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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo demonstrar a relevancia do
Estudo de Impacto Ambiental como instrumento garantidor do respeito a legislagao
ambiental e aos principios que norteiam a Administragao Publica quando se trata da
implantacédo de projetos de obras publicas passiveis de degradagcédo ambiental.
Diante do fato de que a natureza ndo é fonte inesgotavel de matéria-prima a ser
explorada visando apenas o desenvolvimento econdmico, sera visto o papel do
Estado no dever de proteger o meio ambiente, disciplinar a utilizagdo sustentavel
dos recursos naturais e promover o desenvolvimento socioeconédmico de forma
sustentavel. Foi feita uma analise da eficiéncia do Estudo de Impacto Ambiental
como fonte de informagdes, para que o Poder Publico e a populagdo em geral possa
exercer o controle ambiental dos empreendimentos publicos, bem como nas
licitagbes de obras publicas passiveis de degradagdo ambiental, o Estado possa
valer-se de um instrumento que garanta que a obra ou a atividade a ser implantada
nao ira comprometer o meio ambiente para esta e para as futuras geracgoes,
conforme preceitua a Constituicido Federal. No trabalho fica demonstrado que a
auséncia ou irregularidades graves na elaboragao do Estudo de Impacto Ambiental,
quando a Lei assim o exigir, tornara nulo todo procedimento licitatério, impondo aos
responsaveis as sangdes previstas no § 3°, artigo 225, da CRFB/88, bem como no
artigo 14, da Lei 6.938/1981, para todo aquele que, de alguma forma, frustar a
licitude do processo de licitacdo ou que vier a dispensa-lo indevidamente. Por fim, é
analisada a utilizagao da teoria do fato consumado, pelos administradores publicos,
para justificar o andamento de projetos implantados irregularmente, bem como o

posicionamento dos Tribunais sobre esse assunto.

Palavras-chave: Estudo de Impacto Ambiental. Licitacdo de Obra Publica.

Desenvolvimento Socioecondmico Sustentavel.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia esta fundamentada na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, na legislacéo infraconstitucional que trata do meio
ambiente e dos danos ambientais, e nas leis e principios que regem a Administragao
Publica, bem como em textos de doutrinadores como Paulo de Bessa Antunes,
Celso Antonio Pacheco Fiorillo, Paulo Affonso Leme Machado, Edis Millaré, Juarez
Freitas, Hely Lopes Meirelles e José dos Santos Carvalho Filho, entre outros, que
tratam do assunto.

A relevancia deste trabalho esta em demonstrar que € possivel mitigar os
efeitos do necessario desenvolvimento resguardando o meio ambiente, um direito de
todos e dever de protecao constitucional do Estado.

Tem como objetivo demonstrar a necessidade de Estudo de Impacto
Ambiental nas licitagbes publicas de obras passiveis de degradagao ambiental, nas
varias esferas da Administracdo Publica e que a sua nao realizagao, quando a lei o
exigir, sera caso de nulidade de todo processo licitatorio.

Para isso serdo analisados os parametros legais que regulamentam a
atuacado do Estado brasileiro nas contratacbes publicas sustentaveis, assim como
sera destacada a responsabilidade do Estado na administragéo da coisa publica, em
observancia aos principios constitucionais que disciplinam o tema em quest&o.

Sem aprofundar o estudo sobre a teoria dos direitos fundamentais e a
analise dos principais elementos de sua estrutura dogmatica, bem como seus efeitos
sobre a ordem juridica, questdes estas consideradas indispensaveis para o
desenvolvimento de uma proposta de compreensao adequada para o significado e o
conteudo do direito fundamental ao ambiente, ainda assim, neste trabalho, serdo
estudados alguns dos principais conceitos que envolve o direito ao meio ambiente.

Sera analisado o processo licitatorio a luz da Lei 8.666/93, que instituiu as
normas para licitagbes e contratos na Administracédo Publica, quando da execugao
de obras e/ou da prestagao de servigos, bem como suas consequéncias para 0 meio
ambiente, de acordo com a Lei 6.938/81, que trata da Politica Nacional do Meio
Ambiente, demonstrando ser possivel a anulagcdo do processo licitatorio pela
auséncia de estudo de impacto ambiental.

Também sera analisado o posicionamento dos Tribunais patrios quando

do julgamento de situagdes de descumprimento da legislagdo que trata sobre o
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assunto, e da justificativa de alguns administradores ao invocar a teoria do fato
consumado, com fundamento de que o cumprimento da Lei, no caso, apdés o dano
ocorrido, traria um prejuizo maior ao erario e a populagéo, do que causaria o ato que
se pretendia anular.

A pesquisa do presente trabalho sera de natureza basica explicativa e
tera como técnica de pesquisa o levantamento bibliografico e documental, onde
serdo repassados os principais conceitos dos doutrinadores, a legislagdo e a
jurisprudéncia atualizada que trata sobre o assunto. Para tanto, sera utilizado o
método dedutivo em que se pressupde a existéncia de verdades gerais ja afirmadas
e de fundamentacgdes juridicas que servirdao de base, ou premisssas, para se atingir,
por meio dele, uma concluséo.

Tera sua composicao disposta em trés capitulos de desenvolvimento,
sendo que no segundo capitulo do trabalho serdo abordados os conceitos de meio
ambiente, a normatizacdo que trata desse bem publico e do direito fundamental a
sustentabilidade. Sera visto como o Poder Publico intervém na ordem econdmica e
suas consequéncias para o0 desenvolvimento sustentavel e a busca pelo
estabelecimento de um novo modelo de desenvolvimento, voltado ndo apenas em
reduzir as agressdes ao meio ambiente, mas também, que garanta igualdade de
oportunidades para todos os cidadaos e a sobrevivéncia dos setores produtivos,
visando o desenvolvimento social, econédmico e ambientalmente equilibrado.

No terceiro capitulo sera tratado como a legislagéo patria dispde sobre as
licitacbes publicas e sua evolugdo para a forma sustentavel. Sera analisado o
processo de licitagdo para obras publicas, potencialmente geradoras de degradacao
ambiental e a possibilidade de anulacdo do edital de licitagcdo pela auséncia de
Estudo de Impacto Ambiental nesse processo.

O quarto capitulo contemplara conceitos envolvendo o Estudo de Impacto
Ambiental, sua importancia como instrumento de validade das licitagdes publicas
sustentaveis e garantidor da seguranga ambiental em projetos publicos. Por fim,
sera estudada a responsabilidade da Administragdo Publica em casos de
descumprimento da norma, a importancia das decisdes judiciais sobre o tema e a
utilizagdo, por parte de alguns administradores publicos, da chamada teoria do fato
consumado, como justificativa para manutencao e/ou continuidade de projetos que,
pela falta de estudo de impacto ambiental, possam ter dado causa a irreversivel

degradagédo ambiental.
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2 MEIO AMBIENTE E O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

Neste capitulo serdo tratados, entre outros conceitos, o de
desenvolvimento sustentavel, destacando, pela sua importancia e correlacdo, os
conceitos de meio ambiente e do direito fundamental a sustentabilidade.

Sera demonstrado a partir dos textos normativos a evolugdo do conceito
juridico de meio ambiente e desenvolvimento sustentavel e sua aplicagdo pelo
Estado, na busca de um modelo de desenvolvimento que ndo comprometa o
equilibrio ambiental.

Como forma de melhor entender o desenvolvimento histérico do conceito
de sustentabilidade ambiental, sera estudado a Declaragdo de Estocolmo, o
Relatorio Brundtland e a Agenda 21, seus efeitos na busca por um desenvolvimento
nacional sustentavel e a intervencao do Estado na ordem econémica.

Para isto, serao utilizadas referéncias bibliograficas como a legislagao
constitucional, leis esparsas que disciplinam e conceituam o meio ambiente e o
desenvolvimento de forma sustentavel, assim como as contribui¢gdes teodricas dos
autores Edis Milaré, Juarez Freitas, Celso Antonio P. Fiorillo, Guido Fernando Silva
Soares, Costa Machado, José Afonso da Silva, Paula Chies Schommer, Annelise

Monteiro Steigleder, entre outros.

2.1 CONCEITO DE MEIO AMBIENTE E SUSTENTABILIDADE

A definicdo de meio ambiente, ainda que feita de forma ampla, faz-se
necessaria, posto que na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
(CRFB/88) “o legislador optou por trazer um conceito juridico indeterminado, a fim de
criar um espacgo positivo de incidéncia da norma”, ou seja, caberia ao intérprete o
preenchimento do seu conteudo. (FIORILLO, 2004, p. 20).

Para Fiorillo (2004, p.20), “0 meio ambiente natural ou fisico é constituido
por solo, agua, ar atmosférico, flora e fauna”, em um equilibrio dinamico.

O conceito de meio ambiente envolve diversos aspectos que, no

entendimento de Leite (2003, p. 71) significa:

Qualquer que seja o conceito que se adotar, o meio ambiente engloba, sem
duvida, o homem e a natureza, com todos os seus elementos. Desta forma,
se ocorrer uma danosidade ao meio ambiente, esta se estendera a
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coletividade humana, considerando tratar-se de um bem difuso
interdependente.

Sobre esse assunto, o art. 3°, inciso |, da Lei 6.938/81, Lei da Politica
Nacional de Meio Ambiente, conceitua meio ambiente como sendo “o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagées de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.” (BRASIL, 1981).

Protecdo ambiental e desenvolvimento econdémico “sdao dois valores,
aparentemente em conflito, que a Constituicdo de 1988 alberga e quer que se
realizem no interesse do bem-estar e da boa qualidade de vida dos brasileiros.”
(SILVA, 2003, p. 26)

Os conceitos de sustentabilidade e de desenvolvimento sustentavel
implicam em novos conceitos e mecanismos de investimentos publicos e privados,

que deve ter como fundamento os seguintes aspectos:

1) redugéo do consumo de recursos ou aumento da produtividade;

2) reducao do impacto dos projetos sobre 0 meio ambiente, com destaque
para mecanismos de reducado da poluicdo e dos residuos que causam o
aquecimento da Terra ¢;

3) aumento da funcionalidade, flexibilidade e reaproveitamento dos produtos
em geral. (PIMENTEL; MARINO JUNIOR, 2008, p. 67).

A dimensado do respeito ao meio ambiente esta cada vez mais inter-
relacionado com o conceito de sustentabilidade que vem se solidificando com o
passar dos anos. Com relagdo a sustentabilidade, Freitas (2012, p. 24) assevera
que, muito além das dimensdes social, econdmica e ambiental, “a sustentabilidade
tem de ser assimilada também na sua dimensao juridico-politica, por se tratar de
principio constitucional gerador de novas obrigagdes, assim como na sua dimensao
ética”.

O sitio Portal da Sustentabilidade tem um conceito mais abrangente de

sustentabilidade quando afirma que:

O conceito de sustentabilidade ambiental refere-se as condigbes sistémicas
segundo as quais, em nivel regional e planetario, as atividades humanas
nao deveriam interferir nos ciclos naturais em que se baseia tudo o que a
resiliéncia do planeta permite e, ao mesmo tempo, ndo deve empobrecer
seu capital natural, que sera transmitido as geragbes futuras. (MANZINI;
VEZZOLI, 2005, apud PORTAL DA SUSTENTABILIDADE, 2013).



13

Freitas (2012, p. 29) corrobora com esse entendimento ao afirmar que, “a
sustentabilidade ndo pode ser considerada um tema efémero ou de ocasido, mas
prova viva da emergéncia de uma racionalidade dialdgica, interdisciplinar, criativa,
antecipatoria, medidora de consequéncias e aberta.”

Em se tratando de politicas publicas sustentaveis, Capra (1996, p. 24)
afirma que “nossos lideres ndo sé deixam de reconhecer como os diferentes
problemas estao inter-relacionados; eles também se recusam a reconhecer como as
suas chamadas solugdes afetam geracdes futuras.” Conclui o autor de A Teia da
Vida, que “a partir do ponto de vista sistémico, as unicas solugdes viaveis séo as
solugdes sustentaveis.” (CAPRA, 1996, p. 24).

E esse entendimento sistematico que Freitas (2012, p. 31) coloca ao
afirmar que:

As grandes questdes ambientais do nosso tempo [...] devem ser entendidas
como questdes naturais, sociais e econdmicas, simultaneamente, motivo
pelo qual sé podem ser equacionadas mediante uma abordagem integrada,
objetiva, fortemente empirica e, numa palavra, sistematica.

Antunes (2002, p. 20) faz uma atualizacdo do conceito de

desenvolvimento sustentavel ao considerar o Direito Ambiental como “um
instrumento juridico, cujos objetivos maiores devem estar voltados para a prevengao

do dano ambiental e ndo para sua simples reparacéo.” Para esse autor:

A existéncia legal e constitucional do Estudo de Impacto Ambiental, como
medida prévia para a avaliagdo dos efeitos da eventual implantagdo de um
projeto ambiental, € a materializagdo do principio que pode ser extraido do
preceito contido no inciso VI, do artigo 170, da Lei Fundamental.
(ANTUNES, 2002, p. 35).

A CRFB/88 foi clara ao submeter os principios gerais da atividade
econdmica a defesa do meio ambiente, conforme pode ser observado em seu artigo
170, inciso VI:

A ordem econbmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos
de elaboracgao e prestacdo. (BRASIL, 1988).
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Para Machado (2012, p. 901), este artigo contempla um dos principios
que ‘“orientam o emprego de toda a ordem constitucional, da ordem
infraconstitucional, econdmica e, também, o processo evolutivo dessas ordens no
tempo e segundo as mudancgas da realidade politica, social e econdmica vigente no
Pais.” Machado (2012, p. 905) afirma que “o texto atual desse inciso [dado pela EC
42/2003] ampliou a descricao normativa, autorizando tratamentos juridicos melhores
e mais diferenciados ao caso concreto, especialmente em situagées em que esteja
presente o impacto ambiental.”

