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| - RELATORIO

1. Os presentes autos retornaram a esta Coordenacdo Nacional de Estudos e
Pareceres - CONEP, apds desarquivamento, em razdao de demanda apresentada pela
Coordenagao Nacional de Contencioso Judicial - COJUD, para que reste complementada e
atualizada a Orientagdo Juridica Normativa n? 33/2012, a qual versa sobre divisdo de
competéncia licenciatéria de empreendimento rodovidrio em terra indigena, apds a publicagdo
da Lei Complementar n2 140, de 08 de dezembro de 2011.

2. Em analise do eventual interesse do Ilbama em ingressar em Ac¢do Civil Publica
que discute a competéncia para licenciar obras de recupera¢dao da Rodovia MA-006, revisitou-
se a questdo pertinente a divisdo de atribuicao licenciatéria de empreendimento que corta e
margeia terra indigena. Nos termos do Parecer ne
12/2016/COJUD/PFE/IBAMA/SEDE/PGF/AGU, "(...) a Unido somente pode licenciar se o
empreendimento estiver localizado em (sobreposic@o cartorial) terra indigena ou UC instituida
pela Unido (art. 72, c e d), ndo bastando a mera vizinhan¢a ou tangéncia, ainda que bilateral.

()"

3. Tal entendimento ja havia sido esposado por esta CONEP no Parecer n@
168/2014/CONEP/PFE-IBAMA, mas nao foi objeto de analise da OJN n? 33/2012, que trata do
tema, razao pela qual a COJUD sugeriu complementacdo da referida Orientacdo Normativa.

4, Na espécie, os presentes autos foram constituidos em razdo de Oficio
encaminhado ao Ibama pela Fundac¢do Nacional do indio — FUNAI (fls. 02/03), que questiona a
competéncia do drgdo ambiental do Estado do Mato Grosso do Sul (IMASUL), para licenciar
empreendimento de duplicacdo da rodovia MS 156, que incide na Terra Indigena de Dourados
(fls. 02/03). Apds manifestagdes da FUNAI e do IMASUL, a Coordenacgdo Geral de Transportes,
Mineracdo e Obras Civis — CGTMO da Diretoria de Licenciamento do Ibama — DILIC emitiu a
Informagdo Técnica n? 35/2011/COTRA/CGTMO/DILIC/IBAMA (fls. 56/56-V), por meio da qual
entendeu que:

(...) de posse dos documentos, foi possivel constatar que o trecho licenciado pelo OEMA
atravessa a Terra Indigena de Dourados, e, por mais que se alegue que as obras ndo
impliguem alteragao de faixa de dominio, o fato de o projeto desenvolver-se em rodovia
localizada em terra indigena é suficiente para aplicagao do Inciso |, Art. 42 da Resolugao
Conama n? 237, de 19/12/1997, conferindo ao lbama, portanto, a competéncia deste
licenciamento.

5. A Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul, por meio do Oficio de fls.
59/60, discordou do posicionamento da DILIC, sob os seguintes argumentos:

(...) 2. O projeto em destaque ndo trouxe alteragdo da faixa de dominio, mas apenas
“alargamento do leito transitavel” da rodovia “estadual” MS-156, trecho Dourados-
Itapord, em Dourados, a qual ja existe ha mais de 30 (trinta) anos, tendo sido, portanto,
implantada antes da Lei Federal n? 6.938/1981, e cujas obras desenvolveram-se
estritamente no leito da rodovia, de modo a afastar a assertiva de que o
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empreendimento estd localizado ou fora desenvolvido em terra indigena, ndo se
subsumindo, pois, a prescricdo do art. 42 da Resolugdo CONAMA n?2 237/1997,
consoante ja esclarecido no Oficio/PGE/GAB/N2 152/2010, em anexo.

6. Instada a se manifestar, mais uma vez, a DILIC sustentou a competéncia do
Ibama, para o empreendimento em questdo, suscitando questionamento a esta Procuradoria
Federal Especializado - PFE/lIbama (fls. 63/63-V).

7. E o breve relato do que interessa.

Il. DA COMPETENCIA DO IBAMA PARA LICENCIAR EMPREENDIMENTOS LOCALIZADOS OU
DESENVOLVIDOS EM TERRAS INDIGENAS

8. De inicio, importa comentar a disciplina legal vigente, que define a divisdo de
competéncia para emitir licengcas ambientais entre a Unido, Estados e Municipios. Como se
sabe, a Constituicdo Federal insere o licenciamento ambiental no grupo das competéncias
comuns dos entes federados:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios

(...) VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
(...) Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperacgdo entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional.

