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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de tombamento que impeca a
atividade mineraria ja exercida na area tombada. S&o considerados os interesses econdmicos
do minerador, amparados pela seguranca juridica, livre iniciativa e pelo direito de
propriedade, em conflito com o interesse coletivo e jusfundamental de protecdo do
patriménio cultural. Defende-se uma interpretacdo pro natura e pro cultura que ndo esvazie
os direitos do minerador, mas que faca valer adequadamente a protecdo constitucionalmente
exigida aquele patrimbnio. A metodologia de pesquisa utilizada € a bibliografica, de cunho
qualitativo, aliada a jurisprudéncia e o estudo de caso.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the possibility of occurrence of public heritage listing that prevents
mining activities already exercised in that area. They are considered the economic interests of
mining, supported by legal certainty, free enterprise and the right to property, in conflict with
the collective and constitutional interest in cultural heritage protection. It defends an
interpretation pro natura and pro cultura that does not exhaust the rights of mining, but which
upholds the constitutional protection of cultural rights. The methodology used is the literature
of qualitative, coupled with the jurisprudence and the cases study.

Keywords: Transgenerational righs, Heritage register, Mining, Cultural heritage

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Pocurador da RepUblica do Ministerio Publico
Federal. Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, Minas Cerais. Brasil

E-mail: joseadercio@terra.com.br

2 Mestrando em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom Helder Camara. Escola Superior Dom Helder
Cémara - ESDHC, Minas Gerais. Brasil

E-mail: thiagoloures.adv@gmail.com

Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo | e-ISSN: 2525-9628| Brasilia [v. 2 | n. 1 | p. 75 - 90 | Jan/Jun. 2016.
75


mailto:joseadercio@terra.com.br
mailto:thiagoloures.adv@gmail.com

L3

José Adércio Leite Sampaio & Thiago Loures Machado Moura Monteiro

1. INTRODUCAO

A discussdo sobre a atividade mineraria voltou a tomar conta dos noticiarios, pelo
maior desastre ambiental brasileiro, ocorrido na cidade de Mariana, no rompimento de uma
barragem de rejeitos de mineracdo, que vitimou, pelo menos, dezenove pessoas, destruiu vilas
e comprometeu seriamente o equilibrio do meio ambiente, incluindo a morte de um dos
principais rios do Brasil, o Doce.

A exploracdo mineral é fonte de recursos importantes para o Brasil e é responsavel
por um grande ndmero de empregos diretos e indiretos (REIS; SILVA, 2015). Todavia, € uma
das atividades mais invasivas ao meio ambiente e mesmo ao patrimdnio histérico e cultural
(FARIAS, 2002).

A Constituicdo brasileira dedica-se, como poucas, a prescricdo de um direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, associado a tarefas estatais e comunitarias de sua
defesa. Também reconhece os direitos culturais, dentre os quais, o patriménio cultural brasileiro,
impondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de preserva-lo. Entre os dois, existe a solda
do pacto intergeracional (SAMPAIO, 2003).

E sabido que um dos instrumentos de protecdo do patrimbnio cultural mais usuais é o
tombamento. Como o decreto do tombamento prevé, de regra, a proibicdo da mineracdo na area
tombada, é de se perquirir a legitimidade constitucional dessa proibicdo em vista do direito
a propriedade privada, da seguranca juridica e da livre iniciativa.

Por meio de revisdo bibliografica e jurisprudencial, bem como de estudo de casos,
procura-se responder a essa indagacdo. Na elaboracdo discursiva do trabalho, analisa-se o
patriménio cultural como elemento da funcdo socioambiental da propriedade privada,
destacando-se 0 tombamento como instrumento de sua protecdo. Segue-se com um exame da
exploracdo mineraria como aspecto da livre iniciativa e do instituto da propriedade, trazendo a
discussdo o0 debate sobre o tema que é central ao texto: a vedacdo da atividade mineraria em

decorréncia de tombamento superveniente.

