e sofisticado instrumental teérico e critico, capaz de contribuir
para 0 progressivo e continuo avanco de um modelo de Administracdo Publica democratica e de um renovado
Direito Administrativo fundado na defesa e promogéo dos direitos fundamentais” (Cristovam, 2015, p. 328).
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A consensualidade, reforcada no contexto da Administracdo concertada, busca de
cada parte envolvida a vantagem em firmar tal instrumento. A convergéncia de
interesses, dessa forma, € crucial para o sucesso de qualquer tentativa de assinatura
dos TACs. Consequéncia pratica de tal caracteristica € a forma de instauragdo do
procedimento administrativo, que podera ocorrer de oficio ou por
solicitagdo/requerimento do agente regulado. Como ato administrativo bilateral que é,
ndo existe obrigacdo de adesdo para o infrator nem para a Administracdo, podendo
qualquer um destes, se ndo existir incentivo para sua celebracdo, preferir a via
litigiosa.

A alternatividade também é outra  caracteristica  desses  acordos
substitutivos/suspensivos, pois, como o proprio nome indica, devem existir op¢des ou
alternativas na lei ou no regulamento normativo que possibilitem a substituicdo da
sanc¢do como, por exemplo, a multa, por um acordo em que, de forma consensual, as
partes busquem estabelecer um ajuste a suposta infracdo realizada. Ndo poderia
existir, assim, uma unica opgéo. E imprescindivel que, existindo uma pluralidade de
meios que satisfacam os imperativos regulatérios, deva a Administracdo optar por
aquele que seja mais vantajoso para ela diante do caso concreto, que podera ndo ser a
aplicacdo da sancdo, mas sim a celebracdo do acordo substitutivo/suspensivo.

Ademais, o interesse publico afetado no caso concreto deve ser identificado e
preservado na maxima extensdo e profundidade possivel, preferencialmente pela via
consensual, com as partes buscando as formas de correcdo que melhor beneficiem os atores e
interesses que jogam/disputam espaco no caso concreto, de modo a adequar a conduta dos
agentes econdmicos as disposi¢coes legais, regulamentares ou contratuais. E isso significa que,
conquanto exista uma margem de atuacdo aberta da Administracdo para realizar tais acordos,
poderda ela, eventualmente, reduzir-se a uma unica opc¢do, inclusive em determinados casos
porque a situacdo em concreto acaba indicando que a penalidade deve ser substituida por uma
prestacdo positiva em favor da sociedade, de forma a respeitar dimens@es principioldgicas como
a eficiéncia e a economicidade. Desse modo, a margem de atuacdo aberta para a tomada da
decisdo administrativa reservard a Administracdo a possibilidade de ponderar acerca das
diferentes medidas passiveis de aplicacdo em concreto e, assim, eleger quando viavel/cabivel a
partir de uma atuacdo consensual/dialogada em conjunto com a parte infratora, o0s
meios/acBes/medidas mais consentaneas com o interesse publico que se deve sempre mirar e

proteger.?

Inclusive, nessa mesma esteira apontam as alteracdes trazidas a Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro — LINDB,® por meio da Lei n° 13.655/2018, que claramente

consagraram o modelo de atuacdo e controle consensual da Administracdo Publica, mediante o

12 Sobre a dimenséo conceitual e a questdo da centralidade do interesse publico, ver: Cristdvam, 2018;
Cristévam, 2019.
13 Sobre a LINDB, ver: Cristovam; Sousa, 2020.
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estabelecimento de mecanismos bilaterais que homenageiam a noc¢ao de consensualidade, como

serve de exemplo o permissivo geral do seu art. 26 (Ferraz, 2018).

Vé-se, portanto, que, na esteira das transformacgdes do Direito Administrativo, a
LINDB traduz normativamente a consensualidade como uma realidade gque ja se implantou no

“espirito legislativo” brasileiro, e parece ter vindo para ficar.

