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Erthal: Licenciamento, patrimonio cultural e ‘Direito do cavalo’

No ultimo dia 10 de junho, em cerimbnia realizada no Paléacio do Planalto, foi langado o Sistema de
Avallagao de Impacto Y Patrimonio (Sau p), idealizado e desenvolvido pelo Instituto do Patrimonio
A cando a dar maior celeridade e seguranca juridica a analise dos

OPINIAO

O lancamento do sistema informatizado ndo causou maiores

repercussdes, mas a ideia de que o empreendedor possa obter a anuéncia da autarquia para realizacéo de
seu empreendimento em apenas 45 minutos foi recebida com ressalvas [1]. Sem desconsiderar que erros
e desvios sdo possiveis em qualquer instituicdo publica, ha de se ter atencéo para que o medo da
disrupcéo ndo paralise boas préticas administrativas.

Com efeito, ainda na década de 1990, o juiz norte-americano Frank Easterbrook [2] causou siléncio
constrangedor em um evento na Universidade de Chicago ao se referir ao Direito Digital (cyberlaw

) como o "Direito do cavalo" (law of the horse). Para ele, um contrato ou a propriedade digital ndo
difeririam essencialmente de um contrato ou propriedade de um cavalo e, portanto, um advogado ou juiz
na&o precisaria entender de caval os ou de computadores para dar solucéo a eventuais conflitos surgidos.

O siléncio eloguente foi seguido de timidos aplausos protocolares e a provocacdo talvez caisse no
esqueci mento ndo fossem os comentarios posteriormente publicados por Lawrence Lessig [3]

, a época e ainda hoje grande estudioso do assunto. O professor da Universidade de Harvard propés a
relevancia da arquitetura digital como forma de regular o comportamento humano, ressaltando a
importancia de se estudar o tema também sob o ponto de vistajuridico.

As décadas se passaram e a historia mostrou que Lessig estava certo. Nunca existiu de fato um "Direito
do cavalo", mas Direito Digital é hoje disciplina obrigatoria no bacharelado [4]. E atualmente néo é
dificil entender que, em termo de regulacéo, uma limitacéo de postagem inserida no algoritmo de uma
rede social € muito mais eficaz do que umalei que proiba esse mesmo comportamento.
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Nessa esteira, o recém-lancado sistema do |phan ndo pode ser visto com base no "Direito do cavalo”, €
dizer, em premissas antigas. Deve ser observado, e mesmo criticado, aluz das novas concepcoes

regul atorias que se impdem ao poder publico. A sociedade ndo € mais a mesma e é esperado — quica
exigido — que o Estado a ela se adapte. Falemos ent&o do Direito para depois tratar do cavalo.

A participacéo do Iphan no licenciamento ambiental foi regulada, em ambito federal, pela Portaria
Interministerial n° 60, de 24/3/2015, e detalhada internamente pela Instrugdo Normativa n® 01, de 25/3
do mesmo ano. Em sintese, a autarquia recebe informagoes através de umaficha de caracterizacéo da
atividade (FCA), emite orientagcGes por um termo de referéncia especifico (TRE) e analisa os estudos
entregues pelo interessado para aprovar ou nao a obra ou atividade proposta, com ou sem fixagéo de
condicionantes.

Nessa oportunidade, o patriménio cultural € visto sob trés perspectivas diferentes: 1) patrimonio
material, acautelado através de tombamento ou valoracéo; 2) patrimoénio imaterial, protegido mediante
registro; e 3) patrimoénio arqueol 6gico, que, sgjatombado ou ndo, goza de protecdo ex lege, ou sga,
automética, independente de um ato administrativo gque a constitua.

Essa caracteristica do patrimdnio arqueol 6gico é que torna téo relevante e desafiadora a intervencéo do
Iphan no licenciamento ambiental, a ponto de muitas vezes até mesmo especialistas restringirem a
atuacdo da autarquia federal a essa perspectiva em especifico. Essa distin¢do, contudo, é nodal paraa
compreensdo do funcionamento do Saip.

Nessa esteira, 0s bens tombados, val orados, registrados e o patrimdnio arqueol égico jaidentificado e
inserido no banco de dados da autarquia ndo trazem grande dificuldade de estudo, exame e decisao.
Nessas situagdes, seja para permitir ou ndo o empreendimento, fixar ou ndo certas condicionantes, ja se
tem conhecimento prévio das variaveis envolvidas.