2. PATRIMONIO  CULTURAL COMO ELEMENTO DA  FUNCAO
SOCIOAMBIENTAL DAPROPRIEDADE PRIVADA

O constitucionalismo trouxe o direito a propriedade para o centro dos direitos

fundamentais, ao lado da vida, liberdade e seguranca (NEDELSKY, 1994). Sua compleicdo
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normativa era praticamente irresistivel a intervencdes estatais, ressalvadas as hipdteses, na
pratica, de dificil ocorréncia, de desapropriacdo para interesse publico. Essa visdo quase
absolutista da propriedade deu lugar a uma concepcdo funcionalizada: a legitimacdo da
propriedade exigia 0 cumprimento por seu titular de uma funcdo social, hoje dita,
alargadamente, socioambiental (SAMPAIO, 2013).

A propriedade, como dispde o artigo 1.228 do Cddigo Civil brasileiro, atribui ao
titular o direito de dela usar, dispor e gozar, podendo reivindica-la de quem injustamente a
possua ou detenha (BRASIL, 2002).

Osdireitos a que o artigo se refere como inerentes da propriedade privada (usar, dispor,
gozar), devem ser exercidos, porém, em cumprimento asua funcdo socioambiental, também por
mandamento normativo.

A Constituicdo Federal de 1988 ja previra a funcdo social como elemento estrutural
do direito fundamental no seu artigo 5° inciso XXIII; e ainda a sua funcdo ecoldgica, prevista
no art. 225, § 1°, inciso VII e no art. 186, inciso 1l (BRASIL, 1988). O Cddigo Civil o fez de

modo também expresso no art. 1.228, § 1°:

81° O direito de propriedade deve serexercido em consonénciacomas suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico
e 0 patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.
(BRASIL, 2002, s/p)

Sobre a funcdo socioambiental, Daniela Oliveira Gongalves e Elcio Nacur Rezende

apontam os trés aspectos basicos da fungdo socioambiental da propriedade:

Dos estudos realizados, pode-se concluir que a funcdo socioambiental atualmente se
apresenta basicamente sob trés aspectos: econdmico (produtividade), social (bem-
estar dos proprietarios e trabalhadores e direitos trabalhistas) e ambiental (utilizagdo
adequada dos recursos naturais e preservacdo do meio ambiente). Ndo basta que a
propriedade seja produtiva. Ela também deve cumprir 0s demais requisitos impostos
pela lei, sob pena de desapropriacdo para fins de reforma agraria. (GONCALVES;
REZENDE, 2014, p. 152)

O sentido de funcdo socioambiental, como elemento interno (imanente ou
diretamente constitucional) ou externo a propriedade, de qualquer modo, dela condicionador,
é ligado ao de patrimbnio cultural. A Constituicdo, de modo expresso, reconhece 0s direitos
culturais de todos, cabendo ao Estado apoiar e incentivar a valorizagdo e a difusdo das

manifestacfes culturais (art. 215).
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Assim também considera patrimbnio cultural brasileiro os bens de natureza material
e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, inclusivamente os
conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecologico e cientifico, devendo o Poder Publico, com a colaboragcdo da
comunidade, promover e proteger o patrimbnio cultural brasileiro, por meio de inventarios,
registros, vigilancia, tombamento e desapropriacdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacdo (art. 216, caput, V e § 1°) (BRASIL, 1988).

Ressaltando que conforme preceitua a Constituicdo, o dever de zelar pelo meio
ambiente equilibrado, para presentes e futuras geracdes, ndo é apenas de uma parcela da
sociedade, mas sim de toda a coletividade, incluindo o empreendedor, que tem como objetivo
bésico a obtencdo de lucro, mas ndo pode se desvincular de sua responsabilidade ambiental.

Sendo que a concepgdo da funcdo socioambiental, foi construida por meio de um
processo lento e gradativo, resultado da mudanca de paradigmas socioculturais, desde o
paradigma liberal, passando pelo socialista, até concretizar no paradigma do Estado
Democréatico de Direito, que contempla a fungcdo socioambiental (PINTO, 2015).

A propriedade pode sofrer condicionamentos quando incide sobre bem ou objeto que
componha o patriménio cultural brasileiro, méxime — mas ndo apenas — quando ja acautelado
por um dos instrumentos constitucionalmente previstos, nos quais se inclui o tombamento.

