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RESUMO

O trabalho que apresento é resultado do mestrado em Patriménio Cultural e
Sociedade, o qual tem como objetivo principal analisar a possibilidade de aplicar a
mediacdo como instrumento de pacificagdo de conflitos oriundos do campo do
patrimdénio arqueoldgico. Além disso, o trabalho também se propde a analisar se a
mediacdo poderia trazer uma melhor solucdo do que o caminho tradicional da
sentenca judicial pelo Poder Judiciario. Para atingir o objetivo o trabalho adota como
metodologia uma pesquisa qualitativa, a partir do levantamento bibliografico e
documental no campo do patrimbnio cultural, arqueologia e direito. As analises
realizadas dos documentos sao a partir de interpretacdes bibliogréaficas e legislativas,
as quais possibilitaram que as perguntas de pesquisa sobre a viabilidade e
vantagens do uso da mediacao para resolucao de conflitos no campo do patrimoénio
arqueoldgico fossem respondidas. O foco maior sera no patrimdnio arqueoldgico, nas
legislacbes aplicadas no campo da arqueologia e da mediacdo, tanto no ambito
nacional como internacional. O trabalho esta dividido em quatro partes, cada uma
delas representando um capitulo especifico. No primeiro capitulo o trabalho aborda o
conceito de patriménio cultural e a sua modulagéo ao longo do percurso historico até
a contemporaneidade, em que h& uma visdo muito mais abrangente daquela que se
tinha no inicio do estudo das teorias do patriménio. O conceito é trabalhado até chegar
ao patriménio arqueolégico e a sua protecao juridica, identificando e analisando os
principais diplomas legais na legislacdo nacional e no direito internacional. Na
segunda parte do trabalho a mediacdo é o objeto do estudo, desde as suas bases
histdricas e primitivas antes de ser absorvida pelo direito, como também a mediacéo
no seu sentido contemporaneo, regulamentada pelo Estado e como politica judiciaria
apropriada pelo direito. Neste segundo capitulo analisarei se a mediacao, sob a 6tica
da sua lei regulamentadora no Brasil (Lei 13.140/2015) possui aplicabilidade ou néo
ao campo do patriménio arqueoldgico, devido a indisponibilidade do direito que se
pretende tutelar com este instrumento de pacificacdo. Esta analise também é
realizada a partir da aplicacdo da conciliacdo em conflitos analogos pela legislacédo
nacional. Na terceira parte do trabalho farei a analise da mediacdo no cenario
internacional, em especial no Canada (media¢éo na Provincia de Quebec) e no ambito
da UNESCO. Nas duas andlises internacionais citadas, o foco do estudo serd a
identificacdo do uso da mediagdo em conflitos envolvendo o campo do patriménio
arqueoldgico, aproveitando esta experiéncia internacional para apresentar uma
diferente politica patrimonial no Brasil, a partir de casos judicializados em nosso pais.
Na parte final do trabalho serdo abordados dois estudos de casos especificos, um em
Manaus e outro em Joinville, em que os conflitos envolvendo o patrimonio
arqueoldgico foram judicializados. Nos dois casos serdo apresentados o conflito
inicial, seus desdobramentos, outras consequéncias geradas a partir do conflito inicial,
tempo de tramitagdo dos processos, a maneira como as instituicdes tradicionais do
Estado e do direito lidaram com os conflitos e os desfechos (quando aplicavel),
fazendo o contraponto necessario com a experiéncia internacional e a pratica da
mediacdo. Por fim, nas consideracdes finais a mediacdo € identificada como um
método de resolucao de conflitos e pacificacdo adequado para o campo do patriménio
arqueolodgico, sem limitacbes na sua aplicacao, inclusive sendo mais recomendado
pela complexidade dos conflitos envolvendo arqueologia, que extrapolam seus limites.
Palavras-chave: Conflitos, Patrimonio Arqueoldgico, Mediagdo, Pacificacao.



ABSTRACT

The work that | present is the result of the master's degree in Cultural Heritage and
Society, whose main objective is to analyze the possibility of applying mediation as an
instrument for pacifying conflicts arising from the field of archaeological heritage. In
addition, the paper also proposes to analyze whether mediation could bring a better
solution than the traditional judicial sentence by the Judiciary Branch. To achieve the
objective, the work adopts a qualitative research methodology, based on a
bibliographic and documentary survey in the field of cultural heritage, archeology and
law. The analyzes performed on the documents are based on bibliographic and
legislative interpretations, which enabled the research questions on the feasibility and
advantages of using mediation to resolve conflicts in the field of archaeological
heritage. The main focus will be on archaeological heritage, on legislation applied in
the field of archeology and mediation, both at the national and international levels. The
work is divided into four parts, each representing a specific chapter. In the first chapter,
the work addresses the concept of cultural heritage and its modulation along the
historical path up to contemporary times, in which there is a much more comprehensive
view than that which had at the beginning of the study of heritage theories. The concept
is worked on until reaching the archaeological heritage and its legal protection,
identifying and analyzing the main legal diplomas in national legislation and
international law. In the second part of the work, mediation is the object of the study,
from its historical and primitive bases before being absorbed by law, as well as
mediation in its contemporary sense, regulated by the State and as an appropriate
judicial policy by law. In this second chapter | will analyze whether mediation, from the
perspective of its regulatory law in Brazil (Law 13.140 / 2015) has applicability or not
to the field of archaeological heritage, due to the unavailability of the right that is
intended to protect with this instrument of pacification. This analysis is also carried out
based on the application of conciliation in similar conflicts by national legislation. In the
third part of the work, | will analyze mediation on the international stage, especially in
Canada (mediation in the Province of Quebec) and within the scope of UNESCO. In
the two international analyzes cited, the focus of the study will be the identification of
the use of mediation in conflicts involving the field of archaeological heritage, taking
advantage of this international experience to present a different patrimonial policy in
Brazil, based on judicialized cases in our country. In the final part of the work, two
specific case studies will be approached, one in Manaus and the other in Joinville, in
which conflicts over archaeological heritage were judicialized. In both cases, the initial
conflict will be presented, its consequences, other consequences generated from the
initial conflict, the length of the proceedings, the way in which traditional institutions of
the State and the law dealt with conflicts and outcomes (when applicable), making the
necessary counterpoint with international experience and the practice of mediation.
Finally, in the final considerations, mediation is identified as a method of conflict
resolution and pacification suitable for the field of archaeological heritage, without
limitations in its application, including being more recommended by the complexity of
conflicts involving archeology, which go beyond its limits.

Keywords: Conflicts, Archaeological Heritage, Mediation, Pacification.
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INTRODUCAO

O meu caminhar em dire¢&o ao patrimdnio cultural teve inicio no ano de 2016,
qguando tive a grata satisfacdo de conhecer pessoas que me oportunizaram Nnovos
aprendizados, em areas que até entdo nao imaginava ter afinidade e interesse. Em
2016 fiz um curso de mediacao, tendo como professores os renomados mediadores
Juan Carlos Vezzulla e Adolfo Braga Neto, entre outros profissionais da &rea. O curso
teve duragcdo de um més, com aulas todos os dias de segunda a sexta-feira. O
conteudo programatico do curso e a abordagem dos professores fez com que eu
abrisse os olhos para algo que até entdo nao havia percebido: a capacidade que os
métodos autocompositivos tém de efetivamente atingir os interesses das partes em
conflito e dar uma resposta adequada daquela costumeiramente dada pelo Poder
Judiciario. Enfim, uma abordagem com o verdadeiro intuito de pacificacdo social. Um
instrumento para a resolucao de conflitos, e ndo de demandas.

No ano seguinte, em 2017, uma nova oportunidade bateu a minha porta,
possibilitando realizar novo curso de capacitacdo, desta vez em arbitragem. Ainda que
a arbitragem seja completamente distinta da mediacdo, o fato € que por ser um
método privado e escolhido pelas partes, também possui uma abordagem bem
diferente do Poder Judiciario (mesmo que a arbitragem seja adversarial), abrindo a
mente para “novas” possibilidades.

Reconhego que a mudanga de comportamento nédo foi imediata. Na verdade,
acredito que a transformacéo ainda ndo se consumou integralmente, mas dia apés dia
esse aprendizado fica cada vez mais claro. A mudanca de conceitos e valores néo é
facil, ainda mais quando todo o sistema de ensino juridico que recebi foi pautado no
tradicional jogo da advocacia litigiosa (com a necessaria aprovacdo no exame da
Ordem dos Advogados do Brasil ao final da graduacéo), cujo foco € ganhar processos
e demandas, e nado efetivamente resolver o conflito (interesse) dos litigantes
(observacao empirica). O fato € que todo o ensino juridico do Brasil estava até poucos
anos focado meramente no modelo tradicional do litigio, de ganhar processos e
conhecer todos os meandros da pratica processual.

Toda a minha carreira como advogado (mais de 14 anos) sempre foi pautada
no litigio. Ainda que a consultoria juridica sempre tenha me acompanhado, o fato é
que a presenca do litigio, da disputa, do jogo do ganha-perde na pratica forense

sempre me atraiu - ndo posso mentir. O lado positivo € poder perceber que nem
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sempre esse caminho é o adequado, existindo varias outras possibilidades. Assim, a
partir de 2016 se abriu um portal para propor a resolucdo verdadeira dos conflitos,
com espirito pacificador, sem perder de vista os direitos dos jurisdicionados.

Despindo-me agora do lado juridico, sempre tive muito interesse por historia,
principalmente o periodo do Brasil império (segundo reinado). Alguns fatos em minha
vida provam isso. A minha filha, Isabel, recebeu esse nome em homenagem a
princesa Isabel. O meu filho, ainda nascituro e com previsao de nascimento para final
de abril de 2021, carregara o nome Pedro, homenagem ao monarca dos tropicos D.
Pedro II. Outro fato é que prestei vestibular para direito e para histéria (este ultimo
pelo Enem ou outra prova similar na época, cujo nome ndo me recordo), sendo
aprovado em ambos. Na época fiz minha matricula para cursar historia na Univali
(Itajai). O objetivo era cursar direito na Univille (pela manhd) e historia na Univali
(periodo noturno). Preocupado com o tamanho desafio, com as viagens diérias, o
cansaco, a dupla jornada e futuros problemas nos estagios profissionais, cancelei a
matricula do curso de historia. Segui, nesse primeiro momento, apenas o caminho do
direito. Confesso que ainda tenho vontade de cursar histéria. Quem sabe o0 que o
futuro me aguarda?

Assim, no ano de 2018, quando inicio a busca por um programa de mestrado,
o primeiro sentimento foi de frustracdo por ndo existir nenhuma oferta de mestrado
em direito em Joinville. O mestrado em direito inevitavelmente me obrigaria a fazer
viagens para estudar fora da cidade, o que traria alguns percal¢os na minha vida
pessoal, por acumular o mestrado com minha atividade principal (escritorio de
advocacia) e também por lecionar na graduacéo de direito da Unisociesc. Além disso,
com uma filha pequena e ja estando bastante ausente em casa em razao do trabalho,
fazer mestrado em outra cidade ndo era uma opcéao viavel. Todavia, em conversas
com colegas professores da Unisociesc e depois de um café com um estimado amigo
e historiador do Arquivo Historico de Joinville, decidi pelo Mestrado em Patrimbnio
Cultural e Sociedade da Univille. Segundo as pessoas consultadas, no programa eu
teria a possibilidade de agregar dois temas que me agradam; direito e historia. E,
assim, aqui cheguei!

A ideia inicial era abordar a protecdo juridica do patriménio cultural,
especificamente dos museus, a partir do incéndio do Museu Nacional no Rio de
Janeiro (Quinta da Boa Vista) no ano de 2018. Esse projeto inicial foi alterado logo na

segunda semana de aula do mestrado, por “culpa” da minha coorientadora,



11

professora Dra. Patricia de Oliveira Areas. Em rapido encontro nas dependéncias da
Universidade, ao descobrir que eu lecionava a matéria Meios Adequados de Solugéo
de Conflitos, que abarca mediagéo, surgiu a proposta de verificar a aplicabilidade da
mediacdo para resolver os conflitos no campo da arqueologia, area de atuacao da
minha orientadora, professora Dra. Dione da Rocha Bandeira. Diante das experiéncias
negativas do campo juridico, pelo fato de o tema ser abordado com a letra fria da lei,
com a imposicdo de penalidades pelo Poder Publico sem dialogar com as
comunidades afetadas e sem conscientizar os envolvidos da importancia da
preservacao do patriménio, a proposta logo foi abracada. Todo o relato e experiéncia
anterior, que fizeram alterar o rumo para abordar a mediacéo foi muito bem-vinda, em
especial por ter identificado uma escassez de escritos nesse sentido no Brasil. Sobre
mediac¢do no sentido amplo ha muito material escrito, sobre media¢géo envolvendo o
meio ambiente e direitos indisponiveis ha material, mas especificamente sobre
mediacdo no campo do patrimbnio arqueoldgico, a escassez prevalece. No catalogo
de teses e dissertacOes da Capes fiz uma pesquisa utilizando os termos “mediagao”
e patrimbénio cultural”. A pesquisa apresenta inumeros resultados, todavia, nao
abordam a mediacdo como um método de resolucéo de conflitos, mas como educacéo
patrimonial. Num segundo momento, pesquisando as expressfes “mediacao” e
patrimdnio arqueoldgico”, os resultados sdo em numero menor € com 0 MesSMo
padrdo, ou seja, mediacdo aparece como educacdo patrimonial. Esta pesquisa foi
realizada no inicio do programa, quando iniciei o trabalho (2019) e recentemente, no
final de 2020.

Definido o tema, com base nas vivéncias (acontecimentos), experiéncias e
acasos acima, as problematicas que norteiam o presente estudo sao responder, a
partir de uma necessidade do campo da arqueologia, se; a mediacdo poderia ser
utilizada como meio de resolucéo de conflitos no campo do patriménio arqueolégico?
A mediacdo poderia ser uma forma adequada e de resposta célere para a resolucao
de conflitos envolvendo o patriménio arqueoldgico? Os problemas foram formulados
a partir de reflexdes com a orientadora.

O tema e os problemas apresentados também se relacionam diretamente com
a linha de pesquisa adotada (Patriménio, Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel).
O patrimobnio arqueologico esta inserido no meio ambiente (meio ambiente ecoldgico),
local onde sé&o inicialmente encontrados 0s resquicios materiais de povos antigos e

sitios arqueoldgicos. Na regidao de Joinville isso é bastante evidente, pois a area
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urbana da cidade é composta por inUmeros sambaquis, conforme apresentarei ao
longo do trabalho.

O patriménio arqueolégico ndo é representado tdo somente nos locais
delimitados dos sambaquis em Joinville, mas também em outros pontos conhecidos,
como o Cemitério do Imigrante. No cemitério € possivel vislumbrar o Sambaqui como
um local de memdria ou, quando menos, o cemitério como local de memoéria, mas
fazendo clara alusdo ao Sambaqui - patriménio arqueoldgico -, individualizando a
identidade do falecido. Alguns antigos e ilustres moradores da cidade enriqgueceram
no ramo de producéo de cal e extracdo de minériost. Por muito tempo a cal e outros
materiais derivados foram produzidos a partir dos sambaquis da regido, em especial
as conchas. Destaco, inclusive, o Sambaqui do Cubatdozinho, que sofreu grande
destruicdo quando da extracdo de material para a construcédo (aterro) da pista do
aeroporto de Joinville, conforme abordarei no ultimo capitulo. Voltando ao Cemitério
do Imigrante, alguns timulos sdo ornados com conchas provenientes dos sambaquis,
simbolizando que o patriménio arqueoldgico resultou na rigueza de comerciantes
locais.

Destaco também que Joinville € um dos poucos municipios que possui protecao
ao patriménio arqueoldgico na Lei Orgéanica, delegando responsabilidades ao Museu
Arqueologico de Sambaqui de Joinville - MASJ. Entretanto, mesmo diante da riqgueza
arqueoldgica da regido, isso ndo impede uma desvalorizacdo deste patriménio por
parte do Poder Publico, o que acaba por refletir numa espécie de “apagdo” da
populacdo em relagdo aos sambaquis. O sitio eletronico da Prefeitura de Joinville?, na
parte destinada a trazer informacfes sobre cultura, turismo e lazer, ndo cita em
nenhum momento os sambaquis da cidade.

Em pesquisa realizada pela Univille no ano de 2018, no projeto Representacdes
Sociais do Patriménio Cultural de Joinville RSPCJ (GUEDES, 2018), apenas 12% dos
entrevistados citaram os sambaquis como patrimonio a ser preservado na cidade, um
percentual irrisrio considerando o elevado niumero de sambaquis da regido. O baixo
indice de citacdo dos sambaquis pode ser fruto da prépria politica publica local em

nao valorizar esse patriménio.

! Informacao oral fornecida pelo historiador Dilney Firmino Cunha, responsével pelo Arquivo
Historico de Joinville. Os timulos citados sédo da familia Fettback, conforme pesquisas do
informante em registros da Comunidade Evangélica de Joinville e jornais da época.

2 Para mais informacoes, acesse o] sitio eletrénico:
https://www.joinville.sc.gov.br/assunto/cultura-turismo-e-lazer/pontos-de-visitacao/
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Ademais, ao analisar registros em jornais da cidade, a opinido publica também
nao é favoravel aos sambaquis. Conforme vou demonstrar no ultimo capitulo, os
sambaquis estdo associados como locais para depdésito de lixo, utilizacdo de drogas,
criadouro de animais peconhentos e assim por diante. Esse descaso com o patrimonio
historico demonstra que, além de ndo ser considerado integrante do acervo cultural
da cidade, sequer ha uma politica efetiva para evitar o uso indevido dos sambaquis.

Devo, todavia, fazer importante ressalva: apesar de prevalecer o descaso, a
cidade possui uma instituicdo que aparentemente é a Unica a mover esforcos para a
preservacdo dos sambaquis. O Museu Arqueoldgico de Sambaqui de Joinville,
conhecido como MASJ, que nasceu em 1972, inicialmente recebendo a colecao de
mais de 12.000 pecas do arquedlogo amador Guilherme Tiburtius (SILVA,
BANDEIRA, 2019). O papel do MASJ é tado importante que a Lei Orgéanica do
Municipio atribuiu a este museu a responsabilidade pela protecdo dos sambaquis
(GUSSO, BANDEIRA, 2018). A instituicdo € referéncia na pesquisa, guarda e na
protecdo dos sitios arqueoldgicos locais.

Todo esse equivoco e desvalorizacdo pelo patriménio atinge a prépria area
técnica e o Poder Publico envolvido, pois especificamente em Joinville consideram os
sambaquis como a Uunica formacdo arqueoldgica, ignorando outros sitios,
possibilitando, até mesmo, o seu uso de forma indevida e com licenca dos 6rgaos

ambientais, como destaca Bandeira (2006, p.36):

Embora tenha a denominacéo de Museu Arqueoldgico de Sambaqui,
e esta tipologia seja a mais comum, mas nao a Unica na regiao, o
MASJ também tem tratado de outros tipos de sitios arqueoldgicos (a
legislacdo remetente a0 museu ndo o limita aos sambaquis). Isto,
eventualmente, ocasiona alguns desentendimentos por parte da
populacao e até mesmo de técnicos ndo arquedlogos de outros 6rgaos
publicos, que erroneamente ignoram qualquer estrutura que nao
esteja relacionada aos grandes montes de conchas. S&o recorrentes
as denuncias por parte da populacao de agressao a sambaquis, mas
raramente a outros sitios (histéricos, por exemplo). Desta forma, sitios
de outra tipologia que também contam com prote¢éo prevista em lei,
na pratica podem estar sendo mutilados e destruidos, inclusive com
licenca ambiental, mesmo em Joinville, uma das poucas cidades
brasileiras que possui leis e instituicdo especificas ao patrimonio
arqueoldgico.

O que percebo dos dados acima € que Joinville vive um paradoxo, pois ao

mesmo tempo que possui um diferencial arqueoldgico, inclusive com reconhecimento
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em lei orgéanica e instituicdo delegada para tanto (MASJ), a populacdo e o Poder
Publico ndo percebem a sua importancia, o que acarreta conflitos no campo pratico.

Essas dificuldades com as questdes patrimoniais colocam em risco a
sustentabilidade do meio ambiente onde o patriménio arqueoldgico esté inserido, bem
como afeta todos os envolvidos socialmente (familias, comunidade, bairros,
empreendedores etc.). A partir desses fatos iniciais € que surgiu a ideia de apresentar
uma ferramenta diferenciada para o campo do patriménio arqueolégico, que pudesse
nNao apenas proteger o patriménio, mas efetivamente resolver os conflitos em seu
entorno, com a participacdo da comunidade envolvida e das autoridades constituidas.

Assim, sensibilizei a orientadora sobre o potencial da mediacdo ao tratar
conflitos, suas caracteristicas e forma de atuar do mediador, enquanto a orientadora
relatava as deficiéncias e dificuldades de lidar na préatica com as questdes juridicas,
pois 0 método coercitivo implementado pelo Estado e a politica patrimonial ndo
resguardam o patriménio arqueoldgico. Pelo contrario, dependendo da abordagem,
como referido por Bandeira (2006, p. 36), o Estado que deveria proteger o patrimoénio
acaba sendo o incentivador da sua destruigao.

Estabelecidos os problemas, o trabalho tem como objetivo principal avaliar se
a mediacdo poderia ser uma alternativa ao formato padréo de resolucéo de conflitos
via Poder Judiciario (decisdo adjudicada) e se poderia trazer uma melhor solucéo,
alguma vantagem. Para atingir o objetivo proposto, o trabalho inicialmente vai levantar
no seu primeiro capitulo as normas de protecéo do patriménio arqueoldgico, passando
também pelo proprio conceito do patriménio cultural e arqueoldgico. O capitulo ira
trabalhar a mudanca conceitual de patriménio cultural ao longo dos anos, inclusive
alguns usos politicos que na pratica podem inclusive acarretar prejuizos ao patriménio
que se pretende tutelar. Esta andlise levara em consideracéo a literatura no campo do
patrimdnio — historia e teorias do patriménio, bem como 0s marcos protetivos
nacionais e Cartas Patrimoniais, com foco maior na arqueologia. No segundo capitulo,
mas ainda na abordagem do mesmo objetivo, passarei a analisar os diferentes
meétodos de resolucao de conflitos existentes. Os conflitos podem ser resolvidos por
meio de autotutela, autocomposicao e heterocomposicao.

A autotutela pode ser traduzida como a justica pelas préprias méos, a vinganca
privada, baseando-se na imposicéo da forca. O mais forte impde a sua vontade sobre
o mais fraco. Como se verd, a autotutela prevaleceu em épocas passadas, quando

nao havia uma sociedade devidamente organizada para garantir a seguranca dos
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individuos. Como nao havia uma organizacao, dificilmente outros meios de resolucéo
de conflitos eram utilizados. Atualmente a autotutela € uma conduta tipificada como
crime, sendo raros 0s casos em que a legislacdo admite a sua pratica.

Além da autotutela, os conflitos podem ser resolvidos por formas
autocompositivas, ou seja, por métodos em que as partes decidem por si proprias,
observando os limites legalmente impostos. Na autocomposicdo podem ser
enquadradas a negociacao, a conciliacdo e a mediacdo. Em todos esses trés métodos
ndo ha um terceiro que decida por elas. A presenca do terceiro, em especial na
conciliacdo e na mediacéo, atua como interlocutor e facilitador do dialogo, mas quem
decide séo as partes. A conciliacdo e a mediacdo, apesar de se tratar de métodos
com divulgagdo crescente na atualidade, sdo de fato bastante antigos, anteriores a
formacao do proprio Estado moderno. O capitulo aproveita para tratar da mediacdo
antes de ser incorporada pelo direito como politica publica e judiciaria, a sua fase de
declinio e ascensdo na contemporaneidade nos mais variados paises, em especial no
Brasil. O capitulo também vai abordar a existéncia do que hoje se denomina de
caminho alternativo ou adequado e o motivo pelo qual foram relegados a um segundo
plano quando o Estado monopoliza a distribuicdo da justica por meio do Poder
Judiciério.

A heterocomposicéo, também tdo antiga quanto os métodos autocompositivos,
caracteriza-se pela presenca de um terceiro que vai decidir pelas partes. Na
heterocomposicéo as partes terceirizam a solucéo do conflito para um terceiro. E o
gue ocorre, tradicionalmente, no Poder Judiciario. Um juiz decide a demanda por meio
de uma sentenca.

Talvez o ponto mais importante do trabalho ao abordar a mediacdo sera
verificar se ela possui impeditivos para a sua aplicagdo no campo do patrimdnio
arqueoldgico. Essa andlise é necesséria pela redagéo e aparente limitacdo do alcance
da mediacdo quando o direito em questdo € indisponivel. A legislacdo que
regulamenta a mediacéo dispde que a mesma pode ser utilizada para dirimir conflitos
envolvendo direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam a
transagcdo. Assim, essa andlise possui pertinéncia direta com a problematica
levantada e que norteia a pesquisa. A analise é ainda mais importante por nao existir
uma definicdo clara do que se enquadra no conceito de direitos indisponiveis. Nao ha
uma definicdo legal, nem mesmo na Constituicdo Federal, o que exige do operador

do direito um estudo da matéria. Neste ponto especifico, vou abordar a interpretacéo
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gramatical da lei da mediacao, passando pela teoria liberal dos direitos fundamentais
e a sua dupla dimenséo, uma obijetiva e outra subjetiva.

Outro tema que sera abordado, para permitir uma melhor resposta aos
problemas, é a recente existéncia do Nucleo de Conciliagdo Ambiental (NUCAM), no
ambito da Administracdo Publica Federal. O Decreto 9.760, de 11 de abril de 2019,
possibilita a realizacdo de conciliacdo ambiental na esfera administrativa federal.
Apesar de o Decreto abordar a conciliagdo ambiental, no presente trabalho vou
realizar a andlise se ele pode ou néo fortalecer a mediacdo como meio adequado para
a resolucédo de conflitos no campo do patriménio arqueolégico, pois em ambos os
casos (meio ambiente e patrimonio cultural) o direito a ser protegido € indisponivel. A
mediacdo, como método mais completo do que a conciliagdo, ndo poderia entao ser
institucionalizada como formato de resolucao de conflitos para o campo do patriménio
arqueoldgico? Esta € uma pergunta que tentarei responder ao fazer esta breve andlise
e associacao de institutos juridicos.

O terceiro capitulo tem como proposta casos internacionais em que a mediacéo
foi aplicada como método de resolucdo de conflitos envolvendo arqueologia,
estabelecendo possiveis relacdes com o contexto nacional. O objetivo, portanto, ndo
sera apenas relatar os casos internacionais, mas verificar aproximacdes que permitam
trazer essas experiéncias para uma pratica mais democratica e participativa nos
conflitos envolvendo o campo do patriménio arqueoldgico. A experiéncia canadense
mostra inidmeros casos e uma politica diferenciada de lidar com os conflitos,
principalmente na esfera ambiental, em que o préprio 6rgdo estatal € o grande
incentivador da mediacéo, envolvendo todos os interessados e buscando alternativas
que atendam a todos os interesses, sem deixar de lado, por evidente, o meio
ambiente. De todos os casos listados, o0 mais importante e que sera melhor abordado
€ a extensdo de uma rodovia na cidade de Lévi, na Provincia de Quebec, que além
de questbes puramente ambientais e de impactos de vizinhanca, levantou-se eventual
risco ao patrimonio arqueoldgico com a extensdo da rodovia. O caso analisado
apresenta a mediacéo sugerida pelo proprio 6rgao ambiental, que culminou em acordo
entre as partes que envolveu, dentre outros ajustes, um estudo arqueoldgico
detalhado para verificar se havia ou néo risco a tal patrimoénio. O Canada utilizou a
mediacao para evitar eventual risco ao patriménio arqueoldgico.

No mesmo capitulo também seréo trabalhados os 10 principios aplicados nas

praticas autocompositivas do Canadé para se chegar a solucdo consensual. Os 10
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principios que serdo abordados sao vistos como etapas fundamentais do processo
consensual e que ndo podem ser relegados, sob pena de ndo se atingir um resultado
satisfatorio. O mais interessante ao analisar os principios canadenses é que alguns
inclusive j& estdo positivados no marco legal da mediacdo e ja integram a prética
mediativa no Brasil. Essa aproximacédo principiologica permite estabelecer conexdes
com a realidade brasileira, possibilitando, ao menos nesse primeiro momento,
aproveitar a experiéncia canadense para evoluirmos no debate da resolucdo de
conflitos no Brasil, em especial com foco no patriménio arqueoldgico.

A experiéncia internacional também passara pelo sistema de mediacdo e
conciliagcdo desenvolvido pela Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacao, a
Ciéncia e a Cultura (UNESCO). Preocupada com a perda do patrimonio cultural
decorrente de atos ilicitos, em especial a importacdo, exportacdo e a apropriacao
indevida do patriménio, retirando-o do seu local de origem, a entidade adota a
Convencéao® que busca impedir tais praticas. A Convencéo foi editada como fruto da
reunido da Conferéncia Geral no dia 14 de novembro de 1970.

Logo no inicio do seu texto, a Convencédo esclarece que cabe a cada Estado
proteger o patriménio cultural dentro do seu territério contra os perigos de roubo,
escavacoes clandestinas e exportacao ilicita (UNESCO, 1970). A Convencao também
define o que considera como bem cultural para os fins que propde, abarcando,
também, o patrimdnio arqueoldgico. O interessante da Convencao de 1970 é que
mesmo nao mencionando 0s mecanismos da conciliacdo e da mediacdo, ela
estabelece uma diplomacia na area cultural entre os Estados membros. Nas palavras
de Urbinati (2014) o caminho para uma diplomacia cultural foi aberto, pois inicialmente
os Estados podem tratar de forma diplomatica, pelo corpo consular devidamente
constituido, a restituicdo de bens culturais.

Como resultado da Convencédo de 1970, em 1978 a UNESCO estabeleceu o
denominado Comité Intergovernamental para promover o retorno de bens culturais
para os paises de origem ou restituicdo no caso de apropriacao ilicita (URBINATI,
2014). Uma vez constituido, o trabalho do Comité resultou, em outubro do ano de
2010, em documento que estabelece regras procedimentais e principios de mediacéo

e conciliacdo a serem adotados para os casos de requisicdo da propriedade cultural

* Convencao Relativa as Medidas a Serem Adotadas para Proibir e Impedir a Importacgéo,
Exportacdo e Transferéncia de Propriedades llicitas dos Bens Culturais.
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para os paises de origem. Nao apenas uma analise do procedimento da mediacéo
sera trabalhada, mas também a analise das possiveis semelhancas com a mediacao
aplicada no Brasil, em especial no que toca aos principios aplicados pela UNESCO.

No capitulo final, depois de ter abordado o patriménio arqueoldgico, sua base
legislativa, a possibilidade ou ndo da mediacdo como salvaguarda deste patrimonio e
suas eventuais limitagcdes, inclusive fazendo o paralelo com a experiéncia em outros
paises, o trabalho se volta para a realidade interna. O objetivo desta parte final do
trabalho sera identificar casos (conflitos) judicializados no Brasil, descrever os atores
envolvidos, interesses contrapostos e o seu desfecho. Realizada a analise e
descricdo, os problemas propostos inicialmente serdo respondidos, no sentido de
apontar ou ndo a mediacdo como uma alternativa para a protecéo do patrimonio e
para contemplar o interesse das pessoas afetadas. Para este capitulo final, selecionei
dois casos, um na cidade de Manaus, que envolve a constru¢cdo de um conjunto
habitacional de casas populares em area onde se localiza um sitio arqueoldgico, e
outro de Joinville, que envolve a aquisicdo e preparacdo de uma area onde também
esta localizado um sitio arqueologico - sambaqui - para a plantacao de eucaliptos.

Em que pese suas consideracoes finais apontarem para um efeito pratico na
forma como lidar com os conflitos que permeiam o campo do patrimdnio arqueoldgico,
o trabalho ndo possui como objetivo uma revolucdo pratica que ird transcender a
maneira como os conflitos sdo abordados. De forma mediata isto até pode acontecer,
mas ndo é a pretensdo inicial. Na area de humanas as aplicagBes préticas diferem
bastante da experiéncia da area das ciéncias naturais. Assim, o0 estudo esta pautado
em levantamento de vasta bibliografia produzida e documentos, tanto no ambito
nacional como internacional.

O levantamento bibliografico e documental consiste em obras (livros), artigos,
trabalhos compilados, anais de encontros/conferéncias/congressos, relatérios
técnicos, cartas patrimoniais, notas da imprensa, estudos arqueoldgicos, documentos
institucionais e processos judiciais. Também integrou o repertorio desta dissertacao a
analise de legislacbes envolvendo o campo do patriménio e do patriménio
arqueoldgico, inclusive Convengdes internacionais, o que foi necessario considerando
a natureza interdisciplinar do trabalho. A partir de todo este apanhado de obras e
documentos procurei identificar aquilo que permitiu contribuir para solucionar os
problemas levantados inicialmente, fazendo as devidas consideracbes e

contextualizacoes.
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Confesso que ndo conclui se a dissertacao apresentada é juridica com foco no
patrimoénio, se € da area do patriménio com um viés juridico, ou se o trabalho é
multidisciplinar, mas com base em pesquisa interdisciplinar. Esse didlogo entre
distintos ramos do conhecimento, para Bittar além de melhorar a qualidade da reflexdo

juridica, estimularia uma pratica juridica diferenciada:

nascimento de normas juridicas mais justas, operadores do direito
com uma visdo de mundo mais ampla, estudiosos capazes de uma
reflexd@o critica sobre o direito, bem como o desenvolvimento de uma
pesquisa mais reconhecida pela capacidade de interconexdo com
outras areas do conhecimento. E pluralizando os olhares sobre o
direito que se promove, hoje, um movimento de compreensao mais
aberto, dilatado e qualificado sobre os multiplos aspectos envolvidos
nas discussdes do direito. (BITTAR, 2016, p.43)

A consulta documental relatada envolveu solicitacdes por e-mail para algumas
instituicbes e pesquisas em variados sitios eletrénicos, dentre as quais destaca o
Ministério da Cultura do Canada, Poder Judiciario de Quebec e Ontario, UNESCO,
Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN), instituicdes privadas e
Justica Federal, conforme sera detalhado nos capitulos especificos.

A partir de todo o levantamento teérico foi aplicado o método dedutivo, partindo
de premissas e enunciados maiores para chegar a uma conclusdo, como se deparara

o leitor em cada um dos capitulos. De acordo com Henriques (2017, p. 36):

O método dedutivo parte de enunciados gerais (principios) tidos como
verdadeiros e indiscutiveis para chegar a uma conclusdo. E um
método puramente formal, que se vale apenas da Logica. Os filosofos
idealistas citados anteriormente, Descartes, Spinoza, Leibniz,
entendiam como dissemos, que 0 conhecimento verdadeiro era
resultado exclusivo da razéo.

O leitor ira se deparar, em varios momentos, com citacées de obras nas linguas
inglesa e francesa. Desde ja assumo toda a responsabilidade pelas traducbes
realizadas na lingua inglesa, sendo que as tradugdes a partir da lingua francesa foram
fruto de auxilio de aplicativos e dispositivos encontrados na rede mundial de
computadores, passando por posterior revisao da légica e concordancia gramatical.

Para atingir todos os objetivos e enfrentar os problemas foi necessario
ultrapassar fronteiras. Despi-me por alguns momentos do jurista e fui além das

fronteiras do direito, buscando um dialogo direto com outros campos, em especial o
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patrimoénio cultural, este, por sua vez, focado na arqueologia. Para responder as
problematicas e atacar todos os objetivos estabeleci um dialogo com outras fontes, de
variados campos.

O trabalho proposto também possui relevancia, tanto no campo do direito, como
no campo da arqueologia. Tenho conviccdo de que o leitor tera esta mesma
conclusao, pois o direito, da forma como costumeiramente aplicado, ndo apresenta
resposta adequada para resolver os conflitos que permeiam o campo do patrimonio
(pelo menos ndo os casos que foram analisados). Assim, a relevancia esti
sedimentada na eventual possibilidade de uma diferenciada forma de lidar com os
conflitos para salvaguardar o patriménio arqueoldgico - quica uma nova politica
patrimonial -, que é legalmente protegido.

O trabalho é finalizado com a apresentacdo das respostas aos problemas
inicialmente apontados. As respostas ndo podem ser consideradas conclusivas e
exaustivas, mas sim consideracdes sobre o tema proposto no presente momento. E
importante o leitor ter em mente o aspecto temporal, pois como as relacdes humanas
séo dinamicas - com novos conflitos se instalando a todo instante -, assim o0 s&o o
direito e o campo do patriménio, que sem perder de vista a protecéo juridica de tao
relevante objeto, ndo pode virar as costas para a realidade social que permeia essas

relacoes.
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2 - PATRIMONIO ARQUEOLOGICO: ASPECTOS HISTORICOS E LEGAIS

Retratar a protecdo legal do patriménio arqueoldgico passa pela nog¢do de
patriménio cultural. Isto porque o patriménio arqueoldgico é uma vertente (espécie) do
patrimoénio cultural. Com efeito, o patriménio cultural, tanto por definicao literaria e
legal, conforme sera abordado, pode ser dividido em material e imaterial (ou tangivel
ou intangivel) e de constituicdes diversas - um prédio/imével, um monumento, uma
obra de arte, uma escultura, um achado arqueolégico, um saber fazer, uma paisagem
natural, uma so6 arvore, uma espécie animal, dentre outras modalidades. Assim, para
atingir o objetivo proposto, iniciarei tratando sobre o patriménio cultural para
posteriormente, abordar a insercéo legal do patriménio arqueoldégico.

A designacao de patrimonio, para autores como Poulot (2008, p. 36), relaciona-
se com 0 que se herda dos seus antepassados - pais, avés, antecessores. O
patriménio é tudo aquilo que se recebe, sejam bens materiais, a historia, a carga
genética, direitos, acbes e tudo aquilo que possa ser suscetivel ndo apenas de
apreciacdo econémica, mas também simbdlica.

Nos primordios o patriménio cultural estava relacionado com monumentos
artisticos e histéricos que traduziam alguma conquista da humanidade ou que
retratavam um periodo Unico de evolucao e importancia. Para Riegl (2014, p. 32) esse
conceito estava associado a “toda criagdo humana tangivel, visivel ou audivel, que
apresenta valor de arte; sendo monumento histérico toda obra de constituicdo analoga
que possui valor historico”. Riegl também afirma que até o século XIX permanecia a
ideia de que apenas as obras e monumentos da antiguidade teriam um significado
histérico reconhecido pelo seu aspecto artistico. Com a chegada do século XIX, uma
segunda vertente surgiu, que mesmo sem deixar de lado um ideal artistico objetivo,

ao menos aboliu a pretenséo da antiguidade (RIEGL, 2014, p. 35).

Segundo o conceito moderno, o valor da arte de um monumento é
medido pelo modo como ele atende as exigéncias do querer moderno
da arte, exigéncias essas que ndo foram formuladas claramente e que,
a rigor, nunca o serdo, pois mudam constantemente de sujeito para
sujeito e de momento para momento.

Rigel utiliza a expressdo “monumento”, como acima destacado, sendo que
para ele, o monumento € toda obra criada pela mdo do homem (inclusive um

documento) que retrata alguma pessoa ou algum evento do passado para que fique
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eternizado na geracéo presente. O autor também deixa claro que o conceito de arte
nao € um conceito imutavel e, por consequéncia, a no¢cao de patrimdnio ao longo dos
anos também sofreu natural transformacdo. O que inicialmente era restrito aos
monumentos, bens materiais que representavam a antiguidade e momentos de glorias
e conquistas da humanidade, passou por transformacfes. Choay (2006, p. 11),
seguindo Riegl e outros autores, também inicialmente apresenta o patriménio histérico

como representacéo de um passado:

Patrimdnio histdrico. A expressao designa um bem destinado ao
usufruto de uma comunidade que se ampliou a dimensdes planetarias,
constituido pela acumulacdo continua de uma diversidade de objetos
gue se congregam por seu passado comum: obras e obras-primas das
belas-artes e das artes aplicadas, trabalhos e produtos de todos os
saberes e savoir-faire dos seres humanos.

Fonseca (2009, p. 59) diferencia o real sentido do conceito de patrimonio
histérico com aquele normalmente compreendido pelas pessoas que nao atuam na
area e que sdo influenciadas pelas politicas estatais. Assim, entre as pessoas, 0
patrimdnio cultural ndo passa “de um conjunto de monumentos antigos que devemos
preservar, ou porque constituem obras de arte excepcionais, ou por terem sido palco
de eventos marcantes, referidos em documentos e em narrativas dos historiadores”.

A antiguidade sempre se fez presente no decorrer dos anos nos conceitos e
caracterizacdes do patriménio cultural, mesmo com a amplitude que este conceito
ganhou até a época contemporanea. Na primeira comissdo dos monumentos
histéricos, criada na Franca em 1837, o patrimbnio arqueolégico, representando esta
antiguidade, fazia-se presente. Choay (2006, p. 13) relata que até a década de 1960
0S monumentos histéricos eram quase que exclusivamente limitados aos objetos das
pesquisas arqueoldgicas.

Na época contemporanea, o patrimoénio ndo € apenas caracterizado como um
retrato de um passado glorioso, representativo de uma época vitoriosa de uma nagao,
de um povo, que necessita ser protegido. Segundo Chuva (2009, p. 44) passamos
para uma fase de universalizacdo do patriménio, ndo apenas preocupada com o
passado, mas também com o futuro, com o que vamos deixar para as geracoes

vindouras:
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A0 mesmo tempo em que se processou a universalizacdo da nocgao
de patrimdnio, uma nova discussdao foi introduzida, agora em torno da
destruicdo/conservacdo do meio ambiente, gerando a preocupacao
em preservar a vida futura, ndo mais simplesmente o legado da vida
passada. Nessa concepc¢ao, 0 patrimdnio que se preserva hoje é
considerado nosso patrimdénio na medida em que deve ser garantido
aos que virdo, ao mundo em que as novas geracoes viverao.

A universalizacdo do patriménio a que Chuva se refere nada mais € do que a
democratizagéo e socializagdo de uma viséo inicialmente elitizada e voltada para a
formacéao de uma ideia de nagéo. A ideia inicial de utilizar o patrimonio para constituir
os valores de uma nac¢éo, de uma identidade nacional, pode ser vista nas politicas
iniciais de patrimdnio em nosso Pais. Toji (2009, p. 5), ao comentar o Decreto-Lei 25,
de 30 de novembro de 1937, afirma que a entdo legislacdo expressamente considera
os “fatos memoraveis da histéria do Brasil’, fazendo esta consolidacdo de unidade

nacional a partir da arquitetura.

A formacdo do campo do patriménio histérico no Brasil, desse modo,
esteve diretamente ligada a acdo de intelectuais modernistas, junto as
diretrizes do periodo do Estado Novo, empreendidas por Getulio
Vargas. Tais intelectuais, sob a conducdo do Ministro da Educacao
Gustavo Capanema, estavam preocupados em dar substancia a uma
imagem e uma memoria nacional, concretizadas na elei¢cdo de bens
arquiteténicos dos periodos colonial e modernista, realizando a ligacéo
fundamental entre o passado e o presente. (TOJI, 2009, p. 5)

Posteriormente, a partir da década de 1970, a preocupacao passa a ser para
formas alternativas de desenvolvimento, focado na diversidade cultural, com

elaboracdes de novas solu¢des, mais inclusivas e democréaticas.

A partir do conceito-chave de “referéncias culturais”, que busca a
atribuicdo de valor cultural a partir da concepgdo dos diferentes
sujeitos sociais, foram implementadas acbes educativas e de
identificacdo sobre artesanato, levantamentos socioculturais, histéria
da tecnologia no Brasil, como a tecelagem manual no nordeste de
Minas Gerais e a formulacédo de diretrizes para a politica cultural do
Ministério da Educacao e Cultura (MEC). (TOJI, 2009, p. 5)

Toji (2009) cita o importante papel pessoal de Aloisio Magalhdes nesse
processo a partir do Centro Nacional de Referéncias Culturais - CNRC, com
empoderamento de atores sociais até entédo relegados pela politica da pedra e cal.
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Essa nova concepcéo patrimonial necessariamente passa por um aperfeicoamento

do seu conceito, como retrata Fonseca (2009, p. 71):

Nessa visdo, € evidente que o patrimdnio ndo se constitui apenas de
edificacdes e pecas depositadas em museus, documentos escritos e
audiovisuais, guardados em bibliotecas e arquivos. Interpretacdes
musicais e cénicas (documentadas ou ndo) e, mesmo, instituicdes,
como € o caso da Comédie Francaise ou do Balé Bolshoi (Rigaud,
1996, p. 73), também integram um patrimdnio cultural coletivo.
Interpretacdes e instituicdes, assim como lendas, mitos, ritos, saberes
e técnicas, podem ser considerados exemplos de um patriménio dito
imaterial.

Essa diversificacdo da ideia do patriménio, ao mesmo tempo que € positiva por
nao se restringir apenas aos monumentos (pedra e cal, como afirma FONSECA, 2009,
p. 75), pode gerar situagdes nao tdo positivas, como a patrimonializagdo de um
determinado saber fazer apenas para ser utilizado por um Unico grupo (diante da
protecdo) e com a Unica finalidade de geracdo de renda a partir do turismo, por

exemplo.

Para os que mantém esses estilos de vida, o propésito pode ser o de
preservar o conhecimento tradicional e um valioso modo de vida para
as futuras geracdes; pode ser, igualmente, a sobrevivéncia fisica, uma
vez que a adaptacéo tradicional ao meio ambiente é capaz de evitar
um estilo de vida, em Ultima instancia, insustentavel. Para um Estado,
0 objetivo pode ser o de manter tratamento médico local de baixo custo
para populacdes no limite da subsisténcia; para outros, a intencao
pode ser a de ganhar tempo para inventariar e explorar
exaustivamente recursos, como O conhecimento tradicional de
propriedades vegetais (médicas, biolégicas e agricolas), de modo a
apropriar-se delas para ganho econémico; para cientistas, o objetivo
pode ser o de viabilizar a pesquisa sobre modos de vidas sustentaveis
ou sobre diversidade do desenvolvimento humano como evidenciado,
por exemplo, nos milhares de linguas hoje ameagadas de extin¢éo, ou
na sobrevivéncia de espécies desconhecidas fora de sua comunidade
como parte dos recursos biolégicos da Terra. Ainda outros grupos
podem querer utilizar elementos tradicionais em sua cultura como
fonte de renda, a ser autorizada para uso de outros ou reservada para
eles préprios, a fim de prover-lhes recursos econémicos. Pode-se
preservar um modo Unico de vida como uma fonte de dignidade, de
orgulho cultural e de identidade, ou usa-lo como atracao turistica para
gerar renda.