9. Durante muito tempo, nao existiu a Lei Complementar, a que se refere o art. 23
acima, sendo que, nesse periodo, os érgdos administrativos se valeram dos principios
constitucionais e das normas infraconstitucionais, em especial da Lei n° 6.938, de 31 de agosto
de 1981, bem como dos atos normativos infralegais que regulavam a matéria, para solucionar
guestdes relacionadas a distribuicdo de competéncias materiais. Em 08 de dezembro de 2011,
contudo, foi editada a Lei Complementar n2 140, publicada em 09 de dezembro de 2011, que
entrou em vigor no mesmo dia. Estabeleceu a recente Lei a competéncia dos Estados de
“promover o licenciamento ambiental de atividades ou empreendimentos utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de
causar degradagcdo ambiental, ressalvado o disposto nos arts. 72 e 92" (inciso XIV do art. 82). A
regra atual, portanto, atribui aos drgdaos ambientais dos Estados a competéncia para licenciar
atividades ou empreendimentos utilizados de recursos ambientais. Excetuardao a competéncia
licenciatéria estadual as atividades que causem impactos meramente locais, em que a
competéncia sera dos érgaos municipais, e aquelas que possuam determinadas caracteristicas
especiais, seja em razdo da sua localizacdo, seja pelo carater da atividade licenciada. Os casos,
portanto, que atrairdo competéncia da Unido estdo expressamente previstos no art. 79, inciso
XIV, da referida Lei:

Art. 72. S3o acdes administrativas da Unido:

XIV - promover o licenciamento ambiental de empreendimentos e atividades:
a) localizados ou desenvolvidos conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe;
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b) localizados ou desenvolvidos no mar territorial, na plataforma continental ou na zona
econdmica exclusiva;

c) localizados ou desenvolvidos em terras indigenas;

d) localizados ou desenvolvidos em unidades de conservagao instituidas pela Unido,
exceto em Areas de Protecdo Ambiental (APAs);

e) localizados ou desenvolvidos em 2 (dois) ou mais Estados;

f) de carater militar, excetuando-se do licenciamento ambiental, nos termos de ato do
Poder Executivo, aqueles previstos no preparo e emprego das Forcas Armadas,
conforme disposto na Lei Complementar n2 97, de 9 de junho de 1999;

g) destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar, armazenar e dispor
material radioativo, em qualquer estagio, ou que utilizem energia nuclear em qualquer
de suas formas e aplicacdes, mediante parecer da Comissao Nacional de Energia Nuclear
(Cnen); ou

h) que atendam tipologia estabelecida por ato do Poder Executivo, a partir de
proposicdo da Comissao Tripartite Nacional, assegurada a participacdao de um membro
do Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama), e considerados os critérios de porte,
potencial poluidor e natureza da atividade ou empreendimento;

(grifos nossos)

10. Em relagdo a competéncia da Unido, mais especificamente da sua Autarquia
Federal com competéncia licenciatéria (Ilbama), a Lei dispensou qualquer outro requisito, além
daqueles especificados nas alineas do inciso XIV do art. 72, acima transcrito. Diante disso,
haverd competéncia do lbama, caso a atividade ou empreendimento, a ser licenciado, localize-
se ou se desenvolva em Terra Indigena - Tl.

11. Em vista disso, é preciso reconhecer grande mudancga na sistematica atualmente
vigente de definicdo de competéncia. Diferentemente da legislagdo anteriormente aplicada
(Resolugdo CONAMA n? 237/1997), o lbama ndo terda mais competéncia para licenciar
empreendimento, apenas em razao da abrangéncia do seu impacto ambiental. No momento,
ainda que atividade tenha potencial poluidor de ambito nacional ou regional, o Ibama nao sera
competente para licenciar, a ndo ser que esteja configurada uma das hipdteses previstas nas
alineas do inciso XIV do art. 72, que estabelece apenas critério de localizacdo e de tipo de
atividade ou no caso de empreendimentos que atendam a tipologia prevista na alinea "h"
(atualmente definida no Decreto n2 8.437, de 22 de abril de 2015).

12. Ha que se ressaltar, assim, que totalmente revisto pelo legislador os critérios de
regionalidade/nacionalidade dos impactos causados pela atividade licenciada, para atrair a
competéncia do Ibama. For¢coso reconhecer a revogacdo, por incompatibilidade com Lei
Complementar que lhe é superior, do critério genérico definido no caput do art. 42 da
Resolucdo CONAMA n?2 237/1997, sendo que os seus incisos também ndo estdo em perfeita
consonancia com a Lei Complementar.

13. Com efeito, apesar dos incisos previstos no art. 42 da Resolucdo CONAMA
coincidirem, em sua maioria, com as alineas do inciso XIV do art. 72 da LC n2 140/2011, n3do se
pode ignorar que o critério do caput (art. 42), que orientava a aplicacdo dos incisos, encontra-se
revogado de forma tdcita. Ademais, houve alteracdes no texto dos incisos, principalmente
referente a definicdo de competéncia unicamente pela localizacao fisica do empreendimento,
ndo mais havendo que se cogitar da abrangéncia dos impactos diretos ou indiretos causados
pela atividade.
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14. Assim, no caso concreto em andlise, o fato de o empreendimento ser de
pequeno porte (apenas 4,21 Km) e eventualmente nao ser capaz de causar impacto ambiental
de ambito nacional ou regional, é indiferente para atrair a competéncia do Ibama. Tem-se aqui
configurada a atribuicdo federal, tendo em vista o fato de o empreendimento interceptar terra
indigena, podendo-se afirmar que ele se desenvolve, pelo menos parcialmente, em drea
especialmente protegida pela Constituicao Federal.

15. Destarte, a regra de competéncia — doravante definida pela LC n? 140/2011, e
ndo mais pela Lei n. 6.938/1981 — passou a ser objetiva e literal: o Ibama serd competente
sempre que o empreendimento se enquadrar em qualquer hipdtese listada no art. 79, inciso
XIV, da Lei Complementar.