De acordo com Prado Filho (2021), a nocdo de consensualidade é homenageada
pelas alteracbes na LINDB, por meio do estabelecimento de mecanismos bilaterais que
permitem a celebracéo de acordos entre as partes envolvidas, como o compromisso processual
— art. 27 — e 0 compromisso com os interessados — art. 26. Esses mecanismos incentivam a
resolucdo consensual de controvérsias e a promocao do didlogo entre as partes, em vez de
recorrer a resolucdo adversarial de conflitos, quer pela via administrativa quer por meio das
instancias judiciais.

Além disso, a LINDB também aponta no sentido de que a Administracdo Publica
deve buscar solugdes consensuais para os conflitos, sempre que possivel, e que a interpretacdo
das normas juridicas deve levar em conta a busca pela conciliacdo e a solucdo consensual de
controvérsias, 0 que acaba por apontar no sentido de que, embora com inegaveis ressalvas e
consistentes criticas aos possiveis efeitos negativos, o uso do TAC na arqueologia estaria, a
priori, afinado com essa dimensdo da Administracdo Publica concertada, longe, com isso, de
se sustentar o TAC como elixir para todos os males e muito menos festejar sua eventual

aplicacdo inadequada e dissociada da melhor defesa dos interesses da coletividade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo procurou promover uma aproximacao entre trés temas: a protecéo do
patriménio arqueoldgico pré-historico nacional, 0 uso dos TAC’s no ambito de uma modelagem
de Administragdo Publica concertada, inter-relacionando-os com o fito de compilar
informacdes sobre como se da a protecdo deste patrimonio no contexto da consensualidade,

mais especialmente na atuagdo do IPHAN.

Proteger o patriménio arqueoldgico pré-histérico nacional é mais do que
importante, trata-se de uma determinacdo constitucional clara e inescapavel, centralmente

abrangida pelo sistema constitucional de salvaguarda do patrimonio cultural, até porque permite
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desvendar conhecimentos sobre os primérdios da humanidade. Tudo o que se sabe sobre o
modo de vida dos primeiros homo sapiens que habitaram a Terra se deve a estudos realizados
a partir dos achados arqueologicos, como pinturas rupestres, fosseis e artefatos. O patrimonio
cultural arqueoldgico pré-histérico nacional é considerado direito fundamental, sendo que sua
preservacdo é um dever do Poder Publico e um direito/dever de todos os cidaddos, com a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para protegé-
lo.

O século XXI experimenta o fendmeno de uma Administracdo Publica
democrética, concertada, dialogica e participativa, que valoriza a participacdo, a negociacao e
a busca de consenso nos procedimentos e na tomada da decis@o administrativa. Neste contexto,
0 TAC desponta como instrumento aplicado a arqueologia pelo IPHAN, numa forma de solugéo
administrativa ndo-adversarial de conflitos, tendo como objeto a adequagdo do agir de um
violador ou potencial violador de um direito transindividual (direito difuso, coletivo ou

individual homogéneo) as exigéncias legais, valendo como titulo executivo extrajudicial.

No entanto, a eficiéncia do TAC para a protecdo do patrimoénio arqueoldgico € um
tema controverso, sobretudo por conta de consideraveis situacdes de externalidades negativas
dele decorrentes. Ou seja, embora acobertado pela dimenséo da legalidade e afinado com os
ventos da consensualidade do Direito Administrativo, caberia um debate mais aprofundado no
sentido de maximizar suas eventuais vantagens e, sobretudo, buscar a mitigacdo das
desvantagens do uso do TAC para a protecdo do patriménio arqueoldgico pré-histérico

nacional.