Assim sendo, fica sob o0 manto protetivo constitucional, “situagcdes em que
esteja presente o impacto ambiental, como consequéncia dos processos de
producao ou nas prestagdes de servigcos das empresas.” (MACHADO, 2012, p. 905).

E mais, com a Constituicdo Federal de 1988, passou a ser “um dever
juridico constitucional de levar em conta o meio ambiente quando se for implantar
qualquer empreendimento econdmico.” (ANTUNES, 2002, p. 35, grifo do autor).

Ao tratar de indicadores de desempenho ambiental os autores Pimentel e
Marino Junior (2008, p. 68-69) afirmam que “cada projeto demanda um sistema de
indicadores de desempenho e sustentabilidade ambiental e social especificos.”

No entendimento daqueles autores:

E impossivel listar todos os conceitos e indicadores de desempenho, porém,
é possivel destacar os principais critérios e indicadores de sustentabilidade
e desempenho ambiental, como indicadores de consumo de energia, de
consumo de agua, indicadores de manutencdo da biodiversidade,
indicadores da produgcdo de residuos gerados e indicadores de
desempenho social, como exemplos. (PIMENTEL; MARINO JUNIOR, 2008,
p. 68-69).

Deste modo, o conceito de sustentabilidade de Freitas contempla a

maioria desses critérios, ao assinalar que:

Trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da Sociedade pela concretizacéo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar. (FREITAS, 2012, p. 41).

Com base nesses conceitos, € possivel inferir que para uma boa

avaliagdo de politicas e projetos publicos ou privados, havera necessidade da
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mensuracdo dos impactos que esses investimentos poderdao causar ao meio
ambiente em todos os seus aspectos. Por consequéncia, a defesa do meio ambiente
estd relacionada a um interesse intergeracional e com a necessidade de um
desenvolvimento sustentavel. A sustentabilidade deve ser a base fundamental para
o desenvolvimento do pais, a despeito de um crescimento econémico feito a

qualquer custo e sem a garantia do bem-estar desta e das proximas geragoes.

2.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SUSTENTABILIDADE

A sustentabilidade € um direito social previsto como principio
constitucional que garante a todos um meio ambiente sadio e preservado para esta

e para as proximas geragdes. Em seu artigo 225, caput, a CRFB/88 prevé que:

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 geragdes. (BRASIL, 1988).

O dispositivo acima citado tem como fundamento a preservacdo do bem
ambiental, determinando em seus paragrafos os instrumentos de garantia da
efetividade do direito enunciado e os objetos que requerem imediata protecao
constitucional.

Desta forma, € possivel verificar que no plano da organizagéo da protegao

constitucional do meio ambiente,

O Estado ndo possui apenas uma obrigacao de abstengéo perante o direito
fundamental, mas também obriga¢des que sdo expressas como deveres de
prote¢do, que, em sintese, traduziriam uma obrigagdo abrangente de o
Estado conformar sua ordem juridica de tal forma que, nela e através dela,
os direitos fundamentais sejam garantidos e as liberdades neles
sustentadas possam encontrar efetivacéo. (AYALA, 2011, p. 205).

Quanto a utilizagao dos recursos naturais, tidos como necessarios para o

progresso, Fiorillo (2004, p. 25) esclarece que:

O principio do desenvolvimento sustentavel tem por conteudo a
manutenc¢do das bases vitais da produgédo e reprodugdo do homem e de
suas atividades, garantindo igualmente uma relagdo satisfatéria entre os
homens e destes com o seu ambiente, para que as futuras geragdes
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também tenham oportunidade de desfrutar dos mesmos recursos que temos
hoje a nossa disposigao.

Nos dizeres de Machado (2012, p. 1111), “o legislador constituinte [...]
estabeleceu neste artigo [225 da CRFB/88] que a vida depende do meio ambiente
equilibrado, que o homem pode extrair dele somente aquilo que for necessario a sua
sobrevivéncia”, porém, quando assim o fizer devera ser “de forma a permitir que os
outros homens de sua geracdo e das geracbes futuras possam ter o mesmo
acesso.” (MACHADO, 2012, p. 1111).

Complementa o autor acima citado dizendo que, para garantir que esse
direito “atinja os efeitos desejados, o constituinte incumbiu o Poder Publico de uma
série de acdes necessarias para essa finalidade.” (MACHADO, 2012, p. 1111).

No entendimento de Freitas (2012, p. 48), com a evolugao do “conceito de
sustentabilidade fica comprovado que nao [se] pode ignorar, sob hipotese alguma, a
condigao juridico-politica do principio constitucional no sistema brasileiro.”

Para Steigleder (2011, p. 87), o art. 225, caput, da CRFB/88 “consolidou a
autonomia do bem juridico ambiental, que vem tutelado de forma explicita e
independente de outros valores constitucionais, ainda que agregado a tutela da
qualidade de vida.”

Em relagéo a tutela juridica do meio ambiente, para Silva (2003, p. 81), “o
objeto da tutela juridica ndo é o meio ambiente considerado nos seus elementos
constitutivos. O que o Direito visa proteger € a qualidade do meio ambiente em
funcdo da qualidade de vida”. O autor considera que existem dois objetos a serem
tutelados, quais sejam, “um imediato, que é a qualidade do meio ambiente; e outro
mediato, que é a saude, o bem-estar e a seguranga da populagdo, que vem
sintetizado na expressao ‘qualidade de vida’.” (SILVA, 2003, p. 81, grifo do autor).

A legislagdo brasileira quando trata do direito ambiental e da

sustentabilidade,

[...] encontra-se em uma posi¢cao que nao € de todo ruim, sendo certo que
em muitos aspectos, 0 nosso arcabouco legislativo € mais bem estruturado
do que o de muitos paises do chamado primeiro mundo. Possuimos uma
base legal minima capaz de assegurar a protecéo legal ao meio ambiente.
(ANTUNES, 2002, p. 54).
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Com relagao a sustentabilidade é entendimento de Nascimento, Lemos e
Mello (2007 apud SCHOMMER, 2008, p. 39) que, “a relagcdo homem-natureza deve

ser analisada sob trés principais correntes” que a autora classifica como:

1) Paradigma social dominante com uma viséo tradicional do mundo, que
prioriza o crescimento econémico e o lucro e considera questdes naturais
como externalidades; 2) Ambientalismo radical no qual se incluem as
filosofias de ecologia profunda, ecologia espiritual, ecologia social e
ecofeminismo; 3) Ambientalismo renovado em que se propde uma
abordagem sistémica, incluindo-se valores biocéntricos, em lugar dos
valores antropocéntricos e defende a ideia de desenvolvimento sustentavel.
(NASCIMENTO; LEMOS; MELLO, 2007 apud SCHOMMER, 2008, p. 39).

Foi a partir desse conceito de ambientalismo renovado que cresceu a
ideia de desenvolvimento sustentavel e com base no reconhecimento dos desafios
que a humanidade passava no final do século passado e que persistem nestes
primeiros anos do século XXI, é que se busca a articulagéo de politicas e sistemas
de gestdo que garantam o equilibrio entre as dimensdes ambiental, social e
econdmica para o desenvolvimento.

A legislagcéo nacional, no plano infraconstitucional, em seu art. 3°, inciso |,
da Lei 6.938/1981, que trata sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, ao
conceituar meio ambiente antecipa o tratamento sustentavel quando o define como
sendo um “conjunto de condigbes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.”
(BRASIL, 1981).

Conforme Mazzuoli (2013, p. 204), “esta Lei foi considerada um marco na
protecdo juridica do meio ambiente no Brasil”, ao abranger “tanto a vida da pessoa
humana como todos os seus desdobramentos, a exemplo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de seu gozo e fruigdo.”
(MAZZUOQOLI, 2013, p. 204).

No entendimento dos autores Peters e Pires (2007, p. 41), “este diploma
[a Lei 6.938/81] sistematiza, conceitua e instrumentaliza a agdo ambiental no Brasil,
além de fixar objetivos e principios norteadores da Politica Nacional para o Meio
Ambiente.”

Nos dizeres de Leite (2003, p. 78), sobre a Lei acima referida, “o

legislador brasileiro optou por uma conceituagdo que realga a interacdo e a
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interdependéncia entre o homem e a natureza. E neste aspecto que se denota a
protecao juridica do meio ambiente como um bem unitario.”

Um dos primeiros documentos a tratar diretamente sobre sustentabilidade
foi a Declaragédo de Estocolmo, resultado da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre

o Meio Ambiente Humano, realizada em 1972, onde se destaca no Principio 1° que:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢cdes de vida adequada em um meio cuja qualidade Ihe permite
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigagéo de
proteger e melhorar esse meio para as geragdes presente e futura.
(CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE O MEIO HUMANO, 1972,

p. 3).

Apoés a realizacdo da Conferéncia de Estocolmo em 1972, passou-se a
discutir com maior profundidade questbes relativas a protecdo do meio ambiente e
as consequéncias de sua degradacédo para as futuras gerag¢des. Ainda tratando dos
reflexos na protecdo do meio ambiente, oriundos da Conferéncia acima referida,

importante destacar que:

A pressdo democratica dos paises sobre as respectivas diplomacias,
fortemente influenciada pela consciéncia popular em favor da preservagéao
ambiental, aliado aos resultados alarmantes das pesquisas cientificas sobre
o nivel de desequilibrio do meio ambiente mundial, tornaram o tema da
protecdo do meio ambiente uma questdo vinculada as discussbes sobre a
citada implantagdo da “nova ordem econdmica internacional”’. (SOARES,
2001, p. 71, grifo do autor).

A partir da realizagédo das Conferéncias de Estocolmo, em 1972, e em
1992, no Rio de Janeiro, da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente
e Desenvolvimento - ECO 92, foi possivel constatar o surgimento, em nivel mundial,

de uma consciéncia da problematica ambiental, espalhando-se

[...] por toda comunidade internacional uma enraizada consciéncia de que
as questdes relativas a protegdo da ecologia diziam respeito ndo s6 aos
elementos componentes do meio, tomados isoladamente ou em conjunto,
mas com particular énfase na atuagdo e na finalidade de protecdo ao
proprio homem. (SOARES, 2001, p. 70).

A ECO 92 veio ratificar a Declaragao da Conferéncia das Nacdes Unidas
sobre o Meio Ambiente Humano, de 1972, buscando disseminar por toda
comunidade internacional a necessidade de preservagao do meio ambiente, aliado

ao desenvolvimento econdmico.
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Sobre a ECO 92, Mazzuoli (2013, p. 195) afirma que:

Ao contrario do que ocorrera em Estocolmo, os conflitos de entendimento
foram deixados de lado para dar lugar a cooperagéo, na medida em que foi
aberto o dialogo para um universo mais amplo daquilo que originalmente
fora pretendido, deixando entrever-se que a protecao internacional do meio
ambiente € uma conquista da humanidade, [...], que deve vencer os
antagonismos ideoldgicos, em prol do bem-estar de todos e da efetiva
protecéo do planeta.

Em 2002 foi realizada pela Organizacdo das Nacdes Unidas - ONU a
Cupula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel em Joanesburgo, na Africa do
Sul, quando era evidente que “a situagdo do Planeta se agravara com a
intensificacdo do consumo, muito além da capacidade de suporte dos ecossistemas
para prestarem servigos e absorverem os residuos.” (MILARE, 2011, p. 102).

No entendimento desse autor, o Direito do Ambiente deve ser composto

por um:

[...] complexo de principios € normas coercitivas reguladoras das atividades
humanas que direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do
ambiente em sua dimensao global, visando sua sustentabilidade para as
presentes e futuras geracgdes. (MILARE, 2011, p. 1062).

Para Antunes (2002, p. 10) é possivel demonstrar a complexidade do

conceito de Direito Ambiental sustentavel ao afirmar que:

O Direito Ambiental pode ser definido como um direito que se desdobra em
trés vertentes fundamentais, que sdo constituidas pelo direito ao meio
ambiente, direito sobre 0 meio ambiente e direito do meio ambiente. Tais
vertentes existem, na medida em que o Direito Ambiental € um direito
humano fundamental que cumpre a funcdo de integrar os direitos a
saudavel qualidade de vida, ao desenvolvimento econémico e a protecao
dos recursos naturais. Mais do que um direito autdnomo, o Direito Ambiental
é uma concepgcdo de aplicagdo da ordem juridica que penetra,
transversalmente, em todos os ramos do Direito. O Direito Ambiental,
portanto, tem uma dimensdo humana, uma dimens&do ecoldgica e uma
imersdao econdmica que devem harmonizar sob o0 conceito de
desenvolvimento sustentado.

O entendimento de Comparato (2003 apud MAZZUOLLI, 2013, p. 201) é
de que “embora os grandes poluidores no mundo sejam os paises desenvolvidos,
sdo as nagdes proletarias que sofrem mais intensamente os efeitos da degradagao
do meio ambiente” e esses fatos servem para demonstrar “a intima ligacdo entre

desenvolvimento e politica do meio ambiente, e justificam a necessidade de se por
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em pratica, no mundo inteiro, uma politica de desenvolvimento sustentavel.”
(COMPARATO, 2003 apud MAZZUOLLI, 2013, p. 201).

Apesar dos promotores do desenvolvimento econbmico ainda
considerarem o0s recursos naturais, apenas como insumos para produc¢ao de bens e
servigos, cabe ao Estado encontrar um ponto de equilibrio que preserve o meio
ambiente, conforme determina a Lei, sem comprometer a necessaria atividade
econdmica. Para que o desenvolvimento seja considerado sustentavel, devera trazer
em seu bojo a preservagdo desses recursos, de forma associada com o

desenvolvimento econémico, social e cultural do local em que se estabelecer.