16. A expressdo ‘localizados ou desenvolvidos” em terras indigenas para a defini¢ao
da competéncia para o licenciamento”, deve ser compreendida de forma literal. Isso porque tal
expressdao ha de ser interpretada com restricdo, compreendendo-se como ali situados ou
implementados, para efeitos de definicdo de competéncia para licenciamento ambiental,
apenas os empreendimentos e atividades localizados geograficamente em drea coincidente
com a da TI. E que, como se disse, tendo sido alijado o critério de abrangéncia do impacto como
definidor de competéncia, firmou-se como aplicavel aquele da literalidade geografica, pelo que
apenas serdo licenciadas pelo lbama as atividades de empreendimentos localizados ou
desenvolvidos dentro do perimetro definidor da TI.

17. Assim, a alinea “c” do inciso XIV do art. 72 da LC n2 140/2011 deve ser lida de
maneira bastante estrita, de forma que ndo se pode definir como area protegida (para efeito de
determinacdo de competéncia licenciatdria) as areas perimetrais, lindeiras ou tangenciais aos
limites nela descritos. A conclusdo é demasiadamente simples: se o empreendimento cuja
atividade a ser licenciada estiver inserto em area de Tl, a competéncia para conduzir o
licenciamento serd do Ibama; caso contrdrio, sera do drgdo ambiental estadual (ndo interessa
para a fixacdo de competéncia para a conduc¢ao do licenciamento, assim, se o0 empreendimento
ou sua faixa de dominio localiza-se em espago imediatamento vizinho ou lindeiro a TI,
descabendo falar em estabelecimento de limite de tolerancia — e, consequentemente, em
critérios para tal).

18. No caso dos autos, contudo, ha uma discussdao irrazoavel no que tange a
existéncia de terra indigena nos limites da area abarcada pelo empreendimento. O Estado do
Mato Grosso do Sul, com o fim de sustentar sua competéncia para licenciar a obra em questao,
alega estar ela compreendida nos limites da faixa de dominio da rodovia MS 156, ja implantada
ha mais de 30 anos. A Procuradoria daquele Estado adota uma interpretagao ainda mais restrita
e formalista do que pode ser compreendido como TI, para sustentar que a area correspondente
a faixa de dominio (ainda que inserida no interior de terra indigena e compreendida pela
demarcacdo da d4rea) estaria naturalmente excluida da area especialmente protegida, pelo
simples fato de ser uma faixa de dominio de rodovia implantada.

19. Tal visdo formalista ao extremo ndo parece se coadunar com a intencdo do
legislador constitucional, ao garantir protecdo especial as terras demarcadas como indigenas:
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Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas
e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 12 - S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua
reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢Ges.

§ 29 - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

(...

20. A terra indigena Dourados, demarcada conforme mapa da FUNAI de fl. 57,
encontra-se indubitavelmente interceptada pela rodovia MS 156, cujo tracado original estd
parcialmente inserido na area ocupada pelos indios, em ambos os lados da estrada.

21. N3o hda duvida, portanto, que a obra em questdo, de pavimento e duplicacdo da
rodovia, desenvolve-se em terra indigena, sendo certo que trara ao povo tradicional ali
instaurado consideraveis alteracdes de vida, tendo em vista o aumento intenso de trafego
diario naquela regidao. Nesse sentido, nao resta duvida ser necessario o efetivo controle do
empreendimento, com vistas a garantir o respeito e a prote¢cdo da comunidade indigena que ali
desenvolve suas atividades.

22. A competéncia do Ibama, no caso em analise, também é inquestionavel, visto ser
expressa a lei ao afirmar que é da Autarquia Federal a atribuicdo para licenciar
empreendimento desenvolvido em terra indigena. O fato de ja existir uma rodovia implantada
gue ingressa parcialmente no interior de drea demarcada como indigena (e cuja demarcacao
nao fez qualquer ressalva ao empreendimento e/ou a sua faixa de dominio) ndo garante a obra
o direito de ignorar ou mesmo desrespeitar as especificidades do modo de vida desenvolvido
no decorrer do trajeto da rodovia, merecedor de cuidado e aten¢dao especial, com o fim de
preservar a tradicionalidade ali existente. Observa-se que no conceito adotado pelo DNIT,
rodovia ja implantada ndo é nada mais do que a abertura de drea que se enquadra nas normas
de projeto geométrico aplicaveis a area rodoviaria:

4.3 — IMPLANTADA — IMP

Rodovias construidas de acordo com as normas rodovidrias de projeto geométrico e que
se enquadram em determinada classe estabelecida pelo DNIT. Apresentam superficie de
rolamento sem pavimentag¢do. Estas rodovias normalmente apresentam sua superficie
em revestimento primario e permitem trafego o ano todo.!

23. Uma rodovia implantada, portanto, ainda que por décadas, e sem licenga
ambiental valida, ha de se submeter, do mesmo modo, a processo de regularizacdo ambiental,
procedimento este que deve respeitar as caracteristicas socioecondmicas da regidao e o
componente indigena inserido na area interceptada, tudo em conformidade com a normativa
prépria que rege o licenciamento ambiental regularizatério. Tal processo deve ser obedecido,
ainda mais, no caso de consideravel ampliacdo do trafego pré-existente, o que ocorre em

! Definigdo encontrada no Manual “Terminologias rodovidrias usualmente utilizadas” encontrado no site
www.dnit.gov.br.
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empreendimento de pavimentacao e duplicacdo da rodovia implantada. O povo indigena, cuja
area demarcada encontra-se interceptada pela rodovia, deve ser considerado no
procedimento, sendo, portanto, a terra indigena, efetivamente interceptada pelo
empreendimento, o fator decisivo para atrair a competéncia do Ibama.