E especificamente sobre o papel do tombamento, na protecdo do patrimbnio cultural,
ressaltando a funcdo socioambiental da propriedade, no préximo item serd abordado desde a

origem da expressao ‘“tombamento”, até a sua previsdo legal atual.

3. 0 PAPEL DO TOMBAMENTO NAPROTECAO DO PATRIMONIO CULTURAL

A expressdo ‘tombamento’ tem origem em Portugal, quando o rei D. Fernando, no
ano de 1378, utilizou a torre conhecida como torre do tombo, para ser o arquivo real, de
documentos e objetos que deveriam ser preservados, pela sua importancia para a Coroa
(MIRANDA, 2014). O legislador brasileiro optou por utilizar a expressédo advinda da cultura
portuguesa, no Decreto-lei 25/1937, que regula atualmente o instituto do tombamento
(BRASIL, 1937).

O entendimento majoritario, inclusive jurisprudencial, é que a Constituicdo de 1988
recepcionou o Decreto-Lei 25/1937, a teor do que dispde o seu art .216, § 1°, e § 5° (BRASIL,
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1988).

No § 1° do art. 216, a Constituicdo reconhece o tombamento como um dos meios de
promover e proteger o patrimonio cultural brasileiro. O 8§ 5° declara tombados os documentos
e sitios detentores de reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos. Como a Constituicdo nédo
indica que uma nova lei devera regular o instituto presume-se que ela reconhece a
validade da regulamentacdo ja existente.

A recepcdo do Decreto-Lei 25/1937 é reconhecida pela jurisprudéncia, de que é

exemplo o seguinte julgado:

TOMBAMENTO. DECRETO-LEI  25/37. RECEPCAO  PELA ATUAL
CONSTITUICAO (ART. 216). CONJUNTO ARQUITETONICO TOMBADO.
REFORMA DE IMOVEL DELE INTEGRANTE. 1. O Decreto-Lei 25/37 foi
recepcionado pela atual Constituicdo, a qual, no paragrafo 1° do artigo 216, é
expressa ao estabelecer que a protecdo ao patrimdnio cultural brasileiro far-se-& "por
meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e desapropriacédo, e de outras
formas de acautelamento e preservagdo". 2. Estando comprovado que o imével
tombado em causa foi objeto de modificacdo, sem autorizacdo da autoridade
administrativa competente, restou violado o comando previsto no artigo 17 do
Decreto-Lei 25, de 30.11.1937. 3. A auséncia do embargo da obra ndo obsta a
incidéncia da necessidade de prévia autorizacdo. Precedente desta Corte. 4. A
auséncia de averbacdo ndo constitui fundamento juridico suficiente para afastar a
obrigatoriedade da autorizacdo administrativa para a realizacdo de reforma no
imével tombado, ou seja, a eficacia da limitagdo administrativa. Precedente desta
Corte. 5. Apelagdo e remessa, tida por interposta, ndo providas. (BRASIL, 2002)".

! De se vé que as cortes mais tém reconhecido a recepcao implicitamente com a discussao relativa a seus aspec-
tos processuais e requisitos. Vejam-se, dentre varios, no STF: RE 602930 AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma (BRASIL, 2014). No STJ: REsp 41.993/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, Primeira Turma; REsp 840918
/ DF. Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma (BRASIL, 1995 e 2008).
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E preciso notar, todavia, que o caput do art. 216 ampliou 0 conceito de patriménio
cultural brasileiro, para além do toque de excepcionalidade como o caracterizara para fins de
tombamento, o referido Decreto-Lei. Agora, compdem-no, como ditos, os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos
quais se incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as criagcdes
cientificas, artisticas e tecnologicas; as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espacos destinados as manifestacBes artistico-culturais; e os conjuntos urbanos e sitios de
valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e cientifico
(BRASIL, 1988).