2.3 RELATORIO BRUNDTLAND E A AGENDA 21

Neste item sera analisado o Relatério Nosso Futuro Comum, conhecido
como Relatorio Brundtland, que juntamente com outros relatorios que trataram do
tema, como o Relatério Dag Hamarskjold - Por um outro desenvolvimento - tiveram
como objetivo principal, juntamente com a Agenda 21, intensificar o debate acerca
da melhor forma de tratar a gestdo do desenvolvimento em todos os paises.

O Relatdrio busca trazer alternativas para superacado da necessidade dos
Estados continuarem explorando seus recursos naturais e sua responsabilidade em
assegurar que essas atividades ndo venham causar danos ao meio ambiente, em
seus paises e além fronteiras.

A partir de 1987, “quando foi divulgado o chamado Relatério Brundtland,
pela Comissdo Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento, articulada pela ONU
que a ideia de desenvolvimento sustentavel se consubstancia.” (SCHOMMER, 2008,
p. 44).

Milaré (2011, p. 104) ao tratar do Relatorio Brundtland, argumenta que:

Se, de um lado, é um texto de diretrizes, por vezes normativo, de cunho
otimista e com uma abrangéncia até entdo pouco vista em textos
congéneres, de outro lado ressente-se de generalidades, o que néo € de
estranhar em um documento tdo amplo e consensual, dirigido a todos os
povos, governos e nagdes.

No entendimento de Schommer (2008, p. 44), o Relatério Brundtland,
apesar de “ser considerado imperfeito como relatério ambiental, o seu grande mérito

foi como documento politico”, contribuindo para a politizacdo desses problemas e
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estabelecendo uma relacédo entre desigualdade social e pobreza, com politicas de
comeércio internacional.

O Relatério Brundtland teve, entre outros, um objetivo considerado
central, que foi o de “alcar a questdo ambiental a uma posicdo de destaque na
agenda politica internacional e fazer com que as preocupacdes ambientais
passassem a influenciar decisdes politicas e econémicas.” (SCHOMMER, 2088, p.
44).

Com o passar dos anos o “conceito eminentemente valorativo e
multidimensional de sustentabilidade, que n&o se resume ao suprimento das
necessidades”, evoluiu para uma dimensado em que a “sustentabilidade é a politica
que insere todos os seres vivos, de algum modo, neste futuro comum.” (FREITAS,
2012, p. 46).

Com a realizagédo da 22 Conferéncia da ONU para o Meio Ambiente - a
ECO 92, “veio a proposta de criacdo da chamada Agenda 21, a Declaragéo do Rio
sobre Meio Ambiente e Sustentabilidade e os Principios para a Administragcao
Sustentavel de Florestas.” (SCHOMMER, 2008, p. 45).

A Agenda 21 foi criada como sendo um plano de agdo destinado a
viabilizar a adog¢ao do desenvolvimento sustentavel em todos os paises e que,
segundo Milaré (2011, p. 104), “resultou de relatérios, experiéncias e
posicionamentos anteriores das Nagdes Unidas, [...] enriquecidos por documentos e
posicdes das ONGs do Meio Ambiente.”

Relacionada ao desenvolvimento sustentavel a Agenda 21 pode ser

considerada como um:

Plano de agao global, com decorréncias nos ambitos nacional e local,
envolvendo todas as areas em que a agao humana exerce impacto sobre o
meio ambiente. O documento sintese tem mais de 40 capitulos e 500
paginas, elaborado com contribuicdes de 179 paises, reunindo propostas
para a transicdo para uma sociedade sustentavel durante o século XXI,
conciliando protegcdo ambiental, eficiéncia econémica e justica social, com
énfase ao papel dos governos na condugao do processo de implementacao,
com a participagao de toda sociedade. (SCHOMMER, 2008, p. 45).

Ali foram discutidas, “em grandes grupos tematicos, questdes relativas ao
desenvolvimento econdmico-social e suas dimensdes, [desde] a conservagao e
administragdo de recursos para o desenvolvimento, ao papel dos grandes grupos

sociais que atuam nesse processo.” (MILARE, 2011, p. 104).
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Como referencial, a Agenda 21 tornou-se importante ferramenta para
afericéo de aspectos essenciais da gestao ambiental, entre os quais:

1- [...] certificar-nos de que nossos esforcos em prol do desenvolvimento
socioecondmico, com a caracteristica de sustentavel, obedecem as
salvaguardas impostas pela qualidade do meio ambiente, inspiradoras do
Direito Ambiental;

2- saber que nossas agbes ambientais estdo em sintonia com o que se
procura realizar - e efetivamente se realiza - em outras partes do mundo,
concluindo que ndo estamos isolados. (SCHOMMER, 2008, p. 45).

Para Freitas (2012, p. 105), foi com a Declaragao do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada em 1992, que “materializou-se a nogao
correta de que a protegdo ambiental constituird parte integrante do processo de
desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste.”

No Brasil, a Agenda 21 teve como orientagao principal “a inclusdo de
agendas locais com atuag&o em varios ambitos, sendo possivel sua construgéo por
municipios, comunidades rurais, bairros, areas protegidas, bacias hidrograficas e até
mesmo por empresas” (SCHOMMER, 2008, p. 45), buscando integrar os principios
do desenvolvimento sustentavel nas politicas e nos programas de governo e de
algumas empresas privadas.

A Agenda 21 teve como ponto de partida, “um compromisso politico
internacional com um modelo de desenvolvimento em novas bases, que
compatibilizasse as necessidades de crescimento com a redugao da pobreza e a
conservagao ambiental.” (VEIGA, 2010, p. 189).

Ressalte-se que a Agenda 21 brasileira, passados todos esses anos
depois da sua divulgacéo, estaria ainda em uma fase em que:

Os principios e premissas que poderao orientar a sua implementagéo ainda
sao experimentais, e que dependem, antes de tudo, de um processo social,
no qual os atores deverado pactuar, aos poucos, 0s novos consensos de
uma agenda possivel, rumo ao futuro que se deseja sustentavel. (VEIGA,
2010, p. 189).

O principal legado da Agenda 21 foi o de transmitir um apelo universal,
dirigido as sociedades nacionais e locais, de que havia uma grande necessidade de
se pensar globalmente, porém, com agir de forma local, tratando cada regidao de

atuagao de acordo com suas caracteristicas mais particulares.
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2.4 RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL E O DESENVOLVIMENTO
NACIONAL SUSTENTAVEL

O propdsito deste tema sera mostrar como o conceito de desenvolvimento
econdmico esta relacionado diretamente com as dimensbes econbOmica, social e
ambiental das populagdes envolvidas. Também sera estudada a responsabilidade
do Estado na construgdo de um modelo de desenvolvimento econdmico nacional
alicercado nos conceitos de sustentabilidade.

De acordo com Mazzuoli (2013, p. 196), “o Brasil é parte dos principais
tratados internacionais sobre meio ambiente concluidos sob os auspicios da
Organizacdo das Nacgbdes Unidas” e, com isso, assumiu a responsabilidade de
proteger e melhorar o meio ambiente para a geragao atual, bem como para as
futuras geracgoes.

No entendimento de Schommer, o termo responsabilidade associa-se a

ideia de poder e livre arbitrio. Pensando desta maneira a autora argumenta que:

Quanto maior o poder e a liberdade que uma pessoa ou uma organizagao
tem para decidir e realizar algo, maior a responsabilidade associada a essa
decisdo ou agdo. A responsabilidade é inerente a condigdo humana de
refletir, planejar, fazer escolhas e interferir em seu meio. (SCHOMMER,
2008, p. 11).

Quando se trata de responsabilidade do Estado, a responsabilidade
socioambiental deve ser vista como um compromisso perante a sociedade e a
humanidade, de um modo geral.

Ao tratar do tema responsabilidade socioambiental, Milaré (2011, p. 186)

salienta que:

O crescimento ou o desenvolvimento socioeconémico deve portar-se como
um instrumento, um meio eficaz para subsidiar o objetivo social maior.
Neste caso, as atividades econémicas nédo poderéo, de forma alguma, gerar
problemas que afetem a qualidade ambiental e impegam o pleno
atingimento dos escopos sociais.

A questdo que se coloca quando a discussao envolve desenvolvimento
econdmico e meio ambiente “é a de saber em que medida € possivel a conciliagao
entre o desenvolvimento econémico e a protegdo do meio ambiente.” (ANTUNES,

2002, p. 17). Foi a partir da escassez dos recursos naturais, somado ao crescimento
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populacional e a intensidade dos impactos ambientais, que surgiu o conflito da
sustentabilidade entre os sistemas natural e econémico.

No entendimento do autor acima referido, a questdo da conciliagcdo
desses interesses passa a ter significativa importancia, a partir da constatacéo de
que as péssimas condigbes de vida, de determinados seguimentos da populagao

sdo:

[...] o produto e a consequéncia de uma determinada forma de
desenvolvimento econdmico, que produz como resultado previsivel a
pauperizagao e a marginalizagdo da imensa maioria da populacdo do
mundo. (ANTUNES, 2002, p. 17).

O modelo de desenvolvimento em que prevalece o Estado Liberal, é
aquele dominado por seguimentos privados responsaveis pela expansdo dos

mercados e pela intensificacdo da produgao, e tem, entre outros objetivos,

[...] uma proposta de concretizar os meios para o desenvolvimento, a partir
de uma intervencdo estatal minima e a vulnerabilidade externa estrutural,
sem pretender, ainda assim, limitar a acdo do Estado sobre o dominio
econdbmico, mas buscando coloca-lo a servico de seus interesses.
(GONGCALVES, 2013).

E com base nesse modelo de governo, que foi chamado alguns anos

depois de neo-liberal, que o Estado brasileiro tem atuado nos ultimos anos como:

Um ator indispensavel para o funcionamento do mercado, especialmente
mediante sua fungdo normativa [...] e impulsionando um modelo de
desenvolvimento industrial, que concorreu [e concorre] em grande
propor¢cao para a degradagdo ambiental hoje vivenciada. (STEIGLEDER,
2011, p. 37).

Para Schommer (2008, p. 11) é possivel verificar o quanto “continua
elevada a concentracdo de poder em torno dos Estados nacionais e [como tem
crescido] o poder das grandes empresas globalizadas”, confirmando a pratica de
uma politica de nao intervencao que ainda admite formas de exploragao sistematica
na busca de novas fontes de recursos naturais para o processo industrial.

O Estado liberal, a partir de seu estabelecimento, procurou legitimar e
fortalecer a propriedade privada, para isso “concorreu decisivamente para a

apropriacdo quantitativa e qualitativa dos elementos naturais, assegurando a
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transformacdo da natureza em bens juridicos a serem inseridos no mercado”.
(STEIGLEDER, 2011, p. 38).

Com relacdo a este empoderamento do Estado e das grandes empresas,
Milaré (2011, p. 187) destaca que:

O meio ambiente, como fator diretamente implicado no bem-estar da
coletividade, deve ser protegido dos excessos quantitativos e qualitativos da
producdo econbmica que afetam a sustentabilidade e dos abusos das
liberdades que a Constituicdo confere aos empreendedores.

A partir dessa preocupacao com “os impactos da atividade econdmica
sobre as relagdes sociais e sobre o meio ambiente, surgem os termos
responsabilidade social e, mais recentemente, responsabilidade socioambiental”.
(SCHOMMER, 2008, p. 12).

Buscando compatibilizar desenvolvimento econémino e sustentabilidade,
€ possivel destacar a fungdo socioecondmica que cabe as empresas e ao Estado,

ao colocar que:

A ideia fundamental, no caso das empresas, é a de que questdes sociais e
ambientais devem ser integradas as macro estratégias de gestao,
relacionadas a todas as dimensbes do negécio. Idealmente, no ambito
dessa concepgdo, as empresas definiiam suas metas e expectativas de
resultados em fungao de critérios de desempenho nao apenas econdmicos,
mas também sociais e ambientais. (SCHOMMER, 2008, p. 29).

Este € o0 modo de atuagdo que também se espera da gestdo da
Administracdo Publica, que deve levar em consideracdo as dimensdes sociais,
econdmicas e ambientais quando da tomada de decisdes sobre seus projetos e
obras que possam alterar ou degradar o meio ambiente, tendo em vista que € dever
do Estado atuar com responsabilidade em relagao a esses desafios.

Para Steigleder (2011, p. 203, grifo do autor), “a doutrina elaborou a
concepcao de ‘funcdo social ambiental’ da propriedade, que consiste em uma
atividade do proprietario e do Poder Publico exercida como poder-dever em favor da
sociedade, titular do direito difuso ao meio ambiente.”

A Administracdo Publica, no afa de promover o desenvolvimento “nao
pode, intencionalmente, desconsiderar os valores ambientais constitucionais. Sao

valores indisponiveis, que nao Ihe pertencem.” (MACHADO, 2002, p, 330).
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Visando esse enquadramento, no ambito da Administracdo Federal, em
19 de janeiro de 2010, foi publicada a Instrucdo Normativa da Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informacdo do Ministério do Planejamento Orcamento e
Gestdo - SLTI/MP n° 01/2010, que “dispbe sobre critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servigos ou obras pela
Administracdo Publica Federal.” (BRASIL, 2010a).

De acordo com Santiago (2013), a referida Instrugcdo Normativa “traz
aspectos importantes como a definicdo de critérios objetivos de sustentabilidade
ambiental relativamente ao fator técnica no julgamento das propostas” de licitagao
publica. Em seus primeiros artigos consta ser necessario o atendimento de critérios
de sustentabilidade ambiental para a qualificacdo das propostas nas diversas
modalidades do processo licitatério.