Apesar da mudanca de uma politica cultural ao longo das décadas, que para
Fonseca (2009), ao menos no ambito internacional e especificamente na UNESCO,

passou pela pressdo feita pelo Japdo e por paises africanos, o fato é que a
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patrimonializacdo ndo deixou de lado o aspecto politico na sua configuracao, seja
material ou imaterial. Isto porque, como ja visto, o interesse dos grupos sociais com a
patrimonializagdo nem sempre passa num primeiro momento pela sua preservacao,
mas sim pelo retorno econbmico advindo desta protecdo. Quando se trata da
patrimonializacdo de bens imateriais intangiveis, esses diferentes interesses (ou

diversas consequéncias) ficam mais visiveis.

Outra vertente de consequéncias relacionadas as acgbes de
reconhecimento de patrimoénio imaterial e também a garantia de
direitos sociais € a formalizacdo de atributos e caracteristicas dos
grupos sociais marcados principalmente pelas formas de expressao e
transmisséo de conhecimentos “informais” ou n&o consideradas pelos
orgéos oficiais. Tal situacdo tem causado intensos debates, pois, de
alguma forma, a luta pela garantia de direitos sociais aciona a
operacionalizacdo de procedimentos formais que podem incidir
incisivamente sobre valores e formas de atuagdo das manifestacdes
culturais, de modo a causar-lhes alteragdes irreversiveis. (TOJI, 2009,
p. 15)

Um exemplo que Toji (2009) cita da problematica do patriménio imaterial e o
seu reconhecimento é o caso envolvendo o registro dos mestres capoeiristas. Os
mestres capoeiristas tiveram com o registro do oficio o reconhecimento do trabalho
profissional, inclusive com acesso a seguridade social, contudo desde que possuam
formacao superior em educacéao fisica. Sendo uma pratica informal, consolidada desta
forma, como exigir que para continuar no oficio haja necessidade de graduacdo em
educacado fisica? Um mestre capoeirista inicia como um aprendiz em rodas de
capoeira, aprendendo com os mais velhos até se tornar um mestre e ele proprio
repassar essa pratica adiante. Exigir ao mestre capoeirista uma graduacdo foge
completamente ao sentido da pratica passada de geracdo em geracdo. A
patrimonializacdo do imaterial apresenta algumas consequéncias dentro da
construcdo deste processo de elastecimento do conceito de patriménio cultural. Em
outras situacdes, eventualmente, a patrimonializacdo do imaterial pode retirar a
legitimidade de algum outro grupo que adote a mesma ou semelhante pratica - saber
fazer.

O obijetivo nédo é criticar ou contrapor a inclusao do imaterial como patriménio
cultural, mas deixar claro que independentemente da modulacdo do conceito de
patrimdnio cultural no transcurso da histéria, o fato € que o campo é ainda permeado

por tensdes e ndo ha uma unanimidade na sua constituigdo, principalmente na politica



26

patrimonial, pois ndo depende apenas dos grupos interessados, mas também da
politica estatal. E a politica estatal, como se sabe, inevitavelmente sofre alteracdes a
medida que governos vém e vao. Nao existe o que se pode denominar de estabilidade
patrimonial, mesmo que o conceito em si seja dindmico por fazer parte de uma

evolucado da humanidade, que néo € inerte.

Atualmente, o patrimbnio tem se estendido a todos os lugares e
atividades culturais, mesmo gue consideremos as varias definicdes ou
classificag6es diferentes do termo patrimonio. O que se percebe, € que
o patriménio é uma palavra ambivalente no que tange ao patriménio
cultural. (FERNANDES, 2014, p. 35).

Lemos (2017, |. 140) também acrescenta que “o Patriménio Cultural de uma
sociedade, de uma regido ou de uma nacdo é bastante diversificado, sofrendo
permanentes alteragbes”. O mesmo autor também cita a classificagdo do musedlogo
francés Hugue de Varines Bohan, ex-presidente do Conselho Internacional dos
Museus - ICOM, que faz uma divisdo do patriménio cultural em trés grandes
categorias. A primeira categoria integra os elementos naturais, rios, aguas, animais,

flora, clima etc.

A paisagem orienta e esta plena de simbolos, de marcos, de pontos
de referéncia, de encruzilhadas, que dirigem o viajante que passeia
pela natureza estando sempre em casa - o Piabiru, o caminho geral
dos indios, era o corredor que serpenteava entre 0s acidentes do
terreno respeitando-os, aproveitando-os e tirando vantagem de cada
obstéculo. (LEMOS, 2017, I. 25)

O segundo grupo patrimonial na classificacao refere-se ao conhecimento, ao
saber fazer, envolve a capacidade do ser humano, suas técnicas desenvolvidas para

sobreviver ao meio ambiente.

Saber polir uma pedra para com ela cortar arvores de grande porte.
Saber esculpir no tronco duro de pilva o parafuso da prensa de
espremer o tipiti estufado de massa de mandioca ralada para o fabrico
de farinha. Saber desenhar a épura da geometria requintada pela qual
sera cortada a pedra justa da igreja de todos. (LEMOS, 2017, |. 36)

E o terceiro e Gltimo grupo na classificacdo de Varines Bohan, citada por Lemos
(2017), envolve os denominados bens culturais, “que englobam toda sorte de coisas,

objetos, artefatos e constru¢des obtidas a partir do meio ambiente e do saber fazer”.



27

Mesmo com as modula¢des que a caracterizacdo do patrimonio cultural sofreu,
o fato é que tanto na conceituacdo mais primitiva como na conceituacao
contemporanea, o patriménio arqueoldgico se enquadra nas mais variadas definicdes
e classificacbes que possam ser dadas. E néo poderia ser diferente, ja que os
monumentos da antiguidade e suas obras de arte sempre tiveram aderéncia com a
patrimonializacdo. Atualmente, numa acepc¢ao que inclui o saber fazer e patrimoénios
que escapam aqueles relacionados as classes dominantes, a arqueologia ndo é
deixada de lado. O patriménio arqueoldgico nasce com a ideia do patriménio, nunca
tendo sido desvinculado da sua conceituacéo e consequente protecao.

Por outro lado, Fernandes (2014, p. 37) esclarece que a arqueologia é a
“ciéncia que estuda as culturas a partir do seu aspecto material, construindo suas
interpretagfes através da analise dos artefatos, seus arranjos espaciais e sua
implantacdo na paisagem”. Assim, € com base nesse suporte material e fisico que o
arqueologo faz o seu trabalho, sendo esses bens materializados os objetos das
primeiras andlises patrimoniais, como visto anteriormente. Conforme Gaspar (2011,
p. 47):

Cultura material, que era muitas vezes tomada apenas como sinbnimo
de artefatos, refere-se a um universo muito mais amplo, como o
proprio corpo humano, no sentido de que ele também é moldado por
cada cultura, pelos arranjos espaciais e a propria paisagem apropriada
por um determinado segmento social, aqui incluida a representacéo
simbdlica da mesma. Refere-se também aos sitios arqueolégicos
discretos, mas que é parte importante de sistemas de assentamento.

Assim, apesar de se basear na materialidade, a arqueologia busca
compreender a forma de vida dos nossos antepassados, como se comportavam,
como viveram, quais 0s seus saberes, técnicas empreendidas na construcdo de
artefatos (ceramicas, artes, ferramentas, armas), se tinham algum conhecimento em
agricultura etc.

Neste contexto de analise do patriménio cultural, sua modulacéo conceitual e
passagem para o patrimonio arqueoldgico e a sua protecao legal, ndo se pode deixar
de mencionar o importante papel do imperador D. Pedro Il, ndo apenas financiando e
criando instituigcbes voltadas a formacdo de uma cultura nacional, mas também com

ativa participacao, inclusive em escavacdes arqueoldgicas, como refere Gaspar
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(2000). Segundo a autora, D. Pedro Il presenciou escavacdes em sambaqui em Sao
Vicente - retirada de sepultamentos.

O papel de D. Pedro Il como incentivador da cultura tem inicio a partir dos seus
vinte e quatro anos de idade, em 1847, segundo a historiadora Lilia Moritz Schwarcz.
A historiadora relata que “a partir de entdo e contando com 24 anos completos, d.
Pedro se preparava para interferir na criacdo de uma politica cultural mais evidente
no pais” (SCHWARCZ, 2016, p. 126). A autora também destaca que o objetivo do
imperador era ndo apenas fortalecer a monarquia nos trépicos, como também

“destacar uma memoaria, reconhecer uma cultura” (2016, p. 126).

Em 1838, tendo como modelo o Institut Historique, fundado em Paris
em 1834 por vérios intelectuais, entre eles dois velhos conhecidos do
Brasil - Monglave e Debret - , forma-se o Instituto Histérico e
Geografico Brasileiro (o IHGB), congregando a elite econbmica e
literaria carioca. E justamente este recinto que abrigara, a partir da
década de 40, os romanticos brasileiros, quando o jovem monarca d.
Pedro Il se tornara assiduo frequentador e incentivador, com a
maioridade, dos trabalhos dessa instituicdo. A partir dos anos 50 o
IHGB se afirmaria como um centro de estudos bastante ativo,
favorecendo a pesquisa literaria, estimulando a vida intelectual e
funcionando como um elo entre esta e os meios oficiais. Assim, com
seus vinte anos, a suposta marionete se revelaria, aos poucos, um
estadista cada vez mais popular e sobretudo uma espécie de mecenas
das artes, em virtude da ambig&o de dar autonomia cultural ao pais.
(SCHWARCZ, 2016, p. 126)

Todavia, de forma estranha, mesmo se fazendo presente no conceito de
patriménio, sendo os artefatos arqueol6gicos patrimdnio por si s6, e com uma politica
incentivadora da cultura e de uma identidade nacional desde os tempos do império,
apenas em 1961 é que surge uma legislacdo protetiva e especifica deste relevante
patrimdnio, com a Lei 3.924, de 26 de julho. Esta € a primeira legislacdo especifica de
protecdo ao patrimoénio arqueoldgico - monumentos arqueolégicos e pré-histoéricos -,
que ainda esta vigente.

A discussao legal em torno da preservacdo do patriménio nacional teve inicio
antes do advento de uma legislacdo propria ao patriménio arqueolégico, no inicio na
década de 1920, com a participacdo do Jurista mineiro Jair Lins, que em 1925
considerava que o Brasil ja estava atrasado com relagcéo a criacado de uma legislacao
protetiva sobre o patrimdénio nacional (CHUVA, 2009, p. 54). Mesmo com a recente

republica instaurada no Brasil e com uma nova Constituigdo (1891), esta se preocupou
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tdo somente com a criacdo de novos simbolos e monumentos para edificar uma
identidade nacional desvinculada do império, contudo, sem estabelecer um debate e
uma legislagéo no campo do patrimonio. Fernandes (2015) esclarece que esses novos
simbolos e monumentos que nasceram com a republica tinham o objetivo de legitimar
0 novo regime. Essa legitimacao se utilizou da imagem de personagens importante no
contexto da Proclamacao da Republica, a exemplo do politico Benjamin Constant.
Numa manobra politica citada por Fernandes (2015) durante a constituinte, o Gltimo
artigo das disposi¢fes transitérias da Constituicdo Federal se apropria da casa de
Benjamin Constant, transformando-a em patriménio da Unido. O mesmo dispositivo
determina a criacdo de um pequeno monumento no local para homenagear um dos
fundadores da republica. Curiosamente, a vilva de Benjamin Constant foi agraciada

com o usufruto vitalicio deste patriménio da Na¢&o, conforme ilustra o artigo 8°:

Art 8° - O Governo federal adquirira para a Nagdo a casa em que
faleceu o Doutor Benjamin Constant Botelho de Magalhdes e nela
mandara colocar uma lapide em homenagem a meméria do grande
patriota - o fundador da Republica.

Paragrafo Unico - A viava do Dr. Benjamin Constant tera, enquanto
viver, o usufruto da casa mencionada. Mandamos, portanto, a todas
as autoridades a quem o conhecimento e execucédo desta Constituicdo
pertencer, que a executem e facam executar e observar fiel e
inteiramente corno nela se contém. Publique-se e cumpra-se em todo
o territério da Nacdo. (BRASIL, 1891).

O recente governo republicano construiu monumentos histéricos e estabeleceu
simbolos, mas nao criou uma efetiva politica patrimonial. Foi somente em janeiro do
no ano de 1937, com a criacdo do Sphan - Servigo do Patriménio Historico e Artistico
Nacional -, que o Brasil passou a adotar uma politica patrimonial do que efetivamente
passou a ser considerado patrimonio nacional, digno de protegao.

Em 30 de novembro de 1937 nasceu no ordenamento juridico brasileiro o
Decreto-Lei 25, com o objetivo de proteger o patrimdnio histérico e artistico nacional.
O Decreto versa sobre a protecao juridica do patriménio nacional, assim definindo-o

no seu artigo 1°:

Constitue o patrimdnio historico e artistico nacional o conjunto dos
bens moéveis e imbveis existentes no pais e cuja conservacao seja de
interésse publico, quer por sua vinculacdo a fatos memoraveis da
histéria do Brasil, quer por seu excepcional valor arqueolégico ou
etnografico, bibliogréfico ou artistico. (BRASIL, 1937).
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O paragrafo primeiro do artigo esclarece que tais bens somente passarédo a
integrar o patriménio histérico “depois de inscritos separada ou agrupadamente num
dos quatro Livros do Tombo, de que trata o art. 4° desta lei”. Para alguns autores, a
exemplo de Bueno (2011, p. 58), quando a legislacdo enfatiza a necessidade de
tombamento para a preservacdo dos bens arqueoldgicos, ela se torna inGcua, pois
ndo é simples a implementacéo do processo de tombamento e, em segundo lugar,
uma vez que o bem é tombado, o mesmo nao pode sofrer modificagdes, 0 que impede
até mesmo pesquisas arqueoldgicas. O posicionamento de Bueno ndo esta em
consonancia com a legislacdo posterior, em especial a Lei 3.924/1961, pois ainda que
0 patrimonio esteja tombado e deva ser preservado, este pode sim ser fruto de
pesquisas arqueoldgicas. O artigo 6° da citada lei possibilita expressamente o “estudo
e eventual aproveitamento” dos sitios conhecidos como sambaquis. E mesmo os
sitios arqueoldgicos e pré-histéricos que nao estejam registrados ndo deixam de ser
bens patrimoniais da Unido.

Assim, o patrimbnio arqueoldégico é um patriménio independente de
reconhecimento prévio ou qualquer cadastro e tombamento. Esta interpretacéo legal
inclusive é reforcada pelo teor do atual artigo 216, inciso V, da Constituicdo Federal
de 1988. O fato de inexistir um prévio tombamento ou registro de um sitio arqueoldgico
nao permite a sua utilizacdo e exploracao indevida.

De toda a sorte, o Decreto-Lei 25/1937, ao criar os “Livros do Tombo”, quatro
no total, dedicou o primeiro deles ao patrimdnio arqueolégico, assim definido: “1) no
Livro do Tombo Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico, as coisas pertencentes as
categorias de arte arqueoldgica, etnografica, amerindia e popular [...]".

Além de criar os “Livros do Tombo”, o artigo 24 do Decreto-Lei 25/1937
acrescenta como papel da Unido manter museus para preservar o patriménio histérico
brasileiro, citando, dentre outros que possam ser criados, especificamente o Museu
Historico Nacional e o Museu Nacional de Belas Artes.

Apesar de nao ser uma legislacdo exclusivamente voltada para a protecéo do
patrimdnio arqueoldgico, ndo ha como desconsidera-la, ja que por ser o primeiro
marco legal cultural, naturalmente o seu conteudo tinha que ser mais generalista,
abarcando de forma geral o patriménio nacional em consonéancia com a politica da

época.
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Na sequéncia histérica, em continuacédo a uma politica focada no patriménio e
gue visava buscar uma identificacdo nacional, foi promulgada a Lei n. 3.924, de 26 de
julho de 1961, que trouxe uma ampliagdo do conceito de patrimonio inserido na
legislagdo originaria, agora incluindo protecdo mais especifica ao patriménio
arqueoldgico. A entdo nova lei ndo apenas trouxe a protecdo do patriménio
arqueoldgico, mas deixou claro o que é considerado como monumento arqueoldgico,

como se infere nas alineas do seu artigo 2°:

Art 2° Consideram-se monumentos arqueolégicos ou pré-historicos:
a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que
representem testemunhos de cultura dos paleoamerindios do Brasil,
tais como sambaquis, montes artificiais ou tesos, po¢os sepulcrais,
jazigos, aterrados, estearias e quaisquer outras ndo especificadas
agui, mas de significado idéntico a juizo da autoridade competente.

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupacédo
pelos paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha;
c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de
pouso prolongado ou de aldeiamento, "estacfes” e "ceramios”, nos
quais se encontram vestigios humanos de interésse arqueolégico ou
paleoetnogréfico;

d) as inscri¢cdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de
utensilios e outros vestigios de atividade de paleoamerindios.
(BRASIL, 1961).

A definicdo acima é bastante abrangente, sendo que o patriménio arqueolégico
pode ser entendido como todo e qualquer objeto (coisa) que tenha relacdo com povos
e populacdes antigas. Assim, ndo apenas o local em si onde esta o sitio arqueoldgico,
mas também qualquer objeto isolado e que tenha sido extraido do meio ambiente. Na
mesma linha, qualquer objeto representativo de uma cultura antiga encontrado no
meio ambiente, ainda que fora de um sitio, ndo deixa de ser patriménio arqueoldgico
com relevancia para estudos e pesquisas. O patrimdnio arqueolégico é abrangente,
como também € objeto de protecdo especial.

Especificamente em relacdo aos sambaquis, uma tipologia especifica de sitio
arqueoldgico (citada na lei) e que sera objeto de um estudo de caso no ultimo capitulo,
Gaspar (2000, p. 08) destaca que os primeiros movimentos pela sua preservacao
tiveram inicio na década de 50 do século passado, mesmo periodo em que se
iniciaram as primeiras pesquisas modernas sobre o tema. Foram estes movimentos
pela preservacdo dos sambaquis, até entdo amplamente destruidos pela acéo
humana, que culminaram no importante marco historico referido - Lei n. 3.924/1961.
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O marco juridico de 1961 foi muito importante, pois ndo apenas reconheceu 0s
sambaquis como monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos, como também vedou a
sua utilizagdo econbmica, destruicdo ou mutilagdo, tipificando tais praticas como
crimes contra o patrimdnio nacional, remetendo a sancéo a legislacéo penal.

E como marco juridico de extrema importancia, a Constituicdo Federal de 1988,
no seu artigo 216 e incisos, estatui 0 que integra o patriménio cultural brasileiro,

inserindo de forma expressa os sitios arqueologicos:

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro 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 expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagOes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais espacos
destinados as manifestacdes artistico-culturais;

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico,
artistico, arqueolégico, paleontologico, ecolégico e cientifico.
(BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece como patriménio cultural brasileiro
ndo apenas bens materiais, mas também imateriais, como expressamente
identificados nos incisos |, Il e Ill do citado artigo 216. E importante voltar, ainda que
brevemente, ao debate envolvendo a imaterialidade, pois conforme ja mencionei no
presente capitulo, inicialmente a patrimonializacdo estava focada nos bens materiais,
na grande maioria representativos do passado glorioso de uma elite dominante.
Mesmo com a imaterialidade inserida na Constituicdo Federal, Fonseca (2009, p. 63)
faz interessante critica sobre a seletividade e exclusdo no momento de efetivamente
reconhecer e patrimonializar alguns bens especificos, geralmente materiais, e
adotando meramente o tombamento como meio de protecao, excluindo as criagdes

artisticas, numa politica que prevaleceu por décadas.

Portanto, de acordo com o entendimento do legislador, o conjunto de
bens passiveis de ser tombados (artigo 216, incisos IV e V) constitui
apenas parte do que, no texto constitucional, é considerado patriménio
cultural brasileiro. Para esses, aplica-se um tipo de protecédo legal que
visa a assegurar sua integridade fisica, podendo inclusive limitar-se,
com essa finalidade, o direito individual a propriedade. Entretanto, o
gue deveria ser uma das modalidades de formacgdo desse patrimodnio
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terminou por ser, durante mais de sessenta anos, a Unica disponivel.
(FONSECA, 2009, p. 63).

A autora acrescenta que tal politica patrimonial € essencialmente elitista, pois
privilegia o tombamento de bens que fazem referéncia aos “grupos sociais de tradicao
europeia, que, no Brasil, sdo aqueles identificados com as classes dominantes”
(FONSECA, 2009, p, 64).

Mesmo com as criticas, o fato € que hoje a legislacdo atende a materialidade,
e imaterialidade e, ainda, com um viés democréatico e garantindo a participacdo
popular. A ndo efetividade do que esta positivado na legislacdo é outro debate, que
nao cabe neste trabalho e que fica relegado a pratica e ao campo politizado da
patrimonializacdo, passando pela gestdo dos 6rgaos responsaveis e seus técnicos.

Além dos instrumentos legais brasileiros citados acima, cabe também
referenciar outros importantes documentos e que igualmente versam sobre o
patriménio cultural e arqueoldgico. As Cartas de Veneza, Lausanne e Brasilia,
respectivamente dos anos de 1964, 1990 e 2010 sdo muito importantes no que se
refere ndo apenas a analise da abrangéncia do conceito de patriménio, como também
por destacarem a interdisciplinaridade do campo e, até mesmo, aspectos de gestao
patrimonial.

A Carta de Veneza*, de 1964, é fruto do segundo congresso internacional de
arquitetos e técnicos de monumentos histéricos do ICOMOS - Conselho Internacional
dos Monumentos e Sitios. O objetivo da Carta de Veneza foi estabelecer principios a
serem seguidos para a conservacao e restauracdo de monumentos no plano
internacional. A Carta de Veneza, ao assim estabelecer, revisita a Carta de Atenas
datada de 1931 com o intuito de reexaminar principios que nela foram anteriormente
fixados, aprofundando-os.

A definicdo de patrimonio cultural pela Carta de Veneza parte da ideia inicial de
monumento histérico, incluindo dentro deste universo outras categorias secundarias,
na qual se encontra a arqueologia. Essa conclusao é retirada pela leitura dos seus

artigos 1°, 14° e 15°. Inicio esta deducao a partir do artigo 1°, abaixo transcrito:

Artigo 1° A nocdo de monumento histérico compreende a criagdo
arquitetdnica isolada, bem como o sitio urbano ou rural que da

4 Para mais informacbes, acesse o] sitio eletrénico:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Veneza%201964.pdf
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testemunho de uma civilizacdo particular, de uma evolucao
significativa ou de um acontecimento historico. Estende-se ndo so6 as
grandes criacdes, mas também as obras modestas, que tenham
adquirido, com o tempo, uma significacao cultural. (IPHAN, Carta de
Veneza, 1964).

O artigo acima retratado dispde que um sitio que testemunha uma civilizacao
ou acontecimento histérico esta inserido na sua conceituacdo de monumento
historico. Assim, a Carta de Veneza faz clara referéncia ao patriménio arqueoldgico.
Na sequéncia, os artigos 14° e 15°, ao estabelecerem os cuidados especiais para
conservacdo e restauracdo, bem como os principios a serem seguidos numa

escavacao, diretamente estdo tratando de arqueologia.

Artigo 14° Os sitios monumentais devem ser objeto de cuidados
especiais que visem salvaguardar sua integridade e assegurar seu
saneamento, sua manutencdo e valorizagdo. Os trabalhos de
conservagao e restauracao que neles se efetuarem devem inspirar-se
nos principios enunciados nos artigos precedentes.

Artigo 15° Os trabalhos de escavacdo devem ser executados em
conformidade com padrBes cientificos e com a “Recomendacéo
Definidora dos Principios Internacionais a serem aplicados em Matéria
de Escavacgdes Arqueoldgicas”, adotada pela UNESCO em 1956.
Devem ser asseguradas as manutencdes das ruinas e as medidas
necessarias a conservacao e protecdo permanente dos elementos
arquitetbnicos e dos objetos descobertos. Além disso, devem ser
tomadas todas as iniciativas para facilitar a compreensdo do
monumento trazido a luz sem jamais deturpar seu significado. [...].
(IPHAN, Carta de Veneza, 1964).

N&o ha duavidas de que o conceito de “monumento historico” estabelecido pela
Carta de Veneza € bastante abrangente, incluindo o patriménio arqueoldgico. Lembro
que como ja referido no inicio do capitulo, Riegel (2014) também apresenta um
conceito amplo para a ideia de monumento. S&o, portanto, dois conceitos de
monumento que incluem outras categorias, € ndo necessariamente patriménio
advindo da “pedra e cal”’. A mesma conclusao é feita por Costa (2012, p. 16) ao
comentar a evolucdo que a Carta de Veneza trouxe, considerando a Carta de Atenas

de 1931, nos seguintes termos:

Elaborada na década de 1960, a Carta de Veneza, conseqiéncia do
Il Congresso Internacional de Arquitetos e Técnicos de Monumentos
Historicos, representa um documento chave da atualidade em termos
de ampliacao da preservacédo de patrimoénio no territério urbano. Em
seu primeiro artigo, a Carta define o termo monumento e diz que ele
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se estende ndo somente as grandes criacGes, mas, igualmente, as
obras modestas que adquirem, com o tempo, um significado cultural
(nesse ponto, o documento apresenta uma concepcdo mais ampla do
gue seria monumento).

A Carta compreende a criagdo arquitetbnica isolada, mas também o
sitio, urbano ou rural, que representa um testemunho de uma
civilizacdo particular, de uma trajetéria significativa, ou de um
acontecimento histoérico (aqui, fica evidente a nocao de conjunto e
ampliagdo da preservacdo para uma maior porcdo do territério
urbano).

Ao contrario da Carta de Veneza, a Carta de Lausanne apresenta de forma
expressa um conceito especifico de patrimbénio arqueolégico. A referida Carta de
Lausanne® é fruto da reunido do Conselho Internacional dos Monumentos e Sitios —

ICOMOS - de 1990, que no seu texto assim define o patriménio arqueoldgico:

Art. 1° O “patrimbnio arqueoldgico” compreende a porgao do
patrimdnio material para a qual os métodos da arqueologia fornecem
0s conhecimentos primarios. Engloba todos os vestigios da existéncia
humana e interessa todos os lugares onde hé indicios de atividades
humanas, ndo importando quais sejam elas; estruturas e vestigios
abandonados de todo tipo, na superficie, no subsolo ou sob as aguas,
assim como o material a eles associados. (IPHAN, Carta de Lausanne,
1990).

A mesma Carta de Lausanne afirma que a protecéo do patrimdnio arqueolégico

é de extrema importancia:

O patrimdnio arqueolégico constitui um testemunho essencial sobre as
atividades humanas do passado. A sua protecdo e gestdo cuidadas
sao, por conseguinte, indispensaveis para permitir aos arquedlogos e
a outros cientistas estuda-lo e interpretd-lo, em nome das geracgfes
presentes e a vir, e para seu usufruto. (IPHAN, Carta de Lausanne,
1990).

A complexidade do patriménio arqueoldgico € uma das primeiras conclusfes
que o leitor da Carta de Lausanne consegue extrair numa simples leitura, pois a Carta
reconhece a importancia e o diferencial do patriménio arqueol6gico ao estabelecer a
necessidade de participagao dos mais variados profissionais para a sua preservacgao.
A Carta evidencia a necessidade de um estudo interdisciplinar ao redor do patrimonio

arqueologico. A protecdo ndo € realizada tdo somente com base em técnicas da

5 Para mais informacoes, acesse o] sitio eletrénico:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20de%20Lausanne%201990.pdf
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arqueologia, pois determinados elementos do patrimdnio arqueoldgico possuem
estruturas arquitetdnicas, outros podem estar inseridos em tradicdes vivas de
populag6es autoctones, e assim por diante, a depender do elemento arqueoldgico em

questéao.

Por essas razbes e outras mais, a protecdo do patrimdnio
arqueoldgico deve ser fundada numa colaboracédo efetiva entre os
especialistas de diferentes disciplinas. Exige, ainda, a cooperacao dos
o6rgados publicos, dos pesquisadores, das empresas privadas e do
grande publico. Em consequéncia, esta carta enuncia principios
aplichveis ao inventario, prospeccao, escavag¢ao, documentacao,
pesquisa, preservacdo, conservacdo, reconstituicdo, informacéo,
exposicdo e apresentacdo ao publico e uso do patrimdnio
arqueoldgico, tanto quanto a definicdo das qualificac6es necessarias
ao pessoal encarregado de sua protecdo. (IPHAN, Carta de Lausanne,
1990).

A Carta de Lausanne também apresenta outros conteudos, a exemplo da
gestdo do patriménio arqueoldgico e a cooperacao entre a comunidade internacional,
ja que o patriménio arqueoldgico trata necessariamente da historia de toda a
humanidade. A Carta de Lausanne é, assim, um importante instrumento para a
protecado e salvaguarda do patriménio arqueoldgico.

No mesmo sentido, a Carta de Brasilia®, fruto do 1° Férum Juvenil do Patriménio
Mundial realizado no ano de 2010 apresenta a sua formulagdo prépria de patriménio
cultural. Para a Carta de Brasilia (IPHAN, 2010), “O Patriménio esta em tudo, tanto
nos remanescentes de culturas ancestrais, quanto nos olhos de uma crianca que
busca suas proprias raizes”. A Carta apresenta uma visdo muito ampla de patriménio,
inclusive com contetdo quase que poético. Sendo um documento elaborado no ano
de 2010 e visualizando o patriménio em tudo, a Carta de Brasilia novamente serve
como uma justificativa para que o ja foi dito de que hoje em dia todo mundo busca um
patrimdnio para chamar de seu. Nao cabe aqui fazer critica a ideia do patriménio
formulado pela Carta de Brasilia, mas sem duvida da bastante for¢a para os discursos
e narrativas que envolvem o patrimonio cultural, em especial quando ha interesse
econdmico na patrimonializacdo — mercantilizacdo do patriménio. E o que Costa
(2012) trata como sendo o bindmio preservacdo-mercantilizagdo, em que ao mesmo

tempo em que ha uma preocupacao em preservar e valorizar um bem cultural, existe

¢ Para mais informacg@es, acesse o sitio eletrénico:
http://portal.iphan.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/Carta%20Brasilia.pdf
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a intensa mercantilizacdo pela indastria do turismo, pincipalmente nas cidades
antigas.

N&o obstante as considera¢gBes acima, o mérito da Carta de Brasilia estd em
reconhecer o0 patrimonio como um fator de desenvolvimento social, de
sustentabilidade, com a promocédo de uma politica patrimonial que, ainda que numa
visao inicialmente poética, tenta desconstruir a Iégica do patriménio apenas por ser
patriménio. O patrimonio, pela concep¢do da Carta de Brasilia, precisa trazer o
desenvolvimento social e sustentavel. Caso contrario, ouso afirmar, o patriménio ndo
se justifica — pelo teor da Carta.

Para a Carta de Brasilia, 0 desenvolvimento social e a sustentabilidade so seréo
atingidos com a participacdo ativa das comunidades, com base nos seus proprios
valores para atingir a incluséo social. Esta visdo é muito importante, pois também parte
de uma ideia complexa ao redor do patrimonio (interdisciplinaridade), além de reforcar

a participacdo democratica ja prevista na Constituicdo Federal desde 1988.

O Patrimdnio é um componente do desenvolvimento social que tem
como objetivo a sustentabilidade, satisfazendo as necessidades do
presente sem comprometé-lo no futuro. Entendendo sustentabilidade
como justica social, aceitagdo da diversidade cultural, corregéo
ecoldgica e viabilidade econémica;

A gestdo do Patrimbnio implica a participagcdo ativa e o
desenvolvimento das comunidades cumprindo um papel essencial na
formacao das identidades; (IPHAN, Carta de Brasilia, 2010).

Assim, ainda que a Carta de Brasilia tenha uma viséo elastecida e poética do
patriménio, o seu mérito é reconhecido por entender o patriménio como algo que deva
trazer um beneficio para as pessoas, a inclusédo social, e ndo a mera mercantilizacao.

Seguindo no estudo das normas de prote¢do do patriménio arqueoldgico, para
fins do presente trabalho ndo poderia deixar de citar a Lei Organica do Municipio de
Joinville, de 05 de abril de 1990. Com efeito, como o trabalho se prop&e a regionalizar
a pesquisa, inclusive mediante a andlise de um caso judicializado que envolve o
Sambaqui Cubatdozinho (Figura 1, sitio de n° 5) localizado na cidade de Joinville, a
legislacdo local ndo poderia ser relegada. Além disso, justica seja feita, Joinville € uma
das poucas cidades no Brasil que possuem em sua lei maxima um dispositivo voltado
a salvaguarda do patrimdnio arqueoldgico.

A cidade de Joinville esta situada sobre dezenas de sitios arqueoldgicos da

formacdo denominada como sambaquis, sendo que se for considerada toda a regiéo
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com ainclusédo da Baia da Babitonga, no total sdo mais de cento e oitenta sambaquis’.
O mapa abaixo, criado pela equipe do Laboratério de Arqueologia e Patrimdnio
Argueoldgico da Univille — LAPArqg, da uma visao geral da localizacao geografica dos
sambaquis da cidade de Joinville:

Figura 1- Localizagédo dos sitios arqueoldgicos pré-coloniais no territério de Joinville®.
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Fonte: Laboratdrio de Arqueologia e Patrimdnio Arqueoldgico da Univille — LAPArg.

Assim, a Lei Organica se preocupou com o patrimonio arqueoldégico local, como

o faz nos artigos 5° e 163, ambos abaixo em destaque:

Art. 5°. Ao Municipio de Joinville compete, em comum com a Unido,
com os Estados, e com o Distrito Federal, observadas as normas de
cooperacdo fixadas na lei complementar:

[.]

7 Conforme informagé&o oral da arquedloga Dione da Rocha Bandeira de janeiro de 2021 ha
registro de 185 sambaquis na regido da Baia Babitonga.
8 O Sambaqui Cubatédozinho é o Sambaqui nimero cinco do mapa. No Ultimo capitulo o
Sambaqui sera retratado com mais detalhes e imagens.
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lll - proteger documentos, obras e outros bens de valor historico,
artistico e cultural, monumentos, paisagens naturais notaveis, e sitios
arqueoldgicos;

Art. 163. O Poder Publico promovera inventario e manterd programa
de protecdo, vigilancia e preservacdo dos sitios arqueoldgicos
existentes no Municipio.

Paragrafo Unico - Para cumprir o disposto neste artigo, o Poder
Publico dotara das condi¢cdes necessérias o Museu Arqueoldgico de
Sambaqui de Joinville e, na sua falta, Arquivo Historico Municipal.
(JOINVILLE, 1990).

O Municipio de Joinville, a partir da sua lei mais importante e norteadora das
politicas citadinas ndo apenas assume a responsabilidade pela protecdo do
patriménio arqueoldgico, como empodera uma relevante instituicdo, no caso o Museu
Arqueoldgico de Sambaqui de Joinville - MASJ, como encarregado deste importante
encargo cultural.

Além da Lei Organica, Joinville também conta com a Lei Complementar 363,
de 19 de dezembro de 2011, que instituiu o Inventario do Patrimdénio Cultural de
Joinville — IPCJ. O objetivo desta legislacdo € igualmente proteger o patrimdnio
cultural da cidade por meio do reconhecimento e inventario. Apesar de a legislacéo
estabelecer o reconhecimento do patrimonio cultural local, ndo ha uma definicdo do
que entende por patrimoénio cultural. A Lei apenas estabelece o inventario para a
protecdo tanto de bens materiais como bens imateriais. A relevancia ou nao de
reconhecer e registrar um bem cultural é tarefa atribuida a Fundacdo Cultural de
Joinville (atual Secretaria de Cultura e Turismo — SECULT), depois de ouvir a
Comissdao do Patrimdnio Histérico, Arqueoldgico, Artistico, e Natural do Municipio de
Joinville (COMPHAAN).

O patrimbnio arqueoldgico esta inserido no Inventario do Patrimdnio Cultural
Material — IPCM do IPCJ, nos termos do artigo 2°, § 1° da Lei:

§ 1° O IPCM sera implementado através do registro de bens méveis e
imoveis de interesse de preservacao cultural, como colecdes, objetos,
obras de arte, acervos, edificagdes isoladas ou ndo, ambiéncias, sitios
arqueoldgicos ou paleontolégicos, pragas, parques e lugares, entre
outros de relevancia historica, artistica, arquitetdbnica ou natural.
(JOINVILLE, 2011).

O inventario do patriménio arqueoldgico local deve ser realizado no Livro de
Registro dos Bens Imodveis, “onde ser&o inscritos edificacdes, ambiéncias, sitios

arqueoldgicos ou paleontolégicos, pracas, entre outros de relevancia histoérica,
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arquiteténica ou natural”. (JOINVILLE, 2011). E como efeitos do inventario municipal,
seguindo a mesma orientacdo da legislacdo federal, a sua salvaguarda e protecéo

devem prevalecer, nos termos do artigo 17:

O registro dos bens méveis ou iméveis no IPCM determina a todos o
dever de ordenar suas condutas em funcdo de sua salvaguarda e
protecdo, ndo podendo ser destruidos, inutilizados, mutilados ou
deteriorados sem prévia autorizacdo da Fundacdo Cultural de
Joinville, ouvida a Comissédo do Patrimdnio Historico, Arqueoldgico,
Artistico e Natural do Municipio de Joinville. (JOINVILLE, 2011).

As duas legislacdes locais reafirmam o potencial arqueologico de Joinville e a
importancia para a sua preservagao.

A abordagem das citadas fontes legislativas acima ndo desmerece e nao
elimina outras que também definam e objetivam a protecdo do patriménio
arqueoldgico. Contudo, como o presente trabalho ndo tem por objetivo fazer uma
andlise exaustiva sobre todas as normas de protecdo ao patrimbnio arqueoldgico,
optei por elencar as que considero mais relevantes e importantes para efeitos desta
dissertacdo. A analise considerou os principais marcos nacionais sobre a protecao do
patriménio arqueoldgico dentro do contexto evolutivo, até chegar as legislacdes locais,
uma vez que um dos objetivos é a analise de caso judicializado em Joinville. Além
disso, como o trabalho faz uma abordagem da perspectiva internacional, o conceito e
demais conteldo das citadas Cartas Patrimoniais ndo poderiam ficar de fora da
analise.

Concluindo o presente capitulo, esclareco que nos tépicos que seguem outras
legislagbes serdo abordadas, com enfoque na mediagdo, mas as normativas acerca

do patriménio arqueoldgico serdo citadas novamente em algumas oportunidades.
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3 — MEDIACAO APLICADA AO PATRIMONIO ARQUEOLOGICO:
(IM)POSSIBILIDADE?

Ubi societas, ibi jus. Este antigo brocardo romano traduz que onde ha
sociedade, ha direito. Ndo ha como conceber uma sociedade, ou qualquer
aglomerado de relagcdes humanas, sem a presenca do direito para ajustar as suas
condutas e sanar conflitos para garantir a sua seguranca e afastar a desordem. Nas
palavras de Britto (2011, p. 51):

direito e sociedade sdo termos que se co-implicam, exigindo-se
mutuamente. Longe de se excluirem, eles se reclamam e se atraem
magneticamente, de sorte que a problematica de um nao pode ser
compreendida, sem consideracdo a probleméatica do outro. Dai a
magnifica assertiva dos romanos, consubstanciada na parémia do ubi
societas ibi jus e do ubi jus ibi societas, que significa: onde houver
sociedade havera direito e, reciprocamente, onde houver direito
havera sociedade.

Assim, existindo sociedade devidamente constituida, centrada no poder estatal,
o direito esta presente para impor a ordem e evitar o caos. Todavia, a existéncia de
uma estrutura criada para evitar o caos e impor organizacao social ndo é capaz de
impedir os conflitos. E notdrio que no relacionamento humano, em menor ou maior
escala, o conflito € uma constante, e quando aparece, |4 esta o direito para retomar o
status quo ante.

Portanto, o papel do Estado na resolucéo de conflitos e na pacificacéo social €
tema de muita importancia. Na maioria dos Estados modernos, como € o caso do
nosso pais, o Estado possui uma estrutura prépria destinada a resolucéo de conflitos,
denominada Poder Judiciario (BRASIL, 1988). E como o Estado possui essa estrutura
especifica para impor a lei e a ordem, o natural € pensar nela como a Unica via para
a pacificacdo dos conflitos (TARTUCE, 2019). Nas palavras de Silva (2020, p. 13), a
partir da consolidagdo dos Estados modernos, “generalizou-se a crenca de que o
método mais adequado para a solucao justa desses conflitos seria aquele oferecido
pelo proprio Estado, por meio da jurisdi¢do e do processo judicial’.

Todavia, além de atualmente o Poder Judiciario ndo ser o unico titular de

distribuir a pacificacéo social, o fato é que os meios alternativos (ou adequados®) para

% Para alguns autores, a exemplo de Tartuce (2019), o termo alternativo seria uma forma de
reconhecer que o Poder Judiciario seria a via padronizada. Todavia, o termo adequado esta
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a resolucdo dos conflitos sempre acompanharam a humanidade, mesmo antes da

criacao do Estado moderno, De acordo com Coelho (2017, p. 101 e 102):

Os ADRs sdo métodos que existem antes mesmo da estatizagdo da
solucéo de conflitos por meio do Poder Judiciario. Ocorre que, depois
gue o Estado chamou para si 0 monopdlio da jurisdicdo, a mediacéo,
a conciliacdo e a arbitragem (dentre outros ADRs) perderam espacgo
em nosso pais durante longo tempo, muito embora continuassem a
serem previstos na nossa legislacéo.°

Em momento anterior a criacdo dos Estados ja existiam algumas formas de
resolucdo de conflitos. Ndo apenas a autotutela, mas métodos autocompositivos e
heterocompositivos.

A autotutela nada mais € do que a imposicdo da vontade de um determinado
sujeito sobre a do outro. Consiste, assim, na imposicdo da lei do mais forte. E a
vinganca privada. Cahali (2015, p. 43) confirma que primitivamente “os conflitos de
interesse eram solucionados por autotutela ou autodefesa, que representava a
definicdo da questdo litigiosa pela imposicdo da vontade do mais forte”. Em
continuacgéo, o autor também esclarece que a autotutela € um modelo superado, vez
que “o Estado idealizou o monopdlio da jurisdi¢gdo, impedindo, assim, que as prdoprias
partes fizessem uso de suas razdes, 0 que, no atual ordenamento brasileiro, é até
mesmo capitulado como crime”.

A autocomposicao, por sua vez, caracteriza-se pela solucéo do conflito pelas
préprias partes. Nao ha, no método autocompositivo, a imposi¢cao da vontade de um
sujeito sobre a do outro, bem como ndo h&a a presenca de um terceiro para decidir
pelas partes. A figura de um terceiro, quando presente na autocomposi¢cao, aparece

apenas para auxiliar as partes no didlogo, sem nada impor. Para Luchiari (2012, p.10):

A autocomposicao corresponde a forma de solugao de conflitos pela
acao legitima das proprias partes envolvidas, que buscam obter uma
solugio razoavel para a disputa existente por meios persuasivos e
consensuais, sem intervencgao vinculativa de terceiro.

relacionado com uma miriade de formas de resolucéo de conflitos, seja privada ou estatal, a
se enquadrar conforme as caracteristicas do caso concreto.

10 ADRs - sigla na lingua inglesa para Alternative Dispute Resolutions. Em portugués, meios
alternativos de solucéo de conflitos.
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Finalmente, a heterocomposicéo é a maneira de resolver os conflitos mediante
a presenca de um terceiro, porém, a diferenca em relacdo a autocomposicdo é que o
terceiro decidird o conflito pelas partes. Na heterocomposi¢cdo as partes perdem a
autonomia de decidir por si proprias, terceirizando a solugdo do conflito. Novamente
citando Luchiari (2012, p.11), na heterocomposi¢cao "o poder de decisao é transferido
das partes para este terceiro, de forma mais ou menos institucionalizada”.

Feitos os apontamentos acima e parafraseando Cahali (2015), verifica-se que
as principais formas heterocompositivas sdo promovidas através do processo judicial
— Poder Judiciario, e pela arbitragem — jurisdicdo privada. As principais formas
autocompositivas de solucdo de conflitos sdo a negociacdo, a conciliacdo e a
mediacao.

Os denominados meios alternativos, em que pese presentes ha muito tempo,
foram de certa forma abandonados quando o Estado moderno chama para si o
“monopdlio” da jurisdicdo. Uma vez que o Estado centraliza a jurisdicdo, passou a
punir as praticas de autotutela, sendo a sua permissdo para alguns poucos casos
previstos em lei (reguladas, entdo, pelo Estado). Em regra, quando o Estado atua
como o monopolizador da jurisdi¢cdo, o que prevalece é o meio heterocompositivo, que
como ja visto, trata-se da sentenca judicial que colocara fim ao litigio (néo
necessariamente ao conflito).

Esse modelo do Estado, centralizador da jurisdicdo, entrou em crise nas Ultimas
décadas do século XX, por uma série de fatores, inclusive politicos e sociais. Silva
(2020, p. 16), ao retratar o tema, esclarece esses motivos que levaram a virada de

uma pagina na forma de encarar o conflito e a jurisdi¢éo:

O monopodlio da jurisdicdo pelo Estado corresponde a um modelo
politico consolidado durante o século XIX que entrou em decadéncia
nas ultimas décadas do século XX. Com o enfraquecimento do modelo
dos Estados nacionais acompanhado do aumento populacional, as
sociedades se estruturaram em escala de massa, concentraram-se
em grandes centros urbanos, tornaram-se vorazes consumidoras de
bens e servicos e hoje se relacionam em redes, amparadas por
sofisticados recursos tecnolégicos. A transformagédo social impds um
volume maior de disputas, a crise dos Estados nacionais abriu espaco
para novas arenas de litigancia e o perfil variado dos litigios exige
adequados métodos para resolvé-las.
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A crise acima retratada, que € responsavel pelo resgate e institucionalizacéo
de outros métodos que ndo a sentenca judicial sera abordada com mais clareza no
topico seguinte.

Feita essa breve introducéo das diferentes formas de resolucao de conflitos e
do papel do Estado, o objetivo maior do presente capitulo € analisar se a mediagéo
pode ser uma ferramenta para a resolucdo de conflitos no campo do patriménio
arqueoldgico, em especial pela problemética dos direitos disponiveis, indisponiveis, e

indisponiveis, mas de cunho transacionaveis, conforme a legislagéo pontua.