A recepcdo do Decreto-Lei 25/1937 deve ser interpretada considerando a ampliagdo
constitucional do conceito de patrimdnio cultural brasileiro, bem como o dever de protegao
ambiental, como direitos constitucionais coexistentes. Nesse sentido, Vicente de Paulo

Augusto de Oliveira Junior, assim disp0s:

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de patrimdnio
cultural e também o de bemcultural foram ampliados, permitindo novas possibilidades
de protecdo. E, diferentemente de alguns doutrinadores que acreditamser a revogacdo
do Decreto-lei n® 25/1937 a solucdo para problemas e lacunas existentes na
protecdo ao patriménio cultural, entende-se que este foi, em sua substancia,
recepcionado, e seus conceitos devidamente complementados e ampliados.
(OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 247)

Logo, a recepgdo do instituto do tombamento, permite concluir que ele deve ser
utilizado como instrumento de protecdo do patrimdnio cultural, no caso da presente pesquisa,
em serras de relevancia cultural. E tal protecdo se encaixa na esfera dos direitos
transgeracionais, ou seja, ndo apenas a geracdo presente possui o direito de ter determinada serra
preservada, por sua importancia cultural, mas também as geracfes que estdo por vir, as
chamadas geracOes futuras, s&o detentoras do direito de preservacdo e de contemplagdo das
serras tombadas, por serem patriménio cultural.

E tal raciocinio sobre o direito transgeracional, é decorrente da redacgdo literal do

caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, que assim dispde:

Art. 225. Todos témdireito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial & qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a

Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo | e-ISSN: 2525-9628| Brasilia|v.2 | n. 1 | p. 75 -90 | Jan/Jun. 2016.



e

Mineragdo em Serras Tombada

coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
(BRASIL, 1988, s/p)

Contudo, mesmo tendo em vista este dever em relacdo as geracdes futuras o aspecto
econdbmico tem de ser levado em consideracdo, para uma andlise sisttmica do objeto da
pesquisa, por isso sera tratado no préximo item, sobre a exploracdo mineraria como elemento
da livre inciativa e propriedade privada, sem desconsiderar 0 aspecto preservacionista e

transgeracional, do direito ambiental.

4. A EXPLORACAO MINERARIA COMO ELEMENTO DA LIVRE INICIATIVA E
PROPRIEDADE PRIVADA

A atividade mineraria é historicamente uma das grandes fontes de riqueza do Brasil.
Em verdade, muitas das utilidades e comodidades hoje existentes, a passarem pelos smartphones
e aparelhos médicos de ultima geragdo, dependem do ingresso, na cadeia produtiva, dos
minérios extraidos do solo e do subsolo brasileiros (REIS; SILVA, 2015).

Ressaltando que a Constituicdo federal inclusive contempla expressamente o direito
a livre iniciativa e a propriedade privada, que em uma visdo neoconstitucional, onde se busca
dar efetividade ao texto constitucional, ganham roupagem especial em um debate juridico
(OLIVEIRA, 2013).

A Constituicdo federal também atribui & Unido a propriedade sobre os recursos
minerais, podendo autorizar apesquisa e conceder a lavra de tais recursos, no interesse nacional,
a brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragao
no Pais (BRASIL, 1988, art. 20, IX; 176, § 1°). Uma vez concedida a lavra, o seu titular passa
a deter o direito de explora-lo de acordo com os termos de concessao.

Entretanto tal direito de exploracdo ndo pode ser compreendido como um direito
absoluto, mas sim um direito que tem o dever de cumprir sua funcdo socioambiental, em relacao
a area a ser explorada, e seus impactos, inclusive no prisma cultural.

A titularidade do titulo de concessdo mineraria gera, para além de direitos, deveres
como o de explorar dentro de certo prazo e o de respeitar 0 meio ambiente. Para tanto, faz
inversbes, muitas das vezes, expressivas na espera do retorno adequado. Se parece menos
problematico que ndo possa o Estado permitir que se explore recurso mineral em é&rea
previamente tombada (MACHADO, 2010), a inquietacdo € grande quando se trata de

tombamento superveniente que interfira com a exploracdo mineraria existente. Ha, nesse caso,
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um direito a exploracdo associado a uma expectativa de retorno econémico-financeiro,
amparado no direito de propriedade, na seguranca juridica e na livre iniciativa, todos
garantidos constitucionalmente. Que havera de prevalecer?