24. Sem nenhuma razao o Estado do Mato Grosso do Sul, ao sustentar que a obra se
localiza inteiramente nos limites da faixa de dominio, ignorando a terra indigena localizada na
mesma regido, cuja demarca¢do ndo fez qualquer referéncia/expressa exclusdo da faixa de
dominio da dita rodovia. Na realidade, a faixa de dominio compreende conceito rodoviario,
intimamente ligado a questdo fisica da obra de uma rodovia, que tem o objeto de garantir
protecdao a quem trafega ou ocupa dareas proximas a pista de rolamento. No glossario de
Termos Técnicos Rodoviarios, encontrado no site oficial do DNIT, a Faixa de Dominio é a base
fisica sobre a qual assenta uma rodovia, constituida pelas pistas de rolamento, canteiros, obras-
de-arte, acostamentos, sinalizagdo e faixa lateral de seguranca, até o alinhamento das cercas
gue separam a estrada dos imdveis marginais ou da faixa do recuo. Conforme o Art. 50 do
Cédigo de Transito Brasileiro, o uso de faixas laterais de dominio e das dreas adjacentes as
estradas e rodovias obedecera as condi¢des de seguranca do transito estabelecidas pelo érgao
ou entidade com circunscri¢cdo sobre a via.

25. Portanto, a delimitacdo da faixa de dominio de uma rodovia tem o conddo de
garantir a perfeita utilizacdo da via, com seguranca, por todos os seus usudrios e a protecao
daqueles que residem as margens da rodovia. Ndo tem a faixa de dominio a aptidao de, por si
so, excluir o direito e a protecdo do povo indigena, que ali reside, como também ndo tem o
poder de desconstituir a terra indigena demarcada naquele mesmo espaco fisico, com excecdo
dos casos em que a demarcacdo da Tl faca expressa e formal exclusdo a faixa de dominio como
area da Tl. A regido tracada pela rodovia deve possuir sim faixa de dominio, o que ndo significa
dizer, contudo, que tal drea, compreendida pela pista de rolamento e pela faixa de dominio,
deixe de interceptar a terra indigena demarcada na regido.

26. Em dltima instancia, entender de forma diversa significaria retirar da Autarquia
Ambiental Federal a atribuicdo para licenciar, por exemplo, todo e qualquer empreendimento
hidrelétrico localizado em area indigena, visto que, formalmente, o corpo de dgua la existente é
rio pertencente a Unido e nao terra indigena. Dai, poder-se-ia absurdamente sustentar que o
leito do rio, ainda que ocupado por indios ribeirinhos, é drea da Unido, ndao havendo
necessidade de considerar os indios que habitam a regiao.

27. Tal argumentacao mostra-se totalmente invdlida, como também revela-se sem
sentido o entendimento de que faixa de dominio que intercepta terra indigena é drea da Uniao,
regulada pelo DNIT, desconsiderando-se a area indigena que engloba a regido ocupada pelo
tracado e pela faixa de dominio da rodovia.

28. E preciso reconhecer, por fim, e ainda que em tese, a possibilidade de configurar-
se situacdo diversa. Com efeito, hipdtese completamente diferente podera ocorrer, caso em
gue a faixa de dominio da rodovia for expressamente excluida da terra indigena, quando de sua
demarcacdo. Vislumbra-se possivel tal situacdo, em sendo ja concebida, implantada ou prevista
a rodovia anteriormente ao processo de demarcacdo da Tl. Nesses excepcionais casos, tendo
sido a faixa de dominio do empreendimento expressamente excluida da area demarcada como
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Tl, ndo haverd que se falar em interceptacdo de terra indigena pelo empreendimento a ser
licenciado, ndao se configurando, portanto, a competéncia do Ilbama para a condugdo do
referido processo.

Il. DA DELEGAGAO DE COMPETENCIA LICENCIATORIA

29. Como visto, o empreendimento de pavimentagdao e duplicacdo da Rodovia MS
156 intercepta terra indigena, motivo pelo qual é do Ibama a competéncia para licencia-lo, com
a participacao efetiva da FUNAIL Contudo, apesar de plenamente configurada, no caso
concreto, a competéncia licenciatdria federal, encontra-se prevista, na LC n? 140/2011, a
possibilidade de delegacdo da atribuicdo ambiental licenciatéria, de um ente federativo a outro,
desde que se respeitem os requisitos da lei, incluindo a formalizagdo de um instrumento
bilateral, que formalize o acordo. Segundo a Lei:

Art. 42 Os entes federativos podem valer-se, entre outros, dos seguintes instrumentos
de cooperacdo institucional:

| - consércios publicos, nos termos da legislacdo em vigor;

Il - convénios, acordos de coopera¢dao técnica e outros instrumentos similares com
orgaos e entidades do Poder Publico, respeitado o art. 241 da Constituicao Federal;

Ill - Comissao Tripartite Nacional, Comissdes Tripartites Estaduais e Comissdo Bipartite
do Distrito Federal;

IV - fundos publicos e privados e outros instrumentos econémicos;

V - delegacao de atribuicoes de um ente federativo a outro, respeitados os requisitos
previstos nesta Lei Complementar;

VI - delegacdo da execucdo de a¢Bes administrativas de um ente federativo a outro,
respeitados os requisitos previstos nesta Lei Complementar.