Desta forma, bastaria o cumprimento da legislagdo existente “para a
implementacéo imediata e federativa das contratagdes sustentaveis, com a adogao
de critérios objetivos, impessoais e fundamentados de sustentabilidade para avaliar
e classificar as propostas.” (FREITAS, 2012, p. 91).

Adotou-se, portanto, no entendimento de Santiago (2013), “a tendéncia
contemporanea de preocupacdo com os interesses difusos, e em especial com o
meio ambiente”, quando da implantacdo dessa Instrugdo em ambito da
Administracdo Publica Federal.

A utilizacao da expresséo desenvolvimento sustentavel

Indica, entre outras coisas, a extensao da tomada de consciéncia de boa
parte das elites sobre a problematica dos limites naturais. Comeca a
penetrar a ideia de que nao se deve perseguir o desenvolvimento fout court
[simplesmente, sem nada a acrescentar], mas que ele deve ser qualificado:
precisa ser ecologicamente sustentavel. (VEIGA, 2010, p. 192).

Quando se trata de politicas publicas em nosso pais, qualquer que seja a
insténcia de governo, era pratica comum n&o se levar muito em conta os resultados
social, ético, econébmico e ambiental do gasto publico, embora isso esteja mudando
por exigéncia legal e por pressao da sociedade. Agindo assim, o Estado reforcara
seu posicionamento favoravel ao desenvolvimento sustentavel, tendo como suporte
a necessidade de se garantir a utilizacdo dos recursos naturais ainda disponiveis

para esta e para as proximas geragoes.



27

2.5 INTERVENCAO DO ESTADO NA ORDEM ECONOMICA E A LICITACAO
PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE REGULAGCAO DE MERCADO

Este topico do trabalho tem como finalidade destacar como o Estado tem
influenciado a ordem econémica do pais e como as licitagdes publicas podem atuar
como instrumentos de regulacédo e controle de mercado, influenciando nas diversas
areas em que é utilizada para contratacao.

Desde nosso descobrimento e as primeiras exploragdes extrativistas e de

comeércio, até os dias atuais, os bens disponiveis na natureza tem sido:

[...] objetos de regulamentacdo e de gestdo e a natureza ndo deixou, de
fato, de ser tratada como objeto: de resto, a apropriacdo n&o desapareceu,
como é evidente; esta digamos, complexificou-se pela imbricagdo de
estratégias privadas e interferéncias estatais. (OST, 1997 apud
STEIGLEDER, 2011, p. 39).

Ao se analisar o fendbmeno da intervencéao do Estado, verifica-se que este
fato € historicamente permanente, variando de forma qualitativa ou
quantitativamente, dependendo da época e do modelo juridico-politico que adotar o
Estado. E o Estado, portanto, quem maneja “os instrumentos necessarios a
conformacdo de determinada ordem econbmica que possa corresponder as
expectativas da sociedade, principalmente quanto aos seus anseios de progresso.”
(FARIA, 2013).

Em se tratando de acado intervencionista do Estado, € possivel uma
proposta de atuagdo estatal, em que a organizacdo econOmica seja capaz de
implementar planos e agdes que garantam o desenvolvimento e o bem-estar social.

Para Veiga (2010, p. 56), “ndo resta duvida de que o crescimento € um
fator muito importante para o desenvolvimento.” Acrescentando que “no crescimento
a mudanca € quantitava, enquanto que no desenvolvimento é qualitativa.”

No Brasil, de acordo com Machado (2012, p. 915), “as intervengdes
econbmicas diretas e indiretas do Estado se articulam dentro do processo de

ordenamento econdémico.” E entendimento desse autor que:

[...] enquanto o artigo 173 da Constituicao desenha o papel do Estado no
exercicio direto da atividade econdmica no mercado (agente econémico
publico), o artigo 174 cuida dos papéis do Estado como agente normativo e
regulador da economia. (MACHADO, 2012, p. 915).
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A CRFB/88 foi inovadora “ao escolher e desenhar o regime constitucional
da prestacédo de servigos publicos, em que o Estado tem o controle amplo e geral
sobre as atividades realizadas diretamente pelo Poder Publico ou por agentes
econdmicos privados.” (MACHADO, 2012, p. 918). De tal forma que em seu art. 175
dispde que, “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos.” (BRASIL, 1988).

E exigéncia constitucional que para licitagbes, “esse processo
administrativo compreenda fases ordenadas e atos regulados pela lei e que atende
ao comando do inciso XXI, do artigo 37 da Constituicdo Federal e da Lei n°
8.666/93.” (MACHADO, 2012, p. 919).

Foi a partir dessa regulamentacédo legal que a Administracdo Publica
passou a utilizar-se dos processos licitatérios em suas aquisicoes de bens, servigos

e obras e, segundo Carvalho Filho (2012, p. 233):

A Administragao Publica precisa valer-se de servigos e bens fornecidos por
terceiros, razado por que € obrigada a firmar contratos para realizacdo de
obras, prestacado de servigos, fornecimento de bens, execugdo de servigos
publicos, locagéo de imoveis, etc.

Agindo desta maneira, o Estado passa a atuar como agente normativo e
regulador da ordem econémica e um grande consumidor de bens, servigos e obras.

Apesar da legislagdo embasar a atuacdo do Estado nas relagbes
administrativas, “o Estado-Administracdo, em matéria de controle estratégico dos
danos pessoais e ambientais, permanece fragil e pouco efetivo.” (FREITAS. 2012, p.
196). Recomenda o autor acima referido que, para modificar este cenario, sera

necessario inicialmente:

[...] exigir editais sustentaveis, mormente apdés o desenvolvimento
sustentavel ter sido explicitado no art. 3° da Lei 8.666/93, com nova redacao
dada pela Lei n® 12.349/2010, de molde a terem de acolher, sem excecao,
critérios paramétricos de sustentabilidade. (FREITAS, 2012, p. 196).

Em razdo dessa realidade, tornou-se necessaria a efetivacdo de uma
contratagao publica que atuasse como instrumento de fomento ao desenvolvimento

sustentavel do pais. Desta maneira, “o Estado pode e deve exercer a sua funcéo de
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agente normativo e regulador da ordem econbmica, no sentido de promover
contratagdes publicas sustentaveis.” (REQUI, 2012).

Agindo desse modo, com a sustentabilidade incidindo nas relacdes da
Administracdo, caminhando lado a lado com os demais principios constitucionais,
devera “o Estado Sustentavel, emancipado do habitual omissivismo e capaz de, em
suas intervengdes, garantir o direito fundamental a boa administracéo.” (FREITAS,
2012, p. 204).

De acordo com dados disponibilizados no sitio Portal da Transparéncia do
Governo Federal, referentes ao ano de 2012, o Governo destinou em ambito
nacional, um total de gastos acima de R$ 1 trilhdo e 416 bilhdes, que foram
utilizados para pagamento com gastos diretos. A tabela a seguir mostra, de forma
exemplificativa, alguns desses grupos de despesa e seus valores, somente no ano
de 2012:

Tabela 1 - Gastos diretos por tipo de despesa do Governo Federal

Grupo de despesa Elemento de despesa Total no ano 2012

Investimentos Aquisicdo de Imdveis R$ 213.727.593,55
Investimentos Equipamentos/Mat. Permanente R$ 5.427.630.709,00
Investimentos Outros Servicos Terceiros - PJ R$ 3.894.333.900,21
Investimentos Despesas ¢/ Obras e Instalacdbes R$ 11.306.796.359,70
Outras Despesas Passagens e Desp. ¢/ Locomogdes R$  889.639.677,15
Outras Despesas Aquisicao Material Consumo R$ 10.448.031.950,79

Fonte: BRASIL. Portal da Transparéncia do Governo Federal. Gastos diretos por tipo de despesas.
Disponivel em: <http://www.portaldatransparencia.gov.br/PortalComprasDiretasEDDespesas.asp?Ano

=2012&Valor=141600095007589&Pagina=6>. Acesso em: 01 out. 2013.

Pelos numeros apresentados na Tabela anteriormente mostrada néo fica
dificil deduzir o grande poder de compra que o Estado possui, podendo, com isto,
influenciar fortemente os diversos setores da economia.

As cifras apresentadas naquele Portal tomam uma dimenséo ainda maior
quando se incluirem aqueles numeros, os valores gastos pelas unidades federativas
estaduais e municipais, demonstrando quéo grande € o poder de inducdo de
mercado quando o Estado vai as compras.

A implementagdo de um desenvolvimento nacional sustentavel passa,

também, pelas contratagdes publicas, que tém como dever:
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[...] o cumprimento da “funcdo social” da licitagdo, a qual deve ser
reconhecida como aspecto inerente ao regular exercicio da fungao
administrativa, que tem por escopo a satisfagdo concreta dos interesses
publicos, como previstos na Constituicdo e nas leis infraconstitucionais.
(FERREIRA, 2010 apud REQUI, 2012, grifo do autor).

Assim, “o principio constitucional da sustentabilidade encontra-se
entrelacado aos demais principios regentes das relagdes de administragao,
influenciando-os e sendo por eles influenciado.” (FREITAS, 2012, p. 205). Afirma o

citado autor que:

Essas relagbes precisam receber, cada vez mais, a coloragao limpida [...]
da incidéncia desse principio [constitucional da sustentabilidade], para que
os demais principios resultem idoneamente respeitados, a longo prazo, e se
crie um sistema administrativista que, afinal, permita falar em titularidade
dos direitos fundamentais também das geragdes futuras. (FREITAS, 2012,
p. 205).

Portanto, é possivel estabelecer que a legislacdo federal, quando
reconhece e determina que contratagbes publicas sejam efetuadas de forma a
serem instrumentos de fomento publico, visando a concretizagdo das politicas
publicas do Estado, baseadas em critérios de sustentabilidade ambiental, esta
caminhando para tornar o Estado o maior defensor de um ambiente
economicamente sustentavel. A intervengao, como se verifica, € uma ferramenta
utilizada pelo Estado que, quando adequadamente utilizada, pode ser um importante
mecanismo para a distribuicdo de riquezas e de incentivo ao desenvolvimento

socioecondmico de forma sustentavel.
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3 LICITAGOES PUBLICAS SUSTENTAVEIS

Neste capitulo serdo tratados os principais conceitos do processo
licitatorio e a forma como o Estado vem procurando enquadrar os processos de
licitagdo publica na legislacdo vigente, buscando preservar o0 meio ambiente e
garantir a implementagao de projetos que atendam os preceitos da sustentabilidade,
respeitando o direito fundamental ao ambiente e a sadia qualidade de vida.

Serao estudados também os beneficios que esta forma de contratar traz a
Administracdo Publica, assim como seu dever de selecionar os bens, servigos e
obras que sejam mais vantajosos, néo levando em conta apenas os precos licitados,
mas também a qualidade, sua origem e a conformidade desses produtos, servigos e
obras praticados por quem presta servico ao Estado, sempre com vistas a promogao
sustentavel do desenvolvimento.

Sera analisado como o procedimento licitatério esta subordinado aos
principios da boa Administragcdo Publica, expressos no caput do artigo 37 da
CRFB/88, que se nao forem observados, dardo causa a nulidade de todo processo
licitatério.

Para isso, serao referéncias fundamentais a legislagéo constitucional, as
leis esparsas que tratam do processo licitatorio, bem como as contribui¢coes tedricas
dos autores Carvalho Filho, Hely Lopes Meirelles, Edis Milaré, José Afonso da Silva,

Juarez Freitas, Paulo Antunes, Costa Machado, entre outros.

3.1 FUNDAMENTO LEGAL DO PROCESSO LICITATORIO

O processo licitatério tem como finalidade permitir a participacdo de varias
pessoas que desejam contratar produtos e servigos com o Estado, através de suas
propostas, permitindo que seja escolhida aquela que melhor atenda aos interesses
da Administracao Publica.

Nos dizeres de Carvalho Filho (2012, p. 233) a licitagdo publica é um:

Procedimento administrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administracdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos varios interessados, com os objetivos -
da celebracdo de contrato, ou da obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.
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Vinculado para o autor, “¢ no sentido de que, fixadas suas regras, ao
administrador cabe observa-las rigorosamente.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 234).

A licitagdo, no conceito de Meirelles (2012, p 287), € o procedimento
administrativo através do qual a Administracdo Publica busca “selecionar a proposta
mais vantajosa para o contrato de seu interesse, inclusive o da promog¢ao do
desenvolvimento econdmico sustentavel e o fortalecimento das cadeias produtivas
de bens e servicos domésticos.”

No entendimento de Carvalho Filho (2012, p. 235), a CRFB/88 “referiu-se
expressamente a licitagdo, ao estabelecer no art. 22, inciso XXVII, ser da
competéncia privativa da Unido Federal legislar sobre normas gerais de licitagao e
contratagdo.” Acrescenta o autor acima referido que esta competéncia estende-se a

todas:

[...] modalidades das Administragcbes Publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o
disposto no art. 37, [inciso] XXI, e para as empresas publicas e sociedades
de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, lll [da Constituicao Federal
de 1988]. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 235).

O caput do artigo 37 da CRFB/88, atualizado pela Emenda Constitucional
n° 19 de 06/06/1998, assevera que “a Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.” (BRASIL, 1988).

Segundo Carvalho Filho (2012, p.235), o inciso XXI, desse mesmo art. 37,
da CRFB/88, prevé que “[...] as obras, servicos, compras e alienagbes serao
contratados mediante processo de licitagao que assegure igualdade de condi¢des a
todos os concorrentes.”

A Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, conhecida como Lei de Licitagcbes
e Contratos, veio justamente para regulamentar o art. 37, inciso XXI, da Constituicéo
Federal de 1988, instituindo normas gerais para licitagdes e contratos realizados
pela Administragao Publica.