3.1. A mediacdo antes de ser abduzida pelo direito: uma breve histéria até suas

amarras juridicas

Conforme ja esclareci, um dos objetivos do presente capitulo é analisar a
legislacdo nacional que regulamenta a mediacéo, em especial os limites impostos pelo
legislador, com o intuito de verificar se é possivel aplicar a mediacdo em conflitos
envolvendo o patrimbnio arqueolégico, diante da sua complexidade e
indisponibilidade.

Entretanto, antes da analise da mediacdo com base nos pressupostos
legislativos, cabe uma breve explicacdo sobre a existéncia desta préatica antes do
direito absorver a mediacéo e estabelecer uma regulamentacao e limitagdes (ou néo).

N&o obstante o que seré discorrido no presente topico, esclareco ao leitor que
a analise que me proponho na presente dissertacédo, ao enfrentar os limites legais da
mediacao, é com base na mediacdo posterior a sua absorcéo pelo direito. O foco do
presente trabalho leva em consideragéo os limites impostos pela Lei 13.140/2015, de
26 de junho de 2015 e entendimentos doutrinarios acerca dos direitos indisponiveis e
gue possam eventualmente ser objeto de transacao.

Assim, o presente item, como ponto inaugural do capitulo, possui o breve intuito
de esclarecer a existéncia e 0os usos da mediacao antes da sua abducéo pelo direito,
a sua teoria e pratica, mas sem perder de vista que a analise proposta € com base
nos ditames legais vigentes, inclusive com a possibilidade de vencer algumas
barreiras e, de maneira mais pretensiosa, utilizar a mediacao para a formacéo de uma
nova politica patrimonial local (Joinville). A minha proposta ndo é fazer um apanhado
tedrico e filosofico sobre a mediacdo. Provavelmente ndo serd mesmo uma

abordagem filosofica, ja que para Warat (2004, p. 17) “a filosofia € argumento, mente
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persuasiva, raciocinio e pensamento l6gico que desqualificam a racionalidade inscrita
na sensibilidade, a razdo dos sentimentos”. O que pretendo é responder o problema
arguido inicialmente considerando as limitacdes legislativas vigentes para quem sabe,
confirmar uma das minhas hip6teses e apresentar ao campo do patriménio uma nova
maneira de solucionar conflitos e, como ja mencionei, quem sabe estabelecer uma
nova politica patrimonial local (Joinville) no campo da arqueologia.

Assim, 0 que vira neste item é apenas uma demonstracdo da mediacdo no
processo historico e algumas das suas bases na teoria de alguns pensadores
reconhecidos do campo, sem considerar a sua incorporacdo pela ciéncia,
especificamente pela ciéncia juridica. Mas 0 que seguird nos proximos tépicos do
capitulo versara sobre a linguagem da ciéncia, com os seus limites e amarras.

A mediacdo ndo é um sistema ou método de resolugdo de conflitos
contemporaneo. Ao contrario disso, a sua pratica existe ha milénios e nas mais
variadas culturas (talvez ndo como conhecemos hoje). Como afirma Tartuce (2020, p.
194), “Tracar o panorama histérico e mundial da mediagdo néo é tarefa simples;
conflitos e disputas sempre existiram no convivio social, assim como, de algum modo,
sempre houve meios de aborda-los em diferentes tempos, lugares e culturas”.

A histéria da mediacdo caminha passo a passo com a histéria da proépria
humanidade e com os modelos de organizacdo dos agrupamentos mais antigos de
seres humanos. Nossos ancestrais, quando ainda némades, viviam da exploracdo dos
recursos naturais (caca, pesca e coleta de frutos/mantimentos), época em que eram
organizados em pequenos agrupamentos, sem o estabelecimento de hierarquias ou
da presenca de um Estado para lhes dizer o que podiam ou néo fazer e aplicar penas
no caso de transgressdes. Nessa fase historica, de acordo com Vasconcelos (2018,
p. 8), "Os conflitos eram mediados pela comunidade, coordenada em torno das
liderangas comunitarias”. Assim, nao existia o direito como concebido atualmente,
sendo a organizacdo social estabelecida de forma horizontal, sem uma entidade
coercitiva para aplicar penas. Devemos também considerar que nessa época as
relacbes humanas ndo eram tdo complexas como o sao hoje, em que o conflito € mais
presente.

A mediacdo neste periodo histérico e por muito tempo era conduzida pelos

lideres destes agrupamentos humanos. De acordo com Vasconcelos (2018, p. 10):



46

A despeito dessas estruturas verticalizadas, as praticas da mediacao/
conciliacdo mantiveram-se. Eram conduzidas por chefes ou lideres
oficiais ou ndo, que exerciam alguma ascendéncia hierarquica no
processo. Noticias dessas praticas milenares vém das culturas
confucionistas, budistas, hinduistas, judaicas, cristds, islamicas e
indigenas. Na China, h& cerca de 3.000 anos, na dinastia Zhou de
Oeste, ja existiam postos oficiais designados como “Tiao Rien”
(mediador).

Tartuce (2020) também indica a existéncia da mediacdo desde os tempos mais
remotos e nas mais variadas culturas, inclusive a sua identificacdo na Biblia. A autora
também cita 0 uso da mediacdo em paises como China e Japao como uma forma
priméria de solucionar os conflitos, que, “por ser considerada a primeira escolha (e
nao um meio alternativo a luta ou a intervengdes contenciosas), a abordagem ganha-
perde nao era aceitavel” (TARTUCE, 2020, P. 194). Na China a pratica da mediagao
decorria de uma visdo de Confucio em solucionar os conflitos com base na moral, e
nao no poder coercitivo. Destaca, ainda, o uso da mediagdo em outras culturas e

cenarios:

A resolucéo informal e consensual de conflitos ndo se restringiu ao
Oriente, podendo também ser encontrada em diversas outras culturas,
como as de pescadores escandinavos, tribos africanas e em kibutzim
israelitas; o elemento comum a todas é o primado da paz e da
harmonia em detrimento do conflito, da litigancia e da vitéria.

O uso da mediacéo pode ser historicamente encontrado na solucéo de
disputas entre nacdes, sendo ele tdo comum quanto a propria
ocorréncia do conflito no cenario internacional.

[...]

A abordagem de disputas por pessoas neutras intermediarias possui
uma rica histéria em todas as culturas (tanto no Oriente quanto no
Ocidente). Com o tempo, alguns principios inerentes a solugéo
informal de disputas e ligados a busca de satisfacdo mutua sem o0 uso
da for¢a foram se desenvolvendo com maior intensidade nos Estados
Unidos e em diversos outros paises. (TARTUCE, 2020, P. 194)

A mediagdo, mesmo tendo origem remota e nas mais variadas culturas, no
curso da historia entrou em declinio. Este declinio se deve a variados fatores, mas a
maioria dos autores, a exemplo da Tartuce (2020) e Vasconcelos (2018), ao analisar
as sociedades ocidentais, apontam a industrializacdo, o desenvolvimento do
comercio, o aumento populacional e a substituicdo de um modelo de cooperagao pela
competitividade. O aumento populacional, o incremento do comércio e a
industrializacdo acarretaram a complexidade das relagbes humanas, o que

naturalmente fez surgir mais conflitos, e num novo cenario, de competigcdo comercial
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pelo lucro. Este novo sistema, a partir do século XVII, levou as pessoas a contratarem
advogados para defenderem 0s seus interesses. Esses interesses eram
eminentemente comerciais, ndo preocupados com o relacionamento. Nos Estados
Unidos, em especial, este novo cendrio naturalmente levou as pessoas a resolverem
as questdes comerciais em cortes, e ndo mais de forma direta, via comunitaria etc.

Todavia, da mesma maneira que a pratica da mediacao entrou em declinio nos
paises do ocidente em razdo de um processo evolutivo historico, o seu resgate
contemporédneo também passou por uma crise de um modelo estabelecido,
reinserindo a mediacao (e outros métodos) como forma de solucionar os conflitos da
humanidade.

No Brasil, a pratica da mediacao € anterior a existéncia do seu marco legislativo
datado do ano de 2015. Como afirma Braga Neto (2019, p. 151):

Muito embora no Brasil j4 existia ampla experiéncia do emprego da
mediagdo em varios contextos, no &mbito judicial foi institucionalizado
pela Resolucdo CNJ no 125 em 2010 sofreu algumas adequacdes em
2013 e 2015, seria importante mencionar que nao existia um marco
legal especifico para a atividade até 26 de junho de 2015.

A prética da mediacdo do Brasil anterior a sua lei de regéncia é uma afirmacao
do que Vasconcelos (2018) assinala como a crise deste modelo hierarquizado e
“monopolizado” pelo Estado por meio do Poder Judiciario.

A crise com o0 modelo de producéo e pensamento ocidental, passando de uma
fase vertical e hierarquizada para uma fase horizontal € responsavel pelo resgate e
apropriacdo da mediacdo pelo direito atual. Na atual era da virtualizacdo e do
conhecimento horizontal, as estruturas rigidas e verticalizadas ndo sao mais
suficientes para dar conta do processo evolutivo e de um modelo engessado de
solucionar conflitos. Como fator importante para esta mudanga de paradigma,
Vasconcelos (2018) cita que as elites dominantes ndo possuem mais o0 poder e o
monopdlio da inovacdo, sendo este fator fundamental para uma mudanca estrutural,

um passo da modernidade para a pos-modernidade.

Com efeito, as sociedades modernas, centrais, ou mesmo as
periféricas, foram incorporando a consciéncia de uma complexidade
crescente e atenuando os codigos do poder hierarquico, na medida
em que se afirmam diferenciagbes funcionais. Em substituicdo ao
modelo hierarquico unilateral, em sentido unico “do poder para o
direito” e “do soberano para o sudito”, passou-se progressivamente a
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construir uma circularidade instavel entre poder, direito, estado e
cidadania, sob a dindmica de uma moral pés-convencional.

Isto, a nosso ver, em decorréncia das novas tecnologias da
informacéo, que possibilitaram 0 acesso ao conhecimento pela grande
massa populacional, pois, a exemplo da triparticdo do poder formal em
executivo, legislativo e judiciario, consolida-se uma triparticdo do
poder material entre Estado, Mercado e Sociedade Civil
Organizada/pluralista. (VASCONCELOS, 2018. p. 14)

Esta denominada revolugcéo do conhecimento, com uma democratizacao das
informacGes e horizontalizacdo acaba por criar um espirito de emancipacdo na
populacdo, que ndo se contenta mais com as estruturas rigidas e burocraticas. E neste
movimento, de uma verdadeira emancipacdo social, que 0 pensamento
contemporaneo surge com “novas” formas de solucionar conflitos, retomando
meétodos praticados no passado e que tragam uma visdo mais humana, focado nas
pessoas e ndo apenas no problema objetivamente exposto e aparente.

Para lidar com essa nova realidade, num mar de diversidades, de difuséo do
conhecimento e de relacdes cada vez mais complexas, surge dentro da politica
publica o resgate de métodos diferenciados, a exemplo da mediacéo, para lidar com
a intolerancia e pacificar uma sociedade cada vez mais liquida. Ao mesmo tempo um
medo de se integrar e sumir numa miriade de complexas relacdes humanas, e o
insaciavel desejo de participar desse novo conhecimento e virtualizagdo (inclusive
pelas redes sociais) e aproveitar o novo lazer que nos é vendido.

E nesse novo mundo que ha um resgate e apropriacdo da mediacdo pelas
instituicbes ja sedimentadas pelo Estado e a divisdo dos poderes. E como conclui
Vasconcelos (2018, p. 18):

Enfim, na contemporaneidade, em que a violéncia — apesar de mais
difusa — tem-se mostrado menos intensa do que nos ultimos milénios
da historia humana, a predominancia de rela¢des horizontais coloca-
nos o desafio de promover mudancas e resolver disputas,
especialmente por meio da negociagdo, da mediagdo e do dialogo
restaurativo, haja vista a desconformidade e a perda relativa da
eficacia dos instrumentos de forca.

Nos Estados Unidos, como pontua Tartuce (2020), o resgate da mediagao tem
um importante marco histérico, a Pound Conference realizada em 1976. Foi neste

importante encontro que Frank Sander, entdo professor de Harvard, apresentou a
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ideia de um tribunal multiportas, que veio a ser incorporado no Brasil depois de mais

de trinta anos.

Em 1976, Frank Sander, professor de Harvard, iniciou uma grande
revolugdo no campo de resolucdo de disputas com seu famoso
discurso “Variedades de Processos de Resolucdo de Disputas” na
Conferéncia Roscoe Pound sobre as Causas da Insatisfacdo Popular
com a Administracdo da Justica. Ele trouxe a visionéria ideia,
recentemente recepcionada no Brasil pela Resolucdo 125 do
Conselho Nacional de Justica, de que os tribunais estatais néo
poderiam ter apenas uma “porta” de recepcdo de demandas
relacionada ao litigio, mas sim que poderiam direcionar casos para
varios outros meios de resolugdo de disputas, entre os quais a
mediacao, a conciliacao e a arbitragem; esse evento é visto por muitos
como o “Big Bang” da teoria e pratica moderna da resolugdo de
disputas. (TARTUCE, 2020, p. 197)

A Pound Conference nos Estados Unidos iniciou um processo de insercéo de

meétodos adequados de resolucao de conflitos pelo proprio poder publico, bem como

na esfera privada, sendo que 0s norte-americanos aplicam técnicas de negociacao e

mediacao inclusive nas relagdes internacionais com outras na¢des. Um exemplo de

como técnicas de medicdo e negociacdo sdo utilizadas pelos Estados Unidos no

ambito internacional é descrito pelo professor Willian Ury em sua famosa obra, “Como

chegar ao sim com vocé mesmo”, no qual relata uma simples técnica em conferéncia

envolvendo Estados Unidos e Unido Soviética durante a guerra fria na década de

1980:

Em meados da década de 1980, ajudei a promover uma série de
conferéncias entre altos assessores politicos soviéticos e americanos
sobre a questéo de como evitar uma guerra nuclear. A época era tensa
e as acusacg0es ricocheteavam de um lado para outro entre as duas
superpoténcias. Em qualquer reunido, a primeira parte sempre
consistia em uma sessao de lavagem de roupa suja, com ataques e
argumentos defensivos entre o0s contendores. O confronto
envenenava a atmosfera e consumia um tempo valioso. Na terceira ou
guarta conferéncia, meus colegas e eu tentamos uma tacada
diferente. Na pauta impresa, incluimos como primeiro item da ordem
do dia “Acusacbes mutuas”, e o programamos para antes do café da
manh&, para quem quisesse aparecer. Todos captaram o espirito da
iniciativa (URY, 2015 p. 37).

Além do ressurgimento nos Estados Unidos com a Pound Conference, na

Europa, na mesma época, a mediacdo foi resgatada na Inglaterra pelo movimento

Parents Forever. O movimento, de acordo com Tartuce (2020), tinha como objetivo a
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solucéo de conflitos entre pais divorciados. Como fruto deste movimento, a assistente
social Lisa Parkinson fundou em 1978 o primeiro servico de mediacdo como um
projeto de uma universidade, que posteriormente foi expandido para toda a Inglaterra.

A partir deste movimento na Inglaterra e considerando a lingua inglesa como
ponto comum, a mediacdo acabou sendo incorporada em paises como o Canada e a
Australia. E como vou abordar em capitulo especifico, no Canada a mediacédo também
foi incorporada para as provincias de lingua francesa, a exemplo de Quebec, na qual
farei um estudo de caso. E neste contexto em que métodos mais primitivos s&o
resgatados e adotados na atualidade tanto como politicas publicas, como também por
instituicdes privadas. O processo evolutivo logicamente varia de pais para pais, mas
sem desconsiderar 0s importantes marcos acima relatados que foram fundamentais
para a reinsercdo da mediacdo na contemporaneidade, em especial no Brasil, que
sofreu influéncia dos Estados Unidos.

Entretanto, o (re)surgimento de “novas” formas de resolucdo dos conflitos
contemporaneos - incluindo a mediacéo -, a depender da forma como sao aplicados,
distorcem o seu real sentido, em especial se forem delimitados, burocratizados e
disciplinados pelo direito e pelas estruturas classicas (ou modernas) ainda vigentes -
a exemplo do Poder Legislativo e do Poder Judiciario.

Para alguns autores, como Warat (2004), Tartuce (2019) e Vasconcelos (2018)
- dentre outros -, o direito, na medida que se apropria da mediacao, simplifica a sua
efetividade ndo apenas criando formalidades e rituais tipicos do direito, mas também
por reduzir a ideia de conflito ao litigio comum do processualismo (isso se conduzida
por um jurista que ndo passou por uma desconstrucdo e reciclagem).

O conflito é reduzido pelo direito quando o equipara ao litigio, porém, ndo ha
como confundi-los, pois, enquanto o Ultimo nada mais € do que a pretensdo contraria
e formal das partes deduzidas em processo judicial, o primeiro (verdadeiro conflito)
nao aparece no formalismo juridico. O conflito é a base subjetiva, e ndo objetiva. Na
|6gica do jurista, ao julgar um processo 0 magistrado ndo apenas extingue o litigio,
mas também o conflito. Entretanto isso € um equivoco, pois no processo o conflito nao
aparece. A mediacdo, na medida em que ndo € conduzida com a pretensdo e
arrogancia do direito, da o tratamento adequado ao conflito. Nos dizeres de Warat
(2004, p. 62):
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A mediacdo, baseada em pressupostos psicolégicos e
psicoterapéuticos, fundamenta-se em uma teoria do conflito que n&o
0 vé como algo maligno ou prejudicial. A mediacdo mostra o conflito
como uma confrontacdo construtiva, revitalizadora, o conflito como
uma diferenca energética, ndo prejudicial, como um potencial
construtivo. A vida como um dever conflitivo que tem que ser
vitalmente gerenciado.

Este equivoco, recorrente entre os juristas ndo versados em mediacao e suas
bases originarias, novamente reforca a apropriacdo da mediacdo pelo direito, na
medida em que a sua aplicacdo pratica e regulamentacdo nem sempre estdo em
consonancia com seu objetivo inicial. A resolucéo do conflito propriamente dito passa
pela andlise da teoria do conflito, que Warat (2004, p. 33) define como teoria do

reencontro amoroso.

O programa de mediacdo e sensibilidade pretende que o mediador
ajude as partes a desdramatizar seus conflitos, que os transformem
para que sé restem 0s sentimentos que acrescentem algo de bom a
sua vitalidade interior. Este programa ndo é uma técnica, nem uma
flosofia do modo tradicional; ele é uma forma de ver a vida que
encontra o sentido da mesma, unicamente, vivendo-a. Falo da
media¢cdo como uma forma de cultura, um determinante de uma forma
de vida.

[...]

Por intermédio da mediacdo com sensibilidade se tentaria reintroduzir
no conflito o amor.

Na teoria do professor Warat, sendo a mediagdo uma forma de cultura e de
vida, baseada na sensibilidade e no amor, definitivamente esta ndo € propria do
direito. Tartuce (2020, p. 158) também concorda com o0 argumento ao afirmar as bases

multidisciplinares do campo da resolucdo das disputas, no qual se insere a mediacao:

O campo de resolucdo de disputas tem raizes multidisciplinares e
variadas: suas bases intelectuais e praticas tém como fontes a
antropologia, a sociologia, a psicologia social, a psicologia cognitiva, a
economia, a ciéncia politica, a teoria dos jogos, as relacdes
internacionais, o Direito e os estudos de paz.

No direito ndo existe sensibilidade na formacéo das leis. O direito € uma ciéncia
despreocupada com o sentimentalismo e com o amor. O direito se baseia na lei e na
ordem para impedir o caos, com 0 Viés punitivo, e ndo de cura ou efetiva pacificacao.
A pena possui uma vertente muito mais punitiva do que recuperadora e pedagodgica.

Pessoas sao vistas como mercadorias e o conflito € monetizado pelo direito.
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Assim, a partir do momento que o direito se apropria da mediacéo,
regulamentando-a, esta pratica sensivel de analisar verdadeiramente o conflito é
aprisionada. O direito criou amarras e limitacbes que anteriormente ndo existiam e
gue nédo existem se a mediacao for analisada sob o prisma da psicologia, pedagogia,
educacao e pacificacao dos conflitos.

Outro ponto que caracteriza uma diferenca da medicdo como uma pratica
autdbnoma e como pratica absorvida pelo direito esta na imparcialidade do mediador.
Aimparcialidade, como relatarei mais adiante ao analisar a Lei 13.140/2015, é inserida
pelo legislador como um principio da mediacdo, devendo ser observado pelo
mediador, que ndo pode pender para nenhum dos lados. Para Warat (2004, p. 65),
sendo o oficio do mediador uma pratica amorosa, ndo faz sentido falar em

imparcialidade.

Sendo, a do mediador, uma intervengcdo amorosa, ndo tem muito
sentido falar de imparcialidade, de um modo parecido ao modo em que
a neutralidade se reclama como postura do juiz. O mediador néo
impbe seu critério, ndo tendo por isso que se discutir sua
imparcialidade. Ele chama, para o lugar das transferéncias, o outro ou
0s outros envolvidos no conflito tentando que cada um, olhando-se a
partir do olhar do outro, possa transformar-se, reencontrando-se em
suas pulsdes de vida. O dever do mediador é, bem mais, da ordem da
abstinéncia.

Assim, quando o direito elenca a imparcialidade como um principio da
mediacao, o faz a partir da analise do trabalho do juiz e do arbitro, ndo levando em
consideracao o discurso amoroso do mediador. Warat (2004), ao defender a mediacao
com base na teoria do reencontro, do amor, uma mediagao alternativa, discorda das
amarras gque o direito estabelece para a sua aplicacdo. Ainda que nao diga isto de
forma expressa, o autor defende a sua teoria do reencontro (mediacao alternativa)
como aplicavel a toda e qualquer espécie de conflito - comunitario, ecoldgico,
empresarial, escolar, familiar, penal, nas relagdes de consumo, trabalhistas, politicos,
cidadania, direitos humanos, menores em risco etc.

Para além da teoria de Warat, focada na denominada mediacao alternativa e a
teoria do reencontro amoroso, existem outras escolas de mediacdo, com diferentes
caracteristicas e procedimentos. As principais escolas, e aqui considero as mais
mencionadas nos compéndios de mediacao, sdo as da escola de Harvard, mediacéao

circular-narrativa e a mediagéo transformativa.
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Inicio a abordagem tratando de uma corrente de mediacédo que difere daquilo
gue Warat e outros tedricos defendem. Como o préprio Warat reconhece, "Nem todas
as correntes de mediacédo aproximam-se da minha hipotese” (WARAT, 2004, p. 63).
Assim, o primeiro modelo que trago como escola € o da mediacao baseada no acordo.
Esta corrente € denominada como mediacéo facilitativa ou tradicional da Harvard. Ela
recebe esta nomenclatura pelo fato de suas técnicas terem sido desenvolvidas pela
universidade de Harvard, sendo responséavel pela criacdo do programa de negociacao
em 1983 (PON - Program on Negotiation), na época iniciado como um projeto de
pesquisa da faculdade de direito de Harvard. Atualmente, de acordo com informacdes
do sitio eletronico!?, o programa de negociacdo é autbnomo e acrescenta estudantes
e professores do Instituto Tecnolégico de Massachusetts (MIT - Massachusetts
Institute of Technology), a Universidade Tufts, também sediada em Massachusetts, e
outras instituicbes de ensino localizadas na regido de Boston. Esta escola possui
como principais homes os professores Roger Fisher, William Ury e Bruce Patton.
(HARVARD, 2021)

O programa de negociagdo de Harvard estd comprometido ndo apenas com a
teoria, mas também com a aplicacéo pratica das técnicas, com o intuito de criar uma
geracdo de negociadores em todos os campos. Este modelo identifica a negociacéo
como uma arte, uma ciéncia que integra varios campos, destacando a sua

interdisciplinariedade:

Acreditamos que a negociacao é uma arte e uma ciéncia. Por meio de
diferentes lentes, incluindo direito, negdcios, governo, psicologia,
economia, antropologia, artes e educacdo, 0s membros da
comunidade PON?!? procuram entender melhor as negociacées. Por
que nao foi fechado um negécio que teria beneficiado as duas
empresas? Por que um pais resolveu as diferencas pacificamente,
enguanto outro travou uma guerra civil sangrenta? Por que alguns
casais divorciados sdo capazes de mediar sua separacao
amigavelmente, enquanto outros lutam dolorosamente e custam caro
no tribunal?

Sempre havera conflito. Na verdade, muitos observam com tristeza
que o conflito € uma "industria em crescimento”. Saber negociar para
resolver problemas, fazer acordos, construir consenso, evitar a
violéncia e administrar disputas intrataveis € uma competéncia de vital
necessidade no mundo. (HARVARD, 2021)

1 Para mais informagdes, acesse o sitio eletrdnico: https://www.pon.harvard.edu/about/
2 Program on Negotiation.
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Além de Harvard, atualmente o que iniciou com o citado projeto de pesquisa
também conta a participacdo da professores ligados ao Instituto Tecnolégico de
Massachusetts (MIT - Massachusetts Institute of Technology). Dentre os professores
da MIT cito o nome de Lawrence Susskind, importante pesquisador no campo da
resolucdo das disputas ambientais, mesmo sendo filiado a escola da Harvard.
Originariamente ligado ao planejamento urbano, Susskind acredita muito nos
denominados métodos alternativos de resolucdo de conflitos, conforme assinala
Bradariol (2001, p. 53):

Algumas dessas pesquisas sdo notaveis e pode-se citar o projeto
custeado pela US-EPA e realizado pelo Instituto de Tecnologia de
Massachussetts (MIT) onde o pesquisador principal foi Lawrence
Susskind, do Departamento de Estudos Urbanos e Planejamento, um
defensor entusiasmado da ADR. A pesquisa feita pelo MIT forneceu o
material utilizado no livro Resolucdo de Disputas Ambientais, de
Bacow L.S. e Wheeller M. (1984), no qual uma metodologia, baseada
nas teorias de Grupos e de Analise da Decisao, foi proposta para lidar
com conflitos ambientais.

A mediacdo de Harvard € um modelo que foca no tratamento do conflito entre
as partes, todavia, como o préprio destaque acima denuncia, é direcionado a obter
um acordo final, a partir da colaboracao das partes, o que € incentivado pelo mediador
a partir de técnicas especificas. A caracteristica do modelo em atingir um acordo é
visivel ao considera-lo como uma negocia¢do. E um modelo que mesmo ndo sendo
considerado o melhor por outras escolas (pelo fato de buscar um acordo) serve como

base procedimental para outras escolas. No dizer da Vasconcelos (2018, p. 175):

Assim, a mediacdo facilitativa, em seu andamento processual, é
referéncia para os demais modelos de mediacdo. O procedimento
inicia-se com a apresentagdo das partes e do mediador; seguem-se
as explicacbes sobre o que é e como se processa a mediacdo; em
sucessivo, os mediandos narram o problema e sdo questionados
equitativamente; procura-se fortalecer a colaboracdo para que eles
evoluam das posicdes iniciais para a identificagdo dos interesses
comuns subjacentes, coelaborem as opg¢bGes e cheguem, quando
possivel, a um acordo fundado em dados de realidade. As entrevistas
de pré-mediacdo sdo recomendadas, embora eventualmente
dispensaveis, sendo admitidas as reunides em separado (caucus) do
mediador com cada um dos mediandos, com o objetivo de facilitar o
desbloqueio de impasses.
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A escola de Harvard, para autores como Warat (2004, p. 63), "Em termos
acordistas a mediacdo tem como destino a construcdo de uma solucao (que todos
aceitem) para um conflito concebido como problema”. Assim, a mediacédo de Harvard
difere das escolas que focam apenas no relacionamento entre as partes, sem
necessariamente buscar o acordo como resultado.

Dentre as escolas que se baseiam na melhora da relacdo entre as partes,
temos os outros dois modelos citados, a mediacdo circular-narrativa e a mediacéo
transformativa.

A segunda corrente ou escola que apresento é a denominada mediacdo
transformativa. Como a propria homenclatura aponta, € uma vertente da mediacéo
que aproveita o conflito como uma oportunidade para os envolvidos construirem um
futuro, melhorarem as suas vidas e possibilitar, até mesmo, uma emancipacao
pessoal na forma de como lidar com os conflitos naturais da vida. Esta segunda
corrente busca efetivamente uma transformacéo pessoal e € a que mais se aproxima
da mediacao/teoria do reencontro amoroso de Warat, como ele préprio reconhece. A
corrente transformadora aproxima-se da nossa postura pessoal em termos de
mediacao (WARAT, 2004, p. 63).

A mediacéo transformativa, de acordo com Vezzulla (2006), aproveitou muito
do modelo da mediacdo sistémica, direcionado mais para relacdes e conflitos
familiares e que possui técnicas diferenciadas a este tipo de conflito, no qual o
mediador precisa de um conhecimento mais apurado de técnicas de comunicacéo,
em especial a escuta ativa. Para Vasconcelos, a mediacdo transformativa aproveita
tanto o modelo de Harvard, como também o da mediac¢éao sistémica/familiar defendido

por Vezzulla:

A mediagéo transformativa acolhe, portanto, técnicas da mediagéo
facilitativa, aspectos da terapia sistémica de familia e os elementos do
paradigma da ciéncia contemporanea, tais como a complexidade, a
instabilidade e a intersubjetividade, [...]. Refor¢a a importancia da pré-
mediacdo e dos conceitos e procedimentos em torno de posicoes,
escutas, questionamentos, espelhamentos, apropriagdes, prevaléncia
do aspecto intersubjetivo do conflito, resumos, integracoes, interesses,
opcOes, dados de realidade e acordos subjacentes. (VASCONCELOS,
2018, p. 185)

A mediacao transformativa acredita, assim, no potencial das proprias partes em

reconstruir suas relagcdes a partir dos conflitos, com autonomia, afastando-se de um
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modelo em que um terceiro precisa intervir para decidir o conflito. O mediador vai atuar
como um facilitador para que as partes identifiquem 0s seus interesses em comum,
optando o que Ihes é melhor para a constru¢cdo de um futuro com a manutencdo do
relacionamento. O acordo, na mediacdo transformativa, sera mera consequéncia do
conflito bem tratado a partir destas técnicas e agir do mediador.

Vasconcelos (2018) cita dois grandes tedricos como responsaveis pelo
desenvolvimento da mediacéo transformativa na década de 1970, Joseph Folger e
Barush Bush, que se preocuparam ndo apenas com a garantia dos direitos das partes
em conflito, mas também em resolver as questfes pessoais e, por consequéncia,

desenvolver a empatia e a autodeterminacao das partes.

Tais autores, que trabalham e desenvolvem a mediacéo
transformativa, argumentam que um enfoque na capacitagdo
(autodeterminacao) caracteriza que o mediador observa pontos do
procedimento em que os mediandos, ainda autocentrados em fungéo
do conflito, ttm a oportunidade de se apropriarem de uma maior
clareza em relagé@o a seus objetivos, recursos, opcdes e preferéncias.
Entdo, o mediador vai trabalhando com essas oportunidades, por
intermédio do apoio aos processos mentais e emocionais dos proprios
mediandos em direcdo ao esclarecimento e a tomada de decisoes.
Alegam que um enfoque na empatia (reconhecimento) caracteriza que
0 mediador observa em que medida os mediandos enfrentam a
consideracéo da perspectiva, pontos de vista e experiéncias do outro.
E o mediador vai trabalhando para o estimulo dos esforgos dos
mediandos em busca de uma compreensdao compartilhada.
(VASCONCELOS, 2018, p. 186)

Assim, a mediagdo transformativa n&o visa unicamente um problema
objetivamente exposto, mas sim os fatores relacionais que envolvem as partes,
fazendo-as refletirem para identificarem os pontos em comum, tratar o conflito e obter
um melhor relacionamento no futuro a partr de uma emancipacdo, uma
autodeterminacdo. As bases relacionais sdo muito importantes na escola
transformativa. E um modelo de media¢do cada vez mais utilizado em processos
restaurativos, envolvendo vitima-ofensor, em escolas, comunidades, buscando a
reparacdo de danos e ndo apenas um Viés punitivo por uma conduta delituosa
praticada pelo ofensor.

A terceira escola que trago é a da mediacdo circular-narrativa, que também
foca no conflito, conforme ja referi anteriormente. Este modelo foi desenvolvido por

Sara Cobb a partir de artigos publicados e divulgados em seus cursos de capacitacéo,
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inclusive no Brasil. Da mesma maneira que a mediacdo transformativa, também
possui bases formadas a partir da escola de Harvard, mas sem objetivar o acordo. O
modelo recebe este nome, circular-narrativo, por focar essencialmente na
comunicacdo como um diferencial para a solugcéo do conflito. Segundo Vasconcelos
(2018, p. 180):

Trata-se de todo um processo criativo decorrente da agregacdo ao
modelo facilitativo, tradicional, de Harvard, de aportes da teoria geral
dos sistemas, muito especialmente da terapia familiar sistémica, da
cibernética de primeira e segunda ordem, da teoria do observador, da
teoria da comunicacdo, da teoria da narrativa etc. Nesse modelo, a
obtencdo do acordo deixa de ser o objetivo prioritario para se tornar
uma possivel consequéncia do processo circular-narrativo.

Marinés Suares (2005), citada por Vasconcelos (2018), assinala que a tarefa
do mediador, na escola circular-narrativa, é a de desestabilizar as histérias e
possibilitar que se construam novas histérias. E a partir dessas duas tarefas do
mediador que a autora cita a existéncia de microtécnicas (a serem aplicadas na fase
inicial da narrativa das partes) e minitécnicas (a partir dos desdobramentos da fase
inicial).

A particularidade da escola circular-narrativa esta na desconstrucao das
narrativas iniciais das partes, fazendo-as partir para uma recontextualizacdo e
apresentarem alternativas ao conflito.

Todas as escolas analisadas possuem seus teéricos e técnicas desenvolvidas
de como o mediador deve ou pode melhor proceder para sanar o conflito e chegar ou
ndo a um acordo. Essas técnicas adotadas pelos mediadores ndo sdo objeto do
presente trabalho, mas faco o esclarecimento por considerar oportuno. Quem sabe
em outra oportunidade, em eventual mediacdo pensada para a area do patriménio
essas técnicas possam ser objeto de analise mais aprofundada.

Finalizando o presente item, encerro com mais uma menc¢éo de Warat (2004)
para quem a mediacao, ainda que seja vista por muitos como uma alternativa ao Poder
Judiciario, ndo pode ser concebida com as crencas e pressupostos comuns dos
juristas. Caso contrario, a mediacdo seria convertida numa conciliagdo. E preciso
humanizagéo, uma justica cidada. Nao obstante esta mencao de Warat, lembro que a
partir dos proximos itens a mediagcdo passara por uma analise com base nos

pressupostos legislativos.
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3.2. A mediacédo como instrumento de pacificacao de conflitos

No campo do direito, a mediacdo € um método alternativo (ou adequado) de
resolucao de conflitos, pois, no Brasil, sempre que nos deparamos com algum conflito
€ natural pensar no caminho tradicional da demanda, passando necessariamente pela
solucédo adjudicada'® do Poder Judiciario'*. No entender de Tartuce (2019, p. 71), a
litigiosidade faz parte da tradigdo brasileira, 0 que acaba afastando as pessoas do
caminho natural da negociacédo e conduzindo o destino dos problemas privados ao
Estado”. E ao detalhar com mais acuidade a tradicdo da litigiosidade no Brasil, a

autora ainda narra sobre algumas barreiras para a adocdo do modelo consensual:

Os obstaculos para a ampla ado¢do do modelo consensual de
abordagem de conflitos sdo muitos, podendo ser aduzidos como
centrais 0s seguintes 6bices: 1. A formacao académica de operadores
do Direito, que ndo contempla tal sistematica; 2. a falta de informacéao
sobre a disponibilidade de meios consensuais; 3. o receio da perda de
poder e autoridade das instituicdes tradicionais de distribuicdo de
justica.

Quanto ao primeiro obstaculo, é essencial trabalhar em prol da
mudanca de mentalidade promovendo altera¢des na formacéo juridica
do estudante, na conduta do operador do Direito militante, na atuagéo
do administrador da justica e mesmo nas expectativas das pessoas,
gerando consciéncia sobre as diversas possibilidades de tratamento
de seus conflitos (TARTUCE, 2019, p. 98).

Na mesma esteira leciona Reis (2017, p. 236):

E forgoso repensar os cursos juridicos brasileiros, ainda presos, em
sua maioria, as velhas estruturas das aulas com prelegbes e
monologos, que se voltam para a litigancia judicial e para a chamada
“industria do contencioso”.

Por isso que € possivel afirmar que a mediacdo é uma alternativa ao caminho
padrao do Poder Judiciario, sendo aplicavel aos mais variados conflitos, tratando

estes de maneira mais adequada.

13 A solucéo adjudicada se refere a sentenca judicial, quando um terceiro (juiz) chama para
si - adjudica - a responsabilidade de decidir pelas partes.

14 Neste sentido também merece trazer a citagdo de Andrighi (2012, p. 83): “Por muito tempo
cultivamos a ideia de que sO a solucdo adversarial seria legitima e que a autocomposicao
seria instrumento préprio de sociedades primitivas, que ndo haviam desenvolvido seu
aparelho estatal. Retomar, porém de forma estruturada, o uso da autocomposicdo, exige a
promocao da mudanca da cultura e da nossa educacgao”.
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A mediacdo, como instrumento de tratamento aos conflitos, pode ser utilizada
tanto dentro da esfera do Poder Judiciario (mediacao judicial), como também fora do
Poder Judiciario, no ambito privado (mediacdo extrajudicial). De acordo com
Mendonca (2014, p. 66), a mediagao:

E uma interessante alternativa ao uso do Judiciario e do processo
legislativo tradicional, por ser um processo mais rapido, com efeitos
duradouros, por evitar batalhas destrutivas no Judiciario, levando em
conta todos aqueles que tém uma relagdo com o conflito e porque
oportuniza explorar as racionalidades e necessidades dos
participantes.

Infelizmente, a visao Unica do sistema litigioso padréo oferecido pelo Judiciario
como forma de resolucéo de conflitos esta enraizada dentro das proprias instituicbes
juridicas. Aos poucos é possivel verificar uma mudanca no ensino juridico, mas ainda
prevalece a cultura de ensinar os estudantes de direito a ganhar processos, e nao a
compor interesses e solucionar os conflitos. Nas graduacgdes de direito, de uma forma
geral, as instituicbes ddo muito mais énfase as matérias processuais do que as
cadeiras que possam incutir uma mudanca cultural de como o aluno pode lidar com
os conflitos de maneira contemporanea e estratégica. E muito forte no Brasil o ensino
juridico com base na cultura do ganha-perde, em que o futuro profissional do direito
nao consegue conceber a satisfacao dos interesses do seu cliente, a ndo ser que seja
com a necessaria derrota da parte adversa.

Felizmente, essa cultura esta sofrendo transformacdes, em especial com o
impulso dado por trés importantes marcos legislativos histéricos, quais sejam: a)
Resolugdo 125, de 29 de novembro de /2010, do CNJ - Dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario; b) Lei n. 13.140/2015 — Marco Legal de Mediacéao; c) Lei n. 13.105,
de 16 de marcgo de 2015 — Novo Caodigo de Processo Civil.

Aléem disso, ainda mais recente, o Ministério da Educacdo, por meio da
Resolucdo CNE/CES n. 5/2018, oriunda do Parecer n° 635/2018, homologado pela
Portaria n°® 1.351/2018, obriga que os cursos de direito oferecam em sua grade
curricular disciplinas de mediagéo, conciliagdo e arbitragem, tendo as instituicbes o
prazo maximo de dois anos para a adequag¢do dos seus curriculos. Assim, 0s

movimentos consensuais passam a integrar os cursos de direito, o que provavelmente
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fara mudar a cultura entdo vigente de como lidar com os conflitos que naturalmente
surgem nas relagcdes humanas.

Dentre os varios métodos alternativos (adequados) para lidar com conflitos, em
que pesem existirem inimeros?!®, a mediacdo merece destaque. O destaque dado a
mediacao neste trabalho é pelo seu carater interdisciplinar, ndo partindo apenas do
campo do direito para analisar o caso, mas sim oferecendo as partes uma visao mais
abrangente do conflito, proporcionando uma melhora na convivéncia e na aceitagédo

do outro. Novamente citando as palavras de Mendonca (2014, p. 16):

A mediacdo é um método de resolucédo de conflitos que ndo pertence,
estritamente, a esfera do Direito, da Psicologia ou da Assisténcia
Social. Ela se apropria de saberes destas e de outras areas, pois lida
com algo comum as relag@es interpessoais, o conflito. [...] A teoria da
mediacdo possui uma caracteristica interdisciplinar, pois para
entender e manejar seu objeto de estudo, o conflito, recebe
conhecimentos e toma emprestadas muitas técnicas de varias
disciplinas.

Assim, por possuir vertente interdisciplinar, ndo estando restrita e limitada ao
campo juridico, a mediacédo, ou, especificamente o mediador, trabalha nas partes em
conflito técnicas variadas, de bases/disciplinas distintas, visando que as préprias
partes percebam o real conflito envolvendo a relagdo, e né&o apenas o
problema/conflito aparente. A mediacao, por essa caracteristica prépria, busca sanar
o conflito, e ndo uma mera solucéo técnica de um método puro da area do direito.

Neste sentido, a mediacao é algo revolucionario se comparada aos ja citados
métodos tradicionais, mesmo aqueles também vistos como métodos
alternativos/adequados, como é o caso da conciliacdo. Aqui se faz necessario, ainda
gue de forma breve, fazer a diferenciacdo entre a mediagéo e conciliacdo, pois ainda
gue no senso comum parecam ser solu¢des sindbnimas, tecnicamente, tanto na teoria
como na préatica, ndo ha como confundi-las.

A conciliacdo é um método superficial quando se pensa na solugéo do conflito
entre as partes, pois este método visa solucionar o problema, e ndo conflito

propriamente. Ainda que o conciliador, seja ele juiz ou um terceiro fora do Poder

15 Além dos métodos mais populares, como a mediacdo, a conciliagéo e a arbitragem, outros
ndo tdo conhecidos também aplicabilidade para solucionar conflitos, a exemplo do dispute
board, mini-trial, design de sistemas de disputas, avaliacdo de terceiro neutro, negociacao etc.
(CAHALLI, 2015)
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Judiciario, passe pelo conflito, essa passagem € superficial, pois todo o seu trabalho
é focado em, repito, resolver o problema, e ndo o conflito, e com o propdésito especifico
de atingir um acordo entre as partes. O conciliador, mesmo sendo imparcial, no impeto
de chegar a um acordo, pode sugerir as partes o “melhor®” caminho para solucionar
o problema, bem como pode apontar os riscos de uma demanda no Poder Judiciario,
caso um acordo nao seja atingido. Portanto, a conciliagdo € um método que possui
pertinéncia exclusiva com a area juridica, ndo tratando o real conflito entre as partes.

A mediagdo, por sua vez, partindo da citada andlise/compreensao
interdisciplinar, possui o seu foco no conflito, e ndo no problema superficial que
aparece na reclamacao das partes envolvidas. O mediador, utilizando técnicas das
mais variadas disciplinas, vai acolher as partes e fazé-las refletir sobre o real conflito
que permeia 0 caso, promovendo com que elas proprias construam eventuais
solucdes. O mediador, ao contrario do conciliador, ndo traz nenhuma sugestao e néo
aponta os riscos para as partes. Essa forma de agir do mediador esta relacionada com
a propria teoria da mediacdo em si, que acredita no empoderamento das partes, ou
seja, somente elas, e ninguém melhor do que elas, para saber qual a solucao para o
conflito apresentado. A mediacéo € despida da arrogancia que normalmente permeia
o tradicional e formal campo do direito, pois ndo é um terceiro imbuido do poder estatal
gue dara a solucdo, mas sim as proprias partes num espaco (fisico e emocional)
adequado para o dialogo.

A ideia central da mediacéo € que um terceiro ndo pode dizer qual é a melhor
solucéo para um conflito que ndo é seu. O que esse terceiro, mediador, deve fazer, é
ajudar as partes em conflito a decidirem por si s6 o que € melhor e o que satisfaz as
suas necessidades. Afinal de contas, quem € mais indicado do que a prépria parte
envolvida para dizer o que é melhor para si? A resposta pode parecer 6bvia, mas no
tradicional mundo do direito a realidade € bem diferente.

Ainda focando na diferenciacdo dos institutos da mediacdo e da conciliagéo,

relevantes séo as palavras de Tartuce (2019, p. 201):

Ha quem sustente ndo haver diferenca entre mediacéo e conciliagéo:
na préatica o terceiro que as realiza poderia escolher entre uma ou outra
vertente de atuacao.

16 O conciliador sugere o melhor caminho na visdo dele, ndo levando em consideragdo o que
as partes efetivamente querem. O desejo/interesse das partes nao é investigado.
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Grande parte dos estudiosos de mediacdo diverge: ha diferenca
principalmente no que tange a elaboracao das propostas de solucao
(0o mediador ndo deve sugeri-las) e também na profundidade da
abordagem de certas situacdes (na mediacao, as questdes subjetivas
costumam ter maior espaco porque as relagbes envolvem relacdes
continuadas, enquanto na conciliagdo o foco tende a ser objetivo,
porque as interacbes entre 0s envolvidos costumam ser episodicas.

As diferencas entre mediacao e conciliacdo também foram muito bem descritas
por Cahali (2015, p.47):

Pela sua natureza, e principalmente por ndo se investigar, posto que
inexistente, a inter-relacdo subjetiva das partes, o desenvolvimento da
conciliagdo mostra-se mais rapido e de menor complexidade em
relacdo a mediacdo. Outras duas caracteristicas fundamentais da
conciliagdo sdo a celeridade do procedimento — que, muitas das
vezes, se resume a uma Unica sessdo — e a desnecessidade de
conhecimento profundo da relagéo das partes pelo conciliador.

A indicacdo da mediacéo, por sua vez, pressupde terem as partes em
conflito uma relacdo mais intensa e prolongada, verificando o
relacionamento tanto por vinculos pessoais como juridicos. Ainda, tem
pertinéncia em situagbes em que serd gerada para as partes, na
solucdo do conflito, uma nova relacdo com direitos e obrigacbes
reciprocas, e, pois, com uma perspectiva de futura convivéncia que se
espera que seja harménica.

[...]

O foco na mediacdo é o conflito, e ndo a solucdo. Na conciliacdo
percebe-se o contrério: o foco é a solugdo, e ndo o conflito. E com
tratamento as partes, pretende-se na mediacao o restabelecimento de
uma convivéncia com equilibrio de posi¢des, independentemente de
se chegar a uma composicdo, embora esta seja naturalmente
desejada.