§ 12 Os instrumentos mencionados no inciso |l do caput podem ser firmados com prazo
indeterminado.

(...)

Art. 52 O ente federativo podera delegar, mediante convénio, a execu¢dao de agoes
administrativas a ele atribuidas nesta Lei Complementar, desde que o ente
destinatdrio da delegagdo disponha de 6rgiao ambiental capacitado a executar as
acOes administrativas a serem delegadas e de conselho de meio ambiente.

Pardgrafo Unico. Considera-se 6rgao ambiental capacitado, para os efeitos do disposto
no caput, aquele que possui técnicos proprios ou em consércio, devidamente
habilitados e em nimero compativel com a demanda das a¢ées administrativas a serem
delegadas (Grifos nossos)

30. O ato de delegacdao, nos termos da Lei Complementar, pode ser praticado por
gualquer ente federativo a outro, desde que este disponha de capacidade para assumir a a¢ao
administrativa que estd sendo delegada. Vé-se, ainda, que a delegacdao de competéncia,
prevista na LC n2 140/2011, encontra-se em consonancia com a previsdo genérica de delegacdo
administrativa, contida na Lei n2 9.784, de 29 de janeiro de 1999:

Art. 12. Um érgdo administrativo e seu titular poderdo, se ndo houver impedimento
legal, delegar parte da sua competéncia a outros érgdos ou titulares, ainda que estes
nado |he sejam hierarquicamente subordinados, quando for conveniente, em raziao de
circunstancias de indole técnica, social, econémica, juridica ou territorial.
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Paragrafo Unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a delegacdo de competéncia
dos drgaos colegiados aos respectivos presidentes.

Art. 13. Ndo podem ser objeto de delegacao:

| - a edicdo de atos de carater normativo;

Il - a decisdo de recursos administrativos;

[l - as matérias de competéncia exclusiva do érgdo ou autoridade.

Art. 14. O ato de delegacdo e sua revogacao deverdo ser publicados no meio oficial.

§ 192. O ato de delegacdo especificara as matérias e poderes transferidos, os limites da
atuacdo do delegado, a duracdo e os objetivos da delegacdo e o recurso cabivel,
podendo conter ressalva de exercicio da atribuicdo delegada.

§ 22, O ato de delegacao é revogavel a qualquer tempo pela autoridade delegante.

§ 392, As decisdes adotadas por delegacdo devem mencionar explicitamente esta
gualidade e considerar-se-ao editadas pelo delegado.

Art. 15. Sera permitida, em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, a avocacdo tempordria de competéncia atribuida a érgao hierarquicamente
inferior.

31. Assim, a delegacdo, para que tenha validade, deve observar os requisitos de
legalidade, formalidade e publicidade, além de ser motivada, publicada no didrio oficial e
formalizada pelo instrumento legal indicado em lei. No caso de delegacdo de competéncia
ambiental licenciatdria, a LC n2 140/2011 exigiu expressamente sua formalizacdo por meio de
convénio. No caso, tem-se a utilizacdo do termo ”convénio” na sua acepg¢ao genérica ou
doutrinaria, que concebe um acordo bilateral com interesses comuns, de cooperagao entre as
partes. Nesse sentido, validos sdo os ensinamentos de José dos Santos Carvalho Filho:

(...) Quanto a sua formalizacdo, sdo eles normalmente consubstanciados através de
‘termos’, ‘termos de cooperacdo’, ou mesmo com a prépria denominacdo de ‘convénio’.
Mais importante que o rétulo, porém, é o seu conteudo, caracterizado pelo intuito dos
pactuantes de reciproca cooperag¢do, em ordem a ser alcangado determinado fim de seu
interesse comum. Tendo a participacao de entidade administrativa, é facil concluir que
esse objetivo sempre servira, préxima ou mais remotamente, ao interesse coletivo.?

32. Assim, o que se exige, para formalizar possivel delegacdao de competéncia, é a
celebracdao de um instrumento de cooperagdo, seja ele convénio, termo ou acordo de
cooperac¢ao, ndao havendo que se falar, contudo, em contrato. Margal Justen Filho explica, com
clareza, a diferenga entre as espécies convenial e contratual de acordos administrativos:

A Teoria Geral do Direito ja p6s em destaque que o conceito tradicional de contrato esta
referido, fundamentalmente, a uma fungdo ‘distributiva’ ou‘comutativa’, em que o
contrato é instrumento de reparticdo da riqueza. Mas existem avengas de natureza
‘cooperativa’ (ou organizacional), que sdo meio de aproveitamento conjunto e
simultaneo dos bens e recursos humanos. Em um contrato ‘comutativo’, os interesses
das partes sdo contrapostos: a vantagem de uma parte corresponde a desvantagem de
outra. J& nos contratos ‘cooperativos’, ndo se configura essa contraposicao de
interesses, pois todos os participes do negdcio estdo voltados a consecugdo de um
objetivo comum. Desse tipo, por exemplo, sdo os contratos societdrios.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 152 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006,pp. 187 a 189.
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Quando se alude a contrato administrativo, indica-se um tipo de avenca que se
enquadra, em termos de Teoria Geral do Direito, na categoria dos contratos
‘comutativos’ ou ‘distributivos’ (ainda quando se trate de contratos unilaterais). Em tais
atos, ndo hd comunhdo de interesses ou fim comum a ser buscado. Cada parte vale-se
do contrato para atingir a um fim que ndo é compartilhado pela outra. (...)