Machado (2012, p. 272) ressalta que “a prépria Lei 8.666/93 cuidou de
distinguir obras, servigos, compras e alienagdes, que serdo licitados a partir de

publicagdo do edital convocatério, sintetizando o objeto da licitagédo.”
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O processo licitatério busca, portanto, a melhor proposta que atenda aos

interesses da Administragao, desenvolvendo-se:

[...] através de uma sucessdao ordenada de atos vinculantes para a
Administragao e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos
os interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negdcios
administrativos. (MEIRELLES, 2012, p. 287).

Importante destacar que a Lei 8.666/93, inicialmente ndo se preocupou
em prever critérios ambientais para orientar a compra de bens ou contratacdo de
servicos pela Administragdo Publica pautando-se, basicamente, pela garantia da
observancia do principio constitucional da isonomia e a selegdo da proposta mais
vantajosa, em termos de menor preco, para a Administracdo. (OLIVEIRA, 2013, p.1).

Somente em 2010, através da Medida Provisoria n° 495/2010,
transformada na Lei 12.349/2010, foi alterado artigo da Lei 8.666/93, incluindo o item
da promocao do desenvolvimento social.

Em 19 de janeiro de 2010 foi publicada a Instrugdo Normativa da
Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagédo do Ministério do Planejamento
Orcamento e Gestdo - IN SLTI/MP n° 01/2010, dispondo sobre critérios de
sustentabilidade ambiental na aquisicdo de bens, contratagdo de servigos ou obras
pela Administragdo Publica Federal.

De acordo com o disposto nos arts. 1° a 3° da IN SLTI/MP n° 01/2010,

verbis:

Art. 1° Nos termos do art. 3° da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, as
especificagdes para a aquisicdo de bens, contratagdo de servigos e obras
por parte dos 6rgéos e entidades da Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional deverdo conter critérios de sustentabilidade
ambiental, considerando os processos de extracado ou fabricagdo, utilizagcao
e descarte dos produtos e matérias-primas;

Art. 2° Para o cumprimento do disposto nesta Instru¢do Normativa, o
instrumento convocatério devera formular as exigéncias de natureza
ambiental de forma a nao frustrar a competitividade;

Art. 3° Nas licitagdes que utilizem como critério de julgamento o tipo melhor
técnica ou técnica e prego, deverao ser estabelecidos no edital critérios
objetivos de sustentabilidade ambiental para a avaliagéo e classificagcdo das
propostas. (BRASIL, 2010a).

A partir dai foi possivel perceber a tendéncia de preocupacgado do Estado
com os interesses difusos, e em especial com o meio ambiente quando de suas

aquisicdes e contratagdes.
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Interesses chamados difusos, porque, além de transindividuais, dizem
respeito a titulares dispersos na coletividade e que importam a sadia qualidade de
vida. Em se tratando de relagdo consumerista, dispde a Lei 8.078/1990 - Codigo do

Consumidor, em seu artigo 81, que:

A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I- interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. (BRASIL,
1990).

Verifica-se com isto, que a legislagdo que trata do processo licitatorio vem
se aperfeicoando no sentido de superar comportamentos que nao atendam ao
interesse publico, de tal maneira que a Administragdo Publica deve ter como
principio uma atitude continua de abertura e transparéncia, tornando o Direito
Administrativo permeavel a aparigdo de principios regulamentadores que visam ao

desenvolvimento de forma sustentavel e a protecao ao meio ambiente.

3.2 PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS APLICAVEIS AS LICITACOES PUBLICAS

Principios administrativos sdo regras pelas quais os administradores
publicos devem pautar seus atos, sob pena de estar violando preceitos basicos que
devem ser observados por todo aquele que exerce o poder publico.

Esses principios basicos para a Administragao Publica,

[...] estdo consubstanciados em doze regras de observancia permanente e
obrigatéria para o bom administrador [...sdo eles]: legalidade, moralidade,
impessoalidade ou finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
motivagdo e supremacia do interesse publico. (MEIRELLES, 2011, p. 88,
grifo do autor).

Alguns desses principios estdo expressamente descritos no caput do
artigo 37, da CRFB/88. Outros advém de normas gerais da atividade administrativa.

Os Principios da publicidade e da legalidade sao dois dos principios da
Administracdo Publica que se encontram destacados no artigo 37 de nossa Carta

Magna, juntamente com a impessoalidade, a moralidade e a eficiéncia que
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funcionam como pressupostos da democracia e sao pilares dos processos
licitatorios.

Entre os principios fundamentais que rege o processo licitatério, o da
publicidade tem sua importancia porque “denota a transparéncia dos atos que
devem ser publicados, em regra, na imprensa oficial como condigao de validade do
ato administrativo.” (MACHADO, 2012, p. 250).

O autor acima citado salienta que a Declaracédo do Rio de Janeiro, datada

de 1992, ja havia estabelecido em seu Principio 10 que:

No nivel nacional, cada individuo deve ter acesso adequado a informagdes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas,
inclusive informagdes sobre materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar em processos de
tomadas de decisdes. (MACHADO, 2012, p. 1114).

A conclusao de Machado (2012, p. 1114) é de que, “diante da informacao,
o individuo tem a oportunidade de formar opinido e saber se posicionar frente a
projetos que possam causar danos ao meio ambiente.”

O Principio da legalidade, constante do mesmo artigo 37 da CRFB/88,
também esta expresso entre os direitos fundamentais e, segundo Machado (2012, p
254), “o constituinte o repetiu deixando claro que, enquanto pelo principio da
legalidade geral, ao administrador particular se faculta fazer tudo o que a lei nao
proibe, ao administrador publico somente se autoriza fazer o que a lei determina.”

Conforme leciona Carvalho Filho (2012, p. 235), “a Constituigdo também
enunciou o principio da obrigatoriedade do processo de licitagdo publica” quando o
Estado for contratar obras, servigos, compras e alienagbes, conforme disposto no
inciso XXI, do referido artigo 37, da CRFB/88, de forma que “assegure igualdade de
condigbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da Lei [...].”
(BRASIL, 1988).

Nos dizeres de Machado (2012, p. 173), incumbe ao poder publico,

que se manifesta pela administragdo direta ou indireta, [...] o dever de prévia
licitagdo para a contratagcdo de pessoas, servigos ou aquisi¢cdo de bens. A
licitagdo impbe-se para que seja atendido o interesse publico, pelo respeito
a livre concorréncia e a igualdade de todos perante a

Administragao Publica.
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Freitas (2012, p. 218) destaca que a “base administrativa de regulacao
estatal [...] tem de ser vista como pedra angular de governanga sustentavel,
alicergada no direito fundamental a boa administragdo.”

Para isso, conclui o autor acima citado, € necessario que prevalega “o
direito a imparcialidade, a transparéncia, a prevengdo e precaugao, a
proporcionalidade, a motivagao, a eficiéncia e a eficacia do Estado-Administragao
lato sensu”, cuja base esta nos principios constitucionais elencados no referido
artigo 37, da CRFB/88. (FREITAS, 2012, p. 218).

Processos licitatorios, em sua esséncia, teriam como uma de suas
funcgdes eliminar, ou pelo menos diminuir interferéncias indesejadas quando das
contratagdes ou das aquisi¢cdes a serem efetuadas pelo Estado.

Desta maneira, “importa [ao Administrador] ndo sucumbir a regulagao
facciosa, ‘capturada’, ‘governativa’, ou tendenciosa de qualquer matiz, tampouco
incorrer nas crencgas falsas de concorréncia perfeita, do equilibrio de mercado e em
outras falacias inocentes” (FREITAS, 2012, p. 218, grifo do autor), mas alicercar

suas decisdes nos principios fundamentais que norteiam a Administragcao Publica.

3.3 DAS LICITACOES SUSTENTAVEIS

Neste item sera estudada a evolugdo do processo de licitagdo para a
forma de licitacdo sustentavel e os beneficios que esta forma de contratagdo pode
trazer para a Administracdo Publica, bem como o dever de selecionar os bens,
servigos e obras mais vantajosas, ndo levando em conta apenas os pregos licitados,
mas também a qualidade, sua origem e a conformidade dos produtos, servicos e
obras praticados por quem presta servigo ao Estado, visando a promocédo do
desenvolvimento socioecondmico sustentavel.

Em se tratando de licitacbes e contratacbes feitas pela Administracéo

Publica, em quaisquer das modalidades previstas, € necessario que prevalega o:

[...] direito fundamental a boa administragdo e ao principio constitucional da
sustentabilidade, [incorporando] ao escrutinio das propostas, os
incontornaveis critérios paramétricos de sustentabilidade para ponderar, de
maneira motivada, os custos e o0s beneficios sociais, ambientais e
econdmicos. (FREITAS, 2012, p. 233-234).
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Para que a licitagdo tenha o carater sustentavel é imprescindivel que no
processo licitatorio estejam incluidos “os custos e beneficios, diretos e indiretos, com
estimativa, dentro da maxima objetividade mensuravel, das externalidades”
(FREITAS, 2012, 234), incorporando a estes processos, quando for o caso, o Estudo
de Impacto Ambiental, para mensurar antecipadamente parte desses custos.

Ainda no entendimento de Freitas (2012, p. 234), é necessario que seja
visto “nos certames licitatorios, as lentes da sustentabilidade social, ambiental,
econdmica, com todas as correlagdes éticas e juridico-politicas.”

Trata-se, segundo o autor acima mencionado, de assumir que:

Em qualquer processo administrativo, o Estado tem de implementar as
politicas constitucionalizadas, com o desempenho da funcdo indutora de
boas praticas sustentaveis, ao lado da fungdo isondbmica de oferecer
igualagao formal e substancial de oportunidades. (FREITAS, 2012, p. 234).

O conceito de licitacdo dado por Machado (2012, p. 272), explica que
licitacdo é “o processo pelo qual a Administracao Publica contrata servigos, adquire
e aliena bens, langando seu interesse publicamente de forma que os interessados
em atendé-la o fardo por meio de propostas”, porém, ainda n&o traz nenhuma
inovacao com relacdo a sua sustentabilidade.

Para que um processo licitatorio tenha como caracteristica ser
sustentavel, € necessario que a Administracdo Publica, quando do langamento do
edital busque selecionar a proposta que seja a mais vantajosa ao interesse publico,
“considerando n&o apenas o preco, mas a qualidade, o custo com a utilizacéo e a
conformidade com o dever do Estado de protecdo ao meio ambiente, que hoje se
traduz em uma politica de desenvolvimento sustentavel.” (OLIVEIRA, 2010, p.2).

Como forma de simplificar o processo licitatério, porém, sem abrir mao
dos principios que norteiam a sustentabilidade, a Lei 10.520/2002 instituiu, no
ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal, a modalidade de licitagdo denominada pregao, para

aquisicao de bens e servigos comuns,

[...] vindo corrigir uma anomalia que restringia a modalidade de pregéao
exclusivamente no ambito da Unido Federal, introduzindo no texto as
alteracbes necessarias a adequacdo do instituto a todos os entes
federativos. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 301).
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A Lei n° 8.666/93, denominada Lei de Licitagdes e Contratos, em sua
origem nao continha explicitos critérios ambientais que orientassem a compra de
bens ou contratacdo de servigos pela Administracdo Publica. O que havia, quando
da edicéo da Lei, como pressuposto basico, era buscar a garantia da observancia de
principios constitucionais como o da isonomia e da sele¢cao da proposta que fosse
mais vantajosa para a Administracao.

A Medida Provisoéria n° 495/2010, convertida na Lei 12.349/2010, incluiu
em seu texto a promogao do desenvolvimento social, adaptando o artigo 3°, da Lei
8.666/93, para os novos tempos, em que se exige mais do que um prego melhor.

De acordo com a Lei acima citada, a licitagao agora destina-se também a:

Garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegao da
proposta mais vantajosa para a administragdo e a promogédo do
desenvolvimento nacional sustentédvel e serd processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes séo correlatos. (BRASIL, 2010b).

Em 19 de janeiro de 2010 foi publicada a Instrugdo Normativa SLTI/MP n°
01/2010, ja referida neste trabalho, que trata sobre critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicdo de bens, contratacdo de servigos ou obras pela
Administracado Publica Federal.

A ampliacdo da abrangéncia da Lei 8.666/93, incluindo critérios de

sustentabilidade, tem como objetivo primordial:

Afirmar a soberania econdmica nacional como instrumento para a
realizagdo do fim de assegurar a todos existéncia digna e como objetivo
particular a ser alcangado é definir politicas publicas voltadas [...] para a
promocgdo do desenvolvimento nacional sustentavel. (GRAU, 2010 apud
MEIRELLES, 2012, p. 290).

Assim, € possivel deduzir que quando a Administragdo Publica necessitar
adquirir produtos e servicos, ou ainda contratar com terceiros, devera fazé-lo com
base nos principios do desenvolvimento sustentavel, de forma a minimizar os efeitos
ambientais de sua conduta, incentivando politicas de prevencdo de impactos ao

meio ambiente, dando prioridade ao desenvolvimento sustentavel.
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3.4 LICITACAO PARA EXECUCAO DE OBRAS PUBLICAS

A Lei 8.666/93, que regula licitagcbes e contratagdes publicas, em seu
artigo 6°, inciso |, considera obra publica toda construgdo, reforma, fabricacéo,
recuperagcdo ou ampliacdo de bens publicos, realizada por execugao direta ou
indireta no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, bem como nos o6rgaos da Administragdo Direta e Indireta. (BRASIL,
1993).

No entendimento de Meirelles (2012, p. 266-267), “obra publica, em
sentido administrativo, € toda realizagdo material a cargo da Administragédo ou de
seus delegados.” E complementa o referido autor dizendo que, “diante da legislagao
ambiental, o inicio de obras deve ser precedido de licenga ambiental de instalagao e
o inicio da operacado do empreendimento resultante da obra, precedido da licenga de
operacgao.” (MEIRELLES, 2012, p. 267).