[...]

Uma das principais fungdes do mediador (de acordo com a escola a
ser seguida) é conduzir as partes ao seu apoderamento, ou seja, a
conscientizacdo de seus atos, acbes, condutas e de solugdes,
induzindo-as, também, ao reconhecimento da posi¢do do outro, para
gue seja ele respeitado em suas posicdes e proposicoes.

Warat (2004, p. 60) também diferencia os métodos autocompositivos
conciliacdo e mediacéo, que apesar de num primeiro momento serem parecidos, as
diferencas séo gritantes. Para o autor, a conciliagdo transforma o conflito em uma

simples mercadoria.

A conciliagéo e a transagdo podem, em um primeiro momento parecer
com a mediacdo, mas as diferencas sdo gritantes. A conciliacdo e a
transacdo nao trabalham o conflito, ignoram-no, e, portanto, ndo o
transformam, como faz a mediacdo. O conciliador exerce a funcao de
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“negociador do litigio”, reduzindo a relacdo conflituosa a uma
mercadoria. O termo conciliacdo é um termo de cedéncia de um
litigante a outro, encerrando-o. Mas, o conflito no relacionamento, na
melhor das hipéteses, permanece inalterado, ja que a tendéncia é a
de agravar-se devido a uma conciliacdo que ndo expressa o encontro

das partes com elas mesmas.

Assim, em vista das palavras anteriores, posso afirmar que a semelhanca entre
mediacdo e conciliacdo reside no fato de ambas serem métodos autocompositivos,
em que a solucdo ndo € posta por um terceiro, mas sim encontrada pelas proprias
partes em conflito, de comum acordo. Todavia, na forma procedimental de tratar do
conflito, de como conduzir uma sessao (com destaque para 0s saberes e o relevante
papel do mediador de conflitos) e o seu objetivo final, a mediacdo estd para a
conciliagdo assim como a agua esta para o vinho. Nao ha, dentro das citadas bases,
como confundi-las, pois sdo muito distintas entre si.

O conceito puro da mediacdo, para efeitos do presente trabalho, também pode
ser extraido de Vasconcelos (2018, p. 45)

O que é mediagéo?

Mediacdo é método dialogal de solugao ou transformacéo de conflitos
interpessoais em que os mediandos escolhem ou aceitam terceiro(s)
mediador(es), com aptiddo para conduzir o processo e facilitar o
dialogo, a comecar pelas apresentacdes, explicagdes e compromissos
iniciais, sequenciando com narrativas e escutas alternadas dos
mediandos, recontextualiza¢des e resumos do(s) mediador(es), com
vistas a se construir a compreensao das vivéncias afetivas e materiais
da disputa, migrar das posicbes antagbnicas para a identificacdo dos
interesses e necessidades comuns e para 0 entendimento sobre as
alternativas mais consistentes, de modo que, havendo consenso, seja
concretizado o acordo.

Cabe, portanto, ao mediador, com ou sem a ajuda de comediador,
colaborar com o0s mediandos para que eles pratiguem uma
comunicagdo construtiva e identifiguem seus interesses e
necessidades comuns.

Ou, de forma mais objetiva, mas ndo menos importante, Braga Neto (2019, p.

144) assim define a mediacéo:

A mediac&o de conflitos pode ser definida como um processo em que
um terceiro imparcial e independente coordena reunifes separadas ou
conjuntas com as pessoas envolvidas em conflitos, sejam elas fisicas
ou juridicas, com o objetivo de promover uma reflexao sobre a inter-
relacéo existente, a fim de alcangar uma solugéo, que atenda a todos
0s envolvidos. E como solugéo quase sempre resulta no cumprimento
espontaneo das obrigactes nela assumidas.
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N&o ha duvidas, assim, que a mediacdo € um método que valoriza o dialogo e
a capacidade das proprias partes de construirem solugdes e identificar seus reais
interesses e necessidades. A mediagdo, portanto, € um método que visa a pacificagdo
dos conflitos e uma convivéncia harmonica.

Compreendida a mediacdo e a sua diferenca com a conciliacdo, faz-se
necessario sair por um momento da analise doutrinéria para focar na legislacdo que
regulamenta a mediag&o no Brasil, com vistas a eventuais limitacdes na sua aplicacao

para o0 campo que se propde (patrimbnio arqueoldgico).

3.3. A Lei 13.140, de 26 de junho de 2015

A mediacdo no Brasil pode parecer, para muitos, uma pratica recente,
principalmente se levada em consideracdo a cultura juridica do litigio que ainda é
muito presente e forte, conforme ja abordado no tépico anterior deste trabalho.
Todavia, a pratica da mediacdo em nosso Pais antecede o seu marco regulatorio,
integrando superficialmente leis anteriores, numa época em que teve inicio de forma
vagarosa em grandes centros urbanos.

Contudo, a partir da década de 1990 o processo de mediacédo ganhou forca. A
forca que a mediacdo foi ganhando aos poucos, na década de 1990, estava
sustentada na recente Constituicdo Federal, de 1988, que no seu preambulo assinala
que a “solucdo pacifica das controvérsias” (BRASIL, 1988) é um dos objetivos do
Estado democratico que entdo nascia. Estava definitivamente aberto o caminho néo
apenas para a mediacdo, mas para qualquer outra forma de pacificacéo de conflitos.

Na sequéncia, diversas instituicdes foram criadas ao longo da década de 1990,
a saber: Instituto Nacional de Mediacao e Arbitragem (INA-MA), Instituto de Mediacdo
(IM) em 1994, que depois viria a ser denominado Instituto de Mediacdo e Arbitragem
do Brasil (IMAB). O IMAB, nascido em Curitiba, no Estado do Parana, espalhou-se
com filiais por diversos Estados, sendo que atualmente concentra as suas forcas
apenas na cidade de Sao Paulo. O IMAB foi muito importante na difusdo de métodos
pacificos e dialogados para solucionar conflitos, tendo concretizado parcerias muito

interessantes, como assinala Braga Neto (2017, |. 186):
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O primeiro desses convénios foi estabelecido em 1995, com a
Secretaria de Estado da Justica e da Cidadania do Estado do Parana,
criando, no ambito da Defensoria Publica do Parand, o setor de
mediacdo para atendimento a comunidade e abrindo a possibilidade
de estdgios para os aspirantes a mediadores. Esse convénio €&
considerado pelo autor como o primeiro nos moldes por ele propostos.
Como a instituicdo administrava os conflitos sempre de maneira
judicial e era (e ainda é) detentora do enderecamento de inUmeros
conflitos, nada mais logico que oferecer um servico de forma gratuita
para os seus assistidos. Com isso, a instituicdo parceira, o IMAB,
utilizava os casos para treinar os profissionais que estavam
conhecendo os efeitos que o processo de mediacdo e suas técnicas
poderiam alcangar. Como resultado, a Defensoria obtinha acordos que
eram homologadas em juizo ou fora dele e os “estagiarios em
mediagdo” ganhavam experiéncia e, portanto, mais seguranca para
atuar.

A mediacdo também foi ganhando espaco, aos poucos, em algumas
legislagbes esparsas que, apesar de ndo regulamentarem ou tratarem diretamente da
mediacao, traziam em seu bojo a expressao (mediacdo) ou primam pela conciliacéo,
gue apesar de ser outro meio de solucédo de conflitos, permite que as préprias partes
cologuem fim a disputa, sem que um terceiro imponha uma decisdo. Nas palavras de
Braga Neto (2017, I. 141):

Essa tendéncia acabou por inaugurar uma era em que inumeras leis
foram aprovadas no Congresso Nacional, baseadas na vertente de
estimulo ao diadlogo entre os conflitantes. Entre elas, podem ser
citados o Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990 (Lei no 8.078), a
Lei de Defesa da Concorréncia, de 1994 (Lei no 8.884), a Lei dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais (Lei no 9.099/95), a Lei de
Arbitragem, de 1996 (Lei no 9.307), assim como a Lei de Patentes, de
1996, ou o decreto que regulamentou a Lei da Politica Nacional de
Meio Ambiente. Mais adiante, outras leis mantiveram esse espirito,
como as que regulamentaram crimes ambientais (Lei no 9.605/98),
planos de saude (Lei no 9.656/98), mensalidades escolares (Lei no
9.870/99), participacdo nos resultados das empresas (Lei no
10.101/00) e medidas econbmicas complementares ao Plano Real (Lei
no 10.192/01). Mais recentemente, pode ser mencionada como
exemplo a Lei de Recuperacdo Judicial de Empresas (Lei no
11.101/05).

A Lei 9.870/1999, acima referida, permite que um mediador seja utilizado para
0s casos em que ha conflitos entre os pais dos alunos e a escola, ou entre a
associacao de pais e a escola.

Na mesma esteira, o Decreto 1.572, de 28 de julho de 1995 trouxe a mediagéo

para os conflitos coletivos da esfera trabalhista. Uma vez frustrada a negociagao
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coletiva, o artigo 2° possibilita as partes a escolha, de comum acordo, de um mediador
para compor o conflito. Ndo sendo possivel a escolha conjunta do mediador, o
Ministério do Trabalho designara o profissional, podendo ser um mediador com
cadastro prévio no 6rgdo ou um servidor do proprio Ministério, sem custo para as
partes envolvidas!’. A mediacéo ainda nao tinha lei prépria, mas ganhava forca nessa
onda dialogada.

O impulso a media¢éo no Brasil também ganhou forga com o marco legislativo
da Arbitragem, a Lei 9.307/1996. A lei regulamentou a arbitragem no Brasil, um
método também considerado alternativo para a solucéo de conflitos, mas que difere
em muito da mediacdo. Na mediacdo, como ja visto acima, o mediador nada decide,
sdo as partes que decidem o que é melhor para elas. A arbitragem, por sua vez, o
terceiro denominado arbitro vai decidir o conflito pelas partes e tal decisdo (sentenca)
vincula os envolvidos. A arbitragem € um meio que se aproxima mais do sistema
classico do Poder Judiciario, com a diferenca que o arbitro ndo € juiz e a jurisdicédo do
arbitro é privada.

Mesmo diante da diametral diferenca entre mediacao e arbitragem, o fato é que
com o advento da lei que regulamentou esta ultima, “foram criadas diversas camaras
de arbitragem no Pais, muitas delas incluindo também em sua atuagcdo a mediagao”
(BRAGA NETO, 2017, |. 226). O que se observa é que a evolu¢do da mediacdo no
Brasil, até resultar numa legislacdo prépria no ano de 2015, esta atrelada a outros
métodos distintos do “monopdlio estatal”’ que aos poucos foram sendo inseridos (a
exemplo da arbitragem) e a diversos marcos legislativos que trouxeram a ideia do

didlogo entre as partes.

7 Art. 2° Frustada a negociacao direta, na respectiva data-base anual, as partes poderdo
escolher, de comum acordo, mediador para composi¢ao do conflito.

§ 1° Caso nao ocorra a escolha na forma do caput deste artigo, as partes poder&o solicitar,
ao Ministério do Trabalho, a designacdo de mediador.

§ 3° A designacao de que tratam os paragrafos anteriores podera recair em:

a) mediador previamente cadastrado nos termos do art. 4° desde que as partes concordem
quanto ao pagamento dos honorarios por ele proposto por ocasido da indicacao; ou

b) servidor do quadro do Ministério do Trabalho, sem 6nus para as partes. (BRASIL, 1995)
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Braga Neto (2017, I. 134) cita como parte do desenvolvimento e evolugcao da
mediacdo no Brasil o apoio de uma das maiores empresas do Brasil, sediada em

Joinville/SC?8, por meio do seu diretor juridico a época.

Na Associacdo Brasileira da Indastria Plastica (ABIPLAST), por
exemplo, o tema entrou em pauta no periodo, impulsionado
especialmente por Ronald Caputo, entdo diretor juridico de uma das
maiores empresas do setor. O autor e Ronald comecaram a entender
melhor os institutos da arbitragem e da mediacdo, a partir do
compartilhamento de uma preocupa¢do comum quanto aos resultados
de processos judiciais, que raramente satisfaziam aos empresarios.
Buscaram experiéncias no exterior e conheceram a arbitragem e
depois a mediacéo.

O destaque acima € importante, pois hormalmente se pensa que a construcao
de algo novo esta necessariamente atrelado aos grandes centros e capitais do pais.
No caso da mediacao, Joinville teve essa importante participacdo na década de 1990,
guando empresarios ja sofriam com os resultados dos processos judiciais que nao
apresentavam uma solucao adequada.

Uma segunda participacdo de Joinville na evolucdo da mediacdo foi um
convénio firmado entre o IMAB, o Tribunal de Justica de Santa Catarina e a Vara da
Infancia e do Adolescente de Joinville. Esse convénio tinha como objetivo “capacitar
mediadores e conciliadores e de realizar mediagbes” (BRAGA NETO, 2017, I. 394).

Enfim, sdo muitos acontecimentos de relevo para se tratar em uma apertada
sintese. De toda a sorte, importante a cidade de Joinville estar inserida nesse contexto
de pacificacdo e busca por solucdes diferenciadas aos conflitos.

Resumindo de forma esquematica a evolu¢cdo da mediacao no Brasil a partir da
década de 1990, o professor Braga Neto (2017, |. 47-68) — época em que iniciou 0s

estudos em mediacao - apresenta a seguinte linha evolutiva:

1993

Primeiros estudos e pesquisas do autor relacionados a mediagao.
1994 Criacdo do IM — Instituto de Mediacgéo, transformado em IMAB —
Instituto de Mediagé&o e Arbitragem do Brasil em 1997.

1996

Aprovacdo da Lei de Arbitragem, cujo projeto de lei iniciou sua
tramitacdo em 1991. Inicio das atividades de mediacdo junto ao

18 Informacéo oral fornecida por Adolfo Braga Neto em conversa mantida com o presente autor
durante estudo sobre arbitragem. Na ocasido mencionou que Ronald Caputo foi diretor
juridico da empresa Tigre, nascida e sediada em Joinville, Santa Catarina.
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Departamento Juridico do Centro Académico Xl de Ag6sto da
Faculdade de Direito da USP.

1997 Criacdo do CONIMA (Conselho Nacional das Instituicbes de
Mediacao e Arbitragem).

1998 Realizacéo de Congresso de Mediagao e Arbitragem em Curitiba
(PR), no qual ficou definido o conteido minimo para capacitagdo em
mediacao e arbitragem. Inicio da tramitacdo do primeiro texto de lei de
mediacao, de autoria da deputada Zulaié Cobra Ribeiro.

2002

Projeto de lei da deputada Zulaié Cobra Ribeiro sobre mediacdo
aprovado na Camara Federal, seguindo para o Senado. Inicio do
movimento de inser¢do da mediagdo como atividade sem
remuneracgao junto ao Poder Judiciario.

2004

Projeto de implementacdo da conciliagdo/mediacdo no Férum Joao
Mendes em Sao Paulo, iniciativa inédita no pais na primeira instancia
judicial.

2006

Projeto de lei da deputada Zulaié Cobra Ribeiro, sob a relatoria do
senador Pedro Simon, recebe 40 emendas e é aprovado no Senado.
Retorna a Camara por ter sido modificado.

2007 Criagdo do FONAME — Férum Nacional de Mediagao.

2010 Publicacdo da Resolucdo CNJ no 125, com o objetivo de
estabelecer parametros minimos de pratica para todos os
conciliadores/mediadores no Brasil.

2015 Aprovacéo da Lei da Mediacéo e do novo Cédigo de Processo
Civil pelo Congresso Nacional (respectivamente, Leis nos 13.129 e
13.140/2015).

A Lei 13.140/2015, fruto de todo esse contexto histérico, teve inicio com a
projeto de lei 4.827, no ano de 1998, de autoria da entdo deputada Zulaié Cobra
Ribeiro. No ano de 2002 o projeto foi aprovado pela Camara dos Deputados e enviado
ao Senado. No ano de 2006 o projeto recebe quarenta emendas no Senado e retorna
para a Camara em razao da sua modificacao.

Na época da propositura do projeto de lei 4.827, em 1998, o seu conteudo era
simples, com apenas sete artigos. Nas palavras de Braga Neto (2017, I. 235-243), o
texto inicial admitia a aplicacdo da mediacdo em qualquer matéria que admitia a
conciliagao, reconciliacdo, transacéo ou acordo, tanto na esfera civil como na esfera
penal. O texto inicial era muito avancado para a época, inclusive possibilitando que o
juiz, a qualquer tempo, levasse as partes a mediacao extrajudicial, com a suspensao
dos prazos processuais. Basicamente, o texto do projeto original previa uma
possibilidade que somente ganhou vida com o advento do novo Codigo de Processo
Civil de 2015.

Depois de todo um extenso tramite legislativo, de 1998 a 2015, a Lei

13.140/2015 surge como uma importante ferramenta para regulamentar a mediacao
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no Brasil. De acordo com a redacéao legal, ja no seu primeiro artigo, a mediacéo é
definida como “a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio,
gue, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugdes consensuais para a controvérsia” (BRASIL, 2015)

O marco legal da mediacéo, representado pela Lei 13.140/2015, ndo apenas
traz uma definicdo, como também dispde da mediacdo entre particulares e no ambito
da administracé@o publica. A legislagdo esta estruturada da seguinte maneira: a) no
capitulo I, a mediacdo, abordando disposicbes gerais, 0s mediadores e 0
procedimento da mediacéo (judicial e extrajudicial), e a confidencialidade pertinente
ao procedimento; b) no Capitulo Il, a autocomposicdo de conflitos quando for parte
pessoa juridica de direito publico; c) e, por fim, no capitulo Ill, as disposicdes finais.

No mesmo ano em que é publicado o marco legal da mediacdo, aparece
também no mundo juridico o novo Cdédigo de Processo Civil, a Lei 13.105/2015. Na
realidade, o Codigo de Processo Civil € anterior ao marco legal da mediacao, pois foi
publicado no Diario Oficial da Unido em 17.03.2015, enquanto a Lei 13.140/2015 foi
publicada em 29.06.2015. Entretanto, mesmo o novo Cdédigo de Processo Civil sendo
anterior, este somente adquiriu vigéncia em marco de 2016, por forca do artigo 1.045
que dispde que “Este Cddigo entra em vigor apds decorrido 1 (um) ano da data de
sua publicacao oficial”. A vacatio legis da lei da mediacéo foi de apenas 180 dias, 0
que justifica sua vigéncia anterior, mesmo sendo posterior a publicagdo oficial do
Cddigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil cita a palavra mediacdo 38 (trinta e oito) vezes,
enquanto o termo mediador/mediadores aparece em 25 (vinte e cinco) ocasifes?'®.
Seguem abaixo, para ilustrar, alguns importantes dispositivos que esclarecem o
alcance da mediacéo e do mediador na nova sistematica processual (BRASIL 2015):

Art. 3° N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

19 pesquisa efetuada pelo préprio autor no texto da citada legislagdo, utilizando a ferramenta
“CtrI+F”. Ressalta-se que a pesquisa aponta 39 (trinta e nove) vezes a expressédo mediacao,
porém, uma delas ndo € somada, pois esta inserida na palavra intermediacdo, sendo outro o
contexto.
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Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢ao consensual
de conflitos, responséaveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de
conciliagdo e mediagcdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a
compreender as questfes e os interesses em conflito, de modo que
eles possam, pelo restabelecimento da comunicacao, identificar, por
si proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios muatuos.

Art. 319. A peticao inicial indicara:

VIl - a opcdo do autor pela realizacdo ou ndo de audiéncia de
conciliagdo ou de mediagao.

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e ndo
for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima
de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia.

Assim, ndo apenas o marco legal da mediacao veio para consolidar o instituto,
considerando a evolucao histérica desde a década de 1990, impulsionada pela nova
politica judicidria encampada pelo CNJ em 2010 (Resolucdo 125), mas também o
novo Caddigo de processo Civil adotou uma diretriz muito mais pacificadora para a
resolucao dos conflitos.

As inumeras mencdes do novo Cddigo de Processo Civil a mediacéo
reconhecem a importancia do instituto e o caminho que se pretende para que a
sociedade seja mais solidaria e menos conflituosa. De acordo com 0s artigos acima
citados, a mediacdo é um dever de todos aqueles que estdo envolvidos no processo
judicial e o mediador, sua figura central, atuard para que as partes compreendam as
questdes e interesses em conflito, com o restabelecimento da comunicagéo. A nova
sistematica se distancia do modelo adjudicado adotado pelo Codigo anterior, o qual
primava pela solucéo técnica e juridica do magistrado e néo propiciava aos envolvidos
em conflito uma oportunidade para o dialogo e o restabelecimento das conexdes.

Portanto, tanto a Lei 13.140/2015 como o novo Cdédigo de Processo Civil sdo
importantes ferramentas que possibilitam as partes a verdadeira solucao do conflito,
seja no ambito extrajudicial ou judicial. A maior importancia da Lei 13.140/2015 foi
regulamentar uma pratica que ja ocorria, dando-lhe mais forca e legitimidade,
incentivando a escolha desse método antes de buscar o Poder Judiciario. A
importancia do novo Codigo de Processo Civil, por sua vez, esta em assumir a

mediacdo e outros métodos autocompositivos como politica judiciaria, instaurando-os
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dentro da prépria estrutura estatal como ferramenta de pacificacdo e eliminacdo de

processos.

3.4. Elementos basicos da mediacao

Para o leitor que teve paciéncia e chegou até o presente ponto, espero que nas
linhas anteriores tenha ficado claro algumas questdes importantes sobre a mediagéao.
Mesmo assim, vou brevemente pontuar o que ja foi dito sobre a mediacdo, cujo
resgate neste momento permitirdA uma melhor compreensédo da leitura daqui em
diante. Além disso, este breve tdpico trata de alguns conceitos que ndo apareceram
anteriormente, igualmente fundamentais para a leitura que se aproxima.

A mediacdo é um método autocompositivo, pois sdo as proprias partes que
resolvem entre si o conflito, tomando elas préprias as decisdes. O terceiro presente
na mediacdo, denominado mediador, atua como um facilitador do didlogo, ajudando
as partes, mas sem sugerir, sem opinar, sem decidir. Citando a Lei de regéncia da
mediacdo, esta € definida no artigo 1°, paragrafo Unico, como “a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas
partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢cdes consensuais para a
controvérsia” (BRASIL, 2015).

Importante também lembrar que a mediacdo ndo pode ser confundida com a
conciliacdo. Ambas sao métodos autocompositivos, mas estdo uma para a outra
assim como a agua esta para o vinho. A conciliacdo, como ja mencionado, tem como
caracteristica ser mais superficial, sem enfrentar o conflito e fundamentada por
critérios objetivos, deixando o relacionamento em segundo plano.

No que se refere aos principios da mediacéo, a legislacdo também se ocupou
de elenca-los no artigo 2°. A Lei (BRASIL, 2015) aponta como principios da mediacao
a imparcialidade do mediador, a isonomia entre as partes, a oralidade, a
informalidade, a autonomia da vontade das partes, a busca pelo consenso, a
confidencialidade e a boa-fé.

Todos os principios acima, apesar de expressamente mencionados na
legislagédo, ja eram abordados e colocados em pratica no campo da mediagdo. Chego
a esta conclusdo, uma vez que alguns teoricos do campo ja aplicavam os mesmos
antes da regulamentacao da matéria por lei. Assim, a legislacdo apenas consolidou o

que ja era realidade na mediacéo. Braga Neto e Sampaio (2007, p. 34-43) confirmam
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essa afirmacdo em obra anterior a regulamentacdo, acrescentando, ainda, outros
principios, o quais também incidem sobre a pratica da mediacdo?.

Dentre os principios que estdo elencados na legislacdo, para a compreensao
da mediacdo na sua aplicacdo prética, considero os mais pertinentes como sendo a
imparcialidade do mediador, a isonomia entre as partes e a autonomia da vontade das
partes. Todas as definicdes e explicacdes sobre tais principios partem da classificacao
constante da mencionada obra de Braga Neto e Sampaio (2007, p. 34-43).

A imparcialidade do mediador significa que 0s seus valores e crengas pessoais
ndo podem interferir na conducdo do procedimento. E defeso dar preferéncia a uma
das partes, devendo o tratamento ser isondmico. Interessante também acrescentar
que imparcialidade n&do se confunde com neutralidade. Nas palavras de Lemes (2001,
p. 63), "N&o existe ser humano neutro; ndo somos robos, autbmatos. O ser humano
é fruto do meio em que vive, de suas convic¢des religiosas, sociais, politicas etc., e é
por elas influenciado”. Apesar de a autora fazer o comentario acima em obra sobre a
imparcialidade do arbitro, a conclusdo também aqui se aplica, pois igualmente aborda
a imparcialidade de quem conduz as partes para a tentativa de solucionar o conflito.

O principio da isonomia das partes esta diretamente relacionado com a
imparcialidade acima abordada. Com efeito, tratar as partes de forma igualitaria, com
isonomia, sem preferéncias e privilégios, nada mais € do que uma extensao da
imparcialidade no proceder do mediador. Cahali (2015, p. 95) também concorda que
a isonomia “representa o tratamento por igual das partes, decorrentes da
imparcialidade”.

Encerrando a abordagem dos principios que acima me propus, a autonomia da
vontade talvez seja 0 mais importante de todos, pois mostra que a mediacdo é
voluntaria. Autonomia é a liberdade da parte se manter no procedimento, passando,
inicialmente, pela propria liberdade de escolha para se submeter ou ndo a mediacéo.

Tartuce (2019, p. 212-213) aborda muito bem o principio sob analise:

O tema da autonomia traz a mente um ponto importante: a
voluntariedade. Por tal diretriz, que para muitos € nota essencial da
mediacdo, a conversacao s6 pode ser realizada se houver aceitacdo
expressa dos participantes; eles devem escolher o caminho
consensual e aderir com disposicao a mediacao do inicio ao fim do
procedimento. [...]

20 Independéncia do mediador, credibilidade da mediacdo, competéncia do mediador,
diligéncia do mediador; acolhimento das emog¢des dos mediados.
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Ao conceber a pessoa como protagonista de suas decisdes e
responsavel por seu proprio destino, a mediacdo revela ter como
fundamento ético a dignidade humana em seu sentido mais amplo. [...]
A autonomia da vontade implica o reconhecimento também do
principio da liberdade: os participantes da mediacdo tém o poder de
definir e protagonizar o encaminhamento da controvérsia, o que inclui
desde a opcédo pelo método compositivo até a responsabilidade pelo
resultado final.

E n&o poderia ser diferente, pois se toda a mediagéo € baseada no dialogo, em
conversas informais mantidas pelas partes em conflito com o mediador, ndo ha como
obrigar uma pessoa a se manter numa mediacdo contra a sua propria vontade. Nao
h& como obrigar uma pessoa a se manifestar e manter uma conversa em metodo
autocompositivo contra a sua vontade. Cabe apenas frisar que ha debates no campo
do direito tratando sobre eventuais consequéncias da auséncia da parte na primeira
reunido/sessdo de mediacdo, o que, de certa forma poderia mitigar o principio da
autonomia da vontade. Esse debate ndo é pertinente para os objetivos do presente
trabalho, devendo ficar relegado para futuro estudo, no campo exclusivo do direito.

Conforme ja abordado, na mediacdo existe uma figura central, denominado
mediador, sendo que muitos dos principios aqui relatados tém relacéo direta com o
seu proceder durante as sessdes/reunides com as partes. Assim, também se faz
necessario escrever algumas linhas sobre esta relevante figura, em especial os
requisitos para uma pessoa atuar como mediador de conflitos.

Na mediacdo privada, extrajudicial, o mediador é escolhido pelas proprias
partes, o que enaltece o ultimo principio abordado, da autonomia da vontade.
Contudo, sendo a mediacao judicial, aquela realizada no Poder Judiciario, o mediador
€ designado pelo Tribunal. Essa regra esta expressamente estampada no artigo 4° da
lei de regéncia (BRASIL, 2015).

No que se refere a capacitacdo para atuar como mediador, a Lei 13.140/2015
igualmente faz uma diferenciacéo no seu texto entre o mediador judicial e 0 mediador
extrajudicial. Para atuar como mediador privado, extrajudicial, o artigo 9° indica que
pode ser qualquer pessoa capaz e de confianga das partes, “independentemente de
integrar qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou associagdo, ou nele
inscrever-se” (BRASIL, 2015). Em contrapartida, para atuar como mediador judicial, o
artigo 11 assinala que além de ser uma pessoa capaz, a pessoa deve possuir

formacao especifica.



74

Art. 11. Poderd atuar como mediador judicial a pessoa capaz,
graduada h& pelo menos dois anos em curso de ensino superior de
instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educagédo e que tenha
obtido capacitacdo em escola ou instituicdo de formacdo de
mediadores, reconhecida pela Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais,
observados o0s requisitos minimos estabelecidos pelo Conselho
Nacional de Justica em conjunto com o Ministério da Justica. (BRASIL,
2015).

Assim, fica claro que na mediacao extrajudicial o mediador n&o precisa de uma
capacitacao especifica, traduzida num curso ou titulacdo. Ja para a mediacao judicial,
necessariamente se exige uma capacitacdo, sendo que os cursos de formacédo de
mediadores devem observar o conteldo programatico e regras impostas pela ja citada
Resolucao 125/2010 do CNJ, em especial o seu Anexo 1.

Independentemente da modalidade da mediacdo, o fato é que por essa
competéncia interdisciplinar e com foco no conflito, na relacdo, necessariamente o
profissional deve ser capacitado, ainda que essa capacitacdo ndo corresponda numa
formacao técnica formal, como no caso do mediador judicial. Mesmo assim, a
competéncia € necessaria diante do papel do mediador como interlocutor entre as
partes. Quanto ao papel do mediador, Braga Neto (2017, I. 1253-1257) esclarece muito

bem o tema:

0 mediador deve pautar sua conduta pela imparcialidade,
independéncia, competéncia, discricdo, diligéncia e dever de
revelacdo. Exige-se dele dominio do conhecimento e experiéncia do
processo de mediacdo e sua forma de intervencdo de maneira a
propiciar um ambiente de didlogo entre os mediandos, 0 que se obtém
a partir de um treinamento especifico, acompanhado de um
aperfeicoamento permanente, para que possa aprender com sua
pratica e evoluir continuamente em termos de auto-observacgéo,
guestionamentos, atitudes, dificuldades e habilidades.

Diante do acima transcrito, conclui-se que a mediacdo n&o deve ser conduzida
por um mediador sem a devida competéncia e experiéncia, sob pena de colocar em
risco o prestigio do proprio instituto.

Por fim, e talvez o ponto mais polémico no que se refere aos problemas que
norteiam o presente trabalho, a legislacdo que rege a mediacao apresenta limites

guanto ao seu objeto (limites ao menos no aspecto literal).
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A Lei 13.140/2015 dispde no seu artigo 3° que “Pode ser objeto de mediagao o
conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que
admitam transacéo” (BRASIL, 2015).

O que cabe, assim, é saber se esses limites sdo transponiveis ou
intransponiveis e se afetam ou ndo o campo do patriménio arqueoldgico. Esse ponto
é fundamental, pois uma vez ultrapassado, uma diferente ferramenta pode ser
adotada para pacificar os mais variados conflitos que abrangem o patriménio
arqueoldgico. O proximo tdpico ira abordar este intrincado problema.

3.5. LimitacBes aparentes da Lei 13.140/2015? Uma analise dos direitos disponiveis

e indisponiveis

Conforme acima delineado, a Lei 13.140/2015, também conhecida como o
marco legal da mediacdo, surgiu num contexto histérico em que a atividade ja era
praticada, mas nao era regulamentada. Mesmo ndo sendo regulamentada, a pratica
da mediacdo nao era proibida. As partes optantes pela mediagdo, dentro da
autonomia da vontade que o direito (contratual) assegura?!, poderiam escolher tal
modalidade de resolucao de conflitos desde que, logicamente, ndo causasse nenhum
dano a terceiro ou ferissem norma de ordem publica cogente.

Também ja fora comentado anteriormente que o primeiro projeto de lei para
regulamentar a mediacao no Brasil, no ano de 1998, possuia apenas 07 (sete) artigos.
Entretanto, a inflagcdo legislativa gerou mais de 40 (quarenta) emendas ao projeto
inicial e, depois de uma longa tramitacdo, o resultado foi uma lei com 48 (quarenta e
0ito) artigos.

Dentro desse espirito de inflacdo legislativa e excesso de regulamentacao, a
Lei 13.140/2015 apresenta aparente limitacdo na sua aplicacdo quando o conflito
versa sobre direitos indisponiveis. Segue, para ilustrar e enfrentar o tema, a

literalidade do artigo 3°:

Art. 3° Pode ser objeto de mediag&o o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.
§ 1° A mediacao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

21 embrando que a mediacdo tem por esséncia a voluntariedade. N&o se pode obrigar alguém
a participar de uma mediacdo contra a sua vontade.
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§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do
Ministério Publico. (BRASIL, 2015).

De acordo com o artigo acima, a mediacao é permitida tanto para conflitos que
versem sobre direitos disponiveis, como também indisponiveis, contudo, para este
altimo, com a ressalva de que o direito indisponivel seja suscetivel de transacao.

Mas a mediacdo, como importante instrumento de pacificacdo e solucdo de
conflitos, tem limites e barreiras que ndo pode sobrepor, em especial ao se deparar
com direitos tidos como indisponiveis? Este é um questionamento relevante e que

deve ser enfrentado, a exemplo do que ja salientaram outros atores:

Os conflitos relacionados ao patrim6nio cultural podem ser geridos a
partir do que é possivel ser discutido nos seus conteldos, ou seja, a
partir do que € negociavel e ha permissao legal para transacgéo. Isso
porque ha de se considerar que uma parcela grande dos direitos
culturais, na qual estd o patriménio cultural, constitui-se enquanto
direito difuso, portanto, indisponivel. (UCHOA, 2018, p. 107)

Para que seja possivel responder ao questionamento, faz-se necessario
esclarecer o que sao direitos disponiveis e indisponiveis, bem como acrescentar
algumas palavras sobre o instituto juridico da transacdo. Somente com essa analise
sera possivel esclarecer se a mediagdo possui ou ndo amarras na sua aplicagdo como
método.

Em regra, os tedricos do campo do direito definem o direito disponivel como
aguele que alguém pode dispor livremente, usa-lo ou ndo, que pode o titular do direito
optar por exercer ou ndo. E o direito tido como de ordem privada, prevalecendo a
autonomia da vontade, n&do existindo norma que impeca a sua livre disponibilidade
pelo titular. Normalmente sdo direitos tipicamente patrimoniais, sem outros reflexos
sociais. Os direitos indisponiveis, ao contrario, seriam os direitos inalienaveis, aqueles
que o titular ndo pode abrir mao, pois ndo estdo no ambito da sua autonomia da
vontade. Seriam direitos de indole fundamental e social, que ndo ha como dispor.

Todavia, mesmo diante das diferenciagbes acima, reside uma dificuldade
pratica desses conceitos, pois nao existe nenhuma norma positivada versando sobre
essa definicdo. Todo o conceito sobre a matéria é fruto de trabalho doutrinario, motivo
pelo qual € comum encontrar entendimentos distintos. Camara (2018, p. 133)

corrobora a afirmacgéo:
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N&ao existe na CF a definicdo do que sao direitos indisponiveis. O que
se tem apenas €, no seu artigo 127, a mencao a legitimacdo do
Ministério Publico na tutela desses direitos e interesses, sem que se

defina o real alcance do que vem a ser a referida indisponibilidade.

Diante desta davida, que é motivo de constante debate entre os operadores do

direito, Dalla e Mazzola (2019, P. 113) levantam pertinentes questionamentos:

Diante da imprecisdo do texto legal, remanescem as indagacoes:
como definir, exatamente, o que é um direito disponivel? Como o
distinguir de um direito indisponivel? Seriam esses conceitos estaticos
ou dindmicos, ou seja, um direito rotulado como disponivel sempre se
comportaria dessa forma? Ou talvez um mesmo direito pudesse
assumir simultaneamente uma e outra caracteristica, dependendo do
referencial?

Ademais, como nédo ha essa definicdo mais clara e ha controvérsias, a doutrina
majoritaria classifica os direitos fundamentais, os direitos da personalidade e os
direitos sociais como de natureza indisponivel. Martel (2010, p. 17), em sua tese,

aborda o tema:

A doutrina publicista brasileira refere, com poucas excecdes, que 0s
direitos fundamentais sdo indisponiveis. Na mesma esteira, 0s
privatistas afirmam que os direitos da personalidade sao indisponiveis,
e os internacionalistas, que os direitos humanos o sdo. Ainda, no
ambito do direito penal, é forte a ideia de que o consentimento da
vitima (ou do ofendido) ndo produz efeitos juridicos, quando se tratar
(o que é, no mais das vezes, o caso) da protecdo de bens ou de
direitos indisponiveis, 0 que seria, em grande parcela das vezes, 0
caso. Também na ambiéncia dos direitos sociais, assevera--se que
sdo indisponiveis: percebe-se essa aplicacdo no ramo trabalhista e
previdenciario e também no que concerne aos direitos a saude e a
educacédo. Apesar de juristas de varios ramos do direito adotarem, em
um primeiro olhar, a premissa da indisponibilidade dos direitos
fundamentais, ndo se pode inferir a inexisténcia de um problema
quanto ao assunto. De um lado, a Constituicdo ndo expressa
notoriamente a indisponibilidade dos direitos fundamentais. De outro
lado, questbes praticas vém recebendo respostas que se distanciam
da premissa de indisponibilidade. A afirmagdo geral da
indisponibilidade dos direitos fundamentais torna-se nebulosa, seja em
face de elementos teéricos, seja em face da realidade que
cotidianamente a desafia, mediante multiplos exemplos de disposicdo
de tais direitos e das consequéncias previstas em lei a respeito da
consideracdo de um determinado direito como indisponivel.

Os demais direitos, por excec¢ao, seriam disponiveis.
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A transacdo, por sua vez, € um instituto juridico de autocomposicdo de
interesses disciplinado pelo Codigo Civil, nos artigos 840 a 850, que tem como
premissa basica a concessao mutua para encerrar um litigio. O Cdédigo Civil ainda
menciona que a transagéo so é admitida em relacdo a direitos patrimoniais de carater

privado.

Art. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio
mediante concessdes mutuas.

Art. 841. SO quanto a direitos patrimoniais de carater privado se
permite a transagéo. (BRASIL, 2002).

Ainda que a transacao faca referéncia a direitos de carater privado, entendo
que ndo ha como criar entraves na sua aplicacdo também na esfera publica, ao final
de um procedimento de mediacdo. O mesmo entendimento é adotado a partir de
Camara (2018, p. 135) quando faz referéncias a Martel (2010), ao discorrer da dupla
dimenséo dos direitos fundamentais (considerados indisponiveis), uma objetiva e
outra subjetiva. A dimenséao objetiva é a letra da lei, o direito em abstrato, que nem
sempre vai corresponder a um direito subjetivo em concreto. A dimenséo subjetiva do
direito fundamental se concretiza somente se esta posi¢ao vier a ser ocupada no plano
fatico. Nos dizeres de Martel (2010, p. 60):

Se, grosso modo, dispor de um direito fundamental significa que um
titular dele abre méo, é facil concluir que ele apenas pode fazé-lo em
relacéo as posi¢des subjetivas que titulariza. Nao se pode abrir mao
de algo cuja titularidade n&o se possui. Em assim sendo, o conceito
de disposicao de direitos fundamentais refere-se a parcela subjetiva
de um direito fundamental. Quando a dimensdo objetiva nédo
corresponder uma dimensdo subjetiva, ndo ha que se falar em
disposi¢do. Quando houver uma dimensdo subjetiva associada a
objetiva, ou apenas uma dimensdo subjetiva, cabe tratar da
disposicdo. (...). Para que exista disposicdo, € imprescindivel a
modificagéo (alteracéo, criagdo ou extingdo) de posicdes subjetivas de
direitos fundamentais, as quais envolvem, necessariamente, dois
sujeitos.

Conclui Céamara (2018, p. 136), que a posicdo subjetiva dos direitos
fundamentais, considerados indisponiveis, podem sim ser objeto de transacao e
autocomposigao se ndo atacarem contra a dimensao objetiva de tais direitos, “ja que
a posicao objetiva ndo é de titularidade de um individuo isoladamente considerado, e,

sim, da sociedade como um todo”.
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A indisponibilidade do direito, portanto, ndo impede que o seu conteudo seja
discutido e transacionado/negociado. O que ndo € permitido € renunciar ao proprio
direito em si.

Ainda acrescento, em complemento e deducdo do raciocinio acima, que no
conflito envolvendo o patriménio arqueoldgico, mesmo a sua titularidade pertencendo
a toda sociedade, a posicao subjetiva desse direito fundamental pode igualmente ser
objeto de autocomposi¢do. Num caso concreto, a autocomposicao seria realizada por
gquem tem legitimidade de representar a posicdo objetiva e a0 mesmo tempo a
dimensdo subjetiva do referido direito fundamental (determinada comunidade,
associacfes, 0rgdos ambientais e de protecdo ao patrimdénio, Ministério Publico
etc.)??. E o direito ndo seria objeto de negociacdo, mas sim o seu contetido. N&o
seriam feitas concessdes prejudiciais ao direito objeto da salvaguarda.

Em tempo, é importante deixar claro que o direito ao patrimdnio histérico e
cultural é considerado um direito fundamental e difuso, tanto que a Constituicdo
Federal autoriza, no artigo 5°%2, que qualquer cidaddo podera propor acédo popular
contra ato lesivo ” [...] a0 meio ambiente e ao patriménio histoérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”
(BRASIL, 1988). E o patrimbénio arqueoldgico, por consequéncia Obvia, trata-se de
espécie de patriménio historico e cultural. Uma vez que todo e qualquer cidaddo pode
postular judicialmente a protecdo do patrimdnio histérico e cultural, ndo ha duvidas
que se trata de um direito de toda a coletividade e fundamental.

E importante também esclarecer para fins do presente trabalho que tanto o
meio ambiente como 0s sitios arqueoldgicos — patrimdénio cultural - sdo direitos

indisponiveis. Ambos séo direitos reconhecidos pela Constituicdo Federal de 198824,

22 Nos capitulos seguintes, ao abordar a experiéncia internacional e os estudos de casos no
Brasil, o leitor visualizard melhor os participes — partes legitimadas - de uma mediagéo
envolvendo o patriménio cultural.
23 Artigo que esta inserido no Titulo Il da Constituicdo Federal, que trata dos direitos e
garantias fundamentais.

24Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
acao, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem:

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
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gue garante o ambiente equilibrado e reconhece os conjuntos arqueolégicos como
patrimdénio cultural brasileiro. S&o indisponiveis pela protecdo constitucional e
infraconstitucional que recebem, como direito de todos os brasileiros e com limitac¢des,
ndo podendo ser usados e gozados ao livre arbitrio.

Destaco, também, que o presente trabalho ndo entrara no debate se o
patrimdnio cultural esta inserido na l6gica do direito ambiental ou dos direitos culturais,
uma recente vertente do direito brasileiro e muito bem trabalhada por alguns autores
e universidades do Pais?®.

A possibilidade de negociar (ser objeto de autocomposi¢cdo) um direito
indisponivel também é defendido por Venturi (2016) ao defender a teoria liberal dos
direitos fundamentais. Silva (2004, p. 163-167), ao trabalhar a mesma teoria liberal,

assim complementa:

Ora, se os direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de
liberdade do cidaddo, nada mais coerente que aceitar a liberdade de
nao exercita-los, de deles dispor ou de a eles renunciar. Renunciar a
direitos fundamentais seria um exercicio do direito geral de liberdade,
imanente a esséncia dos direitos fundamentais. Essa € uma posicao
que, embora aceite algumas ressalvas e limitacdes e ainda que possa
causar desconforto em alguns autores, é perfeitamente compativel
com uma teoria liberal acerca dos direitos fundamentais.

E possivel afirmar, depois da acurada andlise, que quando a lei assinala direitos
indisponiveis que admitam transac¢ao, ndo significa que o direito objeto em conflito —
no caso o patriménio arqueoldgico — sera objeto de flexibilizacdo ou relegado para
prestigiar um particular. A transacdo, via mediacdo, pode abracar o patrimoénio
(dimenséo objetiva do direito fundamental), dando as partes novas possibilidades de
lidar com o conflito (dimensdo subjetiva, o conteddo). Novamente referenciando
Venturi (2016, p. 391-426), “A transacao ndo importa necessariamente renuncia ou
alienagao dos direitos”. O autor também acrescenta que no plano dos fatos, negociar
os direitos, mesmos os indisponiveis, quica seja a Unica forma de efetivamente
protegé-los, diante da ineficiéncia do Estado como pacificador.

O patrimoénio arqueoldgico, visto em algumas situacdes como algo sem

importancia e um entrave ao desenvolvimento de um empreendimento e crescimento

25 A exemplo do Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Culturais, concebido dentro da
Universidade de Fortaleza (UNIFOR)
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de uma comunidade ou regido?®, pode ter uma destinacédo diferenciada na criacéo de
um projeto de infraestrutura, adaptando-o para eventualmente atrair turistas, quica
como uma fonte de renda para o proprio empreendedor, com resultados econémicos
para a comunidade ao seu entorno.

Esta diferente maneira de encarar o patrimonio como uma oportunidade, e nao
como um entrave ao desenvolvimento é destacado por alguns autores. Guimaraes
(2018) cita que em alguns paises os conflitos surgem diante das limitagdes de gestédo
do patriménio considerando a necessidade da sua preservagao e nao intervencao.
Por outro lado, o autor cita locais em que a énfase é justamente inversa, visualizando
a face econémica do patriménio (principalmente pelo turismo) como a maneira mais
adequada para a sua protecéao.

Um exemplo de patrimbnio arqueolégico preservado e valorizado a partir do
turismo ocorre no Parque Nacional Green Table, nos Estados Unidos da América
(GUIMARAES, 2018). Ao longo de anos o Parque sofreu com a falta de visitantes e
interesse por parte da populagdo, com pouca receita para a sua manutencao e
gerenciamento. Por ocasido da comemoracdo do centenario do Parque uma
campanha publicitaria atraiu visitantes, atraindo recursos e ajudando a preservar um

patrimdnio mundial, com inUmeros sitios arqueoldgicos:

O Parque Nacional da Mesa Verde tem uma area de
aproximadamente 21.000 hectares, com mais de 4.400 sitios
arqueoldgicos, de que cerca de 35 podem ser visitados. De acordo
com Walls e Longo (2005, p.16), o parque é considerado patrimonio
cultural da humanidade, sendo o primeiro parque nos Estados Unidos
credenciado para a protecdo do patriménio arqueoldgico. O visitante,
por meio de uma visita guiada, pode visitar e visitar 0s sitios
arqueoldgicos, em além de ter contato com um exuberante natural
meio Ambiente. (GUIMARAES, 2018).