Aqui, sem qualquer pretensdo de oferecer um inventario exaustivo e aprofundado
acerca do tema, mas apenas para apontar algumas dimensdes de pontos positivos e

externalidades negativas, pode-se indicar o seguinte:
A) Enguanto vantagens:

1. Solugdo administrativa/extrajudicial de conflitos: o TAC é uma medida de
solugdo administrativa/extrajudicial de conflitos, o que significa que pode ser utilizado para
resolver questdes relacionadas a protecdo do patrimdnio arqueoldgico pré-histérico nacional

sem a necessidade de recorrer ao Judiciario;
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2. Flexibilidade: o TAC pode ser flexivel e adaptavel a peculiaridades e demandas
especificas de cada caso, permitindo que as partes envolvidas cheguem a um acordo que atenda
as expectativas das partes diretamente envolvidas, sem descuidar do interesse publico que deve

ser 0 norte constante de toda a atuacao do Poder Publico;

3. Participacdo da sociedade civil: o TAC permite envolver a participagdo da
sociedade civil, dos 6rgaos publicos e dos pesquisadores na busca de solucbes extrajudiciais

para conflitos relacionados a protecdo do patrimdnio arqueoldgico pré-historico nacional;

4. Implementacdo de medidas compensatérias: o TAC permite prever a
implementacdo de medidas compensatorias, como a criacdo de museus e centros de visitacéo,
que contribuem para a preservacdo e divulgacdo do patriménio arqueoldgico pré-histérico

nacional.
B) Enquanto desvantagens:

1. ObrigacGes compensatorias que escapam a protecdo do patriménio arqueoldgico
ameacado: Abre-se a possibilidade de que, se mal conduzido, as obrigagdes compensatorias
previstas no TAC podem ndo estar diretamente relacionadas a protecdo do patrimdnio

arqueoldgico ameacado, de forma a comprometer a efetividade do instrumento;

2. O instrumento pode ser empregado como um mecanismo mais maledvel quanto
as barreiras colocadas pelo licenciamento ambiental as obras de infraestrutura em andamento
no pais, inclusive de forma a afrouxar ainda mais um ja por vezes comprometido sistema de

salvaguarda eficiente e eficaz do patriménio arqueoldgico pré-histérico nacional,

3. O TAC tem sido utilizado como uma alternativa a falta de regulamentacdo das
sanc¢des penais e administrativas para a prote¢cdo do patriménio arqueoldgico, mas sua eficacia

em garantir a protecdo desse patriménio mostra-se bastante questionavel;

4. Deficiéncias estruturais, infraestruturais e de pessoal do IPHAN acaba por fazer
com que os gestores e servidores do 6rgdo encontrem sérias dificuldade em gerir sozinhos essas
frentes de trabalho e lidar com tais encargos, ao mesmo tempo em que sobre eles pesam muitas
duvidas e a falta de consenso quanto as medidas que podem ser propostas ou quanto as formas
de negociacéo e condugdo do TAC, o que traz indesejavel dimensdo de inseguranca do ponto

de vista juridico e material.
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Em sintese, pode-se concluir que, dentre as medidas protetivas do patrimoénio
arqueoldgico pré-historico nacional, a utilizacdo do TAC tem sido importante, nada obstante as
inolvidaveis controvérsias quanto aos beneficios de sua aplicabilidade. Portanto, cabe ao Poder
Publico implantar medidas mais eficientes de patrulhamento e prevencdo de danos, dar
efetividade a legislacdo protetiva j& existente, assim como instrumentalizar os 6rgéos de
protecdo com maiores investimentos em estrutura, infraestrutura e pessoal, de modo a

possibilitar a efetiva salvaguarda desse importante patriménio cultural do pais.

A fragilidade protetiva em que se encontram muitos destes bens aponta claramente
para a necessidade de um conjunto ordenado e articulado de medidas estruturadas a partir de
uma efetiva politica pablical* de protecéo e preservacéo patriménio arqueoldgico pré-historico
nacional, de modo a salvaguarda-lo para as geracGes futuras. Mais do que uma obrigacéao
normativa constitucional e infraconstitucional, trata-se de um imperativo ético e sociopolitico
intergeracional — uma divida tanto de agdo (protecdo) como de abstencdo (ndo mutilacdo) que

temos com os nossos filhos, netos e hisnetos!
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