Para a licitagao de obras publicas é imprescindivel a aplicagdo da norma
juridica baseada na Constituicdo Federal e nas normas infraconstitucionais, para
que as decisdes em processos administrativos e os atos da Administragdo Publica
sejam revestidos da legalidade necessaria, ndao deixando margem para
contestagdes posteriores, principalmente no que se refere ao danos ambientais que
possam ser causados pelos projetos publicos.

A natureza juridica de toda licitagGo é a de um procedimento
administrativo “com fim seletivo, constituindo um conjunto ordenado de documentos
e atuacgdes que servem de antecedente e fundamento a uma decisdo administrativa,
assim como as providéncias necessarias para executa-la.” (CARVALHO FILHO,
2012, p. 234).

A definicdo de Meirelles (2012, p. 287) para licitagéo, ja traz o item que

trata da sustentabilidade no processo licitatério, ao afirmar ser um:

[...] procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse,
inclusive o da promogao do desenvolvimento econdmico sustentavel e o
fortalecimento de cadeias produtivas de bens e servicos domésticos.

A lei que regula as licitacbes, Lei n° 8.666 de 21/06/1993, também

conhecida como Estatuto dos Contratos e Licitagdes, vem se aperfeicoando com o
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passar dos anos, através de diversas alteragdes, e continua sendo a lei basica que
trata sobre a matéria.
Sao cinco as modalidades de licitagdo, todas com previsdo no artigo 22,

da Lei 8.666/93, quais sejam:

[...] concorréncia, tomada de pregos, convite, concurso e leildo. As trés
primeiras ttm o mesmo objetivo que é a contratagdo de obras, servicos e
fornecimento, enquanto que o concurso e o leildao tém objetivos proprios e
diferenciados. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 270).

Estas modalidades estdo expressas na lei e nenhuma outra, além delas,
pode ser criada pela Administracdo, “ressalvando-se apenas a modalidade de
pregao, que foi regulada pela Lei 10.520/2002, com aplicagao também aos Estados,
Distrito Federal e Municipios, dispensando estas entidades federativas de editarem
leis especificas sobre a matéria.” (MEIRELLES, 2012, p. 360).

Entre outras Leis que vieram normatizar o processo licitatorio

Merece destaque, por sua especificidade, a Lei n° 8.248, de 23.10.1991,
que dispde sobre aquisi¢ao de bens e servigos de informatica; Lei 12.232 de
29.04.2010, que institui as normas gerais para licitacdo e contratagdo de
servigos de publicidade prestados por agéncias de propaganda.[...]. E a Lei
12.462, de 05.08.2011, que criou o Regime Diferenciado de Contrata¢des
Publicas (RDC), voltado para as Copas das Confederagdes e do Mundo e
para os Jogos Olimpicos [de 2016]. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 236).

Lembra o autor que essas “novas normas sobre licitagdo sao aplicaveis
para tais contratagbes, caracterizando-se como normas especificas, diversas,
portanto, das constantes do Estatuto, qualificadas como normas gerais, de aplicacao
subsidiaria.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 237).

Desta maneira, o processo licitatorio tem, entre outras funcodes, a de

[...] prevenir eventuais condutas de improbidade por parte do administrador,
algumas vezes curvados a acenos ilegitimos por parte de particulares,
outras levados por sua propria deslealdade para com a Administracéo e a
coletividade que representa. (CARVALHO FILHO, 2012, p. 240).

Cumpre ao Administrador Publico o dever de realizar o procedimento
licitatério para que o contrato seja firmado com aquele que apresentar a melhor
proposta.

Em seu artigo 7°, a Lei 8.666/93 contempla as trés fases ja previstas no

artigo 19, incisos | a Ill do Decreto n° 99.274/90, que contém normas de conteudo
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especificamente ambiental. Necessario destacar que “a Lei de Licitagdes nao é,
obviamente, uma lei de meio ambiente e, portanto, ndo € seu papel descer a
detalhes sobre o conteudo desses estudos preliminares [que é fungao] da legislagao
ambiental.” (MACHADO, 2002, p. 247).

Na Secao lll da referida Lei 8.666/93, ao tratar da contratacdo de obras e

servicos, estabelece em seu artigo 7° que:

As licitagbes para a execucdo de obras e para a prestagdo de servigos
obedecerao ao disposto neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia:

| - projeto basico;

Il - projeto executivo;

[l - execugao das obras e servigos.

§ 1° A execucdo de cada etapa sera obrigatoriamente precedida da
conclusao e aprovagao, pela autoridade competente, dos trabalhos relativos
as etapas anteriores, a excecdo do projeto executivo, o qual podera ser
desenvolvido concomitantemente com a execugdo das obras e servigos,
desde que também autorizado pela Administragdo. (BRASIL, 1993).

Assim, fica determinado pela Lei, como requisito indispensavel para que
se possa efetivar a licitagao de obras e servigos, a disponibilidade do projeto basico
a ser submetido e aprovado pela autoridade competente.

Tratando-se de obras publicas, importante destacar que o procedimento

licitatorio deve:

[...] buscar a probidade administrativa estando essas obras e seus custos
ambientais bem delineados no projeto basico, para que os licitantes nao
ajam desavisadamente, nem se alegue surpresa, apos a contratacdo das
obras e dos servigcos. (MACHADO, 2002, p. 247).

Caso nao sejam cumpridas todas estas etapas legais, fica praticamente
impossivel para qualquer participante de uma licitacdo de obra publica que envolva
danos ambientais quantificar os reais custos de um projeto, se ndo tiver
conhecimento, antes da abertura do processo licitatério, dos Estudos de Impacto
Ambiental e suas consequéncias para o vencedor do certame licitatério que tera a
obrigagcdo de prevenir o quanto possivel e compensar qualquer impacto ambiental

advindo da obra objeto de licitag&o.
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3.5 DO LANCAMENTO DE EDITAL LICITATORIO PARA OBRAS PUBLICAS

O procedimento administrativo da licitacio inicia-se com a instauragcao do
processo administrativo e entre outros documentos, devera fazer parte inicial do
processo o langamento do edital, tudo conforme previsto no artigo 38, inciso |, da Lei
8.666/93.

Nos dizeres de Carvalho Filho (2012, p. 278), edital “é o ato pelo qual a
Administracdo divulga as regras a serem aplicadas em determinado procedimento
de licitacdo.” Assevera o citado autor que o edital de licitacdo “traduz uma verdadeira
lei porque subordina administradores e administrados as regras que estabelecer.”

De acordo com o artigo 47, da Lei 8.666/93, nos processos licitatorios, €
obrigagdo da Administracdo, que podera ser representada por uma Comissao de
Licitagdo, “fornecer junto com o edital de licitacdo todos os elementos, bem como
todas as informagdes necessarias para que os participantes do processo possam
analisar e elaborar suas propostas de pregos com total e completo conhecimento do
objeto da licitagdo.” (BRASIL, 1993).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225, § 1°, inciso 1V, dispde
sobre a necessidade de se “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade.” (BRASIL, 1988).

Por consequéncia, atividades e obras publicas consideradas
potencialmene causadoras de degradagcdo ambiental terdo, por exigéncia expressa
da CRFB/88, que ser antecedidas de Estudo de Impacto Ambiental para sua
licitacdo. No entendimento de Milaré (2011, p 467), foi a Resolugdao 001/86, do
CONAMA, que “acabou por regulamentar a figura do Estudo de Impacto Ambiental,
prevista no artigo 18, do entado vigente Decreto 88.351/1983.”

Cabe ao administrador publico, portanto, ficar atento para o fato de que

nenhuma obra publica deve ser objeto de licitacao,

Sem a prévia elaboragdo e aprovagdo de projeto basico, o qual deve
assegurar adequado tratamento a eventuais impactos ambientais do
empreendimento. Sem duvida nenhuma, por ocasido da abertura do
procedimento licitatério, o estudo de impacto ambiental ja devera ter sido
previamente realizado, discutido e aprovado, na fase prépria do processo de
licenciamento ambiental. (AMQOY, 2013, p. 658).
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De acordo com Machado (1993, p. 60 apud MARTINS, 2012, p. 75),

A Lei de Licitagdes espancou qualquer duvida de que, quando se licita, a
analise do impacto ambiental j& deve ter sido feita. E a ordem légica dos
atos da Administragao Publica sadia moralmente, que ndo pode contratar e
nem escolher com quem contratar no procedimento licitatério, sem, antes,
saber qual o impacto ambiental, qual o custo e de que modo impedir ou
diminuir o impacto negativo ao meio ambiente. Ausente ou irregular essa
analise, nulo é o procedimento licitatério, cabendo a proposi¢cao de agao
popular ou agao civil publica, com a concessao de medida liminar.

O fato de néo haver sido elaborado Estudo de Impacto Ambiental, nao
obstante a exigéncia legal desse instrumento nas licitagdes de obras publicas que se
enquadram na exigéncia, antes do lancamento do edital de licitagdo, € motivo de
nulidade de todo processo licitatério, independente da fase em que se encontrar.

Assim, nao resta duvida, de que o EIA tera que anteceder a abertura do
edital de licitagcdo, nos casos em que a lei assim o exigir, devendo ser um
procedimento anterior a aprovagao do projeto basico pelo 6rgao licenciador, como
instrumento de informacado de possiveis impactos ambientais com a realizagdo da
obra licitada.

Caso fique o licenciamento para uma fase posterior ao processo

licitatorio,

[...] restara pouca ou nenhuma flexibilidade para a sua adequacdo as
exigéncias ambientais, uma vez que as suas principais caracteristicas,
nessa fase, ja se encontram descritas e definidas no edital, ficando as
partes envolvidas a ele vinculadas. (MARTINS, 2012, p. 78).

Nesse mesmo sentido, a Resolugdo n° 371/2006 (antiga Resolugao
010/87) do Conselho Nacional de Meio Ambiente - CONAMA - deixa claro em seu
artigo 2° que o 6rgao ambiental que licencia devera estabelecer uma graduacéao para
o impacto ambiental causado pela implantagcdo de determinado empreendimento,
“fundamentado em base técnica especifica que possa avaliar os impactos negativos
e nao mitigaveis aos recursos ambientais identificados no processo de
licenciamento, de acordo com o EIA/RIMA, e respeitado o Principio da publicidade.”
(BRASIL, 2006).

No cumprimento do dever, cabe a Administragao Publica ndo permitir, de

forma alguma, dar inicio a qualquer processo de licitagdo de obra publica:
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[...] potencialmente causadora de significativa degradagdo ambiental sem
que antes se elabore e aprove o EIA/RIMA e sem que antes se obtenha, no
minimo, a licenga ambiental prévia do empreendimento, sob pena de
ilegalidade do procedimento licitatério. (AMQY, 2013, p. 658).

Apesar da implementagdo da exigéncia legal do Estudo de Impacto
Ambiental, o que se tem percebido, na pratica, sao formas de ludibriar o processo de
licenciamento de atividades e empreendimentos com potencial capacidade para
causar degradagdo do meio ambiente, quer seja através de estudos superficiais,
quer seja pela omissao da Administracao Publica quando néo o exige.

O procedimento licitatério esta subordinado aos Principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, expressos no caput do artigo
37, da CRFB/88, que se nao forem observados, dardo causa a nulidade de todo
processo licitatorio.

Cabe, portanto, a Administragdo Publica respeitar as normas do processo
licitatorio, langando editais responsaveis, “baseados no principio do desenvolvimento
sustentavel, que esta estampado na Lei de Licitagdes, sob pena de estar cometendo
omissao lesiva, além de dar causa a nulidade de todo processo licitatorio,
independente da fase em que se encontrar.” (FREITAS, 2012, p. 280).

O administrador ao agir em desacordo com as normas que regem a
Administracdo Publica, sera questionado sobre a ilegalidade do seu procedimento, e
nao podera justificar seu ato com base apenas em teorias, como a da urgéncia da
obra, ou na teoria do fato consumado, que tém sido colocadas como alternativas
sobre o que é melhor, parar uma obra ja iniciada, mesmo que de forma irregular,
com o0 meio ambiente ja degradado e suas consequéncias negativas, sob todos os
aspectos, ou continuar a obra até sua conclusdo, uma vez que o estrago maior ja foi

feito e no maximo podera ser remediado.
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4 O ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL COMO INSTRUMENTO DE VALIDADE
DAS LICITAGOES PUBLICAS

Este capitulo do trabalho tem como propdsito mostrar como o Estudo de
Impacto Ambiental - EIA é um importante instrumento de prevengdo de danos
ambientais e representa um avango no caminho do desenvolvimento sustentavel.

Através de sua conceituagcdo e do estudo da legislagdo pretende-se
demonstrar que o EIA é um instrumento indispensavel para viabilizar o controle dos
impactos ambientais negativos para aquelas obras ou atividades potencialmente
causadoras de significativa degradagdo para o meio ambiente, em especial, nas
licitagdes publicas de obras consideradas potencialmente geradoras de degradagao
ambiental.

Como o Poder Publico ndo pode se esquivar do seu dever de protecao e
de defesa do meio ambiente, ndo pode o administrador publico pactuar com a falta
de seguranga ambiental em projetos publicos, sob pena de responsabilizagao.
Nesse sentido, busca-se demonstrar que nao pode a Administracdo Publica
contratar sem antes saber qual o impacto que a obra podera causar ao ambiente, ou
ainda, qual o meio de impedir ou diminuir o impacto negativo que essa obra causara
ao meio ambiente. De modo que sera nula a licitagdo de obras ou atividades em que
se verifique a potencialidade de produgédo de significativa degradagédo ambiental,
ante a inexisténcia do Estudo de Impacto Ambiental.