Para avancar no estudo a procura da resposta, abordar-se-do casos concretos em que

0 assunto se impds, seguindo-se do exame das correntes que procuram enfrenta-lo.

5. ESTUDOS DE CASOS

Alguns casos concretos mostram a atualidade e importancia da questdo. Trata-se de
serras tombadas para fins de protecdo cultural e ambiental, em que j& eram exercidas

atividades minerarias, designadamente a Serra do Curral e a Serra da Piedade.

5.1. Caso da Serra do Curral

A mineracdo na Serra do Curral, compreendida entre 0s municipios de Belo
Horizonte e Nova Lima, iniciou em 1973, perdurando, por quase trés décadas, até o ano de
2002, quando se encerrou o ciclo produtivo. Os efeitos danosos da mineragdo perduram até o
presente. Apesar da imponente faixada, a Serra é hoje um enorme véo, atualmente enchido de
agua. Os danos sdo tdo evidentes que, passados mais de 10 anos do fim das atividades
minerarias, a parte degradada ainda ndo pode ser aberta para visitacéo.

Em 07.01.2004, a Prefeitura de Belo Horizonte publicou, no diario oficial, a
deliberacdo n° 147/2003, da Secretaria Municipal de Coordenagdo de Politica Urbana e
Ambiental, tornando definitivo o tombamento da Serra do Curral (BELO HORIZONTE,
2004).

Na referida deliberacdo, ficou estabelecido que ndo fosse mais dada autorizacdo para
pesquisa ou lavra mineral, e ainda que fossem implantadas medidas de recuperagdo das areas
afetadas (BELO HORIZONTE, 2004).

A questdo do tombamento ndo afetou mais diretamente o direito de exploracdo em
curso, todavia suscitou uma polémica de cunho federativo importante: Pode o Municipio, por
meio do tombamento, proibir a autorizacdo para pesquisa ou lavra mineral? Ha quem refute

essa possibilidade em nome de uma prevaléncia federal de competéncia. (FREIRE, 2005, p.
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174). O exercicio do direito da Unido em conceder a lavra, todavia, ndo se pode sobrepor a
competéncia municipal de preservar o patrimdnio cultural, que é um dever de todos os entes
federativos e da sociedade, convolando-se numa questdo de ordem publica (MACHADO,
2010).

No dia 16.05.2014, foi iniciado o projeto de recuperacdo em razdo da mineragao,
com previsdao de término da obra para 2017, como explicado em reportagem do Estado de

Minas:

O lado da Serra do Curral que os moradores de Belo Horizonte e visitantes nuncaveem
e que foi degradado por décadas de mineragdo vai ganhar protecdo com telas de ago,
como se fossem quadros afixados a uma parede, e cobertura vegetal para dar um
aspecto natural a montanha escavada para retirada de minério. Para recuperar essa
area importante do maci¢o que foi eleito pela populacdo simbolo maior da capital,
tombado pelo Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional (IP), serdo
usados helicopteros para transportar o material até o topo da montanha, emarea de
90 mil metros quadrados. Também entrardo em acéo profissionais especializados, os
alpinistas industriais, para atuar ao lado de 160 operarios. A movimenta¢do no
municipio vizinho de Nova Lima, na regido metropolitana, comeca hoje, adianta
a direcdo da empresa Vale, responsavelpelo servigo previsto para terminar em 2017.
(Site http://www.em.com.br, 2014)

Fato é que até o momento ndo existe previsdo de quando tal parte da Serra do Curral
serd novamente aberta a visitagdo, sendo que as futuras geracdes tiveram perda do direito de

contemplacdo da Serra, enquanto patrimonio cultural preservado.

5.2. Caso da Serra da Piedade

A serra da Piedade, compreendida entre os municipios de Caeté e Sabara, em Minas
Gerais, tem a marca inicial da mineragdo, ainda na época da colonizagdo portuguesa.

No dia 16.06.2004, o Estado de Minas Gerais realizou o tombamento da Serra da
Piedade, por meio da Lei n. 15.178/2004 (MINAS GERAIS, 2004), proibindo, no mesmo ato,
a atividade mineraria. Diferentemente do ocorrido na Serra do Curral, ndo tinha havido ainda
0 encerramento do ciclo produtivo das minas da Serra da Piedade.