O mesmo entendimento, de uma nova arqueologia conexa ao turismo e como
elemento pacificador, preservando o patrimonio e desenvolvendo as comunidades é
também defendida por Costa (2015, p. 73):

Portanto, a valoragdo simbdlica dos sitios arqueolégicos, somada ao
trabalho de educacao patrimonial e a valoracao proveniente de sua
potencialidade econémica alternativa como atrativo turistico e aos

%6 Essa visdo pode ser consultada em varias paginas da internet. Cito, para exemplificar, o site
https://arqueologiaeprehistoria.com/ - consulta realizada em 31.05.2020.
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produtos dai decorrentes, potencializard as possibilidades de
preservacgédo dos sitios como lugares de identidade e de renda.

As opc¢des existem e sdo inUmeras, sendo que a mediacao, por meio do didlogo
e participacdo direta de todos os interessados e afetados podera dar um tratamento
mais adequado ao conflito (ou evitar conflitos) do que o Poder Judiciario, o qual, por
vezes, impde uma decisdo técnica juridica, com base em regras pré-estabelecidas
gue ndo necessariamente consegue contemplar as demandas e necessidades dos
envolvidos nesse processo. O proprio Poder Judiciario poderia também ser um
incentivador da mediacdo em tais conflitos, direcionando as partes naqueles
processos ja ajuizados para a realizacdo da mediacao judicial.

A mediacéo, conforme abordado nos itens anteriores, tem como fundamento o
dialogo entre as partes, com um auxilio de um facilitador (mediador) para se obter a
solucéo do conflito — pacificacdo social. Assim, considerando o objetivo e toda a l6gica
da mediacédo, até o presente momento parece ser uma importante alternativa ao uso
exclusivo da decisdo via sentenga do Poder Judiciario, inclusive por possibilitar a
inclusdo das comunidades.

Ademais, ainda que o patrimbnio arqueoldgico seja um direito difuso e
indisponivel, o método tradicional de solugdo de “conflitos” (na verdade solugao de
demandas) pelo Poder Judiciario, via sentenca, pode nao apresentar resultado Gtil no
plano fatico. Conforme frisa muito bem Mendonca (2014), a punicdo imposta pelo
Poder Judiciario em conflitos da espécie ndo impede o desmatamento ou a destruicdo
das areas que se busca proteger. Em poucas palavras, o Judiciario resolveu a
demanda, mas nao o conflito.

Assim, ainda que se trate de direito indisponivel, protegido por norma cogente
e pela prépria Constituicdo Federal, o fato é que numa mediacdo envolvendo o
patriménio arqueoldgico ndo se abrira mao desse direito, pelo contrario, a mediacéo
pode atuar como uma forma de conscientizar as partes sobre a importancia desse
relevante patrimonio, ndo deixando de focar nos interesses e necessidades de cada

um envolvido no conflito. Nos dizeres de Souza (2012, p. 71):

Nao é possivel, porém, ignorar o papel dos parametros legais na
construcdo do acordo, em primeiro lugar para verificar se os direitos
envolvidos sdo ou ndo disponiveis, a fim de se entender os limites
juridicos de um possivel acordo. Feito esse enquadramento, quando
se tratar de caso de direitos disponiveis, 0s critérios juridicos podem
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ou nao ser tomados em consideracdo na constru¢do do acordo, total
ou parcialmente, isoladamente ou em conjunto com outros critérios
que as partes reputem relevantes.

[...]

No que concerne aos conflitos que envolvem direitos indisponiveis, a
situacdo é um pouco diversa. Enquanto, com relagdo aos direitos
disponiveis, a liberdade das partes para levar em conta 0s critérios
legais € absoluta (é perfeitamente possivel, por exemplo, que a parte
credora de uma indenizacdo por danos materiais, a ela renuncie
parcialmente ou por inteiro, levando em conta outros parametros que
sdo por ela considerados relevantes, que ndo os parametros legais),
quando se trata de direitos indisponiveis, os parametros legais
necessariamente devem ser levados em conta na construgdo do
acordo.

No mesmo sentido, Salvo (2018) aponta como exemplo pratico da possibilidade
de transacionar e, por consequéncia, mediar em casos que envolvam interesses bens
indisponiveis ou direitos difusos, o Termo de Ajuste de Conduta — TAC, ferramenta
amplamente utilizada pelo Ministério Publico e por outros 6rgdos legitimados. Salvo

(2018, p. 123), analisando os ensinamentos de Milaré et al (2005) afirma:

Os 6rgaos publicos legitimados ndo poderao abrir mao do bem difuso
tutelado, dada sua natureza indisponivel. Admite-se convencao
apenas no tocante a forma de cumprimento das obrigagfes (condi¢cdes
de modo, tempo, lugar etc.), em atencéo as peculiaridades do caso
concreto, e tendo em conta a capacidade econémica do infrator e 0
interesse da sociedade. Assim, a um sé tempo, o Compromisso de
Ajustamento de Conduta assegura a coletividade a recuperagao
integral do dano, e, ao interessado, condi¢cdes que lhe permitam
cumprir as obriga¢des dentro de suas possibilidades.

Concluo, desta forma, que a mera classificacdo do interesse (ou direito) como
sendo indisponivel ndo € empecilho, por si s, de atuar como uma ancora ao
procedimento da mediacdo. A imposicao de limites ndo pode implicar na limitagéo do
método, mas sim do seu resultado. Tanto assim o €, que é admitido o ajustamento de
conduta e, até mesmo, a transacao/conciliacdo. E ouso aqui inserir uma observacao
empirica da minha prética juridica, de que nas vezes que me deparei com o Termo de
Ajuste de Conduta, em qualquer seara do direito, a instituicéo legitimada que o propoe,
em geral, preocupa-se com a mera reparacao pecuniaria pelo transgressor, sem
qualquer proposito pedagogico, de pacificacdo e de efetiva protecdo do direito ja
violado. Algumas vezes, a depender da ocasido, além da reparacdo pecuniaria
também €& agregada obrigacdo de fazer, mas, como afirmei, sem um intuito

efetivamente de resolucéo do conflito.
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Repito, da mesma forma, que o direito em questdo possui duas dimensodes,
uma objetiva e outra subjetiva, sendo que se trabalha no momento com a segunda
dimenséo, plenamente disponivel, o contetdo.

E para que o leitor possa refletir e tirar suas préprias conclusées, nhovamente
cito Venturi (2016, p. 391-426), que no seu trabalho apresenta duas interessantes

indagacoes:

Para além disto, resta indagar: é ainda a melhor opcgéo para o sistema
de Justica nacional que os conflitos relacionados com os direitos
indisponiveis sejam sempre "resolvidos" por via da tradicional férmula
da adjudicacdo estatal, realizada, em regra de forma solitaria e
impositiva? Nao seria mais adequado, legitimo e democratico que tais
conflitos passassem a ser cada vez mais suscetiveis a francas
negociagbes que, para além de necessariamente envolverem o
Ministério Publico, a Advocacia Publica, as demais entidades
colegitimadas para a protecé@o dos interesses ou direitos em disputa e
até mesmo diretamente a populacao envolvida, ainda contaria sempre
com a supervisdo do Poder Judiciario?

A resposta parece Obvia, inevitavel.

E preciso compreender que muito embora os direitos indisponiveis, em
regra, ndo comportem alienagéao (e, portanto, transagéo), ndo se pode
afastar aprioristicamente a possibilidade de, por via de um juizo de
ponderacdo a respeito de proporcionalidade e de razoabilidade,
admitir processos de negociacdo nos conflitos a seu respeito, na
medida em que isto se revele, concretamente, mais vantajoso a sua
propria protecao ou concretizacao.

Venturi (2016), ao longo do seu trabalho, apresenta varios exemplos do direito
estrangeiro e do direito brasileiro de direitos fundamentais e sociais amplamente
negociaveis, citando a propria liberdade (plea Bargain?’ do direito norte americano,
sursis penal e delacdo premiada no Brasil), o meio ambiente e a probidade
administrativa, todos, em tese e abstratamente, indisponiveis. Ao fazer toda essa
analise do direito nacional e estrangeiro, 0 autor questiona, entdo, se os direitos
indisponiveis seriam, paradoxalmente, disponiveis?

Depois da pesquisa realizada e com base nas fontes bibliograficas
pesquisadas, concluo que a mediacdao nédo encontra limitagbes e amarras para o fim
gue proponho, mesmo sendo indisponivel o patrimbnio arqueoldgico. Talvez seja

nesse campo dos direitos indisponiveis que as técnicas aplicadas pela mediacéo se

27 Acordo firmado entre o acusado e o Estado para evitar que va ao tribunal do juri,
comprometendo-se a ajudar na investigacdo criminal, inclusive testemunhando contra os
demais acusados pelo mesmo crime (VENTURI, 2016).
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mostrem mais eficazes para a protecao de algo tao relevante para a sociedade e para
a existéncia humana. O que pode ser limitado e ter amarras é o efeito do acordo final
das partes, uma vez atingido. A matéria objeto do acordo € que pode encontrar
limitacGes legais, mas a possibilidade ou ndo de acordo/mediagdo n&o sofre
limitacbes. Para tanto, caso isso ocorra, existem os profissionais do direito que
orientardo os participes da mediacéao.

Por fim, ndo esquecendo da literalidade do artigo 3° do marco legal da
mediacdo destacado no inicio do presente capitulo, em se tratando o patrimoénio
arqueoldgico de direito indisponivel, mas com a transacdo admitida, a mediacao
devera contar com a participacdo do Ministério Publico e o seu termo devera téao
somente ser homologado pelo Poder Judiciario. A homologacéo nessa hip6tese € um
ato formal, que difere em muito do modelo tradicional da solucéo pela via adjudicada

e sem a utilizacdo de métodos autocompositivos.

3.6. Os Nucleos de Conciliagdo Ambiental (NUCAM) criados pelo Decreto 9.760, de
11 de abril de 2019

Em linhas anteriores do presente trabalho ficou claro o conceito da mediacéo e
a sua diferenca com outros métodos, em especial a conciliacdo, que muitas vezes sao
equivocadamente considerados métodos idénticos. Todavia, uma vez ja abordado o
tema, ficou claro para o leitor que a conciliacdo € um método muito mais superficial,
de base objetiva e que néo trabalha o conflito com muita propriedade. Ndo quero dizer
com isso que a conciliacdo nao seja um método importante. A conciliagcdo sem davida
€ importante e mais indicada para algumas espécies de conflitos. Contudo, a
indicacao € justamente em conflitos mais simplificados, pelas bases objetivas do
préprio método — conciliacdo. A conciliagédo, nas ja citadas palavras de Tartuce (2019)
€ um método mais célere, que normalmente se encerra em uma unica reunido e que
possui uma tematica estritamente juridica, aplicavel ha muito tempo em varios
procedimentos judicializados, sem se aprofundar no conflito. Em sintese, a conciliagéo
nao possui a capacidade de verdadeiramente solucionar um conflito, mas tdo somente
as bases objetivas de uma demanda.

Mesmo a conciliacdo ndo tendo a mesma profundidade e resultados que uma
mediagcdo apresenta, no ano de 2019 o Presidente da Republica editou o Decreto

9.760, de 11 de abril de 2019, que passou a vigorar 180 (cento e oitenta) dias depois
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da sua publicacdo. O Decreto mencionado cria o Nucleo de Conciliagcdo Ambiental, no
ambito da administracdo publica federal ambiental, o qual podera realizar audiéncia
de conciliagdo?s.

Digo isto, com clareza, em raz&o das criticas que a administracéo dos assuntos
do meio ambiente recebe por parte de ambientalistas e demais pessoas que julgam o
atual Governo como nao atento ao tema (BETIM, 2019). Repito, uma vez mais, que
esta abordagem (concordando ou discordando de decisdes politicas) ndo diz respeito
ao presente trabalho. O que pretendo é novamente estabelecer um elo entre a
conciliacdo e a mediacdo. O objetivo € verificar se a aplicacdo pratica da conciliacdo
em conflitos ambientais pode eventualmente fortalecer o uso da mediacdo nos
conflitos envolvendo o patrimdnio arqueoldgico (ambos direitos indisponiveis).

Retomando o assunto principal deste topico, depois das notas introdutérias
acima e do contexto atual em que fora editado, o Decreto dispde que o Nucleo de

Conciliacdo Ambiental terd as seguintes atribuicoes:

a) explanar ao autuado as razfes de fato e de direito que ensejaram a
lavratura do auto de infragéo;

b) apresentar as solugdes legais possiveis para encerrar 0 processo,
tais como o desconto para pagamento, 0 parcelamento e a conversao
da multa em servicos de preservagcdo, melhoria e recuperacédo da
gualidade do meio ambiente;

c) decidir sobre questfes de ordem publica; e

d) homologar a op¢éo do autuado por uma das solucdes de que trata
a alinea “b”. (BRASIL, 2019)

A audiéncia de conciliacdo no respectivo ndcleo podera ser realizada inclusive
por meio eletrbnico e o seu termo devera obrigatoriamente conter as razfes que
ensejaram a lavratura do auto de infracdo, as solu¢cbes possiveis que foram
apresentadas para encerrar 0 processo, e a manifestacdo da parte autuada (infrator
ambiental), indicando qual compromisso vai assumir para reparar o dano, se 0 seu

interesse for pela conciliagdo?®. E o mais importante, o Decreto prevé expressamente

2 Antes de abordar efetivamente o conteddo do Decreto e as atribuicdes do Nuacleo de
Conciliagdo Ambiental, fagco alguns esclarecimentos, em breves linhas. O presente trabalho
ndo tem nenhuma conotacao politica, menos ainda de analisar se os atos do atual governo
ou de qualquer outro, no que toca as normas aqui abordadas. Informo aos leitores, ainda, que
sou membro ativo do Observatério Social do Brasil - Joinville, entidade apartidaria e que atua
no controle politico e monitoramento dos gastos publicos. Atualmente sou presidente do
conselho fiscal e ndo posso manifestar opinido, ainda mais politica partidaria, inclusive para
ndo desviar a finalidade da entidade que fago parte e que ajudei a fundar em Joinville.

»Vide artigo 98-C do Decreto 9.760/2019.
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no seu artigo 98-C, 8§ 2°, que a “realizagdo de conciliagdo ambiental ndo exclui a
obrigacao de reparar o dano ambiental”.

Assim, fazendo a interpretacdo gramatical do artigo 98-C, § 29, a conciliagao
passa a ser aplicada ao campo ambiental, mas ndo ha possibilidade de conciliar sem
gue seja reparado o dano ambiental pelo seu infrator. A conciliacdo, mesmo sendo
superficial e com parametros meramente objetivos (em comparacdo com a mediacao)
€ aplicada ao campo ambiental, cujos direitos sé@o indisponiveis. O meio ambiente é
um direito coletivo e difuso por sua propria natureza. A partir da referida interpretagao
gramatical, aliado ao jA4 abordado ao longo do texto sobre as caracteristicas da
mediacao, este método, por consequéncia légica e dedutiva, também n&o encontraria
amarras e limitacbes no campo dos direitos indisponiveis, como no patriménio
arqueoldgico.

Em relacdo a eventual prejuizo ao direito indisponivel protegido, permito-me
refletir que na mediacdo este risco também esta afastado, diante da restricdo
(indisponibilidade) da dimenséo objetiva do patriménio arqueoldgico, conforme ja
abordado anteriormente ao tratar dos direitos fundamentais. A mediacéo teria como
escopo a dimensao subjetiva - posicdo dos sujeitos no caso concreto, o contetdo - do
direito fundamental (patriménio arqueoldgico), sem afrontd-lo. Todo e qualquer
resultado da mediacdo garantiria a protecao do patrimoénio arqueoldgico, seja ho seu
local originario, seja mediante salvamento ou outra decisdo, mas sempre com a sua
protecao.

Ainda como informacao relevante, a partir do Decreto do Governo Federal que
criou o Nucleo de Conciliacdo Ambiental, medidas similares foram adotadas por outras
instancias da administracéo publica. Novamente, sem fazer qualquer analise politica
ou polarizada, o que se pretende é trazer para o trabalho temas que possuem
aderéncia com 0s objetivos estabelecidos. No ambito da administracdo publica
municipal, o municipio de Orleans, no sul de Santa Catarina, instituiu o seu préprio
Nucleo de Conciliagcdo Ambiental, por meio da Resolugdo 002/2019. A intencéo do
municipio de Orleans é ganhar tempo e dar mais celeridade na apreciacdo dos autos
de infracdo ambiental lavrados.

Enfim, superada a analise legislativa, em especial do Decreto do Governo
Federal que criou o Nucleo de Conciliacdo Ambiental, a mediacdo € um caminho ainda
melhor para lidar com interesses tdo complexos e que envolvem toda a sociedade. A

insercao da mediagcao parece fazer uma aproximacao com a abordagem anarquista
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do patrimbnio arqueoldgico, préatica defendida por Pacifico (2018). O citado autor
defende a interacdo comunitaria, didlogo, democracia inclusiva ao nivel maximo e
menos poder coercitivo do Estado ao lidar com as questdes patrimoniais, em
especifico no campo da arqueologia. Evidente que o Ministério Publico, como fiscal
da lei, tem papel importante para preservar o patrimonio e evitar a sua renuncia, sendo
parte legitimada na mediacao, o que difere do papel coercitivo citado pelo autor. Por
fim, também reflete que “arqueologia € muito mais do que pedras e 0ss0s”30, ao
defender uma préatica patrimonial mais social, e menos académica e presa as
limitagdes impostas pelo Estado (PACIFICO, 2018). A mediacéo, sendo um método
de resolucéo de conflitos baseado no didlogo, com a intermediacdo de um terceiro
que ndo ira impor nenhuma decisdo, mas permitindo que todos os envolvidos tenham
a oportunidade de expor seus interesses e necessidades.

No proximo capitulo vou analisar casos internacionais em que a mediacao ha
muito tempo € aplicada com sucesso na preservacdo de interesses e direitos

indisponiveis, inclusive envolvendo o patrimoénio arqueoldgico.

%0 Archaeology is much more than stones and bones.
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4 — A EXPERIENCIA INTERNACIONAL: MEDIACAO E ARQUEOLOGIA

O trabalho tem como um dos seus objetivos averiguar se a mediacao € aplicada
como formato de resolucdo de conflitos no campo do patriménio arqueolégico em
outros paises.

A intencdo do presente capitulo ndo € apenas demonstrar a utilizacdo da
mediacdo em outros paises, mas em especial fazer relacdes entre a realidade
internacional e a nacional. Ao estabelecer estas relacbes e analogias, acaso
identificadas, o corrente objetivo auxiliard nas respostas aos problemas propostos.

A analogia que pretendo estabelecer, uma vez alcancada, pode significar uma
nova pratica patrimonial em nosso pais, pouco difundida ou, até mesmo, sem nenhum
reflexo pratico.

Assim, o presente capitulo possui pertinéncia ndo apenas com 0s objetivos e

problemas levantados, mas com a proépria relevancia do estudo.

4.1. A mediacdo canadense como método preventivo e de salvaguarda de possiveis

vestigios arqueologicos. Uma realidade aplicada ha décadas.

No ano de 1996 foi publicado no Canada o livro com o seguinte titulo:
“Construindo consenso para um futuro sustentavel: colocando principios em pratica’3!
(CORMICK, 1996). O livro é muito interessante por ter como objetivo a divulgacéo de
ferramentas para atingir o desenvolvimento sustentavel e a sua aplicagéo pratica. A
publicacdo compila uma série de casos e defende como um processo consensual,
envolvendo todas as partes interessadas e utilizando negociacédo e mediacédo é muito
mais efetivo do que um processo em que a decisao € tomada por um terceiro, sem o
envolvimento das partes.

No prefacio do livro (CORMICK, 1996, p. 1) ja consta a mengao de que ‘0
processo consensual pode desenvolver de forma cooperativa os relacionamentos e
solugdes inovadoras para alcangar a sustentabilidade”32. A contribuicdo da obra foi

apresentar uma série de 10 (dez) principios que os autores julgam ser essenciais para

31 Building consensus for a sustainable future: putting principles into practice.
32 Livre tradugéo pelo autor. No original: [...] that a consensus process could develop the
cooperative working relationships and innovative solutions necessary to achieve sustainability.
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atingir o consenso entre as partes em conflitos ambientais ou que tenham como
objetivo manter a sustentabilidade de uma determinada regido ou comunidade. Os 10
(dez) principios, segundo os autores, devem ser mantidos durante todo o processo
para se atingir todo o potencial de uma solugdo consensual. E talvez o mais
importante; a contribuicdo do trabalho foi a chancela do préprio conselho de ministros
do meio ambiente do Canada, servindo como um guia de desenvolvimento de varios
contratos em nivel local, nacional e, até mesmo, internacional. Enfim, uma obra
marcante na solucao de conflitos envolvendo sustentabilidade no Canada, que pode
ser aplicada em outras localidades, observando sempre as peculiaridades de cada
pais.

Chamou a minha atencdo o Anexo | da citada obra, que apresenta varios
exemplos de processos consensuais no Canada, principalmente o uso da mediagéo
para a resolucdo de complexos conflitos envolvendo direitos indisponiveis (a maioria
envolvendo questbes ambientais).

O Anexo | apresenta de forma breve 10 (dez) casos de processos consensuais,
Nos quais as partes compuseram 0s seus interesses utilizando a mediagéo e suas
técnicas. Segue abaixo alguns dos casos mais expressivos constantes do citado
Anexo I:

1) Mediacdo ambiental para definir o uso dos recursos florestais. A mediacao
contou com 07 (sete) partes, cada uma com a devida representacdao. O mediador
contratado conseguiu com gue todos atingissem uma solucéo consensual, adequando
o uso da floresta de forma a néo prejudicar o desenvolvimento sustentavel de toda a
comunidade, visando o interesse de todas as partes. (CORMICK, 1996, p. 114).

2) Extensdo de uma rodovia na provincia de Quebec que possivelmente traria
impactos para o patriménio cultural, em especifico ao patrimdnio arqueoldgico. Este
caso € o que sera detalhado e estudado a seguir, pois tem aderéncia direta com o
escopo da dissertacdo. (CORMICK, 1996, p. 115).

3) Contaminacdo de peixes com mercurio por empresa de celulose,
comprometendo a alimentacdo da populacédo local. Num segundo momento, uma
hidrelétrica também foi envolvida no caso, que finalizou com uma mediacao. A solugéo
mais criativa da mediacao foi a criagdo de um fundo de invalidez por mercurio. Como
0s sintomas da contaminacdo podem aparecer apenas depois de muitos anos ou se
refletir em futuras geracgdes, o fundo garante as compensacdes necessarias no futuro,

inclusive possibilitando o tratamento das pessoas. (CORMICK, 1996, p. 116).
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4) Preocupacdo de uma comunidade com a vida selvagem considerando 0s
diversos usos daquele patrimbénio com o crescimento da populacdo e atividades —
interesses dos fazendeiros, turismo ambiental, caca, pesca etc. No total, 24 (vinte e
quatro) organizacOes participaram das negociagcdes, conduzidas por um mediador
independente. A maioria eram associacdes e representantes de diversos setores,
como cacadores, fazendeiros, ambientalistas, donos de terras, operadores de turismo
etc. Ao final se chegou ao consenso, inclusive com a criagdo de um conselho
permanente para tratar sobre o uso do meio ambiente na localidade. (CORMICK,
1996, p. 118).

5) Mediacdo realizada para definir o melhor local para instalacdo de um
pequeno porto para embarcacdes. Nesse caso, o local inicialmente sugerido pelo
governo afetaria seriamente o habitat de peixes e de uma determinada espécie de
ganso. (CORMICK, 1996, p. 121).

6) Mediacdo para resolver disputas de terras. Em todo o Canadéa foram feitos
esforcos para resolver diferencas pendentes entre seus primeiros habitantes
(indigenas) e os povos atuais. Em Yukon, questdes ndo resolvidas incluiam a
propriedade da terra, jurisdicdo sobre recursos naturais e colheita, participacdo nos
lucros e reclamacgfes por compensacdo. Apdés uma decisdo da Suprema Corte em
1973 que reconheceu o titulo dos povos originarios, o governo federal reconheceu a
necessidade de liquidar todas as reivindicacdes de terras pendentes. A solucao foi
consensual e como resultado garantiu uma area de terra para os indigenas e
compensacao financeira. (CORMICK, 1996, p. 124).

Esses sdo apenas alguns dos exemplos que podem ser citados a partir da
experiéncia canadense. Todavia, 0 caso que verdadeiramente importa para 0 escopo
do presente trabalho é o apontado no item 2 acima, envolvendo conflitos que surgiram
com o projeto de prolongamento de uma rodovia na provincia de Quebec.

No ano de 1992, em dezembro, a cidade de Lévis, localizada na provincia de
Quebec, apresentou um projeto com uma nova rota de trafego urbano, com o objetivo
de reduzir o congestionamento e possibilitar a criagdo de uma nova zona de expansao
industrial. Conforme solicitacdo da provincia de Quebec, a cidade de Lévis realizou
um estudo de impacto ambiental, o qual foi aberto para conhecimento do publico em
novembro de 1993. Ao tomar conhecimento do projeto de impacto ambiental, um
conselheiro municipal (similar a um vereador) levantou algumas preocupacdes sobre

0s impactos da extensdo da rodovia, em especial: a) a seguranca publica, pois a
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extensdo da rodovia necessariamente atravessaria uma linha férrea, prejudicando a
seguranca de quem trafegar no local; b) o ruido causado pelo novo trafego poderia
colocar em risco os moradores de algumas ruas residenciais proximas da nova rota;
c) impactos ao patriménio cultural, em especial os recursos arqueoldgicos
possivelmente existentes na rota de prolongamento da rodovia.

Todas as preocupacdes acima foram dirigidas pelo conselho municipal para o
ministro do meio ambiente da provincia de Quebec, que na sequéncia encaminhou
para o Escritério de audiéncias publicas sobre o meio ambiente (BAPE)33. O BAPE foi
criado para aconselhar os ministros sobre assuntos envolvendo o meio ambiente. O
estudo destaca que desde o inicio da década de 1980 o BAPE utilizou de forma
crescente a mediacdo para a resolucdo de problemas que chegam ao seu
conhecimento e que possam afetar o meio ambiente.

No caso em analise nédo foi diferente, pois 0 BAPE igualmente conduziu uma
mediacdo envolvendo duas partes: a) o conselho municipal que levantou as
preocupacdes quanto aos impactos do projeto e; b) a cidade/municipio de Lévis,
representada na mediacdo pelo seu mandatario e corpo de técnicos.

A mediacdo conduzida pelo BAPE foi dividida em 03 (trés) fases. A primeira
fase serviu para reunir as informacdes das partes, sendo que as reunides foram
individuais. O BAPE se reuniu individualmente com o proponente do projeto e com a
parte reclamante, reunindo as informacdes necessarias sobre o caso.

No segundo estagio, com a presenca de ambas as partes, as discussdes foram
mais detalhadas, cada parte abordando as suas posicfes. Nesse estagio o BAPE
confirmou se todas as questbes levantadas pelas partes foram devidamente
identificadas. No final desse segundo estagio as partes permitiram que fosse adotada
a mediagcdo para buscar uma resolucdo das questbes levantadas e identificadas —
posicdes e interesses.

Na terceira etapa da mediacdo conduzida pelo BAPE, as partes participaram
de 03 (trés) encontros no periodo de duas semanas, até chegarem ao acordo final. O
acordo na mediacéo teve como resultados o compromisso de a parte proponente do
projeto adotar medidas para reduzir os seus impactos, inclusive analisando de forma
mais aprofundada os ruidos e eventual dano ao patrimbnio arqueoldgico,

providenciando um estudo detalhado. Em relacédo ao fato de a nova rodovia (sua

33 Bureau d’audiences publiques sur I'environnement - BAPE
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extensdo) atravessar uma linha férrea, ficou claro que o projeto levou em
consideracéo os padrdes adotados, clareando um mal entendimento da parte adversa.

O livro citado deixa claro que a mediacdo em 03 (trés) estagios, como descrito
acima, ja tinha sido utilizada pelo BAPE em outros projetos de constru¢éo de rodovias,
usinas hidrelétricas e linhas de transmissdo de energia, problemas envolvendo
reservatorios de aguas com baixo volume e dragagem portuaria.

Além da citada bibliografia, que apresenta o caso acima, o préprio BAPE (1994)
confeccionou um relatério final bastante detalhado sobre a mediacdo conduzida,
gerando um documento com 101 (cento e uma) paginas, inclusive com fotografias
ilustrando o local onde o projeto concebia a extensao da rodovia. O relatorio inclui as
cartas que foram na época trocadas entre o conselho municipal da cidade de Lévi, o
ministro do meio ambiente e com o BAPE recomendando a media¢éo ao caso. Abaixo

uma imagem do citado relatério que identifica a area objeto do conflito:

Figura 2 - localizacdo da area objeto da extensao da rodovia.
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Ao abordar especificamente o conflito arqueoldgico do caso, o citado relatorio
do BAPE menciona que as partes concordaram em incluir no acordo uma clausula
sobre a realizag&o de levantamentos arqueoldgicos, com a exploragdo de uma faixa
de 30 (trinta) metros ao norte e ao sul em toda a largura da faixa de passagem.

Como principal resultado do acordo final da mediacdo, levando em
consideracdo o objeto do presente trabalho, a parte responsavel pelo projeto de
extensdo da rodovia contratou uma empresa especializada para conduzir um estudo
arqueoldgico. O objetivo do estudo, por 6bvio, era verificar se o prolongamento da
rodovia poderia atingir o patriménio arqueoldgico. Caso isso fosse confirmado,
medidas seriam adotadas para preservar esse patrimonio.

A empresa contratada para realizar o inventario arqueolégico foi a Ethnoscop,
com unidades em Quebec e Montreal, que é especializada em consultoria na &rea de
argueologia e patrimoénio cultural®*. No site da empresa ha muitas informacdes sobre
os servicos oferecidos, inclusive os trabalhos ja realizados. Contudo, no site da
empresa ndo é possivel encontrar na integra os relatérios completos dos estudos que
realizou. Assim, para obter acesso ao estudo arqueolégico foi necesséario acessar o
site do ministério da cultura do Canada®. O site do ministério da cultura do Canada
permite o acesso a varias publicacdes, mas muitas também ndo possuem 0 acesso
liberado ao publico, como € o caso da pesquisa arqueoldgica conduzida pela empresa
Ethnoscop na cidade de Lévi. Para ter acesso ao estudo foi necesséario entrar em
contato por e-mail, justificando qual o interesse no material solicitado. O e-mail foi
enviado em 17.02.2020, tendo o ministério respondido em 24.02.2020, com as
instrucdes para acessar o material.

No relatério arqueolégico da empresa Ethnoscop (ETHNOSCOP, 1995), na sua
introducdo é citado que o objetivo era, antes da realizacdo da obra de extenséo da
rodovia, verificar a existéncia de sitios arqueologicos eventualmente ameacados pelo
projeto.

O trabalho da empresa consistiu em fazer 26 (vinte e seis) perfuracdes de 50cm
x 50cm, a cada 10 (dez) metros, sendo 0 solo escavado com pa e inspecionado com
espatulas para localizar vestigios de ocupacdo humana. A peneiracdo do solo, que

inicialmente estava contemplada, ndo foi realizada devido aos sedimentos estarem

34 para mais informacdes, acesse o sitio eletronico: http://ethnoscop.ca/
% Para mais informagdes, acesse o sitio eletronico: http://mcc.gouv.gc.ca/



http://ethnoscop.ca/
http://mcc.gouv.qc.ca/
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muito compactados. Abaixo, as figuras 3 e 4 apontam as sondagens arqueoldgicas
realizadas, tanto a visdo ampla do local como especificamente um ponto de

sondagem, no qual buscavam algum vestigio arqueoldgico relevante:

Figura 3 - visdo geral da area objeto do estudo arqueolédgico

Fonte: relatério arqueol6gico Ethnoscop.
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Figura 4 - sondagem na regido norte da area objeto de estudo.
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Fonte: relatério arqueol6gico Ethnoscop.

Como resultado das escavacdes, os poucos achados indicaram a presenca de
assentamento humano em ambiente agricola ja no século XX, o que nao surpreendeu
0s pesquisadores, pois 0 espaco foi aberto para assentamento eurocanadiano. Para
0s pesquisadores, o0 estudo ndo forneceu informacdes relevantes ou inéditas.

Na conclusdo do estudo arqueoldgico o parecer foi pela possibilidade da

construcéo da extensdo da rodovia, pois ndo traria nenhum dano arqueolégico:

O espaco afetado pela extenséo da Cote du Passage a Lévis contém
um setor com sensibilidade arqueoldgica ligada a um possivel vetor de
comunicacao que poderia ter sido usado pelos amerindios antes da
época da colonizacdo europeia. Contudo, a amostragem da area
potencial retida ndo permitiu identificar uma presenca tdo antiga,
dentro da estrada, direito de passagem. Portanto, nenhum sitio
arqueoldgico parece estar ameacado pela extensdo de a Céte du
Passage e os trabalhos de construcdo podem ser realizados sem
medida especial para esta variavel**. (ETHNOSCOP, 1995)

% Traducdo livre. No original: L'espace touché par le prolongement de la Céte du Passage a
Lévis contient um secteur a sensibilité archéologique relié a un vecteur possible de



97

Uma vez que nao havia patrimbnio arqueoldgico a ser protegido, a obra foi
realizada e concluida.

O que fica evidente na abordagem canadense € que a mediacdo foi o
instrumento utilizado para solucionar conflito que poderia afrontar o patrimoénio
arqueoldgico. E 0 mais importante € que depois das reunides individuais com as
partes, uma terceira etapa da mediacdo se desdobrou em trés encontros, ao longo de
duas semanas, que culminaram com um acordo que possibilitou uma analise mais
acurada dos impactos da obra antes da sua execuc¢éo, que poderia evitar um dano
arqueoldgico. A mediacéo atendeu aos interesses de todas as partes envolvidas e ndo
prejudicou um relevante projeto de infraestrutura para melhorar o transito e o
crescimento de uma nova zona industrial na cidade de Lévi.

A experiéncia do Canada possibilita 0 atendimento dos interesses de todos 0s
envolvidos, ndo eternizando o conflito no Poder Judiciario, caso esse fosse o caminho
adotado para barrar o projeto e pleitear estudos técnicos complementares - o que
infelizmente é a realidade brasileira.

O Poder Judiciario do Canada, ao menos em Quebec®’ e Ontario®®, ndo possui
nameros muito detalhados sobre o volume de processos que administra, o tempo
médio de tramitacao, a litigiosidade, eventual taxa de congestionamento, dentre outros
dados, como é possivel encontrar aqui no Brasil nos relatérios anuais “Justica em
Numeros” divulgados pelo CNJ. Mesmo assim, a pesquisa realizada demonstrou que
os Tribunais canadenses ofertam inicialmente a resolucdo dos conflitos por outras
formas consensuais (mediacao, conciliacdo e negociacao). Tal fato leva a concluséo
de que o sistema tradicional no Canada, via sentenca judicial, € mais moroso e
burocratico. Além disso, a pesquisa igualmente identificou, em site especializado em
direito do consumidor, que o tempo médio de uma acao coletiva no Canada é de 2

(dois) a 3 (trés) anos. Ainda que nédo tenha sido possivel fazer um comparativo

communication qui aurait pu étre utilisé par les Amérindiens avant I'époque de colonisation
européenne. L'échantillonnage de la zone a potentiel retenue n'a toutefois pas permis de
mettre au jour des indices d'une présence aussi ancienne, a l'intérieur de I'emprise routiere.
Aucun site archéologique ne semble donc étre mis en péril par le prolongement de la Céte du
Passage et les travaux de construction pourront étre effectués sans mesure spéciale
concernant cette variable.

37 para mais informacdes, acesse o sitio eletronico: https://www.justice.gouv.qc.ca/en

38 Para mais informacoes, acesse 0 sitio eletrénico:
http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/english/
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detalhado da produtividade e tempo de tramite processual entre o Poder Judiciario
dos dois paises (Brasil e Canada), a desvantagem de uma solucao judicial tradicional,
pela morosidade, custo e burocracia, ficou evidenciada.

Os elementos acima me permitem afirmar que tanto no Canada como no Brasil,
a mediacao ndo apenas se aplica como também apresenta uma maior celeridade para
lidar com o conflito. Em poucos encontros todos os interessados sao ouvidos, 0s
interesses identificados, com a possibilidade de uma solugdo e encerramento do

conflito em tempo muito menor do que qualquer demanda judicial.

4.2. Os 10 (dez) principios aplicados na mediacdo canadense para obter a solucao

consensual.

Conforme citado no item anterior, na busca do processo consensual, com o
objetivo de atingir um futuro sustentavel, 10 (dez) principios sao citados como etapas
fundamentais. No mencionado livro “Construindo consenso para um futuro
sustentavel: colocando principios em pratica” (CORMICK, 1996) 10 (dez) principios
gue 0s autores julgam ser essenciais para atingir 0 consenso entre as partes sao
citados. Os 10 (dez) principios, segundo os autores, devem ser mantidos durante todo
0 processo para se atingir todo o potencial de uma solucéo consensual.

De acordo com os autores, os principios devem ser aplicados corretamente,
com o propésito que se almeja e de forma inteligente. A observacao é importante, pois
se utilizados de maneira inapropriada, os participantes da mediacdo podem ficar numa
situacao pior do que se encontravam inicialmente. Seguem de forma numerada, como
contempla a obra ja referida:

Principio 1 — Proposito dirigido, uma finalidade (as pessoas precisam de uma
razao para participar do processo);

Principio 2 — Incluir, ndo excluir (toda e qualquer parte que tenha algum
interesse significante no problema a ser discutido deve ser envolvida no processo
consensual);

Principio 3 — Participagéo voluntaria (as partes afetadas ou interessadas devem
aderir/participar de forma voluntaria);

Principio 4 — Auto-Design ou Auto-Construcdo (as proprias partes
criam/constroem o processo de consenso;

Principio 5 — Flexibilidade (deve ser construida ao longo do processo);
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Principio 6 — Oportunidade igual (todas as partes terdo 0 mesmo acesso a
informacdes relevantes e oportunidade de participar efetivamente do processo);

Principio 7 — Respeito por interesses diversos (€ essencial a aceitacdo de
valores, interesses e conhecimentos diversos das partes envolvidas no processo
consensual);

Principio 8 — Prestacéo de contas (0s participantes prestam contas tanto ao seu
circulo eleitoral quanto ao processo que eles concordaram em estabelecer.);

Principio 9 — Limites de tempo (a estipulacdo de prazos realistas durante o
processo € necessaria);

Principio 10 — Implementacéo (comprometimento com a efetiva implementacao
e monitoramento séo partes essenciais de qualquer acordo).

Muitos dos principios acima coincidem ou se assemelham com os principios
positivados na lei de mediacdo do Brasil (Lei 13.140/2015), conforme analisado no
tépico anterior. O principio 3 — Participacao voluntaria - basicamente € a autonomia
da vontade (art. 2°, V). O principio 4 — Auto-Design ou Auto-Construcéo - tem relagédo
direta com 0 modo de atuar do mediador, sem sugerir, Sem propor, ou seja, as partes
Sao responsaveis por construir as solugdes (art. 2°, 1 e VI). O Principio 5 — Flexibilidade
- tem relacdo com a informalidade do procedimento, ndo sendo rigido e engessado
como o procedimento judicializado (art. 2°, IV). O Principio 6 — Oportunidade igual -
nada mais € do que a isonomia tratada em nossa legislagéo (art. 2°, II).

Assim, 0 caso em analise ndo apenas estabelece a presenca da mediacdo em
conflito envolvendo o patrimbnio arqueoldgico e demais conflitos envolvendo o meio
ambiente, como também evidencia que no procedimento consensual canadense se
aplicam principios que também s&o realidade em territorio brasileiro. E possivel,
portanto, fazer uma analogia e internalizar esta experiéncia para a politica patrimonial
brasileira, seja como medida de prevenir um conflito, seja como forma de pacificar um
conflito existente no campo da arqueologia.

Finalizado o relato da experiéncia canadense, o proximo topico abordara o uso
da mediacdo como forma de resolucdo de conflitos na UNESCO, inclusive para a

protecdo do patrimdnio arqueologico.
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4.3. A mediacdo no contexto da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas para a Educacao,
Ciéncia e Cultura (UNESCO)

Além da experiéncia internacional focada em um unico pais, no caso, o Canada
(item anterior), o sistema de mediacdo adotado pela UNESCO é muito interessante
para atingir o escopo do trabalho, pois apresenta a experiéncia e realidade pratica de
uma organizacgao que integra Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) e que tem como
objetivo, dentre varios, a protecdo do patrimdnio cultural.

De acordo com o sitio eletrénico da instituicdo, a cultura é ponto comum num
mundo de relacdes globais, que deve valorizar o patrimdnio como uma identidade para

aproximar comunidades:

No mundo interconectado de hoje, o poder da cultura de transformar
as sociedades é claro. Suas diversas manifestacdes - desde nossos
gueridos monumentos histéricos e museus até praticas tradicionais e
formas de arte contemporénea - enriguecem nossa vida cotidiana de
inimeras maneiras. O patrimdnio constitui uma fonte de identidade e
coesdo para as comunidades perturbadas por mudancas
desconcertantes e instabilidade econ6mica. A criatividade contribui
para a construcdo de sociedades abertas, inclusivas e pluralistas.
Tanto a herangca quanto a criatividade lancam as bases para
sociedades de conhecimento vibrantes, inovadoras e présperas®.
(UNESCO, 2010)

Instrumentos como a mediagao, conciliacdo e negociagcédo surgem no contexto
da UNESCO a partir de uma preocupacdo com a perda do patrimbnio cultural
decorrente da exportacdo, importacao e transferéncia ilicita da propriedade sobre
bens culturais. Em 14 de novembro de 1970, em Paris, na 162 reunido da Conferéncia
Geral, a UNESCO edita uma Convencéo que possui o0 objetivo de impedir a perda do
patriménio cultural decorrente de atividades ilicitas.

No inicio do seu texto, nas diversas considera¢des introdutorias, a citada
Convencéo esclarece que cabe a cada Estado proteger o patriménio cultural dentro
do seu territério contra os perigos de roubo, escavacoes clandestinas e exportacao
ilicita (UNESCO, 1970).

A Convencao define o que considera como propriedade cultural para os fins

que propde, sendo bastante abrangente. No que toca a arqueologia, a Convencao

3% Para mais informacdes, acesse o sitio eletrdnico: https://en.unesco.org/themes/protecting-
our-heritage-and-fostering-creativity



https://en.unesco.org/themes/protecting-our-heritage-and-fostering-creativity
https://en.unesco.org/themes/protecting-our-heritage-and-fostering-creativity
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considera propriedade cultural o que possui importancia arqueoldgica, enquadrando
nao apenas os sitios, mas também os produtos das escavacfes e demais elementos

inseridos nos sitios arqueolégicos (UNESCO, 1970):

Para as finalidades desta Convencao, o termo “bem cultural” significa
o bem que, por motivos religiosos ou seculares, € especificamente
apontado por cada Estado como sendo de importancia para a
arqueologia, pré historia, histéria, literatura, arte ou ciéncia e que
pertence as seguintes categorias:

[...]

(c) produtos de escavacBes arqueologicas (incluindo regular e
clandestina), ou de descobertas arqueoldgicas.

(d) elementos de monumentos artisticos ou historicos ou sitios
arqueoldgicos que tenham sido desmembrados.

O artigo 5 da Convencéo também determina que cabe a cada Estado, para
garantir a protecado da propriedade cultural contra as ja mencionadas praticas ilicitas,
instituir servicos nacionais de protecdo, com inimeras atribuicées, dentre elas,
“organizar a supervisdo das escavacdes arqueologicas, garantindo a preservacao in
situ" da propriedade cultural, e proteger certas areas reservadas para futuras
pesquisas arqueoldgicas” (UNESCO, 1970).

O interessante da Convencao de 1970 € que apesar de ndo mencionar 0s
mecanismos da conciliacdo e da mediacao, ela estabelece uma diplomacia na area
cultural entre os Estados membros. O artigo 7° da Convencéo dispde que o Estado
que for vitima do ilicito cultural, interessado na recuperacédo e retorno do respectivo
bem, deve ingressar com o pedido a partir das unidades diplomaticas de cada pais.
Nas palavras de Urbinati (2014) o caminho para uma diplomacia cultural foi aberto,
pois os Estados podem tratar de forma diplomatica, pelo corpo consular devidamente
constituido, a restituicdo de bens culturais. Urbinati (2014), citando Scovazzi (2011),
igualmente destaca que na pratica os conflitos envolvendo o retorno de bem cultural
para os paises de origem normalmente ndo sao resolvidos de maneira adequada
guando os interessados buscam solugdes tdo somente baseadas na legislagdo e no
litigio. A autora cita que este método tradicional ndo considera as questdes étnicas,
sociais e humanitarias. Por tal motivo, dentro da diplomacia cultural, os paises tém
cada vez mais preferido se utilizar de métodos mais adequados para solucionar tais
conflitos, como a negociagéo e mediacao.

Exemplos da diplomacia cultural entre Estados membros da UNESCO, sem a

presenca de demandas judiciais, sdo inumeros. Cito abaixo alguns casos em que 0s
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bens culturais foram devolvidos ao pais de origem apenas com o esforco diplomatico,
conforme informacdes divulgadas pela UNESCO:

1 - Canada x India%’: em setembro de 2015 o governo do Canada devolveu
para o governo da india, em ceriménia diplomatica entre Stephen Harper e Narendra
Modi, respectivamente primeiros-ministros do Canada e da india, a escultura
denominada Parrot Lady, atendendo o disposto na Convencao de 1970 da UNESCO.
De acordo com noticias veiculadas na imprensa®!, a escultura foi encontrada no
Canada no ano de 2011 depois de misteriosamente ter desaparecido de um dos
Templos Khajuraho, que inclusive € patriménio mundial reconhecido pela UNESCO.
Especialistas acreditam que a escultura possui aproximadamente 900 anos de idade
e representa uma heroina com um papagaio descansando sobre a sua cabeca. Ao
papagaio é atribuida a funcédo de confidente da heroina. A ilustracdo na Figura 5

abaixo demonstra o bem cultural e a cerimonia de entrega. (UNESCO, 2017).