Finalmente, sera estudado que compete ao Poder Judiciario afastar a
teoria do fato consumado a titulo de justificar uma ilegalidade cometida pelo
administrador, reconhecendo a nulidade do edital que busca convalidar atos
administrativos relacionados ao processo licitatério de obras publicas potencialmente
geradoras de degradagao ambiental, ante a auséncia de realizagao do EIA.

Para isso serdo utilizadas como referéncias bibliograficas a Constituicao
Federal de 1988, a legislacao especifica sobre o tema e a jurisprudéncia dos
Tribunais patrios. Também estara fundamentado na doutrina dos autores Paulo
Antunes, Paulo Machado, Edis Milaré, Edson Peters e Paulo Pires, Aparecido

Martins, Hely Lopes Meirelles, entre outros importantes autores.
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4.1 CONCEITO E IMPORTANCIA DO ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL

A Resolugcao n° 001/86 do CONAMA traz em seu artigo 1° o conceito de
impacto ambiental como sendo, qualquer alteracdo das propriedades fisicas,
quimicas e biologicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou
energia resultante das atividades do homem que, de forma direta ou indireta, venha
a afetar a saude, a seguranga e o bem-estar da populacdo; as atividades sociais e
econdmicas; a biota; as condi¢des estéticas e sanitarias do meio ambiente; ou ainda
a qualidade dos recursos ambientais disponiveis. (BRASIL, 1986).

O Estudo de Impacto Ambiental € um dos principais instrumentos para
implementagédo da Politica Nacional do Meio Ambiente e seu objetivo € avaliar as
proporcdes de possiveis alteracbes que um empreendimento possa vir a causar ao
meio ambiente, atuando de forma preventiva contra possiveis danos ambientais.

Sua principal caracteristica € emitir um juizo de valor, ou seja, uma
avaliacao favoravel ou desfavoravel ao projeto em analise, podendo ser utilizado
como mais um mecanismo de planejamento para a Administracdo Publica, na
medida em que inserir a obrigagcdo de considerar a preservagdao do meio ambiente
antes da realizagado de obra ou atividade potencialmente geradora de qualquer tipo
de degradacgao da qualidade ambiental.

O embrido do EIA no Brasil surgiu “inspirado no direito norte-americano
(National Enviroment Policy Act - NEPA - de 1969), de forma bastante timida com a
Lei 6.803/80”, ainda em vigor, e que trata sobre zonas destinadas a instalacdo de
industrias compativeis com a protegdo ambiental. (PETERS; PIRES, 2007, p.49,
grifo dos autores).

Embora a obrigatoriedade de Estudo de Impacto Ambiental seja uma
imposigao constitucional, “a experiéncia juridica brasileira demonstra-nos que nao
basta a existéncia de uma norma constitucional para que esta seja eficaz e
plenamente respeitada.” Alerta o autor ser comum “o estudo de impacto ambiental,
muitas vezes, ser visto como um empecilho ao desenvolvimento econdémico e
sécial.” (ANTUNES, 2002, p. 249).

Ao tratar da prevengdo de possivel degradacdo do meio ambiente,
Machado (2002, p. 68) destaca que:
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A ECO 92 preconizou também o referido Estudo de Impacto Ambiental,
dizendo no Principio 17: a avaliagdo de impacto ambiental, como
instrumento nacional, deve ser empreendida para atividades planejadas que
possam vir a ter impacto negativo consideravel sobre o0 meio ambiente, e
que dependam de uma decisdo de uma autoridade nacional competente.

Pela sua natureza juridica de instituto constitucional, fazendo parte da
Politica Nacional de Meio Ambiente - PNMA, “o EIA tem por finalidade precipua
auxiliar, dentro de seus limites especificos, a consecugdo plena de todos os
objetivos fixados” para a preservacédo do meio ambiente. (ANTUNES, 2002, p. 265).

Trata-se, portanto, de “um estudo das provaveis modificacbes nas
diversas caracteristicas socioecondmicas e biofisicas do meio ambiente, que podem
resultar de um projeto proposto.” (MILARE, 2011, p. 475).

E um instrumento da politica nacional de protecdo do meio ambiente,
previsto constitucionalmente, que deve ser “realizado mediante um procedimento,
cuja elaboragdo ha que atender a diretrizes estabelecidas na legislagdo e as que,
em cada caso, forem fixadas pela autoridade competente.” (SILVA, 2003, p. 289).

Coaduna com esse entendimento Peters e Pires (2007, p. 49), quando
afirmam que “a avaliacdo de impacto ambiental constitui-se num importante
instrumento de politica nacional do meio ambiente, e representa um avango no
caminho do desenvolvimento sustentavel.”

Com relacdo aos termos EIA/RIMA, vale destacar que as expressoes
Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e Relatério de Impacto Ambiental (RIMA),

representam documentos distintos, de forma que:

O Estudo é de maior abrangéncia que o Relatério e o engloba em si
mesmo. O EIA compreende o levantamento da literatura cientifica e legal
pertinente, trabalhos de campo, analises de laboratério e a propria redagao
do relatério. (MACHADO, apud MILARE, 2011, p. 474).

O Estudo de Impacto Ambiental, quando corretamente elaborado é
instrumento capaz de detectar a possibilidade de degradagdo do meio ambiente,
antes da instalacdo de uma obra, permitindo que o dano seja evitado ou, pelo

menos, diminuido quando for comprovadamente inevitavel. O EIA é o todo,

Complexo, detalhado, muitas vezes com linguagem, dados e apresentagéo
incompreensiveis para o leigo. O RIMA é a parte mais visivel, ou
compreensivel, do procedimento, verdadeiro instrumento de comunicacao
do EIA ao administrador e ao publico. (BENJAMIN, apud MILARE, 2011, p.
474).
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Assim, o Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto
Ambiental tornaram-se ferramentas da Politica Nacional do Meio Ambiente que
devem ser “utilizadas como orientadoras e fundamentadoras da decisdo
administrativa que autoriza ou ndo um determinado empreendimento.” (MARTINS,
2012, p. 72).

Outra caracteristica do Estudo de Impacto Ambiental é ser indissociavel

de outro procedimento administrativo chamado licenciamento, havendo entre eles:

Uma interdependéncia absoluta, no sistema brasileiro, entre licenciamento e
EIA, sendo que a aprovacdo deste & pressuposto indeclinavel para o
licenciamento no mérito da decisdo administrativa, e constituindo-se na
bussola a guiar o rumo norte da confiabilidade da solugdo. (BENJAMIN,
1992, apud PETERS; PIRES, 2007, p. 49).

A Lei 6.938/81 que dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente,
em seu artigo 9°, incisos | a IV, regulamentou entre outros, alguns dos instrumentos
da Politica Nacional do Meio Ambiente, como “o estabelecimento de padrbes de
qualidade ambiental, o zoneamento ambiental, a avaliagdo de impactos ambientais,
o licenciamento e a previsdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras.”
(MARTINS, 2012, p. 72).

No entendimento do autor acima referido o EIA pode ser considerado

como:

Um dos elementos do processo de avaliagdo de impacto ambiental e sua
confeccdo deve ser executada por uma equipe multidisciplinar, mediante
realizacdo de tarefas técnicas com vistas a analisar, sistematicamente, as
consequéncias da implantacdo de um projeto no meio ambiente, por
métodos de Avaliagdo de Impactos Ambientais (AIA) e técnicas de previsao
dos impactos ambientais. (MARTINS, 2012, p. 69).

Esta equipe multidisciplinar deve ser constituida por técnicos de formagao
académica condizente com a natureza do empreendimento avaliado que respondera
tecnicamente pelo conteudo do RIMA.

A Avaliagdo de Impacto Ambiental é considerada um procedimento,
enquanto que o Estudo de Impacto Ambiental € um instrumento, entre outros,
utilizado para avaliagdo, podendo-se dizer que o EIA € uma espécie do género AlA.

Quando se trata de avaliacdo de impacto ambiental, € necessario

considerar também que:
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O modelo de Avaliagdo de Impacto Ambiental nos estudos ambientais
devera contemplar a caracterizacdo da area por seus atributos fisicos,
bidticos, sociais e econdmicos, no momento anterior a inser¢ao do
empreendimento, o que é tradicionalmente conhecido como "diagndstico
ambiental". (MARTINS, 2012, p. 73, grifo do autor).

Ja o Relatério de Impacto Ambiental € um instrumento apresentado em
forma de documento, contendo parecer favoravel ou desfavoravel ao projeto,
incluindo as possiveis alternativas que se apresentarem. Portanto, o objetivo

primordial do RIMA sera:

[...] apresentar os resultados dos estudos técnicos e cientificos de avaliagao
de impacto ambiental e é, por conseguinte, o resultado pratico do Estudo de
Impacto Ambiental (EIA), dai porque € comum se empregar as duas siglas
juntas como se fossem indissociaveis uma da outra (EIA/RIMA). (MARTINS,
2012, p. 69).

No RIMA também estardo contidas informagdes como a identificacdo, a
caracterizagao e a avaliagao dos impactos no meio ambiente, que a obra podera vir
a causar. O EIA caracteriza-se como parte do processo formal de licenciamento,
sendo este estudo que dara condigdes para que se conhecga, de forma antecipada,

as reais

condi¢gdes ambientais preexistentes ao empreendimento, a real dimensao
dos danos que o mesmo pode causar e a eficacia das medidas preventivas
e mitigadoras propostas, para que seja possivel aprovar-se com seguranca,
o seu licenciamento. (MILARE, 2011, p. 486).

E formal no sentido de que ndo se pode licitamente deixar de realizar
nenhum dos procedimentos determinados nas normas concernentes a sua
realizagao.

Juntos, o Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto
Ambiental, quer seja integrando o processo de licenciamento ambiental, ou sendo
utilizado para garantir a seguranga ambiental em projetos publicos, submetidos ou
nao ao processo licitatorio, sado instrumentos indispensaveis para que, ndo s a
Administracdo Publica, mas também, toda populagdo tenha como acompanhar e
viabilizar o controle dos impactos ambientais negativos para aquelas obras ou
atividades potencialmente causadoras de significativa degradagdo para o meio

ambiente.
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4.2 SEGURANCA AMBIENTAL EM PROJETOS PUBLICOS

O bem juridico que demanda a protegdo constitucional € o equilibrio
ambiental, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, tido como bem de uso
comum de todos. A seguranga ambiental para sua efetivagdo necessita da
consolidacdao de leis ambientais, da eliminacao eficiente de regras reincidentes e
contraditorias, de forma a conferir seguranga juridica e objetividade a Gestao
Publica.

Como destacado anteriormente, o Estudo de Impacto Ambiental é o
“instrumento legal que pode dar uma orientagdo segura sobre a viabilidade ou nao
de determinada obra, além de ser uma informacédo importante também para os
interessados em participarem do certame” licitatério, pois terdo condi¢gdes seguras
de avaliar os custos de recuperacéo daquilo que possa ser degradado em razao da
implantacéo da obra licitada. (MARTINS, 2012, p. 73).

E possivel que muitos interessados sequer venham a participar do
processo licitatério, se ndo houver seguranca quanto aos custos com investimentos
necessarios para reparar eventuais danos ambientais.

Langcamento de editais de licitacdo, quando feito por uma Administracéo
Publica “movida por desconhecimento ou até mesmo pela falta de probidade
administrativa, que insiste em lancgar editais licitatorios para a execugao de obras
publicas, sem antes saber tecnicamente se tais obras s&o viaveis ambientalmente”,
afrontam diretamente artigo da CRFB/88. (MARTINS, 2012, p. 73).

Essa exigéncia esta fundamentada no artigo 225 da CRFB/88, em seu §
1°, inciso |V, que dispbe ser necessario “exigir, na forma da lei, para instalagao de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”. (BRASIL,
1988).

A exigéncia do EIA pela Administracdo Publica deve ser feita aqueles que
com ela contratam levando-se em conta que ao administrador publico cabe,
primordialmente, o dever de protecdo e cuidados com o meio ambiente e a coisa

publica. Para concretizagao dessa protecao, cabe a Administracao utilizar-se:

[...] do corpo de diplomas legais, [através da] ac&o protetiva e do controle
exercido pelo Poder Publico que se conduz por um sistema de gestdo
ambiental, que nada mais é do que uma forma legitima, organica e racional



51

de praticar a tutela do ambiente através de instrumentos técnicos. (MILARE,
2011, p. 465).

Em termos de instrumentos técnicos ndo ha outro que “encarna melhor a
vocagao preventiva do Direito Ambiental do que o Estudo de Impacto Ambiental. Foi
exatamente para prever [e, a partir dai, prevenir] o dano antes de sua manifestacéo,
que se criou o EIA.” (MILARE, 2011, p. 476).

Visando também garantir a seguranga ambiental dos projetos publicos,
cabe a Administragdo Publica levar em consideracdo os Principios da precaugao e
da prevencdo, quando da licitagdo de obras publicas passiveis de degradacao
ambiental. Referidos principios tém carater fundamentalmente preventivos, pois

enquanto:

A repressdo e a reparagao cuidam do dano ja causado, a prevengao e a
precaugado, ao reveés, atém-se a momento anterior: o do mero risco. Na
prevengdo e na precaucdo ha agao inibitéria. Na reparagdo, remédio
ressarcitério. (MILARE, 2011, p. 1250, grifo do autor).