A dificuldade se da no que tange aos chamados achados fortuitos [5], aquele patrimbnio arqueol 0gico
descoberto principamente nafase de instalagdo do empreendimento e que, mesmo desconhecido pelo
empreendedor e pelos 0rgéos publicos, ja goza de protecdo legal pelo simplesfato de existir [6]

. Haumalinha de equilibrio entre a protecdo do patriménio cultural e alivreiniciativa, que deve garantir
gue esse bem comum segja minimamente acautelado sem um efeito paralisante sobre a atividade
econdmica.

O Iphan tragou essa linha através da sua IN n°® 01/2015, notadamente no seu anexo |1. Ali foram listados,
com base em experiéncia internacional e no cotidiano dos 6rgaos ambientais, os empreendimentos mais
comuns, categorizados por seu porte e potencial poluidor/degradador. A partir dessa classificagao,
definiram-se quatro niveis de atuacdo, de acordo com a probabilidade de serem localizados achados
fortuitos e o risco de perecimento.

Esses niveis, portanto, ndo dizem respeito ao patrimdnio cultural conhecido: bens tombados, valorados,
registrados e os bens arqueol dgicos ja identificados e cadastrados. Tratam daquilo que possa vir a ser
descoberto, mas que ja € acautelado por expressa determinacéo legal. N&o se lida com certeza, mas com
probabilidade e risco.

Com efeito, se em algumas situacdes ndo era possivel obter a anuéncia do I phan em 45 minutos, isso ndo
se dava por uma necessidade de andlise técnica aprofundada, mas, sim, por mera burocracia no tramite
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processual. Afinal, para os empreendimentos enquadrados nos niveis mais baixos e que ndo af etassem
diretamente algum bem cultural ja conhecido, exigia-se do empreendedor somente a assinatura de um
termo de compromisso (nivel 1) ou a contratagdo de acompanhamento arqueol dgico (nivel 2).

Essa categorizagdo foi muito criticada a época e até mesmo contestada judicialmente [ 7]. No entanto, o
passar dos anos demonstrou que o resultado foi exatamente 0 oposto do que se temia. Mesmo havendo
muito aevoluir, os dados mostram desde entdo um incremento quantitativo e qualitativo nas analises
feitas pelo I phan, notadamente nos estados em gue 0s 6rgédos licenciadores se propuseram atrabal har de
maneira cooperativa.

O Saip, portanto, ndo € um marco inicial, mas um marco de continuidade desse processo mais amplo de
gestéo eficiente da Administragdo, que visaa alocar recursos em atividades mais relevantes e simplificar
as repetitivas e de menor significancia. Apesar de ser um marco de continuidade, isso ndo significa que
ndo hajainovagdes a serem pontuadas.

O recém-lancado sistema avanca principalmente ao introduzir pardmetros prévios e abstratos que
permitam fazer uma triagem automati zada dos empreendi mentos os quais demandem um ol har
diferenciado dagqueles cujo potencial degradador segja minimo ou mesmo inexistente. Néo se esta falando
de critérios para analise de mérito, mas, sim, paraum crivo inicial.

Por exemplo, para os bens tombados que ndo possuam poligonal de tombamento e entorno definidas e
cadastradas no Sistema Integrado de Conhecimento e Gestéo (SICG), foram criadas as chamadas Zonas
de Requisicdo de Parecer (ZRP). Assim, se houver sobreposicéo entre a ZRP e a Area de Influéncia
Direta (AID) do empreendimento, o sistema automati camente encaminha o processo para analise
manual. Do contrério, ao menos sob esse aspecto, isso ndo se faz necessario.

Mas ndo € sO isso. Além de pardmetros de triagem, foram instituidos também diretrizes béasicas para 0s
empreendedores, a constarem no TRE expedido automaticamente pel o sistema. Pode-se citar, nesse
sentido, aexigéncia de relatério de avaliacdo de impacto aos bens registrados quando a AID se
sobrepuser & Area de Ocorréncia do Bem Registrado (AOBR). Mas, nesse caso, a automatizagio diz
respeito apenas a exigéncia constante no TRE, ndo ao exame do estudo em si, que continuara sendo feita
manual e individua mente.