Figura 5 - registro da entrega da escultura entre os ministros do Canadé (a direita) e da india
(2 esquerda).

Fonte: jornal Toronto Star, 2015.

40 para mais informacdes, acesse o sitio eletronico: https://en.unesco.org/news/canada-
returns-parrot-lady-dated-12th-century-india-0

41 para mais informacdes, acesse o sitio eletronico:
https://www.thestar.com/news/canada/2015/04/15/stephen-harper-returns-indias-lost-parrot-
lady-sculpture-to-modi.html



https://en.unesco.org/news/canada-returns-parrot-lady-dated-12th-century-india-0
https://en.unesco.org/news/canada-returns-parrot-lady-dated-12th-century-india-0
https://www.thestar.com/news/canada/2015/04/15/stephen-harper-returns-indias-lost-parrot-lady-sculpture-to-modi.html
https://www.thestar.com/news/canada/2015/04/15/stephen-harper-returns-indias-lost-parrot-lady-sculpture-to-modi.html
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2 - Guatemala x Peru*?: No dia 15 de novembro de 2019 o governo da
Guatemala devolve para o Governo do Peru, em cerimbnia realizada na embaixada
do Peru na Guatemala, um fragmento de roupa de uma crianga da cultura Chancay.
De acordo com a imprensa“*?, a devolugdo é fruto da politica peruana de impedir o
trafico ilicito do patriménio cultural, colocando o pais como um dos lideres mundiais
no combate ao crime. (UNESCO, 2020). Vé-se na Figura 6 a seguir 0 momento

registrado da entrega.

Figura 6 - registro da entrega do fragmento de roupa.

Fonte: Ministério das Relacdes Exteriores do Peru.

3 - Alemanha x Italia*: em 22 de janeiro de 2020 a Alemanha devolveu a Italia
pecas arqueologicas (enxoval para funeral que data do 5° milénio a.c.), incluindo uma
preciosa cabeca de machado de jadeita. Os objetos foram furtados de uma tumba e
posteriormente adquiridos por um museu alemao em 1986. Eles foram devolvidos ao

42 para mais informacdes, acesse o sitio eletrénico: https://en.unesco.org/news/guatemala-
returns-huipil-chancay-children-peruvian-authorities

43 Para mais informacdes, acesse o sitio eletronico:
https://www.qgob.pe/institucion/rree/noticias/68787-guatemala-hace-entrega-oficial-al-peru-
de-un-textil-de-la-cultura-chancay

4 para mais informacdes, acesse o sitio eletrénico: https://en.unesco.org/news/funeral-
trousseau-dating-5th-millennium-bc-returns-italy



https://en.unesco.org/news/guatemala-returns-huipil-chancay-children-peruvian-authorities
https://en.unesco.org/news/guatemala-returns-huipil-chancay-children-peruvian-authorities
https://www.gob.pe/institucion/rree/noticias/68787-guatemala-hace-entrega-oficial-al-peru-de-un-textil-de-la-cultura-chancay
https://www.gob.pe/institucion/rree/noticias/68787-guatemala-hace-entrega-oficial-al-peru-de-un-textil-de-la-cultura-chancay
https://en.unesco.org/news/funeral-trousseau-dating-5th-millennium-bc-returns-italy
https://en.unesco.org/news/funeral-trousseau-dating-5th-millennium-bc-returns-italy

104

pais de origem (Itdlia), que ja esta planejando a exposi¢do dos objetos. (UNESCO,

2020). Vé-se na Figura 7 a seguir os artefatos arqueologicos em questéo:

Figura 7 - registro dos artefatos arqueoldgicos.

Fonte: site da UNESCO.

4 — Holanda x Nigéria®: Pela primeira vez desde que ratificou a Convencéo de
1970 da UNESCO, a Holanda devolveu uma propriedade cultural. Em 26.11.2020
devolveu a Nigéria peca de arte que representa uma cabeca de terracota da arte Ife,
de 600 anos de idade. A obra de arte foi devolvida em ceriménia realizada na cidade
de Abuja, envolvendo autoridades de ambos os paises. No evento que formalizou a
devolucéo da propriedade cultural as partes informaram que fardo uma apresentacao
conjunta sobre a repatriagdo a UNESCO, com o objetivo de encorajar outras nacdes
a se aproximarem e adotarem solucéo similar para a devolucdo de antiguidades para
os paises de origem?®. O encarregado nigeriano para negdcio com a Holanda, Kabiru
Musa, disse que a repatriacdo so foi possivel em razdo da Convengdo da UNESCO
de 1970, da qual Nigéria e Holanda sé&o signatarios, e que a devolucao do artefato foi

45 Para mais informagGes, acesse o sitio eletrénico: https://en.unesco.org/news/ife-cultural-
property-returns-nigeria

% Para mais informacgdes, acesse o sitio eletronico: https://guardian.ng/news/netherlands-
returns-smuggled-600-year-old-ife-terracotta-to-nigeria/



https://en.unesco.org/news/ife-cultural-property-returns-nigeria
https://en.unesco.org/news/ife-cultural-property-returns-nigeria
https://guardian.ng/news/netherlands-returns-smuggled-600-year-old-ife-terracotta-to-nigeria/
https://guardian.ng/news/netherlands-returns-smuggled-600-year-old-ife-terracotta-to-nigeria/

105

significativa considerando o fato de coincidir com a celebracdo dos 50 anos da
Convencao. (UNESCO, 2020).
A seguir, na Figura 8, a ilustragéao do artefato devolvido:

Figura 8 - registro do artefato repatriado a Nigéria.

Fonte: jornal The Guardian.

5 — Suica x Egito*”: No ano de 2018 a Suica devolveu ao Egito 26 tesouros
arqueoldgicos como resultado da Convencao de 1970 da UNESCO, da qual ambos
0S paises sao signatarios. Seguindo o exemplo dos casos anteriores, a devolugao
também ocorreu em evento envolvendo autoridades diplomaticas e politicas dos dois
paises. Os citados tesouros arqueologicos devolvidos abarcam estatuas funerarias,
amuletos (olho de Horus) e demais pecas, conforme divulgado pela imprensa (SBC,
2018). Na Figura 9 a seguir esta o registro de partes destes tesouros devolvidos ao

Egito.

47 Para mais informacoes, acesse o] sitio eletrénico:
https://www.swissinfo.ch/eng/culture/cultural-heritage switzerland-returns-ancient-treasures-
to-eqypt/44562254



https://www.swissinfo.ch/eng/culture/cultural-heritage_switzerland-returns-ancient-treasures-to-egypt/44562254
https://www.swissinfo.ch/eng/culture/cultural-heritage_switzerland-returns-ancient-treasures-to-egypt/44562254
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Figura 9 - registro de parte dos tesouros arqueoldgicos devolvidos ao Egito.

Fonte: Swiss Broadcasting Corporation (SBC).

Além dos exemplos acima citados e ilustrados, a adocdo da diplomacia cultural
pavimentou o caminho para que alguns paises adotassem as mesmas premissas em
suas legislacdes internas, corroborando um esforgo internacional cada vez mais
evidente. Neste cenario, a Argentina se destaca ha quase duas décadas como um
dos paises que mais restituiu bens culturais. De acordo com Hartmann (2020, p. 28),
“Desde 2004, a Argentina devolveu 4.825 pecas de patrimoénio roubado — obras de
arte, vestigios arqueoldgicos e documentos historicos — apreendidos em seu territério
para os respectivos paises de origem”.

Hartmann (2020) aponta que no ano de 2003 a Argentina ndo apenas ratificou
a Convencédo de UNESCO de 1970, como também instituiu uma lei de protecdo ao
patriménio arqueoldgico e paleontologico, lei esta que inclusive obriga os proprietarios
de objetos originarios de sitios arqueoldgicos a registra-los oficialmente. Desde a
existéncia de uma legislacdo especifica, a Argentina tem treinado os agentes
aeroportuarios para identificarem objetos suspeitos de apropriacdo ilicita,
possibilitando & devolucdo a origem. O pais mais beneficiado com a devolucdo da

propriedade cultural pela Argentina tem sido o Peru, seguido por Equador, Bolivia,
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Paraguai e Espanha. A Autora cita e devolucao a Espanha, em 2007, do interessante
caso envolvendo mapas desenhados por Ptolomeu:

Em 2007, mapas desenhados por Ptolomeu — o astrénomo,
matematico e gedgrafo egipcio de ascendéncia grega do século Il —
foram roubados da Biblioteca Nacional de Espafia, por um homem que
se passou por pesquisador. Dois desses mapas roubados foram
encontrados na Argentina, onde residia o ladrdo. Eles foram
devolvidos a Espanha no mesmo ano. (HARTMANN, 2020, P. 29).

N&o obstante o esforco diplomatico e a preocupacéo da Convencédo de 1970
para evitar ilicitos e proteger o patriménio cultural, inclusive com a sua restituicao a
quem de direito, no ano de 1978 é criado o Comité Intergovernamental para Promover
0 Retorno de Bens Culturais para os Paises de Origem ou Restituicdo no caso de
Apropriacao llicita (ICPRCP - sigla em inglés).

Conforme consta do site da UNESCO:

Em 1976, sob a égide da UNESCO, um comité de especialistas se
reuniu em Veneza para estudar a questdo da restituicdo ou devolugéo
de bens culturais perdidos, seja como resultado de ocupacéo
estrangeira ou colonial ou apds trafico ilicito antes da entrada em vigor,
por Estados interessados, da Convencao de 1970.

Salientando a auséncia de mecanismos internacionais, 0s
especialistas convidaram o Diretor-Geral da UNESCO a considerar a
criacao de um érgédo internacional responséavel por encontrar maneiras
de facilitar as negociagdes bilaterais entre os paises interessados para
a devolucéao ou restituicdo de bens culturais e incentiva-los a concluir
acordos. neste sentido.

O Comité Intergovernamental da UNESCO para a Promocéo do
Retorno de Bens Culturais a seus Paises de Origem ou sua
Restituicdo em Caso de Apropriacgéo llicita (ICPRCP) foi estabelecido
pela Resolugéo 20 C4 /7.6 /5 da 202 sessdo da Conferéncia Geral da
UNESCO em 1978 como um 4rgéao intergovernamental permanente.
O Comité é um 6érgao intergovernamental permanente, independente
da Convencéo de 1970.48

O Estatuto do Comité, seguindo o exemplo da Convencédo de 1970, também
apresenta o que considera como bem cultural para a finalidade que se propde. Esta

definicdo esta artigo 3° do Estatuto, que assim assinala:

Para os propésitos deste estatuto, ‘bem cultural’ deve ser entendido
como o0s objetos histéricos e etnogréaficos e documentos, incluindo

48 para mais informacdes, acesse o sitio eletronico:
https://en.unesco.org/fighttrafficking/icprcp
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manuscritos, trabalhos decorativos e de arte plastica, objetos
paleontoldgicos e arqueoldgicos e espécimes botanicas e minerais.

O pedido de restituicdo ou retorno por um Estado Membro ou Membro
Associado da UNESCO deve ser feito com relacdo a qualquer bem
cultural que tenha significado fundamental do ponto de vista espiritual
e patrimonio cultural das pessoas do Estado Membro ou do Membro
Associado da UNESCO, e gue tenha se perdido como resultado da
ocupacao colonial ou resultado de apropriacdo ilicita. (UNESCO,
1978)

Estabelecido o que considera como patriménio, dentro do esfor¢o diplomético
de resolver conflitos e evitar ilicitos, o artigo 4° informa que o Comité deve ter como
responsabilidade “facilitar negocia¢des bilaterais para restituicdo ou retorno da
propriedade cultural para os paises de origem” (UNESCO, 1978). O mesmo dispositivo
acrescenta que “o Comité deve submeter as propostas com vista a mediagéo ou
conciliacdo para os Estados membros em questdo”. E novamente quase que
copiando a Convencao de 1970, o Estatuto insere como sua obrigagdo “promover
cooperacao multilateral e bilateral com o objetivo de restituir ou devolver a propriedade
cultural para os paises de origem”.

Apesar de o Estatuto do Comité informar no seu artigo 4° que a mediacéo e a
conciliacdo devem ser sugeridas para os seus membros, o fato € que esta redacéo
nao consta da versao original do documento. A inclusdo da mediagéo e da conciliacéao
como mecanismos de solucao de controvérsias foi inserida somente no ano de 2005.
O Estatuto, no artigo em comento, apresenta nota de rodapé informando que a
mediacao e a conciliagdo foram inseridas na 332 sessdo da Conferéncia Geral da
UNESCO, em Paris, em outubro de 2005.

Assim, o que inicialmente dependia de mero esforco diplomatico entre os
Estados, a partir da criacdo do Comité e sua evolucdo, no ano de 2005 aparecem
duas novas ferramentas para facilitar as negociacbes em torno da propriedade
cultural, a mediacéo e a conciliagéo.

Nesse estagio ainda ndo havia se estabelecido um procedimento de mediagao
e conciliacdo, mas tdo somente a possibilidade do uso destas ferramentas a partir de
uma simples mencao no Estatuto do Comité. Havia, portanto, a necessidade de se
estabelecer um procedimento, com regras claras, para que os Estados membros e
associados pudessem se beneficiar e ndo depender unicamente de negociacdes

diplomaticas. Nesse esfor¢o, no ano de 2007 se inicia um esboco, que futuramente



109

viria a se tornar as regras procedimentais de mediacao e conciliacdo pela UNESCO.
Nos dizeres de Urbinati (2014, p. 95):

Para cumprir suas funcbes de mediacdo e conciliacdo, o Comité
estabeleceu regras de procedimento apropriadas. Em 2007, em sua
142 sessdo, o Comité da UNESCO apresentou aos seus Estados
membros um documento intitulado Projeto de Regulamento sobre
Procedimentos em Mediacéo e Conciliagdo, de acordo com o Artigo 4,
Paragrafo 1, do Estatuto do Comité Intergovernamental para Promover
a Devolucdo de Bens Culturais a seus Paises de Origem ou sua
Restituicdo em Caso de Apropriacao llicita.

O esboco iniciado no ano de 2007 foi concluido em 2010, quando efetivamente
foi adotado um documento com regras procedimentais sobre mediacéo e conciliagéo,
atendendo ao artigo 4° do Estatuto do Comité, com a ja mencionada redacdo do ano
de 2005. O esforco para se chegar ao modelo de mediacéo e conciliacdo também é
citado por Urbinati (2014, p. 95):

ApOs 3 anos de negociacdes, o comité da UNESCO adotou em 2010,
em sua 162 sessdo, o documento Regulamento Interno para Mediacao
e Conciliagcao, de acordo com o Artigo 4, Paragrafo 1, do Estatuto do
Comité Intergovernamental para a Promocdo do Retorno de Bens
Culturais aos seus paises de origem ou sua restituicdo em caso de
apropriacao ilicita (procedimentos da UNESCO).

E importante que se diga que mesmo com o estabelecimento de um
procedimento interno e préprio de mediacdo e conciliacdo, a UNESCO em nenhum
momento abandonou as praticas bilaterais ou multilaterais de negociagéo via corpo
diplomatico dos préprios Estados membros. Da mesma forma, ndo se impede a
utilizacdo de outros mecanismos que também sejam Uteis para a resolucdo de
conflitos. O que o Comité estabeleceu foi a institucionalizagdo de duas ferramentas
muito importantes (mediacdo e conciliagdo), seguindo as diretrizes do seu proprio
Estatuto, mas ndo impediu que os Estados membros e Associados estabelecessem
relacdes por si proprios.

A possibilidade de adocé&o de outros métodos ficou inclusive registrada nas atas
das reunides realizadas no periodo de trés anos desde a apresentacdo do esbogo
inicial em 2007, até a finalizacao do procedimento em 2010, conforme destaca Urbinati
(2014, p. 96):
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Além disso, em novembro de 2008, durante a Reunido de
Especialistas e a Sesséo Extraordinaria em comemoracao aos seus
30 anos, o Comité da UNESCO adotou uma recomendacdo segundo
a qual afirmava que era '(...) necessario estar atento da necessidade
de fortalecer ainda mais [seu] papel (...) como facilitador da devolucéo
de bens culturais a seus paises de origem ou de sua restituicdo em
caso de apropriacdo ilicita, inclusive por meio de negociacbes
bilaterais", além de "encorajar os Estados envolvidos a prosseguir e
intensificar seus esfor¢os com vistas a solugdo de controvérsias sobre
0 retorno de bens ou restituicdes culturais em caso de apropriacao
ilicita, por meios amigaveis, por meio de negociacdes bilaterais
complementadas por outros meios, como mediagcdo e conciliagdo,
tendo em vista que em muitos casos isso pode envolver atores nédo
estatais (...) .

Portanto, ndo apenas o procedimento de mediacéo e conciliagdo, mas também
as praticas bilaterais/multilaterais e toda e qualquer iniciativa que tenha como objetivo
salvaguardar o patrimonio cultural deve ser considerada. Com efeito, no que se refere
a protecao do patrimonio cultural, seja qual for a sua espécie, toda e qualquer forma
de solucionar conflitos € muito bem-vinda. A importancia destes “novos” e diferentes

mecanismos também sao elogiados por Urbinati (2014, p. 114)

Finalmente, esses novos mecanismos de solucdo de controvérsias
podem contribuir para o retorno do bem cultural, cuja importancia foi
corretamente apontada pelo encontro n&o-governamental de
especialistas realizado em Seul em novembro de 2008: 'O retorno do
patrimdnio cultural desalojado constitui um meio fundamental para
restaurar e reconstruir a herangca de um povo, bem como sua
identificacdo e criacdo de dialogo entre a civilizagdo em uma
atmosfera de respeito matuo'.

O apontamento acima € fundamental para o presente trabalho, pois ndo apenas
referenda a possibilidade de novos mecanismos (como a mediacdo) para a resolucao
de conflitos no campo do patrimdnio cultural, como destaca a sua relevancia para
restaurar a heranca de um determinado povo, mantendo vivas as memorias.

Assim, sendo a mediacdo ja institucionalizada e aplicada no ambito
internacional no contexto da UNESCO e sendo o Brasil um pais membro, esta
experiéncia também pode ser internalizada como politica patrimonial local. Ndo ha
Obice para que a pratica e politica internacional seja experimentada nos conflitos
nacionais. Pelo contrario, o Brasil deve adotar as experiéncias positivas, integradoras
e pacificadoras existentes no campo internacional para melhorar a gestao patrimonial

interna.
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Em sintese e finalizando o presente topico, o Brasil ndo esta limitado ao uso da
mediacdo apenas na hipétese em que algum patriménio nacional € apropriado
ilicitamente e € identificado no exterior. O Brasil também pode adotar o mesmo
procedimento - mediacéo, seguindo a legislacdo interna, para solucionar conflitos no
campo do patriménio cultural e arqueoldgico local. Esta nova politica ndo apenas vai
preservar o patriménio como também vai atender os interesses dos envolvidos e, no
campo da arqueologia, como ja citado por Pacifico (2018), esta l6gica anarquista e

ndo delimitada por uma pratica tradicional & necessaria.

4.4. Os principios aplicaveis na mediagcédo envolvendo o patrimdnio cultural no ambito
da UNESCO

No presente topico 0 meu objetivo € elencar alguns principios que séo adotados
pela UNESCO no ja citado procedimento de mediacdo e conciliacdo envolvendo
retorno/repatriacdo de bens culturais aos paises de origem. A anélise complementa e
acrescenta o que ja foi relatado em relacao aos principios adotados pelo BAPE, no
Canada, e que tenham similaridade com os principios da mediacao aplicada no Brasil,
com base na lei de regéncia (Lei 13.140/2015).

O objetivo é identificar principios que também séo aplicados em nivel nacional,
com o intuito de demonstrar que a experiéncia internacional € sim um bom exemplo a
ser seguido internamente como politica de protecdo patrimonial e de resolucédo de
conflitos.

Nos capitulos anteriores a mediacao ja foi apresentada em sua amplitude,
inclusive suas bases historicas antes de ser apropriada pelo direito. Ndo obstante as
definicbes e esclarecimentos sobre a mediacao, inclusive a sua diferenciacdo em
relacdo a outros métodos, em especial a conciliacdo, a UNESCO também apresenta
um conceito de medicdo no seu denominado procedimento de mediagédo e
conciliagcdo. Assim, para efeitos didaticos e de aproximacgao conceitual, € importante
destacar o que vem a ser a mediacéao cultural para a UNESCO. A definicdo que segue
é retirada do artigo 2° do procedimento de mediacdo e conciliagdo do Comité
Intergovernamental para Promover o Retorno de Bens Culturais para os Paises de

Origem ou Restituicdo no caso de Apropriacao llicita:
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Para os fins deste Regulamento, "Mediacao" significa um processo
pelo qual, com o consentimento prévio das partes envolvidas, uma
parte externa intervém para reuni-los e ajuda-los a chegar a uma
solucdo amigavel para sua disputa com relacdo a restituicdo ou
devolucéo de propriedade cultural. (UNESCO, 2010)

O conceito nao difere muito daquele elencado na legislagdo nacional e que ja
abordei anteriormente. Em ambos os conceitos - UNESCO e legislacéo brasileira - a
mediacao é considerada um procedimento consensual e que conta com o auxilio de
um terceiro. E 0 mais importante, este terceiro nada decide, pelo contrario, atuaréa de
maneira técnica para que as proprias partes em conflito atinjam o consenso.

O procedimento também destaca que este terceiro, o mediador, pode ser
livremente escolhido pelas partes, de preferéncia algum especialista em
retorno/restituicdo de propriedade cultural. Apesar da UNESCO possuir uma lista de
mediadores indicados pelos Estados membros e que € revisada a cada dois anos, as
partes ndo estao obrigadas a optar por estes experts, sendo livres para contratar outro
profissional. A lista de mediadores da UNESCO, portanto, ndo € vinculativa, o que
garante a autonomia das partes envolvidas, uma das principais caracteristicas da
mediagdo. Cito, por oportuno, que na atual lista de mediadores e conciliadores da
UNESCO néo ha nenhum brasileiro. Ampliando a busca para paises da América do
Sul, apenas Bolivia e Peru aparecem com mediadores e conciliadores na citada lista,
ambos contando com dois profissionais indicados?*°.

Os principios da mediacdo conduzida pela UNESCO estdo previstos no seu
artigo 3°, além de aparecerem em outros artigos da mesma normatizacdo. No
mencionado artigo 3°, o procedimento cita 0os seguintes principios que devem ser

observados na mediacgéao:

1. Os procedimentos de mediacdo e conciliacdo requerem o
consentimento por escrito das Partes antes de serem iniciados.

2. Os procedimentos de mediacéo e conciliagdo serdo conduzidos em
condi¢cbes de confidencialidade e de acordo com 0s principios gerais
de justica, imparcialidade e boa-fé.

3. As Partes participardo de maneira responsavel e cooperardo para
proceder com a maior celeridade possivel.

4. As Partes, o (s) mediador (es) ou o (s) Conciliador (es) participardo
com o objetivo de facilitar uma solucao amigavel e justa ou solucao da

# Para mais informacdes, acesse 0 sitio eletronico:
http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/pdf/Liste  mediateurs conciliate
urs Juin 2014 02.pdf



http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/pdf/Liste_mediateurs_conciliateurs_Juin_2014_02.pdf
http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/pdf/Liste_mediateurs_conciliateurs_Juin_2014_02.pdf
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controvérsia, tendo em devida conta o direito internacional e os
principios reconhecidos. (UNESCO, 2010).

N&o ha como deixar de relacionar os principios acima com 0s principios

elencados na Lei 13.140/2015, ja que muitos principios expressos no ambito externo

estdo igualmente positivados no ambito interno. Da mesma forma que a UNESCO, a

Lei 13.140/2015, no seu artigo 2°, cita expressamente 0s seguintes principios:

Art. 2° A mediacgdo sera orientada pelos seguintes principios:
| - imparcialidade do mediador;

Il - isonomia entre as partes;

Il - oralidade;

IV - informalidade;

V - autonomia da vontade das partes;

VI - busca do consenso;

VII - confidencialidade;

VIII - boa-fé.

[...]

8§ 2° Ninguém serd obrigado a permanecer em procedimento de
mediacdo. (BRASIL, 2015).

Assim, de maneira ilustrativa e didatica, destaco abaixo a Tabela 1, na qual

estdo relacionados os principios que em 2010 ja constavam do procedimento de

mediacdo da UNESCO (artigo 3°) e que posteriormente, no ano de 2015, também

foram incorporados pela Lei 13.140/2015:

Tabela 1 — Quadro comparativo entre os principios da UNESCO e da Lei brasileira

13.140/2015

Principios positivados no | Principios positivados pela Lei
regulamento de mediacao da Unesco - | 13.140/2015

art. 3°

Consenso das partes. Autonomia da vontade das partes - art.

2°,V e §2°.

Confidencialidade.

Confidencialidade - art. 2°, VII.

Imparcialidade.

Imparcialidade do mediador - art. 2°, 1.

Boa-fé.

Boa-fé - art. 29, VIII.

Cooperacéo.

Busca do consenso - art. 2°, VI.

Fonte: Elaboracao prépria
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Como se pode observar acima, cinco principios que devem ser observados
numa mediacdo sdo idénticos ao analisar a positivacdo UNESCO x Brasil. E outra
conclusédo que facilmente se chega; ainda que a Lei 13.140/2015 possua um nimero
maior de principios no artigo 2° (até por ser um documento muito mais extenso do que
o regulamento da UNESCO, fruto da ja citada inflacao legislativa interna), ndo ha
nenhum preceito basico conflitante entre ambos. Em sintese, ha semelhancas e, ao
mesmo tempo, ndo ha diferencas principiologicas.

Assim, a aproximagdo principiolégica no proceder da mediacdo permite a
mesma abordagem realizada anteriormente ao analisar os principios aplicados na
mediacdo do Canada. Esta aproximacdo que cito ndo apenas identifica tracos
semelhantes na préatica da mediagdo, como mais uma vez permite afirmar que no
Brasil € sim possivel aproveitar a experiéncia internacional para uma nova visdo, mais
integradora e pacificadora no campo do patrimonio.

Outro ponto interessante do regulamento é que a UNESCO nao apenas
disciplina o procedimento de mediacdo e conciliagdo, como também expressamente
recomenda que as partes que tenham algum caso pendente facam o uso da mediacao
(artigo 6°). A preocupacdao, portanto, ndo é apenas de orientar a mediacao para quem
procura o comité de maneira espontanea, mas também agir de forma pro-ativa e
recomendar métodos autocompositivos para partes ja em conflito.

E visivel a adocéo de politica diferenciada para o campo do patrimonio cultural,
e numa area bastante sensivel, que é a repatriacdo ou restituicdo de bens culturais
para os paises de origem.

Feitas estas aproximacdes, inclusive a partir de casos, no préximo capitulo
analisarei a realidade nacional, ponderando e apontando o que é possivel incorporar

a partir da experiéncia internacional.
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5 — A EXPERIENCIA NACIONAL: CONFLITOS NO CAMPO DO PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO

Neste capitulo deixarei o cenario internacional para fazer uma analise do
contexto interno. O objetivo € apontar os conflitos que permeiam o patriménio
arqueologico no Brasil, trabalhando estudos de caso.

Os referidos estudos de caso se basearam em duas acdes civis publicas
ajuizadas pelo Ministério Publico Federal contra os agressores do patrimdnio
arqueoldgico, bem como nos demais documentos que os acompanham. Nos subitens
a seguir os numeros dos processos serdo identificados, bem como as partes
envolvidas e todo o transcurso processual. Os documentos, laudos e relatérios citados
estdo inseridos dentro dos respectivos cadernos processuais, sendo que 0sS
resultados e consideracfes ao final do capitulo também levam em consideracdo as
experiéncias internacionais analisadas e as semelhancgas principiolégicas que
permeiam a mediagao.

Inicialmente farei analise de um caso de Manaus para demonstrar 0 prejuizo
ao patrimoénio arqueoldgico e social quando no processo ndo se aplicam métodos
adequados para lidar com os conflitos.

Posteriormente, o objetivo serd essa mesma andlise tendo como foco o
municipio de Joinville, principalmente a partir da identificacdo de um caso judicializado
e 0 seu destino.

Realizado todo o levantamento tedrico, as analises dos cenarios internacional
e nacional, em especial o trato dado ao patriménio arqueoldgico no Brasil nas relacdes
conflituosas, os problemas apresentados inicialmente serdo respondidos.

Mas qual é a relagcao da mediagao, essa “nova” forma de resolucao de conflitos,
com o patrimonio arqueologico?

O que justifica a associacdo da mediagcdo com o campo arqueoldgico é o fato
de ndo se buscar, na pratica, métodos mais contemporaneos para satisfazer os
interesses das partes em conflito. Quando ha dano ao patrimdnio arqueolégico, quase
que exclusivamente a solucéo juridica sera buscada em uma acao judicial (sistema
padrdo oferecido pelo Estado, via Poder Judiciario — contencioso litigioso). E no
processo judicial, o seu desfecho, depois de longos anos de tramitacdo, depois de ja

destruido o patrimbnio arqueoldgico, sera na grande maioria dos casos fixar uma cifra
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pecuniaria para reparar o dano®. Além da reparacgdo, a parte que causou o dano
podera responder por multas administrativas aplicadas pelos 6rgdos ambientais e,
ainda, na esfera penal. Contudo, em nenhuma dessas respostas tradicionais do
direito, partindo dos casos pesquisados e da bibliografia utilizada, o patrimonio
arqueoldgico é protegido e, ainda, sequer ha uma reflexdo mais profunda dos
envolvidos (ofensor e comunidades diretamente interessados) sobre o patrimoénio que
se perdeu, e a necessidade de se buscar a sua preservacao.

A mediacdo pode ser uma alternativa, quica a solucdo, para se buscar a
conscientizacdo de todos os envolvidos em qualquer processo/conflito que tenha
como pano de fundo o patriménio arqueoldgico, atendendo os interesses subjacentes,
de forma rapida, pelas proprias partes, com o auxilio de um terceiro facilitador (e ndo
imposta por um juiz), que conhecem plenamente suas realidades, salvaguardando os
bens patrimoniais. Uma forma de efetivamente envolver a comunidade no processo
decisério sobre o patrimbnio arqueoldgico, aumentando as chances de que ele faca

sentido a populacao local.

5.1. Manaus: um estudo de caso

Um exemplo claro em que o patrimdnio arqueoldgico foi afetado pela auséncia
de medidas adequadas para lidar com o conflito ocorreu na cidade de Manaus, por
ocasiao de obras de um conjunto habitacional. O Conjunto Habitacional Nova Cidade
tinha como escopo a constru¢do de casas populares para aumentar a oferta de
moradias na cidade de Manaus, com toda a infraestrutura necessaria (saneamento,
agua encanada, energia elétrica, ruas, calcadas etc.). O projeto foi capitaneado pelo
Governo do Estado do Amazonas, que por meio de processo licitatorio contratou oito
empresas para atuarem em conjunto na execucao das obras. O Conjunto Habitacional
Nova Cidade esta situado na zona norte da cidade de Manaus, em regido periférica
(15km da margem esquerda do rio Negro), tendo como objetivo a construcdo de 9.500
residéncias, divididas em quadras e com acesso por vias pavimentadas.

As informacgdes deste caso tiveram como fonte o proprio processo judicializado
sob o niumero 0008184-75.2003.4.01.3200, em tramite na 72 Vara Federal Ambiental

e Agraria de Manaus. Atualmente o processo foi migrado para o sistema Pje e esta

%0 Considerando apenas a responsabilizacéo civil/ambiental e administrativa.
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concluso para sentenca. As partes envolvidas ja apresentaram suas alegacoes finais.
Além disso, a andlise do presente capitulo também leva em consideracdo uma
segunda acao civil publica ajuizada no ano de 2018, sob o numero 1003790-
80.2018.4.01.3200, com tramite na mesma 72 Vara Federal, que possui relacdo direta
com o primeiro processo, conforme sera debatido ao longo do trabalho.

O caso presente foi escolhido ndo apenas por contextualizar muito bem os
problemas e objetivos levantados no trabalho, mas também pela relevancia do
patriménio arqueoldgico afetado. E quando me refiro a importancia do patriménio
arqueoldgico, ndo quero estabelecer uma hierarquia ou tarifamento patrimonial, no
sentido de que um bem seria mais importante do que outro, mas sim evidenciar ainda
mais a riqueza patrimonial que nédo foi objeto de protecéo pelas instituicbes. Faco esta
afirmacao com base nos documentos anexados ao primeiro processo (2003), em que
0s técnicos da area patrimonial consideram a area objeto do litigio um dos maiores e

mais importantes sitios arqueoldgicos da América Latina.

Ana Lucia afirma que o sitio encontrado esta semana esta sendo
considerado o maior da América Latina, onde é possivel existirem
aproximadamente, 300 urnas funerarias. De acordo com ela, o Iphan
e a Universidade do Amazonas (UA) estardo fazendo um convénio.
[...]

O socidlogo Carlos Augusto da Silva, 44, conhecido pela comunidade
cientifica com o pseudénimo de Tijolo, considerou o achado
arqueolégico impressionante. Para ele, por intermédio destas
pesquisas o0s arqueélogos poderdo decifrar a sociedade da época.
Tijolo passou ontem parte da manha demarcando com bandeirinhas
as urnas que estavam a vista. (FERNANDES, 2001)

O sitio também é considerado como um achado Unico, pois sao raros sitios com
tamanho distanciamento dos rios e com tamanha riqueza material. A alta relevancia

do sitio € abordada por Oliveira e Monteiro (2014):

Concluiram os técnicos do IPHAN que se tratava de sitio arqueoldgico
de alta relevancia cientifica devido a situacdo geografica em terra
firme, a quase 20 Km de rio de maior porte, a espessura do refugo e
caracteristicas culturais que permitem filia-lo, segundo o arquedlogo
incumbido da acdo emergencial, a pelo menos duas tradi¢cdes
culturais. Suas dimensdes foram estimadas em 500m x 500m, com
camada arqueoldgica de mais de 1m de espessura, sobreposta a
camada arenosa.
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A importancia do achado arqueoldgico também consta de alguns recortes de
jornais da época, todos anexados ao processo, a exemplo do relato do arquedlogo

Eduardo Goes Neves (USP) para a jornalista Kétia Brasil.

E um achado inédito para a arqueologia brasileira porque, pela
primeira vez, temos uma amostra significativa de sepultamentos.

Os diversos esqueletos encontrados no local poder&o, por exemplo,
permitir aos arquedlogos saber detalhes sobre o modo de vida, a dieta
e as doencas dos antigos manauaras.

O estudo do cemitério podera, também, ajudar a esclarecer a
pendenga sobra [sic] a existéncia de sociedades complexas e de
ocupacgdes continuas na América pré-historica. (BRASIL, 2001)

O importante achado arqueoldgico acima apontado ocorreu logo que iniciado o
trabalho de terraplanagem no local das obras, quando vizinhos denunciaram a
suposta destruicdo de material arqueoldgico. O IPHAN, em vistoria realizada in loco

no ano de 2001, constatou o seguinte cenario:

[...] constatou que a obra localizada na zona norte de Manaus causou
danos irreversiveis aos vestigios arqueoldgicos, promovidos por acdes
de terraplenagem que destruiram artefatos ceramicos, urnas e
revolvida a camada de terra antropogénica, contudo, a época ainda
existia, pacotes de sedimento soterrados e vestigios arqueolégicos
ndo perturbados passiveis de fornecer informagbes para
contextualizar o sitio e os vestigios destruidos. (OLIVEIRA e
MONTEIRO, 2014).

A vistoria realizada pelo IPHAN subsidiou ac¢do civil publica ajuizada no ano de
2003 pelo Ministério Publico Federal contra as empresas responsaveis pela
constru¢cdo do conjunto habitacional, além da Superintendéncia de Habitacdo e
Assuntos Fundiarios (SUHAB), o Instituto de Protecdo ao Meio Ambiente do
Amazonas (IPAAM) e o Estado do Amazonas. Em decisdo liminar, ainda no ano de

2003, o juizo determinou o seguinte:

1) Cessacdao das obras na area do sitio e de seu entorno pelos réus.
As Unicas acdes sejam aquelas determinadas pelo Juizo; 2) Que os
réus cerquem, no prazo de 30 dias, toda a area do sitio arqueolégico
e de seu entorno, retirando o muro de concreto do local, consultado o
IPHAN que acompanhard e fiscalizara toda a execucéo e o resultado
das tarefas; 3) Os réus providenciardo vigilancia permanente na area
do sitio e seu entorno, impedindo o acesso e o transito de pessoas
nao autorizadas na area, em conformidade com as exigéncias do
IPHAN e da Policia Federal; 4) Que os réus providenciem e afixem
sinalizacéo ampla e visivel nos limites do sitio e entorno, com anuéncia
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do IPHAN; 5) Os réus custeardo, na integralidade, todas as medidas
necessarias para conter o avangado processo de erosao, do sitio e
entorno, cumprindo exigéncia do IPHAN e IBAMA para recuperagao
da area, somente aquelas urgentes e indispensaveis ao agravamento
do dano ocasionado, que poderdo ser melhor discriminadas no curso
da acdo;

6) Os réus deverdo custear as providéncias indispensaveis ao
salvamento emergencial das pecas arqueoldgicas ainda existentes no
sitio e na &rea de entorno, cumprindo os requisitos do IPHAN; 7) Os
réus e o IPHAN deverdo apresentar ao MPF e a Justica Federal
relatérios a cada 30 dias, com fotos e videotape sobre a evolucao do
cumprimento das determinacdes judiciais e por fim 8) Os réus estdo
cientes que o ndo atendimento ou mau-cumprimento de qualquer das
determinac@es judiciais, implicara e multas cominatérias no valor de
R$ 50.000,00, sem afastar as san¢fes penais, administrativas e civis
aplicadas a espécie. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12
REGIAO, 2003).

Em que pese o processo ter sido ajuizado no ano de 2003, com a rapida
concessao da liminar, o fato € que o processo ficou paralisado por cerca de dez anos,
sem qualquer solugao ao conflito. Considerando a morosidade na tramitagdo do feito,

em despacho devidamente fundamentado, assim se manifestou o Juizo:

Considerando que a presente ACP tem se prolongado por
aproximadamente dez anos sem sequer ter alcancado a fase instutéria
(sic) a situacao da area de acordo com fotos anexados nos autos bem
como a necessidade de realizacao efetiva do processo a informacgéao
de demarcacao da area do sitio arqueoldgico ja existentes tratativas
no sentido de realizacdo de TAC ja juntados aos autos DESIGNO A
REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CONCILIACAO NO DIA 06112013
AS 14 HORAS Por conseguinte proceda a Secretaria as intimacdes
necessarias observadas os termos legais Cumprase [sic] (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, 2003).

A conciliacdo na audiéncia em questdo nao foi exitosa, pois as partes
requereram prazo para se manifestarem sobre laudos técnicos que estavam
pendentes de serem apresentados. Posteriormente, novas tentativas de conciliagao
surgiram, mas nunca de fato exitosas, devido aos inUmeros entraves burocréaticos do
processo.

No més de janeiro de 2019, ou seja, passados quase 16 anos da autuacéo da
acao civil publica, o Juizo novamente intimou as partes para informar se realizaram a
autocomposicéo (acordo). As partes, acatando a determinacao judicial, informaram a
impossibilidade de autocomposi¢éo, sobrevindo ao processo o despacho que abaixo

segue:
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A fl. 2653, 0 MPF informa que houve ocupaco irregular do terreno do
referido sitio arqueolégico, o que dificultou a celebragdo do acordo e
motivou o Parquet a ajuizar a ACP n° 1003790-80.2018.4.01.3200,
objetivando a desocupacédo forcada do local. Alega que a ocupacgéo
obsta a execucdo de medidas reparatdrias e compensatorias do dano
ambiental no local, sejam decorrentes de TAC ou de execugao de
sentenca. Requer suspensdo do processo visando a concluir as
tratativas extrajudiciais, contudo, ndo especificou prazo. Diante das
alegacoes do MPF e da complexidade da demanda, apesar de se
tratar de processo em tramite ha mais de 15 anos, defiro o pedido,
para determinar a sua suspensdo pelo prazo de 3 (trés) meses,
prazo que este Juizo entende viavel para o quanto solicitado.
Transcorrido o prazo, intimem-se as partes para que informem sobre
a realizacdo de autocomposicdo. Em caso negativo, deverdo as partes
desde logo apresentar suas alegacdes finais, oportunidade em que
poderdo se manifestar acerca dos documentos trazidos pelo IPAAM,
sob pena de precluséo. Prazo: 15 (quinze) dias.

Em seguida, conclusos para sentenca. (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 12 REGIAQ, 2003).

O despacho processual acima destacado é datado de 14.05.2019. Da analise
do despacho algumas conclusdes podem ser obtidas: 1) o processo foi iniciado em
2003 e até a presente data nenhuma solucéo sobreveio ao conflito; 2) em razdo da
inércia do Judiciario e dos envolvidos no conflito o patrimbnio arqueolégico néao foi
protegido, pelo contrario, o dano é ainda maior, pois a area do conjunto habitacional
foi invadida, obrigando o Ministério Publico a ingressar com uma segunda demanda
judicial; 3) o processo foi mais uma vez suspenso, pois a invasao impede a adoc¢ao
de medidas reparatérias e compensatorias ao dano ambiental, inclusive a propositura
de TAC.

O que fica claro, diante do caso acima apontado, é que o patrimdnio ndo foi
protegido. Pelo contrario, depois do ingresso da medida judicial que deveria
resguardar o patriménio arqueoldgico, o dano foi majorado. A resposta encontrada
pelo Estado e demais envolvidos, frente ao conflito posto (dano ao patriménio
arqueoldgico), foi o modelo tradicional, o qual ndo atendeu a necessidade do bem
maior que necessita de prote¢cdo. Mesmo o Juizo indagando, em diversos despachos,
se as partes chegaram a alguma composicao, o fato € que, numa anélise do processo,
nao houve esfor¢co do proprio Poder Judiciario em conduzir as partes para uma sessao
de mediacdo - ou outra pratica autocompositiva efetiva - para lidar com a
complexidade do conflito e, quem sabe, possibilitar aos envolvidos uma solu¢cdo mais

adequada, em prazo razoavel, com a efetiva protecédo do patrimonio. Diante da forma
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tradicional, quica arcaica, de lidar com o caso, novos conflitos surgiram, com novos
delineamentos, o que dificulta ainda mais uma solucdo adequada.

No ano de 2018 o processo chegou a ser suspenso por seis meses para as
partes buscarem uma conciliagdo, mas depois de vérias reunides envolvendo diversos
orgaos, até mesmo o IPHAN, apenas um TAC foi proposto e nao foi levado a efeito.

Neste primeiro processo em analise o Ministério Publico Federal faz expressa
mencao ao numero da acdo civil publica ingressada para retirar as pessoas que
invadiram a area do sitio arqueoldgico (ACP 1003790-80.2018.4.01.3200). Neste
segundo processo ha informacédo de que a invasao foi conhecida pelas autoridades
competentes no ano de 2018, o que demonstra que a morosidade em lidar com o
primeiro conflito - constru¢cdo do conjunto habitacional - apenas agravou a situacao,
permitindo a invasédo do local por mais de cento e cinquenta pessoas. Atualmente,
passados pouco mais de dois anos do ajuizamento deste segundo processo, ha
noticia nos autos de que ha cerca de duas mil familias residindo ilegalmente no
territério do sitio arqueolégico Nova Cidade. A informacao foi anexada ao processo no
dia 02.10.2020.

Este segundo processo, ajuizado em setembro de 2018, por ser um
desdobramento do primeiro processo (2003) e ainda néo solucionado, também tem
como pano de fundo e como objetivo a protecdo do patriménio arqueolégico. A
complexidade do caso € tamanha, que este segundo processo foi ajuizado contra
alguns réus conhecidos e outros desconhecidos, pois 0 universo de pessoas que
passou a residir ilegalmente no local é consideravel - milhares de pessoas.

O dano causado ao patriménio cultural e arqueoldgico € inegavel, pois os
proprios ocupantes o reconhecem. Os invasores da area se apresentaram no
processo por advogado legalmente constituido sob a denominagdo de “"MORADORES
DO SiTIO ARQUEOLOGICO”, ou seja, ndo ha qualquer duvida de que existe uma
ocupagdo sobre a é&rea do sitio arqueolégico. O dano irreversivel causado ao
patriménio arqueoldgico é relatado pelos invasores, alguns indigenas, que assim

registraram:

Ocorre que desde 2018 estédo lutando para desapropriar inUmeras
familias que residem no local, como a reintegracdo nao foi feita com a
urgéncia que se pede, 0 que era uma simples invasdo com casas de
madeiras, hoje encontra-se com centenas de moradias de inUmeras
familias, com casas de alvenaria, ruas e comercio local.
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E nitido que no local, ndo existe mais indicios de sitio arqueoldgico,
pois devido a demora do cumprimento da decisdo varias familias
foram se alojando no local permanentemente, consequentemente uma
reintegracdo de posse agora é uma forma falha de recuperagéo, pois
apenas desabrigar4 milhares de familias que buscam o anseio do
poder publico pela tdo sonhada casa propria. (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 12 REGIAOQ, 2018).

No processo, quem aparece como representante dos “MORADORES DO
SITIO ARQUEOLOGICO” é o lider indigena (cacique) Raimundo Ferreira da Silva —
nome indigena RAIMO, o que claramente indica a presenca de indigenas no sitio.

Um dos documentos que subsidiou o Ministério Publico Federal para ingressar
com o0 segundo processo se trata de um relatério confeccionado pela
Superintendéncia do IPHAN do Estado do Amazonas, datado de 28.08.2018. No
aludido relatério varias imagens sédo apresentadas, de forma didatica, demonstrando
a construcdo de casas sobre o sitio arqueolégico, algumas de alvenaria. Ha até
mesmo vestigios de escavacdo na area do sitio arqueologico. A Figura 10 abaixo
mostra a existéncia de vestigios ceramicos na superficie, ou seja, patriménio

arqueoldgico.

Figura 10 — Indicacdo dos vestigios ceramicos.
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Fonte: Iphan-AM (2018). Arquedlogo Iberé Fernando de Oliveira Martins
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Na Figura 11 abaixo, além de construcdes e estruturas fisicas sobre o sitio
arqueoldgico, o relatério mostra um pote ceramico, provavelmente uma urna, ao lado

de uma estrutura edificadas.

Figura 11 — Indicag&o de um pote enterrado, provavelmente uma urna, nas proximidades de
uma moradia, com indicios de escavacéo.
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Fonte: Iphan-AM (2018). Arquedlogo Iberé Fernando de Oliveira Martins

Abaixo, por meio da Figura 12, igualmente é possivel visualizar a existéncia de
estruturas sendo edificadas sobre o sitio arqueoldgico, como também mourdes de

concreto.