Ja no chamado ‘convénio administrativo’, a avenca é instrumento de realizacdo de um
determinado e especifico objetivo, em que os interesses ndo se contrapem — ainda
que haja prestacbes especificas e individualizadas, a cargo de cada participe. No
convénio, a assuncao de deveres destina-se a regular a atividade harmonica de sujeitos
integrantes da Administragdo Publica, que buscam a realizagcdo imediata de atividades
orientadas a realizacdo de interesses fundamentais similares.>

33. Em resumo, os contratos administrativos distinguem-se dos convénios por existir
contraposicdo de interesses entre suas partes e, com frequéncia, um intuito lucrativo por uma
delas. Diferentemente de um contrato administrativo, um convénio é sempre celebrado por
dois ou mais participes gque comungam, entre si, o mesmo interesse, com intuito de
colaboracdo mutua e que visam a alcangar, com o ajuste, uma finalidade partilhada por todos.
O possivel ajuste ora em andlise, portanto, que formalizard delegacio de competéncia
licenciatéria, tem natureza convenial.

34. Considerando as funcgdes institucionais das entidades e érgdos envolvidos, e o
objeto do ajuste, vislumbra-se o interesse comum dos participes, o que pode ser formalizado
com ou sem repasse de recursos financeiros, vez que a lei ndo faz qualquer restricdo quanto a
isso. Assim, havendo repasse de recursos, juntamente com a transferéncia de competéncia
(delegacao), estar-se-a diante de um convénio, nos termos previstos no Decreto n? 6.170, de 25
de julho de 2007. Nesse caso, deve-se aplicar todas as exigéncias previstas na citada norma,
bem como na Portaria Interministerial CGU/MF/MP n2 507, de 24 de novembro de 2011, que
diferencia “convénio” em sentido estrito de “termo de cooperagao”:

Art. 12 Esta Portaria regula os convénios, os contratos de repasse e os termos de
cooperacdo celebrados pelos drgaos e entidades da Administragao Publica Federal com
orgaos ou entidades publicas ou privadas sem fins lucrativos para a execugdo de
programas, projetos e atividades de interesse reciproco, que envolvam a transferéncia
de recursos financeiros oriundos do Orcamento Fiscal e da Seguridade Social da Unido.

§ 12 Aplicam-se aos contratos de repasse as normas referentes a convénios previstas
nesta Portaria.

§ 29 Para os efeitos desta Portaria, considera-se:(...)

VI - convénio: acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de recursos financeiros de
dotacGes consignadas nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido e tenha
como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da administracdo publica federal, direta
ou indireta, e, de outro lado, drgdo ou entidade da administragdo publica estadual, do
Distrito Federal ou municipal, direta ou indireta, consdrcios publicos, ou ainda,
entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execug¢do de programa de governo,
envolvendo a realizagdo de projeto, atividade, servico, aquisicdo de bens ou evento de
interesse reciproco, em regime de mutua cooperagao;

(...)

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 122 edigdo. Sdo Paulo:
Dialética,2008. p. 871.
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XXIV - termo de cooperagdo: instrumento por meio do qual é ajustada a transferéncia de
crédito de érgdo ou entidade da Administragao Publica Federal para outro érgdo federal
da mesma natureza ou autarquia, fundacdo publica ou empresa estatal dependente;
(Grifos nossos)(...)

35. Assim, por se tratar de possivel acordo entre entes federativos das trés esferas
de Governo, tem-se, no caso, a possibilidade de se firmar convénio em sentido estrito, caso se
preveja o repasse de recursos entre eles.

36. De outro modo, haverd a possibilidade de se formalizar a delegacdo, sem repasse
de recurso, situagdo em que ter-se-a um acordo de cooperagao técnica, que ndo demandard a
obediéncia do Decreto n2 6.170/2007 e da Portaria Interministerial acima citada. Nesse caso,
inexistindo transferéncia de recursos do érgdo delegante ao 6rgao delegado, deve-se utilizar a
nomenclatura “Acordo de Cooperagdo Técnica”, para diferenciar do “Termo de Cooperagao”
previsto nas normas infra-legais citadas e que pressupde o repasse de recursos financeiros.

37. Desta forma, podera haver a celebracdo de um “Acordo de Cooperagao” entre os
entes federativos, para fins de delegacdo de competéncia licenciatéria, sem transferéncia de
recursos. Apesar de a LC n2 140/2011 se referir a espécie “convénio” para tal desiderato, tem-
se aqui concepgao do termo em sentido amplo. A celebragdao de convénio propriamente dito
limitar-se-8 aos casos de delegacdo realizados com repasse financeiro, situacdo que deve
obediéncia as formalidades do Decreto n? 6.170/2007 e da Portaria Interministerial n?
507/2011.