Vale salientar que esses e outros critérios foram definidos pelo |phan a partir da experiéncia adquirida
com o tempo e estéo detalhados na sua Portaria n® 25, de 15/6/2021. Naturalmente, como em qual quer
atividade regulatoria, os resultados devem ser constantemente monitorados e, se necessario, 0s
parémetros devem ser modificados para corrigir possiveis distorgoes.

Destarte, sem prejuizo do indispensavel controle social e interinstitucional, o Saip parece ser um
importante instrumento para aumentar a eficiéncia e celeridade do licenciamento ambiental. Mais
significativo ainda, é o primeiro passo para uma etapa posterior e, ao que tudo indica, inevitavel: a
utilizagdo, nesse processo, de inteligéncia artificial.
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N&o se estareferindo aqui aumainteligéncia artificial forte, aquela capaz de equiparar e até mesmo
superar a percepcao humana. A inteligéncia artificial fracaja € umarealidade entre nos e esta presente
nas tarefas mais basicas do cotidiano, de redes sociais a assistentes de voz, de estratégias de marketing
a estudos de viabilidade econémica.

Nesse sentido, € bastante provavel que em algum momento préximo se comece a pensar Ndo mais em
aplicacdo automatizada de critérios pré-definidos de triagem, exigéncias e mesmo de analise de mérito,
mas, Sim, em algoritmos para que o proprio sistema passe a Criar esses parametros.

Essa perspectiva ndo foi antevista por Easterbrook, mas o foi por Lessig ao cunhar a expressao "codeis
law" [8]. De fato, se por um lado n&o se pode ter medo da disrupgao tecnoldgica, por outro é importante
gue a sociedade e os 0rgaos de controle estejam atentos a isso para evitar malfeitos propositais, ou, 0 que
€ mais provavel, erros inconscientes.

Essa vigilancia demanda atualizag&o do pensamento juridico, aprofundamento interdisciplinar [9]

, €Nao 0 simples receio do novo. Nesse sentido, certamente existem problemas pontuais a serem
corrigidos, mas, de umaformageral, criticar a anuéncia automatizada do I phan em situagtes
corriqueiras, repetitivas e de baixo impacto cultural é retomar aideiado "Direito do cavalo”, em outras
palavras, olhar 0 mundo atual com premissas ultrapassadas.

[1] Por exemplo, v. o Ultimo parégrafo na noticia publicada pela Sociedade de Arqueologia Brasileira
(SAB). Disponivel em: <https.//www.sabnet.org/informativo/view?TIPO=1&ID INFORMATIVO=1105
>, Acesso em 14 jun. 2021.

[2] EASTERBROOK, Frank H. Cyberspace and the Law of the Horse. University of Chicago Legal
Forum, v. 207, p. 207—216, 1996.

[3] LESSIG, Lawrence. The Law of the Horse: what cyberlaw might teach. Harvard Law Review, v.
113, p. 501-549, 1999.

[4] Parecer CNE/CES n° 757/2020, aprovado pelo Ministro da Educagéo através do Despacho /n°, de 14
de abril de 2021.

[5] A terminologia "achado fortuito” vem sendo evitada pelo Iphan nas hipéteses em que ha estudos
prévios que permitam suaidentificagcdo e localizacdo. Optou-se aqui por manter a nomenclatura em
razéo de sua consolidacdo académica e profissional, bem como pela falta de um termo ou expressao que
Ihe substitua.
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[6] Conforme aLel n®3.924, de 26 de julho de 1961.

[7] Acéo civil pablica n® 0014563-34.2017.4.02.5101, movida pelo Ministério Publico Federal, extinta
sem resolucao de mérito por inadequacdo daviaeleita

[8] LESSIG, Lawrence. Code and other laws of cyberspace. New Y ork: Basic Books, 1999.

[9] Aprofundamento interdisciplinar ndo quer dizer ignorar as especialidades. Um advogado pode ter
nocdes béasi cas que Ihe permitam compreender o funcionamento de um algoritmo, o que ndo significa
gue ele seria capaz de desenvolver esse mesmo codigo.
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