Figura 12 - Utilizagdo de mourdes de concreto para delimitar os lotes. Possivelmente séo os
mourdes que delimitavam a area do sitio arqueolégico
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Fonte: Iphan-AM (2018). Arquedlogo Iberé Fernando de Oliveira Martins
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N&o bastassem as Figuras anteriores, a seguir a Figura 13 evidencia uma
escavacao irregular na area do sitio arqueoldgico, pelos proprios invasores, sem
autorizacdo das autoridades competentes. A camada de terra preta € indicio da
presenca de vestigios arqueoldgicos.

Figura 13 — Indicacdo de retirada de solo dentro da area do sitio arqueologico.
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Fonte: Iphan-AM (2018). Arquedlogo Iberé Fernando de Oliveira Martins

Alguns dos invasores, autodenominados indigenas, relataram que invadiram o
local pelo descaso do poder publico com a area em questédo ao longo dos anos e da
demanda por uma politica habitacional. No processo hé relatorios anexados dando
conhecimento de que a invasao foi levada a efeito pelas etnias Kokama, Apuring,
Ipixuna, Baré Mura, Munduruku e Satera Mané por intermédio dos respectivos
caciques. Ha noticias também de que na area ndo ha apenas indigenas, mas também
homens brancos, inclusive com relatos de violéncia entre os invasores - disparos de
arma de fogo. Os invasores passaram a demarcar o local - lotes, inclusive fazendo
ligacdes clandestinas de energia elétrica e 4gua. Nas Figuras acima é possivel
verificar ja em 2018 a existéncia de postes de energia elétrica no local.
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O processo evidencia a instauracdo de procedimento administrativo com a
criacdo de um grupo de trabalho e a elaboracdo de um termo de referéncia
multidisciplinar para lidar com o caso e elaborar um projeto de valorizagdo do sitio
arqueoldgico. As reunibes do grupo de trabalho eram realizadas na sede da
Procuradoria da Republica e o dialogo era mantido diretamente pelas instituicoes
interessadas, sem o auxilio de um especialista ou mediador. Depois de varios
encontros, sempre com empecilhos e sem solugbes praticas para tentar resolver a
primeira agdo civil publica ajuizada no ano de 2003, sobreveio a noticia da ja citada
invasado a area do sitio arqueoldgico, exigindo o ajuizamento de novo processo. Neste
segundo processo, de 2018, a peticdo inicial da acdo civil puablica informa ser
desnecessaria a conciliagdo no inicio do procedimento, pois as tratativas anteriores

foram inexitosas.

[...] ndo seja realizada audiéncia de conciliagédo, tendo em vista ter o
Ministério Publico Federal intentado negociar a saida pacifica dos
ocupantes, inclusive com interveniéncia da FUNAI, Fundacéo
Estadual do indio e Coordenac&o dos Povos Indigenas de Manaus e
entorno, sem ter logrado éxito; (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA
12 REGIAO, 2018).

Ainda que se tenha feito esforco para uma conciliacdo pré-processual com o
envolvimento de varias instituicbes, o fato € que no processo ndo se insistiu em
nenhuma medida de pacificacdo efetiva, a exemplo da mediacdo. As reunibes do
grupo de trabalho mostram que antes do ajuizamento do segundo processo a solugao
para o conflito esbarrou em entraves burocraticos e na auséncia de objetividade. Os
orgaos publicos que participaram dos encontros do grupo de trabalho criaram varios
obstaculos, ora relatando a necessidade de licitacdo, ora relatando que a contratacao
emergencial de empresa especializada poderia dispensar a licitacdo, dentre outros
problemas. Os arquivos também apontam a falta de estrutura dos 6rgaos publicos, em
especial na parte arqueoldgica, em que o proprio 6rgdo responsavel ndo poderia
assumir responsabilidade de um plano de agéo por possuir apenas um arqueologo, o
que demandaria obrigatoriamente a contratacdo de empresa especializada em
arqueologia para a sua conducéo e a posterior execucdo. O Termo de Referéncia
confeccionado pela Superintendéncia Estadual de Habitacdo do Governo do Estado

do Amazonas em 14.08.2018 aponta para necessidade de contratacdo do plano de
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acado. O documento confirma o que ja foi dito em outros pontos do presente trabalho

acerca da complexidade que permeia o patriménio arqueoldgico:

A necessidade de contratacdo do Plano de acdo surgiu devido a
complexidade e multidisciplinaridade que envolvem questdes
ambientais, gestdo e recuperacdo do meio ambiente, arqueologia,
educacdo patrimonial e ambiental junto a comunidade, turismo,
antropologia, arquitetura, engenharia, a fim de evitarem maiores danos
ao patrimdnio arqueoldgico e ado¢cdo de medidas para conservagao e
preservacao.

O Plano de Acéo definird as medidas a serem adotadas, a pequeno
(até 2 anos), médio (2 a 5 anos) e longo (mais de 5 anos) prazos, para
0 uso de seus recursos naturais, arqueoldgicos, ambientais e
histéricos visando uma adequada interferéncia na area em questao,
permitindo uma articulagdo entre os Poderes Publicos, a populacdo
local e do entorno direto e a iniciativa privada.
(SUPERINTENDENCIA ESTADUAL DE HABITACAO DO
GOVERNO DO ESTADO DO AMAZONAS, 2018).

A situacdo acima retratada, do ano de 2018, ndo teve nenhuma melhora até o
presente momento, pelo contrario, a invasdo se consolidou e o patriménio
arqueoldgico continua sendo violado. O processo apresenta novas imagens, do final
do ano de 2020, mostrando ndo apenas algumas construgcdes, mas sim um verdadeiro
bairro, com uma comunidade ja constituida, inclusive com amplo comércio no local.
Para que se possa ter uma visdo mais clara, abaixo segue a Figura 14 que retrata a
vista aérea do sitio arqueolégico no ano de 2018, quando foi ajuizado a segunda a¢éo
civil publica. Na citada Fotografia 14, a area do sitio arqueoldgico é identificada como

sendo um cemitério indigena.
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Figura 14 — Visao aérea (satelite) do sitio arqueologico no ano de 2018.
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Fonte: Defensoria Publica da Unido em Manaus (2020)

A Figura 15 abaixo, por sua vez, retrata a mesma imagem aérea do sitio

arqueoldgico, contudo, recentemente no final de 2020.

l Sitio Arqueologico

1072020

Fonte: Defensoria Publica da Unido em Manaus (2020)
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A diferenca entre as duas imagens, num pequeno periodo de dois anos é
gritante. E visivel que a ocupac&o irregular esta consolidada em praticamente toda a
area do sitio arqueoldgico. Esta Figura 15 com vista aérea do sitio arqueoldgico, do
ano de 2020, apresenta um verdadeiro bairro, com mais de 10 (dez) quarteirdes.

A Defensoria Publica da Unido, além de anexar as fotografias aéreas acima,
também trouxe ao processo uma correspondéncia remetida pela Comunidade
Indigena Nova Vida Madiha Kulina, datada de 27.11.2020, na qual solicitam ao Poder
Judiciério local a regularizacdo destas terras indigenas para que neste espaco

possam viver.

Pedimos a Vossa exceléncia que ajudem nés povo indigenas de varias
Etnia pedimos as autoridades que regularizem as nossas terras,
estamos solicitando das vossas liderangas e nossas autoridade, que
nos ajudem sobre nossa permanéncia em nosso pequeno pedaco de
terra que nos restou para nos indigenas, porque e de direito nosso,
pois esta terra e nossa, e por esse motivo estou pedindo que nos
ajudem a permanecia definitiva jA somos novecentas familia no total
de 2500 pessoas , entre adultos , adolescente , criangas , idosos e
deficientes . jA estamos h& mais de dois anos neste local, nossa
moradia 90% j& sdo de alvenaria como temos muitos beneficios para
nossa comunidade, nossa ruas ja estdo todas em terra planais,
violéncia zero gragca a bom Deus, hoje somos muito felizes por este
momento de paz, temos varias igrejas evangélicas e catolica , e isto
faz com que nossa comunidade hoje estar nesta tranquilidade, e qual
se poderem fazer uma visita a nossa comunidade, estamos de bracos
abertos, temos varios comércios para atender nosso povo, temos
consciéncia que precisamos de saude , como colégio ,quadra de
esporte, ja temos até o espaco para todos este projeto , temos fotos
aéreo e terrestre de nossa comunidade de como estd hoje.
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAQ, 2018).

O caso apresentado parte de uma violacdo ao patriménio arqueoldgico em
2001, invasdo da éarea, pedido de reintegracdo de posse, e, ao final, pedido de
reconhecimento de terras indigenas (2020). Complexidade é o que nao falta ao caso,
diante dos inimeros conflitos e diferentes interesses envolvidos. A carta acima
destacada cita que no local existem varios comércios e igrejas, sendo tais alegacoes
comprovadas por inumeras fotografias que acompanharam a correspondéncia. As
Figuras 16 a 20 que seguem mostram uma comunidade ja devidamente instalada,
aparentemente com raizes no local e com uma unidade estabelecida, como se verifica

do estabelecimento comercial que segue.
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Figura 16 — Estabelecimento comercial ha area do sitio arqueoldgico no ano de 2020.

Fonte: Comunidade Indigena Nova Vida Madiha Kulina (2020)

Abaixo, na Figura 17, mais um estabelecimento comercial ja estabelecido sobre

o sitio arqueoldgico.

Figura 17 — Estabelecimento comercial na area do sitio arqueoldgico no ano de 2020.

Fonte: Comunidade Indigena Nova Vida Madiha Kulina (2020)

O local invadido ndo apenas possui inUmeros comércios voltados a géneros

alimenticios e bebidas, como também possui um estabelecimento comercial com foco
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na venda de materiais de construcdo, provavelmente onde os moradores obtém os
INSUMOS necessarios para a construcdo das moradias sobre o sitio arqueoldgico,

como se observa da Figura 18 abaixo.

Figura 18 — Loja de material de construgé@o na area do sitio arqueolégico no ano de 2020.

Fonte: Comunidade Indigena Nova Vida Madiha Kulina (2020)
A comunidade se instalou no local e possui até mesmo uma igreja evangélica,
0 que também corrobora que a invasdo sobre o sitio arqueoldgico esta consolidada,

conforme a Figura 19 abaixo.

Figura 19 — Igreja evangélica na area do sitio arqueolégico no ano de 2020.

Fonte: Comunidade Indigena Nova Vida Madiha Kulina (2020)
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Registro, ainda, a construcdo em pleno vapor de varias moradias, o que
aumentara ainda mais a ocupacao no local, certamente atingindo toda a area do sitio
arqueologico, caso nenhuma medida mais efetiva para atender os variados interesses

seja adotada, conforme se vé da Figura 20 a seguir.

Figura 20 — Novas construcdes sobre o sitio arqueoldgico no ano de 2020.
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Fonte: Comunidade Indigena Nova Vida Madiha Kulina (2020)

Esta atual realidade, uma situacéo ja consolidada sobre o sitio arqueoldgico,
levou a Defensoria Publica da Uni&o a pleitear a revogacao da liminar de despejo, pois
apenas aumentaria um drama social, desalojando milhares de pessoas, sem qualquer
contrapartida do Governo (Estadual e Municipal) para realocar essas pessoas em
outra area ou em residéncias populares. A Defensoria Publica anexou ao processo
respostas que recebeu a oficios expedidos, sendo que resumidamente, alguns érgaos
assim se posicionaram: a) Superintendéncia de Habitacdo (SUHAB) — n&o dispde de
condicOes para prover o direito a habitacdo aos ocupantes do sitio arqueologico, pois
ja possui cadastro com cerca de 40 mil familias a espera de um imovel; b) IPHAN/AM
— considerando o grau de ocupacéo pela invaséo, o melhor a ser feito atualmente é o
resgate/salvamento do material arqueoldgico ainda existente no local, destinando-o
para instituicdo de guarda e pesquisa na cidade de Manaus. O IPHAN apontou, ainda,
gue com o despejo de toda a comunidade ndo ha um plano de destinacédo concreta
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da area. c) Superintendéncia do Patriménio da Unido (SPU) — informou néo possuir
ingeréncia sobre sitios arqueologicos, sugerindo que o IPHAN seja acionado; d)
Secretaria de Assisténcia Social do Estado do Amazonas — ndo possui cadastro das
familias que estdo no local do sitio arqueoldgico, ndo ha plano de reassentamento ou
aluguel social, ndo ha plano de transporte das familias e dos mobiliarios em caso de
despejo, ndo ha qualquer plano de abrigamento provisério no caso de despejo das
familias.

Diante da atual situa¢éo, a Defensoria Publica da Unido destaca o relapso das
autoridades em efetivar a protecdo do patrimbénio arqueolégico, bem como os

inUmeros prejuizos sociais que um despejo no atual momento pode acarretar.

O relapso histérico do Poder Publico na protecéo e destinacéo da area
€ bem documentando na Acao Civil Publica n® 2003.32.00.008189-1.
Em que pese sua propositura em 2003, ndo houve efetiva protegéo ao
patriménio arqueoldgico, de forma que, quase duas décadas apos a
descoberta do sitio, a area foi ocupada por pessoas que, apesar de
respeitarem a histéria de seus antepassados, necessitam, no
presente, de um local digno para viver.

[...]

Dessa forma, ndo houve a inspecao ou levantamento técnico na area
do sitio arqueoldgico, de forma que o Estado (Municipio, Estado e
Unido e demais entes) ndo possuem [sic] dados atualizados acerca
dos danos existentes ao sitio arqueoldgico e do estado da ocupacédo
e da qualidade de seus moradores.

Portanto, sem o conhecimento minimo da &rea, das pessoas e do sitio
arqueoldgico, a existéncia da liminar coloca em patente risco 0s
moradores, 0s quais podem, a qualquer momento, serem despejados,
sem que exista qualquer medida de contencdo de danos, instalando-
se verdadeiro e inequivoco caos social. (DEFENSORIA PUBLICA DA
UNIAO, 2020)

O caso apresentado é prova de que o campo do patriménio arqueoldgico
merece um tratamento multidisciplinar (ou interdisciplinar), pois a ferramenta que foi
utilizada para lidar com os conflitos analisados (caminho tradicional do litigio) ndo
possui condigBes de resolvé-lo, diante da complexidade do proprio objeto envolvido
na disputa. A literatura internacional afirma, no tocante a objetos que suplantam as

disciplinas que

Para criar mais qualidade na pesquisa e contribuir para a resolugéo de
novos problemas que ndo podem ser resolvidos a partir de uma
disciplina isoladamente. Novos e emocionantes avangos em
conhecimento vém quando se vai além das disciplinas (DANMARKS
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ERHVERVSFORSKNINGSAKADEMI — DEA e DANISH FORUM FOR
BUSINESS EDUCATION - FBE, 2008).

No caso do patriménio arqueoldgico se justifica uma andlise a partir de
diferentes matrizes, pois o tema é complexo e ndo se obtém todas as respostas
unicamente a partir da arqueologia. Na ja citada Carta de Lausanne para a protecao
e gestdo do patrimonio arqueoldgico, a busca por bases cientificas mais amplas assim
restou descrita:

A protecao deste patrimonio ndo pode basear-se exclusivamente nas
técnicas da arqueologia. Exige uma base de conhecimentos e de
competéncias profissionais e cientificas mais alargada. Alguns
elementos do patrimoénio arqueoldgico fazem parte de estruturas
arquitecténicas, devendo nesse caso ser protegidos com respeito
pelos critérios relativos ao patriménio arquitecténico enunciados em
1964 na Carta de Veneza sobre a conservacdo e o restauro dos
monumentos e sitios. Outros elementos fazem parte das tradigcbes
vivas das populac¢des autoctones, cuja participacdo se torna essencial
para a sua proteccéo e conservagao.

Por estas e outras razdes, a proteccdo do patriménio arqueoldgico
deve assentar numa colaboracdo efectiva entre especialistas de
diversas disciplinas. Exige ainda a cooperagéo dos servigos publicos,
dos investigadores, das empresas privadas e do grande publico
(IPHAN, 1990).

O mesmo documento ainda destaca no seu artigo 8 o seguinte:

7

Para assegurar a gestdo do patriménio arqueolégico, é essencial
dominar diversas disciplinas com um elevado nivel cientifico. A
formacdo de um numero suficiente de profissionais nas respectivas
areas especializadas deve, por consequéncia, constituir um objectivo
importante na politica educacional de cada pais. A necessidade de
formar especialistas em matérias altamente especializadas exige, por
seu lado, a cooperacdo internacional. Deverdo ser elaboradas e
mantidas normas de formacao e de ética profissional. (IPHAN, 1990).

Assim, caso ndo sejam adotadas praticas modernas de lidar com os conflitos
no campo do patriménio arqueoldgico, este relevante patrimbnio, protegido pela
Constituicdo Federal e legislacdes infraconstitucionais, terd poucas chances de ser
efetivamente protegido ainda mais considerando as acepc¢fes atuais do patriménio,
principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que necessariamente envolve
a participacdo comunitaria no processo decisorio de preservacdo, salvaguarda e

protecdo, conforme visto neste trabalho.
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O caso retratado demonstra ndo apenas um conflito envolvendo a arqueologia,
mas outros desdobramentos, como um grave problema social e demais problemas
culturais, inclusive envolvendo indigenas. N&o bastasse isso, 0 caso denota contornos
obscuros e indefinidos. Nao é possivel afirmar qual o real interesse das pessoas
envolvidas com a invasao e da lisura dos préprios 6rgéos legitimados. Os documentos
anexados ao processo nao permitem fazer uma afirmacao categorica nesse sentido,
mas ainda assim fica claro que a complexidade nao reside apenas no objeto -
patriménio arqueoldgico -, mas também nos contornos politicos e interesses locais,

em detrimento daquilo que deveria ser protegido.

Karla Bittar, do IPHAN, indagou da FEI®! se foi tentado um didlogo com
os indigenas, a fim de informa-los sobre a presenca do Sitio
Arqueoldgico e sobre as tratativas que vem sendo feitas para
destinagdo publica da area. Suzy Evelyn Silva, representante da FEI,
declarou que n&o houve essa interlocugdo. Explicou que Agenor
Carvalho Figueiredo conhece a FEI, que tem historico de outras
invasdes, mas que nao procurou a Fundacdo para nenhuma
finalidade. Afirmou, também, que Agenor Carvalho Figueiredo tem
ligacdes partidarias, em funcdo de candidatura do anterior gestor da
FEI. Estevdo Carvalho indicou que houve contato com a FUNAI,
informando sobre a situagéo da invasdo. Também houve orientacdo
do Presidente da FEI para promover-se contato com a COPIME
(Coordenacao dos Povos Indigenas de Manaus e Entorno), mas ainda
nao houve resposta de parte do servidor da FEI encarregado dessa
tarefa. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, 2018).

Consta também no processo, conforme informacédo do Coordenador da FUNAI,
Edvaldo Munduruku, de que indigenas foram expulsos do local por ndo pagarem o
preco do lote na regido. Além disso, o processo também relata a existéncia de trafico
de drogas no local. As vendas dos lotes eram realizadas de forma ilegal, pelos
invasores que se apoderaram do local, uma vez que as obras estdo paralisadas ha
anos. Esses relatos e meandros que constam do processo colocam em xeque nao
apenas o0s interesses de quem atua na lideranga da ocupacdo, como uma
preocupacao com os destinos politicos do préprio 6rgao legitimado para a defesa dos
indigenas.

As informagOes e detalhes inseridos no processo apenas confirmam a
complexidade e andlise diferenciada que o patriménio arqueoldgico exige. O conflito

por tras do Conjunto Habitacional Nova Cidade € prova de que a comunidade

51 Fundac&o Estadual do indio.
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envolvida deve também integrar os debates, com uma maior participacado popular.

Conforme se extrai do processo:

[...] se tivesse havido participacdo das Comunidades Indigenas na
construcao das alternativas de protecao do Sitio Arqueolégico desde
o inicio, em 2003, ja teriam sido adotadas medidas para promoc¢ao do
local, e talvez a invas&o néo tivesse ocorrido. (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2018).

Em sintese, se a comunidade tivesse sido integrada ao debate logo no
momento inicial do conflito, a partir de 2001, talvez a invasdo com danos irreparaveis
ao sitio arqueoldgico e danos sociais ndo tivessem ocorrido ou seus efeitos nocivos
ao patriménio fossem minorados. Isso porque, partindo do que foi abordado nos
capitulos anteriores, a participacdo das partes interessadas no processo decisério, a
partir do levantamento dos seus interesses, poderia, quem sabe, tanto atender a
demanda social por moradia, como também proteger o patriménio arqueoldgico. Um
interesse ndo necessariamente exclui o outro (da parte adversa). A propria
comunidade que necessita das moradias (muitos indigenas, com eventual ligacdo
direta com o sitio) poderia ser conscientizada da importancia da preservacao do sitio
arqueoldgico, inclusive auxiliando os érgdos publicos legitimados a esse mesmo
papel. O conflito poderia ter sido impulsionado para o crescimento de todos o0s
envolvidos, quem sabe criando um parque no entorno do conjunto habitacional e do
sitio arqueoldgico, inclusive com o uso turistico da area para gerar renda a uma
populacao sofrida e excluida.

Enfim, a experiéncia internacional demonstrou que sdo possiveis as mais
variadas solucBes a partir de um processo consensual, pacificador e inclusivo,
atendendo aos interesses da comunidade e ao mesmo tempo dando a necessaria
protecdo e importancia ao patriménio arqueoldgico.

O caso envolvendo o Conjunto Habitacional/Sitio Arqueolégico Nova Cidade
retrata de maneira cristalina que se nao forem adotadas praticas mais adequadas de
lidar com os conflitos no campo do patriménio arqueolégico - e sociais, a sua
salvaguarda néo sera efetivada, e a populacao ja excluida permanecera ainda mais a
margem da sociedade. Permitir a invasao, o loteamento irregular e conflitos novos,
com trafico de drogas e ameacas com armas de fogo certamente ndo é o destino

adequado para lidar com a questao patrimonial.
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A mediacdo como modelo adequado de solucdo e pacificacdo de conflitos,
dando voz e vez a todos os afetados, pode trazer uma perspectiva diferente para os
conflitos, a exemplo do que ja ocorre ha muito no Canadé, e com sucesso. A
eternizacdo do conflito no Poder Judiciario com o ingresso de duas demandas e
passados 19 anos da primeira visita do Iphan no local quando constatou o dano ao
sitio, apenas comprova que insistir nas mesmas medidas, arcaicas e ineficientes, vai
na contramao da protecdo que a propria legislagdo almeja, pelo menos desde 1961.

Portanto, além do estudo ter confirmado nos capitulos anteriores a
possibilidade do uso da mediacdo no campo do patrimdnio arqueoldgico, a analise do
caso judicializado em Manaus igualmente permite afirmar que a mediacao poderia sim
trazer uma maior efetividade, celeridade e protecdo ao patriménio arqueoldgico. As
instituicbes legitimadas devem, portanto, buscar novas formas de lidar com as
guestdes patrimoniais, quem sabe a partir de uma nova politica, passando também

pelo uso da mediacéo.

5.2. Joinville: o patriménio arqueoldgico em litigio

Tratando o presente trabalho sobre o patriménio arqueolégico e me propondo
em fazer analise de casos para atingir os objetivos propostos e responder 0s
problemas levantados, a cidade de Joinville ndo poderia ficar de lado, diante do
relevante patrimoénio arqueolégico que encerra. Em Joinville, muitos dos sitios
arqueoldgicos estdo inseridos dentro da zona urbana da cidade, integrados ao seu
desenho viario e em locais de constante movimentacdo de pessoas, conforme ja
abordado neste trabalho. Além disso, o Municipio de Joinville € um dos poucos que
possui protecdo ao patriménio arqueolégico na Lei Organica, delegando
responsabilidades ao Museu Arqueoldgico de Sambaqui (MASJ).

A Lei Orgéanica do Municipio de Joinville, uma das poucas em nosso pais que
traz em seu conteudo um dispositivo que visa resguardar o patrimoénio arqueoldgico,

assim dispde nos seus artigos:

Art. 5°. Ao Municipio de Joinville compete, em comum com a Uniéo,
com os Estados, e com o Distrito Federal, observadas as normas de
cooperacdo fixadas na lei complementar:

[.]
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Il - proteger documentos, obras e outros bens de valor histérico,
artistico e cultural, monumentos, paisagens naturais notaveis, e sitios
arqueoldgicos;

[..]

Art. 163. O Poder Publico promovera inventario e mantera programa
de protecdo, vigilancia e preservacdo dos sitios arqueoldgicos
existentes no Municipio.

Paragrafo Unico - Para cumprir o disposto neste artigo, o Poder
Publico dotard das condi¢des necessarias o0 Museu Arqueolégico de
Sambaqui de Joinville e, na sua falta, Arquivo Histérico Municipal.
(JOINVILLE, 1990)

O Municipio de Joinville ndo apenas assume a responsabilidade pela protecao
do patrimdénio arqueoldgico, como empodera o0 MASJ como encarregado deste
importante encargo cultural.

Nao obstante a Lei Organica, a cidade de Joinville também possui a Lei
Complementar 363, de 19 de dezembro de 2011, responsavel pela instituicdo do
Inventario do Patriménio Cultural de Joinville (IPCJ). Por meio desta Lei
Complementar o Governo Local reconhece e protege a cultura local.

Dentre outras previsdes, a legislacao cria o inventario para a protecao de bens
materiais, via Fundacé&o Cultural de Joinville, que consulta a Comissédo do Patriménio
Historico, Arqueoldgico, Artistico, e Natural do Municipio de Joinville. O patriménio
arqueoldgico, de acordo com a Lei, esta inserido dentro do Inventario do Patriménio
Cultural Material — IPCM, nos termos do artigo 2°, § 1°:

§ 1° O IPCM sera implementado através do registro de bens méveis e
imoveis de interesse de preservacgao cultural, como colecdes, objetos,
obras de arte, acervos, edificagcdes isoladas ou ndo, ambiéncias, sitios
arqueoldgicos ou paleontologicos, pragas, parques e lugares, entre
outros de relevancia historica, artistica, arquitetdbnica ou natural.
(JOINVILLE, 2011).

O inventéario do patriménio arqueoldgico local deve ser realizado no Livro de
Registro dos Bens Imoéveis, “onde ser&o inscritos edificacdes, ambiéncias, sitios
arqueoldgicos ou paleontologicos, pracas, entre outros de relevancia histérica,
arquitetonica ou natural”. (JOINVILLE, 2011).

E como efeitos do inventario cultural, o0 municipio segue a diretriz nacional ao
objetivar a protecdo do patrimoénio cultural, nos termos do artigo 17 da Lei

Complementar:
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O registro dos bens méveis ou imoveis no IPCM determina a todos o
dever de ordenar suas condutas em funcdo de sua salvaguarda e
protecdo, ndo podendo ser destruidos, inutilizados, mutilados ou
deteriorados sem prévia autorizacdo da Fundacdo Cultural de
Joinville, ouvida a Comissédo do Patriménio Historico, Arqueoldgico,
Artistico e Natural do Municipio de Joinville. (JOINVILLE, 2011).

As duas legislacdes locais — Lei Organica e Lei Complementar (IPCJ) -
reafirmam o potencial arqueoldgico de Joinville e a importancia para a sua
preservacgao.

Entretanto, mesmo contando com rico patrimdénio arqueologico e legislacéo
especifica, o préprio poder publico ndo o valoriza, sendo desprezado pela prefeitura
quando elenca aos turistas as informacdes sobre cultura, turismo e lazer no seu sitio
eletrbnico. Nao ha referéncias aos sambaquis da cidade e seu patriménio
arqueoldgico. A Prefeitura descarta eventual potencial econémico do seu uso como
turismo e lazer, mesmo tendo varios sambaquis em pracgas (Sambaqui Morro do Outro,
por exemplo) e unidade de conservagcédo como no Parque Caieira (um sambaqui, duas
oficinas liticas e sitios histéricos)®?. Esse descaso do poder publico se reflete na
prépria populacao, conforme demonstra o ja citado projeto Representacdes Sociais
do Patrim6nio Cultural de Joinville RSPCJ (GUEDES, 2018), no qual apenas 12% dos
entrevistados citaram os sambaquis como patrimonio a ser preservado na cidade. O
percentual é irrisério para o potencial arqueolégico da cidade.

Ademais, ao analisar registros em jornais da cidade, a opinido publica também
nao é favoravel aos sambaquis pois eles estdo associados como locais utilizados para
depositos de lixo, utilizacdo de drogas, criadouro de animais pegonhentos e assim por
diante. Em reportagem do jornal ND+ Noticias de Santa Catarina, o programa Balanco
Geral Joinville, no dia 20.02.2017% produziu matéria sobre o desinteresse pela
populacdo que vive no entorno. Os populares relatam até mesmo assaltos e
importunagdes nas areas dos sambaquis. O mesmo periddico, em outra reportagem
do dia 09.09.2014%, relata a possibilidade de desaparecimento do patrimonio
arqueoldgico da cidade pela exploragdo econémica, atos de vandalismo e utilizagéo

indevida.

52 Informacdéo oral da arquedloga Dione da Rocha Bandeira, arquedloga do MASJ.

%3 Para mais informacgdes, acesse o sitio eletronico: https://ndmais.com.br/noticias/invasoes-
lixo-e-entulhos-dificultam-a-preservacao-dos-sambaquis/

5 Para mais informacdes, acesse o0 sitio eletrénico: https://ndmais.com.br/noticias/sambaquis-
de-joinville-estao-ameacados/
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Os 42 sambaquis cadastrados pelo Iphan (Instituto do Patrimbnio
Histérico e Artistico Nacional) em Joinville correm risco de
desaparecer sem o apoio financeiro necessario para estudo e
preservacdo destes sitios arqueolégicos. Pelo menos 10 ficam em
area urbana e sdo frequentemente ameacados pelo crescimento
imobiliario ou exploracdo econdmica de seu territorio. Além disso,
estdo sujeitos a atos de vandalismo. No entorno do sambaqui da rua
Guaira, no bairro Aventureiro, por exemplo, moradores ja relataram
em outras ocasides terem encontrado garrafas de bebidas alcodlicas
vazias e até camisinhas. (NOTICIAS DO DIA, 2014).

Esse descaso com o patriménio cultural demonstra que, além de ndo ser
considerado integrante do acervo cultural da cidade, sequer h4 uma politica efetiva
para evitar o uso indevido dos sambaquis. A Unica instituicdo que parece ter
preocupacdo com a preservacao do acervo arqueoldgico € o MASJ. O museu foi
inaugurado em 1972 com um acervo inicial de 12.000 pecas que integravam a cole¢ao
do arquedlogo amador Guilherme Tiburtius (SILVA, BANDEIRA, 2019). O papel do
MASJ ao longo da sua existéncia é tdo relevante que a Lei Organica do Municipio
atribuiu a este museu a responsabilidade pela prote¢cdo dos sambaquis (GUSSO,
BANDEIRA, 2018). A instituicdo é referéncia na pesquisa, guarda e, até mesmo, na
protecdo dos sitios arqueoldgicos. Joinville, como se observa, vive uma situagéo
bastante contraditéria nesse aspecto, pois apesar de possuir um relevante patriménio
arqueoldgico, varios deles dentro da malha urbana, a populacdo e a prefeitura
parecem ndo se importar com a preservacao, sendo o MASJ praticamente a Unica
entidade que luta pela sua preservacdo, com inimeras dificuldades financeiras e
operacionais.

Assim, considerando toda a relevancia do patriménio arqueoldgico local, mas
ao mesmo tempo a inoperancia pela sua protecao pela falta de efetiva valorizagéo, o
trabalho se propde a analisar se a mediagcdo pode ser uma resposta, uma alternativa
viavel para protegé-lo. No debate juridico, o dano causado ao patrimdnio arqueolégico
é tido como dano ambiental, campo em que a media¢do pode apresentar o tratamento
adequado que se busca, com vias de protecdo ao patrimoénio. Nas palavras de
Mendonga (2014, p. 64):

Este é um fator relevante para levarmos em consideragdo, que 0s
métodos cooperativos tém uma boa adequacao para a resolucéo de
muitas disputas ambientais, porque permitem a manifestacdo de
gquestbes subjacentes ao conflito e abrem espago para que oS
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aspectos culturais estejam envolvidos na construcéo das solugdes. A
participacdo social, do discurso da nova governancga, pode promover
uma forma de aprendizagem social em relacdo aos conflitos
ambientais. O efeito é igual ao da mediacédo envolvendo interesses
privados, o processo de mediacdo educa as partes sobre a
importéancia do reconhecimento da identidade do outro, na mediacéao
ambiental isto possibilita a producéo de capacidades e saberes nos
envolvidos, com um carater mais amplo e profundo.

O direito ao patrimdnio cultural, material e imaterial, esta expresso no artigo 216
da Constituicdo Federal, ja citado no trabalho, sendo que no paragrafo primeiro esta
expressa a obrigacdo do Poder Publico de proteger este patrimbnio, o que justifica a
adocdo de métodos que possam trazer respostas mais rapidas do que o sistema
padréo oferecido pelo Poder Judiciario e culturalmente adotado pelos operadores do
direito. A mediacdo, assim, pode ser uma alternativa, inclusive para a protecédo do
patrimdnio arqueoldgico, espécie do género patriménio cultural.

Portanto, é a partir destas balizas, e com base na experiéncia internacional ja
mencionada no trabalho, que farei o estudo de um caso judicializado no municipio de

Joinville.

5.3. Analise de caso judicializado em Joinville: o0 Sambaqui Cubatdozinho

Um dos objetivos do presente trabalho, consignado ja na sua introducao e neste
capitulo era finalizar o estudo com a andlise de caso judicializado em Joinville, no que
toca a dano ao patrimdnio arqueoldgico.

Joinville possui relevancia no cenario arqueolégico nacional, pois na sua
delimitacdo geografica existem dezenas de sambaquis, muitos dos quais na area
urbana e que foram sistematicamente destruidos (ainda que parcialmente) durante o
processo de colonizacéo e desenvolvimento da cidade. Ainda, se for considerada a
regido da Baia Babitonga como um todo, o nUmero de sambaquis ultrapassa cento e
oitenta. Em suma, a regido possui um potencial arqueoldégico como poucos municipios
apresentam.

Além disso, ndo se pode perder de mira que a cidade possui legislacdo que
delega ao MASJ a prerrogativa de proteger o patrimoénio arqueoldogico local. Assim,
para que a pesquisa tivesse relevancia local - quem sabe com a pratica de uma nova
politica patrimonial arqueoldgica -, optei pelo estudo de um caso envolvendo

sambaqui localizado em Joinville, fazendo as necessarias analogias, aproximacgoes e



141

contrapontos com a politica patrimonial adotada em outros paises, em especial 0
Canada.

O caso selecionado trata de dano ao sitio arqueolégico denominado “Sambaqui
Cubatdozinho”, localizado na Estrada Geral da Vigorelli, bairro Cubatdo, o qual
resultou na Acdo Civil Puablica nimero 0001335-31.2003.4.04.7201, movida pelo
Ministério Publico Federal contra o proprietario do terreno onde parte do sitio
arqueoldgico esta localizado. Ressalto que o nimero acima referido esta no formato
da numeracgéo atual dos processos pela definicdo do Conselho Nacional de Justica
(CNJ). Originariamente, na data em que o processo foi ajuizado (2003), este foi
cadastrado sob o numero 2003.72.01.001335-7. O esclarecimento acerca da
numeracao € realizado para que seja possivel ao leitor que tiver interesse encontrar o
processo e confirmar as informacdes que serdo relatadas a seguir.

Cabe igualmente esclarecer que no sistema de autuacdo e movimentacao de
processos da Justica Federal da 42 Regido®® ndo é possivel acessar o processo na
integra, mas apenas a sua movimentacdo, sem acesso aos autos e demais
documentos que o instruem. Assim, para que fosse possivel ter acesso a integra do
processo (autos fisicos), tentei inicialmente obté-lo diretamente na Secretaria da 22
Vara Federal de Joinville, porém, sem éxito, devido ao atendimento restrito por conta
da pandemia da COVID-19. A orientacdo que recebi foi solicitar a retirada do processo
por e-mail, mediante a marcacao de horario para a retirada in loco. Assim o fiz e,
depois de aguardar o tramite para o desarquivamento, obtive a integra do processo
no inicio de outubro de 2020. O processo apresenta trés volumes fisicos, com 646
paginas numeradas. A Ultima pagina € o e-mail que enviei solicitando acesso, com
mencao a carga dos autos no verso.

Todas as informacgdes que serdo citadas com relacdo ao caso foram extraidas
do ja mencionado processo judicial. O processo possui como conteudo ndo apenas
as pecas judiciais tradicionais de todo e qualquer processo, mas também é
acompanhado de pareceres, laudos, vistorias, inquérito policial e informacdes técnicas
dos mais variados orgaos - MASJ, Fundacéo Cultural de Joinville, UNESC, dentre

outros. Quando necessario, informarei as fontes complementares.

%5 A 42 Regido da Justica Federal engloba os trés Estados do Sul, Parana, Santa Catarina e
Rio Grande do Sul, sendo a sua sede na cidade de Porto Alegre, onde fica o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido.
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Iniciando pela descricdo do patriménio arqueoldgico danificado, o sambaqui
Cubatdozinho, também denominado como sambaqui aeroporto, esta cadastrado no
IPHAN sob o numero SC-LJ-40. A ficha cadastral do sambaqui esta preenchida por
Walter Fernando Piazza e data de 1966. De acordo com a ficha cadastral no IPHAN,
“0 sambaqui, arrasado ha anos, ainda se apresenta com 1,50 a 2m, acima do nivel
do rio Cubatdozinho, apresentando, esparsamente, locais de altura mais expressiva,
onde se verificam as situagdes estratigraficas”. Além disso, o sambaqui Cubataozinho
esta inscrito no Cadastro Nacional de Sitios Arqueolégicos (CNSA) do IPHAN sob as
siglas CNSA SC00691 e JVE 010. A ficha que pode ser consultada no portal do IPHAN
foi preenchida em 05.09.1997 por Rossano Lopes Bastos.

Em 28.03.2001, de acordo com o Parecer Técnico ARQ.008-28032001,
elaborado pelo Museu Arqueoldgico de Sambaqui de Joinville (MASJ) e anexado ao
processo, "o Sambaqui Cubatdozinho esta localizado na lateral esquerda da Estrada
Joao de Souza Mello Alvim, mais conhecida como Estrada Vigoreli, em terrenos cuja
atual propriedade legal é desconhecida”. O mesmo Parecer Técnico apresenta um
mapa localizando o Sambaqui Cubatédozinho e demais sambaquis na regidao do
aeroporto, ilustrando a sua proximidade com ele, conforme se verifica da Figura 21

abaixo.
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Figura 21 - Mapa com a identificagdo do Sambaqui Cubat&ozinho.

Fonte: Parecer Técnico ARQ.008-28032001 — MASJ (2001).

Bigarella (1954) situa 0 Sambaqui Cubatdozinho a cerca de 3km do aeroporto

de Joinville, tendo sido destruido por ocasido da constru¢éo deste campo de aviagéo.

O sambaqui do Cubat&ozinho estava situado a cerca de 3 km a SE do
aeroporto de Joinville. Este depésito foi totalmente destruido na
pavimentacdo do aeroporto.

A base deste casqueiro situava-se sobre sedimentos arenosos, a
margem de um pequeno riacho com manguezal.

A planicie sedimentar com sedimentos intermediarios e marinhos
encontra-se recoberta por aluvibes terrestres depositados pelo rio
Cubatéo.

Por ocasido de nossa visita em 1949, restava ainda a metade do
sambaqui, ocasido em que pudemos verificar sua estrutura interna. A
jazida era formada por camadas alternadas de Anomalocardia
brasiliana, Ostrea sp, e Modiolus brasiliensis. Este sambaqui
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apresentava vestigios de grandes fogueiras representadas por
camadas calcinadas e restos de carvao vegetal.

Foram nele encontrados diversos esqueletos humanos, artefatos de
pedra, seixos sem vestigios de trabalho, e frequentemente espinhas e
vértebras de peixe. A fauna dominante era constituida por
Anamalocardia brasiliana e Ostrea sp. (BIGARELLA, 1954, p. 136)

O que se observa claramente da literatura e informagdes do processo sob
andlise, é que o Sambaqui Cubatdozinho foi alvo de destruicdo ao longo dos anos,
em especial para a retirada de material para a pavimentacdo do aeroporto de Joinville
(aterro para o campo). Fica claro, também, que boa parte da destruicdo ocorreu antes
da vigéncia da Lei Federal 3.924/1961, que protege 0os monumentos arqueoldgicos
pré-histéricos. O relato acima de Bigarella (1954) evidencia que boa parte da
destruicdo ocorreu ja na década de 1940, sendo que foi no ano de 1942 que o
Aeroclube de Joinville inaugurou o seu primeiro hangar na localidade do atual
aeroporto, no bairro Cubatéo, conforme dados da Infraero®®. Assim, a analise conjunta
da literatura de Bigarella com os dados da Infraero comprovam que de fato na década
de 1940, pela necessidade de um novo campo de pouso para aeronaves, 0 Sambaqui
Cubatadozinho teve boa parte destruida para tanto, em especial para o aterro local.

Mesmo sofrendo destruicdo no passado € fato que o local possui patriménio
arqueoldgico no subsolo, sendo que o0 que restou é objeto de protecdo legal e
constitucional. O proprietario ndo poderia utilizar o local para um novo
empreendimento sem autorizacdo e envolvimento das autoridades legalmente
constituidas e que visam a protecdo do patrimdnio arqueoldgico.

O Parecer Técnico citado anteriormente (ARQ.008-28032001) foi elaborado no
intuito de subsidiar formalizacéo de denuncia a ser encaminhada ao Ministério Publico
Federal e ao IPHAN. Em 22.11.2000, funcionarios do MASJ constataram que em local
préximo ao sambaqui havia uma placa da empresa CAF Consultoria Agroflorestal
informando a realizagdo de um Plano de Recuperacdo de Area Degradada (PRAD).
Posteriormente, em 30.11.2000, o MASJ enviou o oficio 121/2000 a empresa CAF
solicitando respostas, sendo que ndo as obteve. Diante da inexisténcia de respostas,

no dia 21.03.2001 a agressédo ao Sambaqui Cubatéozinho foi confirmada in loco pelo

%6 Para mais informacGes, acesse o sitio eletrénico:
Http://www4.infraero.qov.br/aeroportos/aeroporto-de-joinville-lauro-carneiro-de-loyola/sobre-
o-aeroporto/historico/



http://www4.infraero.gov.br/aeroportos/aeroporto-de-joinville-lauro-carneiro-de-loyola/sobre-o-aeroporto/historico/
http://www4.infraero.gov.br/aeroportos/aeroporto-de-joinville-lauro-carneiro-de-loyola/sobre-o-aeroporto/historico/
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MASJ. Somente depois da inspecéo no local pelo MASJ é que o responsavel legal da
empresa CAF procurou o Museu para prestar esclarecimentos:

Em 27.03.2001, o Eng. Claudio Boehm Santangelo (CAF Consultoria
Agroflorestal) esteve no MASJ colocando-se a disposicdo para os
esclarecimentos necessarios, afirmando nunca ter havido qualquer
intencdo em degradar o sitio arqueoldgico alegando desconhecer a
existéncia do Sambaqui Cubatdozinho, colocando-se a disposi¢éo
para as medidas necessarias para a preservacdo do sitio
arqueoldgico, informando ser este o objetivo do atual proprietario dos
terrenos (cliente da CAF). (MASJ, 2001).

A agressdo ao Sambaqui Cubatdozinho decorreu da preparacdo do terreno
para o plantio de eucaliptos pelo seu proprietario. Como o terreno fica em area que
sofre influéncia da maré, além da carateristica chuvosa da cidade de Joinville, o
projeto inicial do empreendedor era abrir valas de drenagem no terreno até o canal do
rio Cubatdozinho. Todo esse preparo e projeto foi desenvolvido na época pela
empresa CAF. A agressao ao patrimoénio arqueoldgico foi devidamente relatada pelo

MASJ no ja referido Parecer técnico, que assim a caracterizou:

Em 21.03.2001 observou-se a abertura de valas para drenagem dos
terrenos, com profundidade aproximada média de 0,80m e largura
média préxima a 1,00m, com comprimento total superior a 200m
(FIGURA 2).

Ao longo das valas ficaram expostos perfis onde é possivel observar
grande quantidade de conchas sobrepostas a depdsitos sedimentares
da planicie costeira.

[...]

Por toda a superficie ao longo das valas abertas é possivel identificar
ampla ocorréncia de ossos e vértebras de peixes (FOTOGRAFIA 4),
seixos nao trabalhados, restos de madeira carbonizada (inclusive
fragmentos de carvao nos perfis expostos) além de esparsos 0ss0s
humanos e de animais diversos (FOTOGRAFIA 5). (MASJ, 2011)

As ilustracdes constantes das Figuras 22 e 23 abaixo contextualizam as

agressoOes acima dispostas.
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Figura 22 - Registro dos materiais arqueologicos que foram expostos pela intervengédo no
Sambagui Cubatéozinho.

Fonte: Parecer Técnico ARQ.008-28032001 — MASJ (2001).
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Figura 23 - Registro dos materiais arqueologicos que foram expostos pela intervencdo no

Sambaqui Cubat&ozinho.

Fotografia 4 — Ossos e vértebras de peixes encontrados ao longo dos perfis
expostos nas valas, além de ampla distribuigdo em superficie.

e 0y s

Fonte: Parecer Técnico ARQ.008-28032001 — MASJ (2001).

A concluséo do Parecer Técnico foi pela caracterizagdo de crime contra bem
patrimonial, sendo que a sua destruicdo no passado n&o justifica a sua nao
preservacao, pois ainda ha vestigios arqueoldgicos que devem ser objetos de

protecéo legal.
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Mesmo bastante desconfigurado pela extracdo das conchas em
meados do século passado, ainda permanecem no local importantes
vestigios arqueolégicos que devem ser preservados conforme
legislacdo em vigor. H4 extrema dificuldade na delimitacdo de areas
de preservacdo permanente associadas a este tipo de sitios
arqueoldgicos, jA que h& material arqueolégico em morfologia
diferente dos tipicos “morros”, e mesmo material arqueoldgico
sotoposto pelos processos sedimentares deposicionais normais nos
processos evolutivos da planicie costeira. (MASJ, 2001).