38. Nos casos de delegacdo sem repasse de recursos, dever-se-a celebrar um Acordo
de Cooperacdo, que dispensarda a observancia dos atos normativos acima citados. Isso ndo
significa, contudo, que o instrumento podera ser confeccionado de qualquer modo, uma vez
gue existem elementos minimos necessdrios a sua formalizacdo, tendo em vista figurar a
Administragao Publica como parte no acordo.

39. Acordo de Cooperacdo, celebrado com vistas a formalizar delegacdo de
competéncia ambiental licenciatéria, deve obediéncia aos ditames do art. 116 da Lei n? 8.666,
de 21 de junho de 1993:

Art. 116. Aplicam-se as disposicdes desta Lei, no que couber, aos convénios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congéneres celebrados por érgdos e entidades da
Administracgao.

§ 12 A celebracdo de convénio, acordo ou ajuste pelos 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica depende de prévia aprovacdo de competente plano de trabalho
proposto pela organizagdo interessada, o qual deverd conter, no minimo, as seguintes
informacdes:

| - identificacdo do objeto a ser executado;

Il - metas a serem atingidas;

Il - etapas ou fases de execugdo;

IV - plano de aplicagdo dos recursos financeiros;

V - cronograma de desembolso;

VI - previsdo de inicio e fim da execug¢dao do objeto, bem assim da conclusdo das etapas
ou fases programadas;
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VIl - se o ajuste compreender obra ou servico de engenharia, comprovacao de que os
recursos proprios para complementar a execucdo do objeto estdo devidamente
assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou
orgdo descentralizador.

(...)

40. No caso concreto, caso seja interesse do Ibama em delegar a competéncia para
licenciar o empreendimento de pavimentacdo e duplicacdo da Rodovia MS 156, deve-se apurar
previamente se ha interesse da outra parte (Estado do Mato Grosso do Sul) em assumir tal
atribuicdo, por instrumento de delegacdo. Em se configurando o interesse mutuo, o Ibama
pode dar inicio ao procedimento prévio de celebracdo do Acordo de Cooperacao, a ser firmado
pelo Presidente da Autarquia, em observancia ao dispositivo legal acima transcrito.

41. Por fim, caso haja interesse reciproco no ato, cabe ao 6rgao delegante fazer um
controle de legalidade dos atos ja praticados pelo 6rgdo incompetente. E que sendo do Ibama a
competéncia licenciatéria em questdo, ndo se pode negar que os atos anteriormente realizados
o foram com vicio de competéncia, sendo, destarte, anulaveis ou convalidaveis. Com efeito, o
vicio de competéncia, que atinge um determinado ato administrativo, é de natureza extrinseca,
podendo ser convalidado pela autoridade competente. Nesse sentido, sdao as licdes da
respeitdvel doutrina patria:

Nem todos os vicios do ato permitem seja este convalidado. Os vicios insanaveis
impedem o aproveitamento do ato, ao passo que os vicios sandveis possibilitam a
convalidacdo. S3o convaliddveis os atos que tenham vicio de competéncia e de forma,
nesta incluindo-se os aspectos formais dos procedimentos administrativos. Também é
possivel convalidar atos com vicio de objeto, ou conteddo, mas apenas quando se tratar
de conteudo plurimo, ou seja, quando a vontade administrativa se preordenar a mais de
uma providéncia e aproveitar o ato quanto as demais providéncias, nao atingidas por
qualquer vicio. Vicios insandveis tornam os atos inconvalidaveis. Assim, invidvel sera a
convalidacdo de atos com vicios no motivo, no objeto (quando Unico), na finalidade e na
falta de congruéncia entre o motivo e o resultado do ato.*

42. Assim, caso o |Ibama decida delegar a competéncia licenciatéria em questao,
deverd necessariamente decidir sobre a validade dos atos ja praticados, podendo convalida-los,
por meio de uma ratificacdo ou exigindo reformas. Sobre o instituto e as espécies de
convalidacdo, importa destacar entendimento doutrinario vélido:

O instituto da convalidagdo tem a mesma premissa pela qual se demarca a diferenca
entre vicios sandveis e insanaveis, existentes no direito privado. A grande vantagem em
sua aceitacdo no Direito Administrativo é a de poder aproveitar-se atos administrativos
gue tenham vicios sandveis, o que frequentemente produz efeitos praticos no exercicio
da fungdo administrativa. Por essa razdo, o ato que convalida tem efeitos ex tunc, uma
vez que retroage,em seus efeitos, ao momento em que foi praticado o ato origindrio. Ha
trés formas de convalidagdo. A primeira é a ratificacdo. Na definicito de MARCELO
CAETANO, “é o acto administrativo pelo qual o 6rgdo competente decide sanar um
acto invalido anteriormente praticado, suprimindo a ilegalidade que o vicia”. A
autoridade que deve ratificar pode ser a mesma que praticou o ato anterior ou um