A partir de entdo, iniciou-se uma serie de discussdes sobre a legalidade e o alcance
do tombamento feito pelo Estado de Minas Gerais, e se ele tinha o efeito de impedir a
atividade das mineradoras na regido.

Em 2005, o Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica, a fim de paralisar

as atividades da mineradora Brumafer, que até entdo realizava atividade mineraria na regiao.
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Como argumento central, o0 MPF alega que a Serra da Piedade, na época, ja contava com trés
tombamentos e duas areas de conservacdo. E fato. Além do tombamento estadual j& indicado,
ha existia tombamento municipal, previsto na Lei Organica do Municipio de Caeté/MG, no
art. 202, e tombamento federal, pelo IPHAN, Livro do Tombo Historico.

O tombamento federal, porém, dava margem a discussao, pois incidia apenas sobre a
arquidiocese do topo da serra. Seus limites foram ampliados muito recentemente, em agosto
de 2015, e passou a contemplar a preservacdo do grande conjunto cénico e paisagistico
serrano, que liga Caeté e Sabara. O tombamento municipal e o estadual poderiam padecer de
vicios competenciais como vistos (FREIRE, 2005). O direito material houve de prevalecer sobre
0 principio da hierarquia — inexistente — entre as unidades federativas.

Na acdo civil publica, foi deferida liminar e atualmente a mineragdo na regido esta
suspensa.

Apobs a explanacdo sobre os estudos de caso, resta verificado que a inexisténcia de
um tombamento durante o ciclo produtivo da serra do curral, gerou dano irreparavel as futuras
geracOes, ante a degradacdo ambiental produzida. Lado outro, os argumentos sob
desenvolvimento e progresso, para derrubar a proibicdo da atividade mineraria na serra da
piedade, pelo seu tombamento, ndo foram capazes de liberar a atividade, ante ao carater
protetivo preservacionista do direito ambiental, enquanto um direito transgeracional. No
proximo item serd abordado de forma especifica, sobre os principais debates juridicos em

torno do tema.

6. A POLEMICA DO TOMBAMENTO EM AREAS COM EXPLORACAO
MINERARIA

J& se apresentou o problema central do artigo: a possibilidade de tombamento
superveniente impedir a exploracdo existente em area mineraria. A doutrina diverge a
respeito.

William Freire estd do lado dos que defendem a possibilidade de manter as
atividades minerarias mesmo com o tombamento. O ponto de partida do referido autor €
justamente a ideia da coeréncia do ordenamento juridico. A protecdo do patriménio cultural
pode e deve, em regra, ser considerada num contexto de coexisténcia harmbnica com o

desenvolvimento econdmico, como se verifica em licdo do aludido autor:
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Os mecanismos de protecdo ao ambiente néo sdo, de forma alguma, impeditivos ao
exercicio da atividade produtiva. Ao contréario, dentro de uma visdo moderna e
inteligente da Administragdo Publica, orientada para o cumprimento de suas funcées
conforme os preceitos insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia), o Estado é o primeiro
interessado no progresso socioecondmico. Dentro dessa perspectiva, 0s 0rgdos
ambientais sdo estimulados a criar mecanismos de orientacdo e licenciamentos das
atividades econémicas. (FREIRE, 2005, p. 158)

Dessa forma, segundo o aludido autor, serd possivel promover o principio do
desenvolvimento sustentavel, sem criar empecilhos deliberados ou desnecessarios ao
progresso econdmico (FREIRE, 2005, p.158). A se admitir a vedacdo superveniente, haveria
um esvaziamento do direito de propriedade. Para tanto, seria necessaria prévia e justa

indenizacdo em dinheiro:

O desapossamento do Requerimento de Pesquisacom Certificacdo de Prioridade, do
Alvaréa de Pesquisa ou da Portaria de Lavra deve ser precedido de justa indenizagéo
em dinheiro, equivalente ao valor da parte do patrimbnio do expropriado que for
diminuida. (FREIRE, 2005, p. 175)

Cabe aqui ponderar, que de fato, em uma analise superficial, ndo ha empecilho da
protecdo ao meio ambiente, ser simultineo ao desenvolvimento econdmico. Desde que tal
desenvolvimento econdmico ndo represente riscos e danos intoleraveis nem comprometa a
disponibilidade cultural e ambiental das futuras geracdes (BECHARA, 2009).