O Parecer Técnico elaborado pelo MASJ foi enviado para a Procuradoria da
Republica - Ministério Publico Federal, e para o IPHAN. O Ministério Publico Federal,
ao receber o Parecer Técnico, expediu oficio a Policia Federal, requisitando a abertura
de inquérito policial pela suposta pratica de crime. O Inquérito Policial - Inquérito
ndamero 0434/2001 - foi instaurado em 29.11.2001, tendo sido concluido em
29.05.2002 e serviu de base para a Acao Civil Pablica movida contra o proprietario do
imoével. No relatério conclusivo do inquérito policial, o Delegado assinalou que o

proprietario tinha conhecimento e alterou o local conscientemente.

Diante do exposto, conclui-se que o proprietario daquele imovel e,
principalmente, o responsavel pela Empresa CAF tinham
conhecimento sobre a existéncia daquele acervo, tendo alterado
conscientemente aquele local, sem autorizagao dos 6rgéos legais, ...”
(DELEGACIA DE POLICIA FEDERAL EM JOINVILLE, 2002).

O inquérito policial foi enviado ao Poder Judiciario, que seguindo o tramite legal
concedeu vistas ao Ministério Publico Federal. Como a conclusdo do Inquérito Policial
foi no sentido de que o proprietario do imével e o engenheiro responséavel pelo PRAD
tinham conhecimento sobre a existéncia do sambaqui e conscientemente fizeram
intervencdo no local, sem autorizacdo, o Ministério Publico Federal apresentou
dendncia crime contra ambos, pleiteando a responsabiliza¢éo criminal com base no
artigo 63 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais). O desdobramento do
processo crime contra 0s apontados agressores nao sera objeto de analise, mas tao
somente a Acao Civil Publica.

Considerando que desde 30.11.2000, quando o MASJ oficiou a empresa CAF
para prestar esclarecimentos sobre o PRAD - sem ter recebido resposta -, até o inicio
de 2003, nenhuma providéncia efetiva tinha sido realizada para evitar danos ao
patriménio arqueoldgico, o Municipio de Joinville cobrou providéncias do orgao
ambiental local. Com efeito, a Procuradoria do Municipio enviou oficio (Oficio n°
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20/PGM) a Fundacéao Municipal do Meio Ambiente, na data de 15.01.2003, solicitando
providéncias do 6rgdo ambiental para que fossem evitadas novas agressfes ao
patriménio arqueoldgico. O interessante deste oficio € que ele transparece a inércia
dos 6rgéaos legitimados em buscar uma efetiva solucdo para a protecédo do patriménio
arqueoldgico. A procuradoria do municipio cita o silenciamento até mesmo do IPHAN
em relacdo ao caso, que apesar de notificado pelo Oficio MASJ n° 131/2001, datado
de 29/03/2001, até 15.01.2003 nenhuma providéncia teria sido tomada.

A Acéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal foi autuada sob o
namero 2003.72.01.001335-7, na data de 31.03.2003. Na peticao inicial o Ministério
Publico Federal discorre sobre tentativas anteriores de se resolver o caso, inclusive
via inquérito civil e criminal. Como as tentativas foram inexitosas e visando uma
“rapida” solugdo ao caso, o Ministério Publico Federal ajuizou a competente Agao
Civil Publica.

Na esfera criminal foi proposta a suspensao condicional do processo,
nao aceita, razao porque a acao criminal ainda se encontra em tramite,
em fase de instrucgéo.

Porém, com o objetivo de ser alcancada uma solucao, de forma rapida
e eficiente, com a recuperacgéo e protecdo da area degradada, mesmo
porque as esferas civil e penal séo independentes, é que o MPF vem
judicializar a matéria, valendo-se do instrumento da Acao Civil Publica.
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, 2003, p, 03).

Ajuizada a Acédo Civil Publica, o Ministério Publico pleiteou a concessao da
tutela antecipada para evitar mais danos ao patriménio arqueolégico. A tutela foi
deferida pelo Poder Judiciario nos termos que seguem:

Neste caso, em juizo de cognicdo sumaria, verifica-se a presenca da
verossimilhanca das alegacdes que autorizam a medida. Isto porque,
a pericia técnica do municipio de Joinville constatou que a abertura de
uma vala de drenagem no terreno do demandado teria atravessado
toda a extensdo do sambaqui “Cubatdozinho”, destruindo-o, ainda
que em parte. Ressalto neste ponto, que mesmo que este sambaqui
tenha sido anteriormente degradado por outros proprietarios, isto ndo
significa que ndo exista interesse na preservagdo e pesquisa do
material restante e nem responsabilidade do atual proprietario pela
nova degradacao.

[...]

Ante o exposto, DEFIRO o pedido de tutela antecipada para:

A) que ndo haja qualquer modificacdo ou interferéncia no sambaqui
“Cubatéozinho”, sem, antes, existir autorizagdo judicial para tanto
e aprovacao do IBAMA e do IPHAN.
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B) que o demandado seja obrigado a apresetar uma PRAD - Plano de
Recuperacdo da Area Degradada, que indique, pormenorizadamente,
as medidas de recuperacdo e compensacdo do dano a serem
implementadas, assinado por responsavel técnico, a ser submetido
a anélise do IBAMA e do IPHAN, até o prazo da audiéncia a ser
designada no item “C”.

[]

E) em caso de descumprimento das determinagdes judiciais acima,
letras a, b, c e d e nos termos do artigo 12, 82° da Lei n® 7347/85, fica
estipulada multa diéria no valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais), para o
primeiro dia de descumprimento, além de R$ 100,00 (cem reais) para
cada dia de descumprimento, a partir do segundo dia. (TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, 2003, p, 132-133).

O polo ativo do processo também foi posteriormente integrado por outros

interessados, a saber: Municipio de Joinville e IBAMA. O IPHAN ingressou no

processo na condicdo de assistente da parte autora.

Posteriormente a concessao da tutela antecipada, o réu foi citado e apresentou

contestacdo nos autos, no dia 28.05.2003. Na sua contestacdo o réu comunicou o

cumprimento da deciséo da tutela antecipatéria, ndo interferindo e modificando a érea,

bem como providenciou a afixacdo no local de uma placa fazendo referéncia a agao

civil publica, conforme a Figura 24 abaixo.

Figura 24 - Imagem inserida pelo réu no processo, com o0 escopo de comprovar O
cumprimento da deciséo que antecipou os efeitos da tutela.
~ TN X "y

Fonte:

acao civil publica. Processo numero 2003.72.01.001335-7, fls. 163.
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Além disso, na contestacéo o réu alegou desconhecer a existéncia de um sitio
arqueoldgico (sambaqui) no local. Nao havia nenhuma mencédo na matricula do
imovel, bem como ndo havia vestigio na superficie de que no local existia um
sambaqui. O proprietario e réu também aponta a omisséo dos 6rgaos responsaveis,
pois ndo delimitaram o local para que efetivamente se soubesse da existéncia de um
sambaqui.

Na primeira audiéncia realizada no processo, em 26.08.2003, o Juizo
determinou o refazimento do projeto de recuperagdo ambiental, devendo este ser
complementado por estudo arqueoldgico, feito por arquedlogo, contendo
obrigatoriamente os seguintes itens: dimensionamento do sitio arqueoldgico dentro da
propriedade do réu, dimensionamento do impacto ambiental, relato dos possiveis
danos se a vala aberta no terreno permanecer aberta e, por fim, formular proposta de
salvaguarda do sitio. O Juizo também determinou que o novo projeto fosse enviado
ao IPHAN, IBAMA e ao MASJ, para analise prévia antes da segunda audiéncia.

O Estudo arqueoldgico foi contratado pelo proprietario do imovel e realizado
pelo Instituto de Pesquisas Ambientais e Tecnoldgicas (IPAT) da Universidade do
Extremo Sul Catarinense (UNESC). O responsavel pelo estudo foi o arquedlogo

Rodrigo Lavina, que concluiu o seguinte:

Com relacdo ao estado atual de conservacdo deste sambaqui,
constatou-se que a vala aberta em sua superficie esta afetando
negativamente a conservacdo dos remanescentes, ja que fatores
como a erosdo pluvial e a acdo degradadora das raizes da vegetacdo
gque ocupou as bordas da vala estdo fazendo desmoronar as paredes
da mesma, aumentando assim o volume de material arqueoldgico
movido de seu contexto original e, portanto, danificado.

A abertura desta vala ja provocou um dano importante no sitio
arqueoldgico, porém dificil de dimensionar. O revolvimento de
vestigios de fauna, de artefatos liticos e a exposi¢éo de carvao vegetal
a atmosfera, somado com a destruicdo de sepultamentos humanos,
acarretaram a perda de informacdes importantes sobre as populagdes
gue construiram este sambaqui, informacdes estas que nao poderéo
ser recuperadas.

[...]

Como medidas paliativas que deverdo ser tomadas para, a0 menos,
interromper o processo erosivo causado pela vala aberta na superficie
do sambaqui, sugere-se que ela seja fechada com o uso de
instrumentos manuais, como pas, utilizando-se para isso areia estéril,
gue interferirh minimamente nas camadas remanescentes do sitio
arqueoldgico. Deve-se evitar a presenca de maquinario pesado sobre
0 sambaqui devido ao risco de o peso afetar negativamente os estratos
subsuperficiais do mesmo, bem como pela possibilidade de dano as
bordas da vala. (UNESC, 2003).
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O estudo arqueoldgico constatou que de fato o sambaqui foi afetado pela
intervencdo do proprietario quando realizou obras de drenagem no terreno para
prepara-lo para o plantio de eucalipto. Assim, ndo ha davidas do dano causado. O
mesmo laudo apresenta, como medidas paliativas para evitar um dano ainda maior
ao patriménio arqueoldgico, o fechamento das valas com areia estéril e de forma
manual, sem a presenca de maquinarios. Segundo o arquedélogo Rodrigo Lavina, essa
seria a maneira mais adequada para evitar 0 avan¢o do processo erosivo e perda do
material arqueoldgico.

Na subsequente audiéncia, realizada no dia 13.01.2004, a procuradora do
Municipio requereu a juntada ao processo de um Oficio da Fundacdo Cultural de
Joinville, documento este que ndo concorda que o fechamento da vala com areia
estéril seja a melhor solugdo para a preservacao do sambaqui. A procuradora do
Municipio sugeriu a contratacdo de um engenheiro agrénomo ou florestal para indicar
o melhor material a ser aplicado para o fechamento da vala sem causar ainda mais
degradacdo do sitio. Depois de vérias discussées na audiéncia sobre a melhor forma
de proceder para proteger o material arqueoldgico exposto quando da abertura da
vala, e sem nenhum consenso das partes, a Juiza responsavel pelo caso determinou
o fechamento da vala, em 20 dias, sem remocdo do sambaqui do local (salvamento

arqueoldgico), bem como designou data para inspecao no local e para nova audiéncia.

1. O réu tem o prazo de 20(vinte) dias, contados a partir desta data,
para promover o fechamento da vala, com uma camada inferior em
gue haja dominéncia de areia estéril e uma camada superior formada
por 20% de argila e 80% de matéria organica, sem revolver a area do
sambaqui e com uso de instrumentos manuais para interferir
minimamente nas camadas remanescentes do sitio arqueoldgico;

1.1. Os técnicos do Museu do Sambaqui, juntamente com o0s técnicos
da Fundema, se comprometem a acompanhar o fechamento da vala,
devendo ser avisados da data pelo réu;

1.2. Sera realizada inspec¢éo judicial no local a fim de verificar se o
fechamento da vala foi eficaz, e, na mesma data serd realizada
audiéncia para que seja resolvida a questao da pericia e da abertura
de nova vala que ndo interfira no sitio arqueoldgico, tendo em conta
gue se trata de area de preservacdo permanente e eventual
conciliacdo entre as partes. A data designada é 05 de marco de
2004, as 10h00, no local, para a inspecao, e as 14h00, para a
audiéncia, na sala de audiéncias desta Subsecdo, ficando
intimados os presentes, devendo ser intimado pessoalmente o IPHAN
para comparecer. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO,
2003, p. 332-333)
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Na data acima aprazada - 05.03.2004 - foi realizada a inspecao no local e a
subsequente audiéncia. Na audiéncia as partes se fizeram presentes, bem como o
IPHAN, a Fundagé&o Municipal do Meio Ambiente (Fundema) e o MASJ, representado
por Tiago Felipe Baldasso e Dione da Rocha Bandeira.

Considerando o fechamento da vala, constatado na vistoria realizada no
mesmo dia, a Juiza sugeriu as partes a realizacdo de Termo de Ajuste de Conduta. O
Ministério Publico Federal concordou com o Termo de Ajuste de Conduta, desde que
constasse a responsabilizacdo do proprietario do imovel, réu, pelo pagamento das
custas e mais R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a titulo de medida compensatoria do
dano, estabelecendo a designacao da entidade a ser beneficiada pelo valor. O IPHAN
se manifestou no sentido de que também h& necessidade de mitigar o dano causado,
inserindo placas no local e acdo educacional, com projeto de educacgao patrimonial
contundente, com duracdo de um ano e medida compensatoria a ser revertida em
favor do MASJ. O IPHAN concordou com o valor proposto pelo Ministério Publico
Federal, de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). O IBAMA igualmente concordou com o
valor apresentado e a sua destinagdo ao MASJ.

A titulo de medidas compensatérias, o IPHAN apresentou proposta por escrito
no dia da audiéncia, requerendo a aquisicdo de material permanente para melhorar a
estrutura do MASJ: a) aquisicdo de seis computadores; b) uma impressora; c) um
scanner; d) dois GPS’s; e) duas maquinas fotograficas digitais; f) uma maquina
fotogréfica profissional analdgica; g) uma filmadora profissional com tripé; h) um GPS
geodésico; i) um comunicador tipo walkie-talkie.

O proprietario do imoével, réu no processo, manifestou-se no sentido de
considerar excessivo o valor sugerido pelo Ministério Publico Federal, pois adquiriu 0
imovel pelo valor de R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais), além do custo assumido
para o fechamento da vala. Propds, assim, o pagamento de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), mais a colocacdo das placas no local, a retirada das arvores plantadas, néo
mais rocar o terreno, pedindo, por fim, que a existéncia do sitio arqueoldgico seja
anotada na matricula do imovel.

Em que pese a Juiza do caso ter sugerido as partes o Termo de Ajuste de
Conduta, estas ndo concordaram com as condi¢cdes, em especial o valor, que ficou
bastante distante - o que o Ministério Publico Federal propds e 0 que o réu consentiu.
Assim, diante da impossibilidade de pactuar o ajuste de conduta, as partes

apresentaram razdes finais e o processo foi concluso para a prolacdo da sentenca.
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A sentenca foi proferida em 15.03.2004, com publicacédo oficial em 19.04.2004,
tendo como resultado a condenacao do proprietario pelo dano causado ao patrimdnio

arqueoldgico, nos termos que seguem:

A) ao pagamento de indenizacdo em dinheiro no valor de R$
20.000,00 (vinte mil reais) com pagamento de correcado monetaria e
juros de mora de 0,5% ao ano, pelos danos j& causados ao patrimonio
ecologico, revertendo-se tal soma em favor do Museu do Sambaqui,
notadamente voltado para a protecdo do patrimoénio cultural de
Joinville. Os recursos serao destinados a aquisicdo de materiais para
0 Museu, conforme a lista de fls. 347/350. (TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAQ, 2003, p. 386).

Além da condenacgdo na obrigacdo de pagar acima detalhada, a sentenca
determinou ao proprietario a sinalizagdo do sambaqui com placas na entrada do
terreno, conforme especificacdes dadas pelo IPHAN. A condenacdo também obrigou
o proprietério a retirar os eucaliptos do terreno e a ndo realizar a ro¢ada, possibilitando
a recuperagao natural do meio ambiente. N&o houve recurso da sentencga, sendo que
o proprietario do imoével cumpriu o julgado de forma espontanea, depositando em juizo
o valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e executando as obrigacdes de fazer -
sinalizar o local e retirar as arvores plantadas.

Como nao houve recurso e a sentenga foi espontaneamente cumprida pelo
proprietario, o Juizo apenas exigiu a prestacdo de contas do valor que o MASJ
recebeu. A prestacdo de contas foi realizada em etapas em razdo de tramites
burocraticos para a aquisicdo de equipamentos - licitacdo, sendo que houve a
comprovagéo de que todo o valor foi efetivamente investido em equipamentos para o
Museu.

Por fim, no que se refere a tramitacao processual, em 11.09.2006 a Fundema
anexou ao processo um laudo de vistoria realizado pelo MASJ (laudo n°® 001/2006). O
laudo de vistoria confirmou a sinalizagdo determinada na sentenga, o fechamento
definitivo das valas e a retirada das arvores. A vistoria foi assinada pela arquedloga
Dione da Rocha Bandeira e pelo gedgrafo Eloy Labatut de Oliveira.

Ao contrario do caso analisado que envolve a construgcdo de conjunto
habitacional na cidade de Manaus, que até a conclusdo do presente trabalho nao
houve sequer uma sentenca, o dano ao Sambaqui Cubat&ozinho também guarda

semelhancas com aquele caso inicialmente analisado. Apesar da grande diferenga do
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lapso temporal para o tramite de ambos os processos®’, o fato é que uma simples
analise cronologica permite afirmar que a protecéo ao patriménio seguindo o caminho
processual e a resposta do Poder Judiciario nao foi efetiva.

O caso sob analise teve inicio em novembro de 2000, quando foram solicitadas
informacBes a empresa CAF - informacfes nado recebidas pelo MASJ. O dano ao
patrimdénio arqueoldgico foi constatado em 21.03.2001 pelo geodgrafo Mario Sérgio
Celski de Oliveira. Depois dos desdobramentos - troca de oficios entre 6rgaos,
inquérito civil e inquérito criminal - a acdo civil pdblica somente foi ajuizada em
21.03.2003. Assim, somente entre a data da constatacdo do dano ao patriménio até o
efetivo ingresso em juizo demandou praticamente dois anos, periodo em que 0
empreendedor poderia ter destruido por definitivo o pouco que restou do Sambaqui
Cubatéozinho, ja destruido ao longo de varias décadas.

Depois de ajuizado o processo, considerando o ja citado caso de Manaus e 0
tramite de qualquer outro processo, a sentenca saiu em prazo bastante exiguo para
efeitos do Poder Judiciario. O tramite de um processo no Brasil, em média, até a
sentenga (deciséo de primeira instancia), varia de um ano e sete meses a dois anos
e cinco meses, dependendo se 0 processo tramita na Justica Federal ou Justica
Estadual, respectivamente. Esse dado é extraido do ultimo Relatério Justica em
Numeros do CNJ, publicado no ano de 2020 e tendo como base o ano de 2019%,
Mesmo que a sentenca tenha sido publicada em tempo recorde considerando a média
de produtividade do Poder Judiciario, o fato € que desde o inicio da constatacdo do
dano até a sentenca transcorreu o lapso de praticamente trés anos. Além disso, o
caso analisado néo teve recurso apresentado pelas partes, 0 que € uma excecéao ao
ja citado histérico de litigiosidade do Brasil.

A mediacdo, em contrapartida, poderia ter resolvido o conflito e protegido o
patrimdnio arqueoldgico, inclusive com a adocdo de medidas distintas daquelas
decididas na sentencga, em poucas sessdes entre as partes. No caso da mediagao
canadense estudada no capitulo anterior, depois de trés encontros entre as partes

todos os interesses foram atendidos, sem a necessidade de judicializagdo. Assim,

57 O tempo de tramite de um processo envolve varios fatores, como o nimero de processos
que um determinado juiz possui, numero de assessores, estrutura de cada Tribunal,
complexidade do caso, dentre outros fatores.

% Para mais informacGes, acesse o0 sitio eletrénico: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-
em-25-08-2020.pdf



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf
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ainda que a sentenca tenha sido proferida em tempo recorde, o fato € que a mediagao
seria ainda mais célere e despida das formalidades do Poder Judiciario (seja a
mediacdo extrajudicial com posterior homologagédo pelo Poder Judiciario, seja a
mediacdo judicial logo no inicio do processo como atualmente prevé o Cddigo de
Processo Civil).

Apesar de o caso analisado ter incluido nos autos, além do Ministério Publico,
outros 6rgaos legitimados para as questdes patrimoniais ou ambientais, em nenhum
momento houve qualquer aproximacao efetiva com a comunidade local, fato este que
ocorreu nos citados casos canadenses. A representatividade da comunidade no
processo foi meramente formal por meio das instituices legitimadas, mas sem
qualquer contato efetivo com quem efetivamente vive no local e teria, em tese,
interesse pelo patriménio arqueolégico. Um procedimento de mediacdo no caso
analisado poderia inserir diretamente estes outros interessados no debate. Talvez
esse seja um dos fatores, levantando uma mera hipotese, do motivo pelo qual na
cidade de Joinville existe o ja citado apagdo em torno do patriménio arqueoldgico,
mesmo em relagdo aos sambaquis. Mesmo o proprietario do imovel e réu do processo,
envolvido de maneira muito proxima ao conflito, pelo o que se verifica da pesquisa,
apenas manteve contato e proximidade com os oOrgaos legitimados na fase
investigativa e processual, e basicamente nas audiéncias. N&o existiu uma
proximidade entre as partes fora do ambito formal para tentar solucionar o caso com
exiguidade e de outra forma.

O processo analisado teve o seu foco concentrado tdo somente na agressao
cometida pelo proprietario e as consequéncias juridicas que a legislacdo vigente
impde, ao final estabelecendo obrigacbes de pagar e fazer. Uma nova politica
patrimonial, um efetivo envolvimento comunitério, ndo ficou evidenciado em nenhum
momento do estudo. Nao posso afirmar, mas novamente arrisco uma outra hipotese,
de que o caso analisado ndo surtiu nenhum efeito positivo para o patriménio no sentido
de valorizar e reconhecer o potencial da cidade neste campo. O proprietario do imovel
(uma hipodtese, repito) provavelmente ndo tem um bom relacionamento com os
aspectos patrimoniais, pois sabendo ou ndo que na area havia um sambaqui, apenas
sofreu as consequéncias literais da legislacdo, sem que fosse debatido eventual
possibilidade de uso daquele patriménio para outra finalidade. Conforme ja debatido
em momento anterior, caso 0 proprietario e demais partes interessadas fossem

envolvidas num processo consensual, qguem sabe o seu empreendimento ndo poderia
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ter mudado o foco para um outro destino, obtendo lucro a partir do patrimdénio
arqueoldgico? Enfim, uma hipétese, como ja afirmei.

E para fins do presente estudo de caso também € interessante observar que o
proprio MASJ, j& no ano de 2001, enviou um oficio ao procurador geral do Municipio
de Joinville (MI-MASJ-087/2001, datado de 25.06.2001) registrando que “Em nosso
entendimento a contestacdo apresentada nao permite vislumbrar perspectivas de
acordo extrajudicial”’. E mais adiante, no mesmo documento, assinala: “solicitamos
verificar a possibilidade de ingresso com ac¢ao civil publica para que se garanta a
aplicacao do que determina a ampla legislagdo especifica sobre a tematica”. E na
parte final do mesmo documento: “que seja avaliada a possibilidade de uma medida
judicial preventiva para impedir quaisquer outras intervencdes no solo nas
areas em questao”.

O documento acima apresenta um conteldo muito relevante para a analise da
politica patrimonial que tem prevalecido no Brasil. O MASJ, como ja esclarecido, é a
instituicdo que tem por objetivo a salvaguarda do patrimoénio arqueoldgico na cidade
de Joinville, determinado pela Lei Organica do Municipio. Entretanto, ao contrario do
ja citado BAPE - 6érgdo ambiental canadense -, ndo ha nenhuma evidéncia (ao menos
a partir da andlise do caso em tela) de que outras formas de proteger o patrimdnio,
mas, ao mesmo tempo, atender os anseios do proprietario, tenham sido colocadas em
pratica. A medida que o MASJ solicitou para a procuradoria do Municipio ndo foge ao
direito tradicional. E a antiga maneira de resolver conflitos (ou demandas) sem
vislumbrar um método de pacificacdo em torno do patriménio arqueoldgico. Em vez
de continuar por tal caminho, por que nédo indicar a mediacdo como faz o BAPE no
Canada, com mediadores capacitados e com conhecimento em patriménio
arqueoldgico? O MASJ nao poderia ter uma equipe com formacdo em mediagéo para
esses casos, contando também com o apoio da Procuradoria do Municipio e do 6rgao
ambiental local?

Os guestionamentos acima ndo sao colocados como forma de estabelecer a
mediacdo como o Unico caminho viavel para o caso analisado e outras situacdes
paradigmas, mas sim para responder ao problema inicialmente proposto, no sentido
de que h& outros caminhos, sendo a mediacéo perfeitamente aplicavel aos conflitos
envolvendo o patrimonio arqueoldgico. Em sintese, a mediacdo € um caminho, além
de outros que podem ser descartados e que venham para proteger o patriménio

arqueoldgico e os envolvidos no conflito.
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Dentre estas possibilidades, a mediacdo como foco deste trabalho poderia ter
um destaque ainda maior em Joinville, considerando o ja mencionado elevado nimero
de bens patrimoniais arqueoldgicos existentes no municipio. Além disso, 0 MASJ
legalmente é a entidade que possui competéncia para esta salvaguarda de acordo
com a Lei Organica, sem descartar o disposto na também ja citada Lei Complementar
363/2011, que institui o IPCJ. Por esta ultima legislacdo, uma media¢édo envolvendo o
patriménio arqueoldgico também poderia incluir a Fundacao Cultural e a Comissédo do
Patriménio Histdrico, Arqueoldgico, Artistico e Natural do Municipio de Joinville, que
deve ser consultada para os casos que envolvam 0s usos, alteracdes e destinos do
patrimdnio inserido na cidade. A politica patrimonial ndo pode passar apenas pelo
trabalho formal de tais 6rgéos, analisando requerimentos em gabinete e reunides
fechadas e expedindo oficios para autoridades solicitando o ingresso de acdes
judiciais quando tomam conhecimento de alguma violacdo ao patriménio. A politica
patrimonial deve passar, necessariamente, por um contato mais proximo entre todos
os interessados, para de forma propositiva tentar o consenso.

Todos os conflitos analisados neste trabalho, sejam internacionais ou
nacionais, evidenciam que ao redor do patrimdnio arqueoldgico existe muito mais do
gue apenas pedras e 0ssos, como afirma Pacifico (2018, p. 291). Os casos analisados
envolvem comunidades diretamente afetadas, ou seja, pessoas que sofrem por
viverem no entorno do patrimdnio arqueolégico ou mesmo terem sitios em suas
propriedades. Os conflitos ndo versam apenas sobre o patrimdnio, mas sim sobre a
vida direta destas pessoas, dos proprietarios de iméveis, e a pacificacao de conflitos.
O olhar que é dado no Brasil a politica patrimonial tem seguido o caminho tradicional,
da andlise fria da letra da lei, ou seja, se houve dano ao patrimdnio, a parte ofensora
sentira as consequéncias da legislacdo, em longo e tortuoso caminho judicial, onde
as balizas sao definidas pelo caminho técnico da lei, sem se importar com 0s sujeitos
afetados e com a efetiva solucdo do conflito - pacificagdo. A mediacao €, a partir do
estudo realizado, um caminho muito mais adequado diante das complexidades

relatadas, como destaca Uchoa (2018, p. 123):

A mediagdo, nesse caso, € um caminho para o estabelecimento de
dialogo entre a coletividade interessada e o Poder Publico, de modo
que ambos devem ser compreendidos em seus interesses e
possibilidades. N&o se trata tdo somente de a coletividade ser ouvida
e seus interesses serem compreendidos, mas também de que essa
possa compreender a geréncia estatal e as possibilidades dentro da
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gestdo, de modo que o sentido que seja dado seja aquele que
compatibiliza interesses e possibilidades das partes, fazendo também
com que a coletividade ndo se sinta apartada de decisdes que lhes diz
respeito e ndo seja privada de voz.

No que toca ao estudo arqueoldgico realizado pela UNESC, cabe também
esclarecer que ao contrario do caso canadense, em que a analise arqueoldgica foi
preventiva e resultado de um procedimento de mediacdo, neste o laudo arqueoldgico
foi uma determinacéo judicial, ou seja, ja se sabia do dano ao patrimdnio arqueoldgico
e foi solicitada uma segunda analise, de outra instituicdo. As diferentes maneiras de
atuar, uma preventiva (Canada) e outra ja com o conflito estabelecido e judicializado
(Brasil - Joinville), também apontam um caminho para lidar com o patriménio
arqueoldgico e de como protegé-lo. O BAPE, 6rgdo ambiental canadense, recomenda
a mediacao desde a década de 1980, e para os mais variados conflitos envolvendo
sustentabilidade, enquanto no Brasil - apesar do constante crescimento da mediacéo
- ainda se discute a sua aplicacdo mais efetiva, com descrenca de boa parte dos
profissionais do direito, inclusive do préprio Poder Judiciario, que muitas vezes deixa
de designar a audiéncia de mediacdo por entender pela sua néo efetividade.

O que se observa, ap6s a analise de casos, € que ainda precisamos vencer
algumas barreiras para uma efetiva protecado ao patriménio arqueoldgico, que passa
necessariamente pela criacdo de uma nova politica patrimonial para os casos em
conflito. A maneira tradicional até entdo seguida, apesar das legislacées de protecao
ao patrimonio, ndo sao efetivas e levam ao descrédito do patriménio arqueoldgico pela
propria comunidade afetada e os empreendedores.

A partir do momento que o direito se apropria da mediacdo como forma de
pacificacdo de conflitos e vencidos eventuais limites para a sua aplicacdo (que o
préprio direito estabeleceu), os 6rgaos legitimados e os profissionais do campo do
patrimdnio cultural, inclusive juristas dedicados a area, devem buscar novas medidas
de salvaguardar o patrimonio. Isto sim traduziria a verdadeira e efetiva protecéo, nao
s6 do patriménio, mas da comunidade atingida, que por consequéncia acarretaria a
sustentabilidade local.

Portanto, o estudo realizado permite afirmar que a mediacdo é aplicavel ao
campo do patrimbnio arqueoldgico e que a experiéncia internacional em nenhum
momento conflita com o direito interno, pelo contrario, pois ha inimeras semelhancas

principiologicas, conforme abordado no trabalho. A integracdo de todos os
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legitimados, e me refiro ndo a legitimidade formal com a mera presenca de 6rgaos
representativos, mas sim da insercao direta das comunidades afetadas, seja de
maneira direta, seja pela inclusao de outras instituicdes (associagdes etc.) que facam
uma real interlocu¢cdo com quem esta no entorno do conflito, tem a possibilidade de
uma maior protecdo ao patriménio. Desta maneira, efetivamente se estaria inserindo
a comunidade no campo patrimonial, como determina da Constituicdo Federal de
1988, com a real possibilidade de ndo apenas salvaguardar o patriménio, mas também
a sustentabilidade de quem sofre na pele estes conflitos. Além disso, os casos
nacionais analisados, se adotassem a mediacdo, certamente teriam um desfecho
mais célere e efetivo a partir de uma novo politica patrimonial proposta, como

demonstrou a experiéncia internacional.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho partiu de uma importante reflexdo. O quanto Joinville esta
relacionado com o patriménio arqueologico. Mesmo para quem nasceu em Joinville,
COmo € 0 meu caso, 0 patriménio arqueoldgico que nos cerca ao mesmo tempo em
que é visivel e, também, invisivel. Todo joinvilense tem conhecimento de que a cidade
possui inimeros sambaquis, uma tipologia de sitio arqueoldgico. Todavia, como
apontado ao longo do trabalho e por observacédo empirica, quem aqui reside parece
estar focado apenas em outros bens patrimoniais, inclusive o Poder Publico local.

A reflexdo que me refiro acima logicamente ndo surgiu sem uma provocacao.
A provocagéo partiu da minha orientadora, professora Dione da Rocha Bandeira, ao
mencionar que ha realidades diferentes dentro da cidade no que toca a gestdo e
protecdo do patrimoénio cultural local. Uma realidade é a dos bens arquitetdnicos
tombados (pedra e cal) e outra a do patriménio arqueoldgico, com um discurso
desvalorizado ou quase inexistente (a n&o ser pelo relevante papel do MASJ). A partir
desta provocacao, percebi que era mais um joinvilense que também nao tinha o real
conhecimento do potencial arqueoldgico local. Assim, a minha motivacédo foi a de
voltar a pesquisa para o campo do patrimdnio arqueologico, como inclusive relatei na
introducéo.

Joinville, cidade com localizacao privilegiada (entre o mar e a serra e banhada
pela Baia Babitonga), literalmente foi construida e desenvolvida sobre um imenso
patrimdnio arqueoldgico. Patriménio arqueoldgico este que, antes de efetivamente ser
protegido legalmente, enriqueceu muitos habitantes da cidade. Muitos comerciantes
do passado viviam da exploragcdo dos amontoados de conchas (sambaquis) ao
utilizarem o material para a pavimentacédo de ruas e para a producao de cal. No
trabalho inclusive fiz um destaque sobre a presenca de tumulos no Cemitério do
Imigrante completamente ornados com conchas e materiais retirados dos sambaquis.
No ultimo capitulo, ao analisar caso judicializado na cidade de Joinville, o0 sambaqui
Cubatdozinho aparece como um importante patriménio arqueoldgico local, mas que
foi destruido ao longo de décadas, inclusive para a retirada de materiais que foram
utilizados na pavimentagdo do aeroporto da cidade. Alids, aeroporto este que muitas
pessoas que por la passam nem sequer sabem que sob a pista ha pedacos de um
sitio arqueoldgico, com restos dos mais variados vestigios (o que reforca a reflexao

inicial). Eu, particularmente, tomei conhecimento deste fato apenas no programa do
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mestrado da Univille. O que quero dizer, a partir destas palavras, tem o intuito nao
apenas de reforcar o citado apagao em torno do patrimdénio arqueoldgico local, mas
também frisar que Joinville talvez ndo fosse a mesma cidade ou, quem sabe, néo teria
a mesma configuragdo atual, se ndo fosse a exploracdo continua e desmedida do
patrimdnio arqueoldgico aqui existente no passado.

Atualmente, com a protecdo legal sobre o patriménio arqueoldgico, um
sambaqui, por exemplo, n&o pode ser explorado para que o seu material seja utilizado
como o era no passado. Entretanto, esta protecao legal ndo necessariamente impede
a presenca de conflitos em torno do patrimdnio arqueoldgico, em especial pelo fato de
muitos sitios arqueoldgicos ndo estarem visiveis, mas sim sob o solo. Estes conflitos,
como narrado ao longo do trabalho, levam normalmente ao caminho do Poder
Judiciario, em processos ajuizados pela instituicdo competente (normalmente
Ministério Publico) contra o infrator, o causador do dano (que pode ser o proprietario
da terra, um terceiro e até mesmo o Poder Publico). Os casos brasileiros analisados
no trabalho demonstram que o caminho seguido foi a dendncia, intervengéo do 6rgéao
patrimonial, inquérito civil/penal, paralisacdo da obra, processo judicial com medidas
de urgéncia e antecipatodrias, eternizacéo do litigio/auséncia de celeridade e auséncia
de pacificacdo diante da complexidade do conflito. Todos os casos analisados, seja
no ambito nacional ou internacional, demonstraram que o patriménio arqueoldgico é
bastante complexo, pois em torno deste conflito existem e surgem muitos outros, com
reflexos sociais que ndo podem ser ignorados.

A partir de toda esta reflexdo, mesmo na época sem ter analisado os casos a
fundo (mas com experiéncia do contexto litigioso do Poder Judiciario e debates com
as orientadoras), dois questionamentos direcionaram o trabalho. O primeiro problema
estava preocupado em investigar se a mediacao poderia ser uma forma de resolugao
de conflitos envolvendo o patrimbnio arqueoldgico e toda a sua complexidade. Este
guestionamento foi o primeiro condutor da pesquisa, pois para aprofundar o estudo e
focar num segundo problema, necessariamente precisei analisar a legislagéao vigente
gue regulamenta a mediagcao no Brasil, bem como fazer uma analise dos direitos ditos
indisponiveis. E aqui novamente reforco que a minha proposta de trabalho de
pesquisa, que ndo obstante as diversas teorias sobre mediacdo e a sua origem
historica antes de ser apropriada pelo direito foi a de analisar a mediacao dentro das
balizas legais. Como um dos objetivos era apontar uma nova forma de politica

patrimonial local (quem sabe possa ser aplicada no futuro), tive como fio condutor a
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analise de eventuais impedimentos legais para defender esta nova politica sugerida.
E nesse sentido que busquei contribuir para o campo patrimonial. Assim, este primeiro
problema foi enfrentado e constatei que a mediacao nao apresenta limites para a sua
aplicacéo ao patrimdénio, mesmo este sendo um direito difuso e indisponivel. A minha
pesquisa concluiu que paradoxalmente, com base em autores ja referenciados no
trabalho, os direitos indisponiveis sdo disponiveis no que toca ao conteudo, e é
justamente em conflitos complexos que novas formas de resolugéo de conflitos devem
ser consideradas. Quanto mais complexo for o conflito, mais dificil serd a sua
pacificacdo via tradicional pelo Poder Judiciario, que profere tdo somente uma decisao
técnica, sem enxergar as pessoas e as suas reais necessidades.

O segundo problema enfrentado era investigar se a mediacdo, uma vez
aplicada ao campo do patrimbnio arqueoldgico, teria condicdes de apresentar uma
resposta mais efetiva do que uma sentenca judicial, atendendo aos interesses
variados dos envolvidos. Para responder este segundo questionamento, a minha
proposta foi pesquisar casos internacionais em que a mediagéo foi utilizada e qual o
seu desfecho, bem como identificar nestes modelos de mediagbes algumas
aproximacfes com a mediacdo aplicada no Brasil, em especial considerando a
principiologia da Lei 13.140/2015. E, por fim, analisei casos nacionais que foram
judicializados, com o intuito de verificar se a mediacdo poderia dar uma solugéo
diversa para o campo do patriménio arqueoldégico.

No que se refere a analise de casos internacionais, a pesquisa demonstrou que
tanto a mediacdo aplicada no Canada (Quebec), como a mediacdo aplicada no
contexto da repatriacdo ou restituicdo de bens patrimoniais da UNESCO, inUmeras
sdo as semelhancas principiolégicas. Nao apenas o0s principios aplicados se
identificam, como ndo foi encontrada nenhuma contraposicdo daquilo que a lei
brasileira dispde. Assim, a conclusdo € que ndo ha empecilhos para que estes
modelos internacionais sejam internalizados.

Outro ponto muito importante que a analise do cenario internacional permitiu
concluir, € que os proprios orgaos legalmente instituidos sugerem a mediacdo como
forma da resolucdo dos conflitos. A mediacdo, em tais contextos, ndo é uma
alternativa, mas sim o meétodo primario para a pacificacdo, como o citado caso do
Canada. O proprio 6rgdo ambiental canadense, desde a década de 1980, utiliza a
mediagdo para conflitos extremamente complexos. No contexto da UNESCO, a

mediacdo é recomendada inclusive para as partes (paises membros) que ja tenham
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algum conflito judicializado. Muitos dos conflitos citados no Canada sao multipartes,
ou seja, com inumeros envolvidos, cada um com interesses diferentes, mas que a
mediacao ajudou a pacificar. Enfim, a experiéncia internacional se mostrou eficaz e
plenamente possivel de ser internalizada, inclusive para uma alteragdo da politica
patrimonial nacional. A experiéncia internacional mostrou apenas fatores positivos e
nada que contrarie o sistema legal nacional.

Saindo do cenario internacional e voltando os olhos para o Brasil, analisei dois
casos que foram judicializados. Nos dois casos procurei narrar a situagao fatica, os
sujeitos envolvidos, os interesses contrapostos e a “solu¢ao” (resultado) que o direito
tradicional - caminho do litigio no Poder Judiciario - deu a protecdo do patrimonio
arqueologico. O primeiro caso estudado foi na cidade de Manaus, que envolveu a
construcdo de um conjunto habitacional sobre um sitio arqueolégico, e o segundo
caso foi uma analise local, aqui em Joinville, de um empreendedor que adquiriu um
terreno para o plantio de eucaliptos, segundo ele sem saber que o local era um
sambaqui (Sambaqui Cubatdozinho ou Sambaqui do Aeroporto).

Nos dois casos, apesar das particularidades de cada um e da imensa diferenca
temporal no tramite processual, a pesquisa concluiu que a mediagéo poderia ter dado
um desfecho muito melhor por tratar o conflito como um todo. Em ambos os casos
houve morosidade desde a identificacdo da ofensa ao patrimdénio arqueoldgico até
uma efetiva medida protetiva. O caso de Manaus permanece sem solu¢do ha quase
duas décadas, sendo que o conflito apenas foi acirrado, com o surgimento de novos
conflitos e invasdo da area, obrigando a interposicdo de novo litigio no Poder
Judiciario. E aqui ndo quero ser o mensageiro do caos, mas tudo leva a crer que o
segundo litigio também sera eternizado, sem uma solucdo ao conflito. A pesquisa
demonstrou que cada vez é maior o nimero de pessoas residindo no local, bem como
0 aumento gradativo das moradias irregulares sendo construidas. Hoje existe um
verdadeiro bairro, uma comunidade instalada, com amplo comércio, igreja,
negociagao ilegal de lotes, trafico de drogas e violéncia. Isso tudo sobre um dos
maiores sitios arqueoldgicos da Ameérica Latina. A reintegracéo de posse e o despejo
destas familias, como pontuou a Defensoria Publica da Unido, agravara ainda mais
0s problemas sociais em Manaus, e sem uma resposta efetiva para proteger o
patrimdénio arqueoldgico. No caso do Sambaqui Cubatdozinho, em Joinville, desde a
identificacdo do dano até uma medida judicial transcorreu mais de dois anos, periodo

em que o empreendedor poderia ter destruido todo o patriménio (o que felizmente nao
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aconteceu). Além disso, o MASJ solicitou em oficio direcionado a procuradoria do
municipio, como medida de protecdo ao sambaqui, 0 ajuizamento de acao civil
publica, o que demonstra que a politica adotada ndo € a mais adequada, inclusive
contrariando alguns marcos, a exemplo da Carta de Brasilia de 2010 — gestdo
patrimonial com a inclusdo de todos, e ndo uma solugdo processual. A politica
patrimonial ndo pode ignorar a mediacéo e outros métodos que também possam ser
eficazes ndo apenas para a salvaguarda do patrimdnio arqueolégico, mas de toda a
citada complexidade no seu entorno.

O caso de Joinville evidencia, ainda, a comum pratica de se pensar no TAC
como instrumento de protecdo ao patrimoénio, o que infelizmente € um equivoco. No
processo houve o oferecimento de um TAC pela Magistrada, o qual teria como objetivo
0 pagamento de uma multa e a aquisicdo de equipamentos ao MASJ (computadores,
maquinas fotograficas, impressoras etc.). Mesmo o TAC néo tendo sido aceito, por
divergéncia de valores, o desfecho via sentenca nao foi diferente. O empreendedor,
proprietario do terreno, foi condenado a adimplir uma multa, valor este revertido para
gue o MASJ adquirisse os citados equipamentos para melhorar a sua estrutura. Nao
estou dizendo que equipar um museu nao € importante, mas o que afirmo, com base
na pesquisa, € que essa forma tradicional, que na préatica ndo protege o patrimonio e
nao atende os interesses do empreendedor ndo pode mais ser repetida e perpetuada.
E como se o vigente sistema adotado permitisse a destruicdo do patrimonio e,
posteriormente, os mesmos 6rgdos que deveriam proteger e dar efetividade ao
comando legal, enxergassem o patriménio e o conflito em bases objetivas, na
monetizacdo e equipando instituicbes, sem analisar as bases subjetivas dos
envolvidos e descartando o patrimonio.

Nos dois casos nacionais analisados, qual o legado que deixaram para a
protecdo do patriménio arqueoldgico? O patriménio arqueoldgico foi salvaguardado?
Estes dois questionamentos ndo precisam necessariamente de respostas, pois estas
parecem bastantes Obvias para o leitor que teve paciéncia de ler o trabalho todo até o
presente momento.

A politica patrimonial apresentada no trabalho e refletida nos dois casos
nacionais, que néo observa a complexidade dos conflitos envolvidos, ndo prioriza a
participacdo democratica prevista na Constituicdo Federal, e que relega o patriménio
cultural e os envolvidos a mercadoria, ndo pode ser entendida como uma forma de

protecdo. Mesmo com a inclusdo de alguns 6rgdos legitimados aos processos
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judiciais, a legitimacao das comunidades foi meramente formal, sem uma interlocucao
e participacao direta para tentar resolver o conflito.

Portanto, e talvez o mais importante, 0 que esta pesquisa apresenta como
reflexdo, é a urgente necessidade uma nova forma de pacificacdo destes conflitos no
campo do patrimdénio arqueoldgico, bem como uma nova politica patrimonial. Na
cidade de Joinville, por exemplo, ndo seria possivel a criacdo desta nova politica com
0 protagonismo do MASJ e municipio de Joinville (por meio da sua procuradoria e
secretaria da cultura e meio ambiente)? Joinville, ja diferenciada no cenario do
patrimdnio arqueoldgico pela presenca dos sitios arqueoldgicos e pela existéncia da
sua protecdo na propria Lei Organica do municipio - que ndo é comum -, ndo poderia
ter um regulamento de mediacdo para tais conflitos, mantendo uma estrutura e uma
lista de profissionais capacitados no campo patrimonial e com conhecimento
interdisciplinar para tais conflitos locais? Lembro novamente que além da Lei Organica
Joinville possui Lei Complementar que criou o IPCJ, com relevancia participativa da
Fundacédo Cultural e da Comisséo do Patriménio Historico, Arqueoldgico, Artistico e
Natural, sendo que esta Ultima deve ser consultada. A participacdo desta Comissao
numa mediacdo poderia, quem sabe, trazer um olhar diferenciado para a politica
patrimonial.

Esta nova politica, que pretensiosamente proponho, certamente traria um
diferencial local, Joinville como um verdadeiro exemplo e estudo de caso para que em
outras localidades fosse aplicada uma politica patrimonial mais democratica e
participativa por meio de mediacdo. E quem sabe este novo olhar ndo faria uma
transformacao local na populagéo, assim como o fez em mim a estimada orientadora,
tornando visivel este patrimdnio aparentemente invisivel?

Inserindo estas palavras e alguns questionamentos, acredito que este € o fim.
Melhor dizendo, o fim destas consideracfes, que nunca pretenderam ser exaustivas.
O debate é sempre continuo e, quem sabe, novos desafios me aguardam no futuro

para prosseguir nesse debate patrimonial.
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