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 16 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006.pp. 140/141.
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superior hierarquico, mas o importante é que a lei Ihe haja conferido essa competéncia
especifica. Exemplo: um ato com vicio de forma pode ser posteriormente ratificado com
a adocdo da forma legal. O mesmo se da em alguns casos de vicio de competéncia. A
segunda é a reforma. Esta forma de aproveitamento admite que novo ato suprima a
parte invdlida do ato anterior, mantendo sua parte valida. (...) A ultima é a conversao,
que se assemelha a reforma. Por meio dela a Administracdo, depois de retirar a parte
invalida do ato anterior, processa a sua substituicdo por uma nova parte, de modo que o
novo ato passa a conter aparte valida anterior a uma nova parte, nascida esta com o ato
de aproveitamento.’ (Grifos nossos)

43, Destarte, cabera ao Ibama, seja assumindo, seja delegando o licenciamento,
manifestar-se sobre os atos ja praticados, na conducdo do procedimento licenciatdrio pelo
orgado estadual. A convalidacdo, por ratificacdo ou por reforma, poderd ocorrer, fazendo-se
aproveitar os atos praticados com conteddo e forma validos, ou alterando-se aqueles
eventualmente ilegais. Em qualquer caso, as condicdes de validade ou demanda de correcao
devem constar, de forma expressa e motivada, no ato de delegacdo, caso este venha a existir.

44, Em dltima instancia, ndo se pode ignorar a possibilidade concreta de ter existido
ilegalidade na pratica de determinado ato administrativo com vicio de competéncia. Nesse
caso, a convalidacdo restaria prejudicada, mas a invalidacdo do ato também poderd estar
limitada pela consumacdo do fato. Tal situacdo parece se configurar, por exemplo, com o
esgotamento dos efeitos de uma licenca ambiental prévia ou com a finalizacdo da construcao
de empreendimento, apds a concessdo de uma licenga de instalacao indevidamente emitida.
Nesses casos, pode-se estar diante de limitagcdo a invalidagdo do ato administrativo, face a
aplicacdo da teoria do fato consumado. E o que ensina renomado doutrinador:

Havera limitacdo, ainda, quando as conseqliéncias juridicas do ato gerarem tal
consolidac¢do fatica que a manutengdo do ato atendera mais ao interesse publico do que
a invalidagao. “Com base em tais atos certas situa¢des terdo sido instauradas e na
dindmica da realidade podem converte-se em situagdes merecedoras de protecdo, seja
porque encontrardo em seu apoio alguma regra especifica, seja porque estardo
abrigadas por algum principio de Direito. Essas singulares situa¢des é que constituem o
que alguns autores denominam de “teoria de fato consumado” dentro do Direito
Administrativo. Nesses casos, é de se considerar o surgimento de inafastdvel barreira ao
dever de invalidar da Administragdo, certo que o exercicio desse dever provocaria
agravos maiores ao Direito do que aceitar a subsisténcia do ato e de seus efeitos na
ordem juridica. Nota-se, por conseguinte, a prevaléncia do principio do interesse publico
sobre o da legalidade estrita. Atualmente, como ja observamos, a doutrina moderna
tem considerado aplicavel também o principio da seguranca juridica (na verdade
inserido no principio do interesse publico), em ordem a impedir que situagGes juridicas
permanegam eternamente em grau de instabilidade, gerando temores e incertezas para
as pessoas e para o proprio Estado.®

45. Assim, caso configurada a situagao juridica consolidada no caso em questao,
tendo a licencga de instalacao, emitida pelo érgao incompetente, esgotado os seus efeitos legais
plenos, poderad ser mais adequado ao Ibama exigir eventuais corre¢cdes na préxima fase do
licenciamento. E que, como se sabe, o procedimento licenciatério é complexo e compreendido

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Ob. Cit. P. 140.
® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Ob. Cit. p. 135.
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por fases, de forma que o Ibama, de acordo com a sua discricionariedade técnica, podera exigir
a adogdo de condicionantes ambientais e/ou o cumprimento delas em determinado prazo ou
previamente a renovagao de licenga ja emitida ou a concessdao de nova licenga. Em qualquer
caso, cabe a regularizagdo, na forma e nas condi¢des, a serem estabelecidas pelo érgao
delegante, formalizadas e inseridas no ato de delega¢dao (convénio ou acordo de cooperagado
técnica).

46. No caso concreto sob exame, recomenda-se que, no mérito de eventual ajuste,
seja inserida Clausula, por meio da qual o Orgdo Ambiental Estadual assuma o compromisso de
considerar o componente indigena no processo de regulariza¢ao, tudo em conformidade com a
normativa proépria aplicavel, tendo em vista ter sido esse o objeto de irresignagdao da Autarquia
indigenista.

IV. CONCLUSAO

47. Ante o exposto, conclui-se ser do Ibama a competéncia original para licenciar o
empreendimento de duplicacdo e pavimentacdo da MS 156, uma vez que a obra em questdo
intercepta terra indigena. Caso haja interesse do Ibama em delegar a presente atribuicdo
licenciatéria, podera fazé-lo por meio de Acordo de Cooperacdo Técnica, exigindo-se, para
tanto, a concordancia do érgdao ambiental estadual e a observancia do procedimento prévio
exigido pelo art. 116 da Lei n? 8.666/1993. Em qualquer situa¢do, caberd a Autarquia, como
o6rgdo competente, analisar e se manifestar sobre os atos ja praticados, podendo convalida-los,
ou exigir alterac6es em determinados prazos e condi¢des, considerando eventuais situacdes
juridicas consolidadas.
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