Para Guilnerme José Purvin de Figueiredo, condicionar a aplicacdo da preservacdo,
ao pagamento de indenizagdo prévia, € retirar eficAcia danorma geral de prote¢do ao patriménio
cultural brasileiro (FIGUEIREDO, 2010). José Eduardo Ramos Rodrigues corrobora o
entendimento, sob alegacdo da impossibilidade de o Estado ndo ter condigcbes financeiras para
arcar com 0s custos de uma indenizacdo prévia ao tombamento para a protecdo ao
patrimonio cultural (RODRIGUES, 1993). Ou é demonstrado que ha um bem de valor cultural
importante a ser preservado, incidindo sobre as propriedades em que se localiza limitacGes
diretas e imediatas, sem necessidade de indenizacdo; ou se estard descumprindo o dever

jusfundamental de protecdo ao patrimbnio cultural:

Nosso pais é pobre e continuara a sé-lo por longo tempo. Nem por isso os brasileiros
constituem-se num povo inferior sem direito de fruicdo de seu patrimbnio cultural,
transmissivel as futuras geragBes, como qualquer pais civilizado do mundo. Até
porque uma das formas de superagdo do subdesenvolvimento mais eficazes implica na
valorizagdo por um povo de seus bens culturais, através dos quais consegue afirmar-
se realmente como nacdo. A indenizacdo ou expropriacdo de bens culturais por
nossos débeis cofres publicos afasta para sempre qualquer possibilidade de
preservagdo do patrimdnio cultural brasileiro. (RODRIGUES, 1993, p. 200)

Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo | e-ISSN: 2525-9628| Brasilia|v.2 | n. 1 | p. 75 -90 | Jan/Jun. 2016.



L3

José Adércio Leite Sampaio & Thiago Loures Machado Moura Monteiro

Ao se falar em preservacdo do patrimonio cultural, deve-se reconhecer sua natureza
transgeracional, por fazer parte da tutela difusa e integrante, ao menos parcialmente, do
sistema de protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ramos explica como deve se portar o juiz na aplicacio da tutela especifica

ambiental:

Este juiz deve ser antes de tudo um cidadéo livre, e ndo um escravo da lei como
postulavamos juristas de Napoledo. Quer dizer, ndo deve ser um escravo do projeto
monoteista que s6 conhece uma solugdo Unica para os problemas plurais da
sociedade complexa e contemporanea. O juiz intergeracional é alguém capaz de
abrir a propria mente e reconstruir a racionalidade do conhecimento juridico que
adquiriu nos tempos de sua formacdo universitaria. (RAMOS, 2014, p. 307).

Para o aludido autor, até mesmo conceitos processuais como coisa julgada,
irretroatividade das leis, seguranca juridica, e previsibilidade do direito, considerados
basilares do devido processo legal, devem ser relativizados em razdo da tutela ambiental,
conceitos (RAMOS, 2014).

O tombamento deve ser visto como um instrumento para efetivar tal tutela. Paulo
Affonso Leme Machado defende a importancia de se dar ampla validade as limitacdes

impostas em um tombamento, ndo permitindo a atividade mineraria em area tombada:

As florestas ou outras formas de vegetagdo e o0 solo que integrem um sitio tombado
ndo poderdo, portanto, ser destruidos pela exploracdo de recursos minerais, ainda
que se proponha uma futura recuperagdo. O sitio privado ou publico que for
tombado merece aintegral protecéo naquilo que eles contém atualmente, que ndo pode
ser modificado antropocentricamente, a ndo ser para cuidados de manutencéo.
(MACHADO, 2010, p. 717).

Marcos Paulo de Souza Miranda também defende a abstencdo da atividade de

mineracdo em area tombada:

Assim, ndo se admite, por exemplo, exploracdo de recursos minerais em uma serra
objeto de prote¢do por tombamento, pois, nos termos do art. 17 do DL n. 25/1937, ¢
juridicamente vedado qualquer ato que implique em mutilar ou destruir a coisa
tombada e as atividades minerarias sdo tipicamente degradantes e destrutivas.
(MIRANDA, 2014, p.98).

E certo que o desenvolvimento econdmico deve existir na sociedade, tendo inclusive
previsdo constitucional no art. 170; contudo, no mesmo artigo, indica-se que deve ser observada
a protecdo ao meio ambiente. Logo, a mineragdo em area tombada, por colocar em risco

concreto a preservacdao do patrimonio cultural preservado, deve ser restringida ou, em caso de
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impossibilidade de coexisténcia, proibida, ainda que supervenientemente, sem gerar direito a
indenizacdo prévia.

O que pode é o minerador, em momento subsequente, postular seu eventual direito
junto a Unido. Esse eventual direito ndo pode ir além do que foi efetivamente investido e de
real e demonstrada perda de oportunidade negocial, mas sempre ex tunc e nunca pro futuro.
Parece a forma adequada de equacionar o conflito existente entre o interesse econémico e o de
protecdo jusfundamental do patrimdnio cultural.

Dessa forma, eventual indenizacdo seria por valores efetivamente gastos pelo
empreendedor, e ndo pode ser arbitrada sobre projecdes de lucro futuro. Mas independente do
alcance da indenizacdo, fato é que a mesma ndo representa Obice para a proibicdo de se
minerar uma determinada serra tombada, sob pena de negar prestacdo jurisdicional a uma

ameaca de lesdo para presentes e futuras geracgoes.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A propriedade privada deve cumprir, mais do que seu vocacionado papel de utilidade
econbmica, a fungdo socioambiental que engloba o dever jusfundamental de protecdo do
patriménio cultural.

Por patrimonio cultural brasileiro, compreende-se ndo apenas os termos do Decreto-
Lei 25/1937, que foi recepcionado pela Constituicio de 1988, mas também, em sua nocao
mais ampla, prevista no caput do art. 216 da Constituicdo, 0s bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as criagdes cientificas,
artisticas e tecnoldgicas; as obras, objetos, documentos, edificacGes e demais espagos destinados
as manifestacGes artistico-culturais; e os conjuntos urbanos e sitios de valor historico,
paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico, ecoldgico e cientifico.

E em razdo da coexisténcia harmonica de direitos, surge o dever de coeréncia do
ordenamento juridico, ao interpretar e aplica-los, maxime quando ocorre um aparente conflito
entre eles. E 0 caso presente entre propriedade e area tombada, designadamente quando ocorre
um tombamento em area de exploracdo minerdria, com a determinacdo superveniente de

cessacao da atividade.
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Por meio dos exemplos praticos em Minas Gerais, da Serra do Curral e da Serra da
Piedade, demonstrou-se que a questdo vai além da especulacdo tedrica, apresentando-se como
um tema pratico e presente no cotidiano brasileiro, a exigir uma reflexdo mais profunda.

As peculiaridades da protecdo cultural, como aspecto consorciado a protecéo
ambiental, induzem uma interpretacdo mais generosa pro cultura como pro natura, nos €asos
de conflitos com outros interesses constitucionais, sobretudo de indole econémica e patrimonial.

Ante tal tutela diferenciada, mostra-se invidvel a coexisténcia harmdnica das atividades
minerarias, em um bem tombado, haja vista a impossibilidade de compensacdo, e o dever de

reparacdo integral, que se aplica ao patrimdnio cultural brasileiro.

N&o se pode exigir, portanto, na superveniéncia de um tombamento impeditivo de
atividade mineraria ja exercida na area tombada que ocorra a prévia indenizacdo. Nada
impede, todavia, que o minerador possa buscar o ressarcimento do que fora por ele investido no
empreendimento minerdrio e até postular a indenizacdo pela real e demonstrada perda de

oportunidade negocial, de modo ex tunc e nunca pro futuro.
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