O Principio da precaugao pressupde uma incerteza cientifica sobre o

dano ambiental, ndo devendo qualquer obra, neste caso, ser realizada, pois:

O principio da precaucdo esta ligado aos conceitos de afastamento de
perigo e seguranca das geragdes futuras, como também de sustentabilidade
ambiental das atividades humanas. Este principio é a tradug¢do da busca da
protegdo da existéncia humana, seja pela prote¢cdo de seu ambiente como
pelo asseguramento da integridade da vida humana. (DERANI, 1997, p. 167
apud COLOMBO, 2013).

Ja pelo Principio da prevencéao, parte-se de uma certeza cientifica sobre
determinado dano ambiental que uma obra possa vir a causar, por isso, a obra
somente deve ser realizada se tomadas todas as medidas que possam evitar ou
reduzir os danos previstos. A prevengao seria referente as hipoteses em que se
pode vislumbrar um perigo concreto, sendo “obrigacédo do Estado prevenir ou evitar
o dano ambiental, quando o mesmo puder ser detectado antecipadamente”.
(MACHADO, 2002, p. 53)

A Declaracado do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992,
afirma que, em caso de duvida quanto a possibilidade da dano ambiental de

determinado empreendimento, a incerteza do risco ndo pode ser utilizada como
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justificativa para o inicio de uma obra. De acordo com Machado (2002, p. 54), o
Principio 15 da referida Declaracao assevera que:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugéo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas
necessidades, assim, quando houver ameaca de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser
utilizada como razéo para postergar medidas eficazes e economicamente
viaveis para prevenir a degradagéo ambiental.

Nos termos da Lei 6.938/1981, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,
em seu artigo artigo 4°, incisos | e VI, estdo as bases infraconstitucionais que dao
suporte a adogao dos principios da precaucédo e da prevengao. Entre os objetivos

dessa Politica esta a

[...] compatibilizacgdo do desenvolvimento econOmico-social com a
preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico, bem
como a preservacao e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a
sua utilizacado racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a
manutencgao do equilibrio ecoldgico propicio a vida. (BRASIL, 1981).

O Principio da precaugéao se aplicaria nos casos de um possivel perigo de
dano ambiental, visando a manutencado da qualidade de vida desta e das geracgdes
humanas que se seguirem. Ainda com relagdo aos Principios da precaugédo e da
prevencao, Machado (2002, p. 65), argumenta que “contraria a moralidade e a
legalidade administrativas o adiamento de medidas de precaugdo que devam ser
tomadas imediatamente.”

Por conseguinte, incorre em erro o administrador que “deixa de buscar
eficiéncia na Administragdao Publica, ndo procurando prever danos para o ser
humano e o0 meio ambiente, omite-se no exigir e no praticar medidas de precaucao,
ocasionando prejuizos, pelos quais sera co-responsavel.” (MACHADO, 2002, p. 66).

Cabe a responsabilizacéo por esses atos “a Fazenda Publica [que tera] a
obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no
desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las.” (MEIRELLES, 2012,
p. 712).

Importante destacar o ensinamento de Paulo Machado quanto a

implementagéo do Principio da precaugéo. Segundo esse autor:
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N&o se trata da precaug¢ao que tudo impede ou que em tudo vé catastrofes
ou males. O principio da precaucgao visa a durabilidade da sadia qualidade
de vida das gerac¢des humanas e a continuidade da natureza existente no
planeta. A precaugao deve ser visualizada n&o s6 em relagdo as geragoes
presentes, como em relagdo ao direito ao meio ambiente das geracdes
futuras. (MACHADO, 2002, p. 54).

Tendo em vista a possibilidade da irreversibilidade de alguns tipos de
danos ambientais, o ideal seria que eles ndo acontecessem, ainda que o resultado
final da obra possa trazer algum beneficio para a populagao, tese esta, utilizada por
aqueles que defedem a teoria do fato consumado como forma de justificar os danos
ambientais ja causados por uma determinada obra.

Desta maneira, a Administracdo Publica ndo pode omitir-se de seu dever
de vigiar, fiscalizar e reprimir as atividades lesivas ao meio ambiente.

No entendimento de Benjamin (2007, p. 75) a CRFB/88 é clara ao

determinar que:

[...] todos os 6rgéos publicos levem em consideracdo o meio ambiente em
suas decisdes, adicionando a cada uma das suas missdes primarias — nao
por opgao, mas por obrigacao - a tutela ambiental. [...] O desvio desse dever
pode caracterizar improbidade administrativa e infragbes a tipos penais e
administrativos.

Isto posto, fica evidente n&do ser permitido ao administrador pactuar com a
falta de seguranga ambiental em projetos publicos, bem como em obras onde a
elaboragdo dos respectivos estudos de impacto ambiental deveriam ter sido
realizados. A elaboracédo destes estudos, em cumprimento as normas, revelariam a
possibilidade e a extencdo de degradacdo do ambiente, ou até mesmo indicariam a

inviabilidade do projeto em relagdo aos custos finais da obra.

4.3 ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL PARA INSTALACAO DE OBRAS E
ATIVIDADES GERADORAS DE DEGRADAGAO AMBIENTAL

O Estudo de Impacto Ambiental € um instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente e tem como objetivo primordial a prevencédo, a precaugao e a
informacao ambiental, como forma de subsidiar a preservacdo do meio ambiente.

A Constituicao Federal de 1988 foi expressa na exigéncia da confecgao
do EIA para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de

degradacao ambiental. Em seu artigo 225, § 1°, inciso IV, o legislador da CRFB/88
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deixou explicita a obrigatoriedade da exigéncia, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, o Estudo
de Impacto Ambiental, e que desse estudo deve ser dada toda publicidade.
(BRASIL, 1988). Portanto, ndo ha como o Estado se esquivar do seu dever de
protecao e da defesa do interesse no direito fundamental ao meio ambiente.

Nos termos da CRFB/88, sempre que a Administracdo Publica tiver que

decidir sobre a utilizagao de recursos naturais, tera que levar em conta:

Os objetivos de protecdo do meio ambiente e a necessidade de que a
apropriagdo que se faga sobre os recursos naturais permita o
desenvolvimento de uma fung¢ao social da propriedade. Assim, as decisdes
politicas sobre o exercicio das opg¢des econdbmicas devem considerar,
também, a exigéncia de protecdo do meio ambiente. (AYALA, 2011, p. 210).

A legislacdo infraconstitucional também veio para orientar a
Administracdo Publica no desempenho de sua funcido de tutelar o meio ambiente.
De acordo com o artigo 5° da Resolugao 001/86, do CONAMA:

O estudo de impacto ambiental, além de atender a legislagdo, em especial
0s principios e objetivos expressos na Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, obedecera as seguintes diretrizes gerais:

| - contemplar todas as alternativas tecnolégicas e de localizagao do projeto,
confrontando-as com a hipétese de nao execugéao do projeto;

Il - identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambientais gerados
nas fases de implantagdo e operagao da atividade;

[l - definir os limites da area geografica a ser direta ou indiretamente
afetada pelos impactos, denominada area de influéncia do projeto,
considerando, em todos os casos, a bacia hidrografica na qual se localiza;
IV - considerar os planos e programas governamentais propostos e em
implantagéo na area de influéncia do projeto, e sua compatibilidade.
Paragrafo unico - Ao determinar a execugdo do estudo de impacto
ambiental, o 6rgdo estadual competente, ou a SEMA ou, no que couber, ao
Municipio, fixara as diretrizes adicionais que, pelas peculiaridades do
projeto e caracteristicas ambientais da area, forem julgadas necessarias,
inclusive os prazos para conclusado e analise dos estudos. (BRASIL, 1986).

Em se tratando da Administracdo Publica, nos casos em que
comprovadamente ocorrer a dispensa da exigéncia do EIA, cabe a todo cidadao, as
associagcbes, ou mesmo ao Ministério Publico, propor acdo especifica exigindo a
apresentacao do referido estudo, pois sua inexisténcia ou sua realizacéo viciada sao
motivos de nulidade de todo processo licitatorio.

Esse dever de conformagao da norma impde, primeiramente aquele que

legisla:
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A regulagéo das hipdteses de impacto ambiental que justifiquem a exigéncia
do EIA, e a Administracdo e ao Poder Judiciario, o dever de exigi-lo, razdo
pela qual qualquer decisdo publica que nao regule ou que proponha nao
exigir o EIA implicara uma violacao do dever de conformar adequadamente
a ordem juridica. (AYALA, 2011, p. 214).

O Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1086-7/SC, de 10/08/2001, reconheceu que a Assembleia

Legislativa catarinense afrontou principios constitucionais:

[...] ao declarar liminarmente a inconstitucionalidade do art. 182, § 3.°, da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina, que afastava a obrigatoriedade
de estudos prévios de impacto ambiental, no que se referia as areas
florestadas ou objeto de reflorestamento para fins empresariais. (SMANIO,
2013, p. 1).

A proposito, vale destacar os votos dos Ministros lImar Galvéao (Relator) e

Sepulveda Pertence, do Supremo Tribunal Federal, naquela ADI 1086-7/SC:

Ao excepcionar a exigéncia de prévio estudo de impacto ambiental em
areas florestadas ou objeto de reflorestamento, o § 3° do art. 182 da
Constituicdo catarinense viola o previsto na Constituicdo Federal, que
determina a realizagédo de tal estudo para instalagdo de qualquer atividade
potencialmente causadora de degradagdo ao meio ambiente. [...] Trata-se
de matéria nitidamente inserida no campo de abrangéncia das normas
gerais sobre conservagao da natureza e protecao do meio ambiente e, nao,
de normas complementares que sao da atribuicdo constitucional dos
Estados-Membros (art. 24, inciso VI da CF).

[...] a Constituicdo Federal, no art. 225, 1V, exigiu o estudo prévio de impacto
ambiental, como norma absoluta. Ndo pode a Constituicdo Estadual, por
conseguinte, excetuar ou dispensar essa regra ainda que, dentro de sua
competéncia, pudesse criar formas mais rigidas de controle. Nao formas
mais flexiveis ou permissivas. (BRASIL, 2001).

Com relagéo ao procedimento do legislador catarinense, ainda que fosse

possivel tal restricao,

[...] a lei que poderia viabiliza-la, através de normas gerais, estaria inserida
na competéncia do legislador federal, ja que a este cabe disciplinar, através
de normas gerais, a conservagao da natureza e a protegdo do meio
ambiente (art. 24, VI, da CF), ndo sendo possivel, ademais, cogitar-se da
competéncia legislativa a que se refere o § 3°, do art. 24 da Carta Federal,
ja que esta busca suprir lacunas normativas para atender as peculiaridades
locais, ausentes na espécie. (SMANIO, 2013, p. 1).

A interpretagdo do texto Constitucional para os termos “impacto

ambiental” e “significativa degradacao” tem sido utilizada com certa flexibilidade,
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visando enquadrar o fato a uma situacdo desejada. No entendimento de Milaré
(2011, p. 480, grifo do autor), a dificuldade encontrada tem sido “precisar o conceito
de significativa degradag¢éo, dado que na implantagcdo de um projeto sempre havera
alteracao adversa das caracteristicas do meio ambiente.”

Continua o autor acima referido dizendo que:

Muitas vezes o insignificante se reveste da maior significancia, como ocorre,
por exemplo, quando um determinado projeto tenha exatamente o condao
de romper o ponto de saturagdo ambiental em certa area. Neste caso seu
impacto ndo pode ser considerado insignificante por menor que seja.
(MILARE, 2011, p. 480).

Em situagdes que nao estejam definidas claramente se a atividade pode
ou ndo se enquadrar no tipo constitucional, como potencialmente causadora de
degradagdo ambiental, cabera a Administragdo Publica, fazer o devido
enquadramento, fundamentando seu parecer mediante ato administrativo proprio, e
assumindo a responsabilidade sobre seu ato.

Certo é que, esse poder discricionario do administrador, quando for

utilizado nestes casos, tera que obedecer ao dever de protecido que:

[...] vincula e imp&e ao Poder Publico exigir que os particulares e as proprias
fungdes publicas se submetam ao dever de exigir o EIA para todas as
hipéteses em que se verifique a potencialidade de producdo de significativa
degradacdo ambiental. (AYALA, 2011, p. 216).

A vista disso, o Estudo de Impacto Ambiental e o respectivo Relatério de
Impacto Ambiental, além de constituirem importantes “ferramentas da Politica
Nacional de Meio Ambiente, configuram-se, também, como importantes instrumentos
para o exercicio do chamado direito de acesso a informac¢ao ambiental”. (MARTINS,
2012, p. 72).

Esse direito de acesso decorre do Principio da publicidade ou da
transparéncia, previsto no caput do artigo 37, da CRFB/88, juntamente com os
demais principios, anteriormente tratados, que regem a atuagcdo da Administracao

Publica, permitindo que:

[...] ndo somente seja exercido um controle sobre os seus atos, mas
proporciona maior eficacia a participacdo publica na gestdo estatal, na
medida em que torna possivel ao cidaddo a compreensdo dos meandros e
praticas da burocracia. (GRAF, 2002, p. 26-27 apud MARTINS, 2012, p. 72).
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Quando se trata de verificar a potencialidade de produgao da degradacao

ambiental,

A jurisprudéncia constitucional teria proposto alguns critérios de ordenacéo
do dever de conformar adequadamente a ordem juridica, consubstanciados:
a) em uma margem de livre apreciagéo controlada que vincula o legislador e
a Administracéo;

[...]

¢) na consideragao de que um dever de protecdo impde as fungdes publicas
que exergam suas competéncias objetivando assegurar como resultado a
protegéo, dever que também deriva, em ultima analise, da prépria afirmagao
de um direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
(AYALA, 2011, p. 216-217).

Deste modo, nao resta duvida de que a Administragdo Publica ndo pode
contratar sem antes saber qual o impacto que a obra podera causar ao ambiente e
qual seria o custo para sua recuperagao, ou ainda, de que modo impedir ou diminuir
o impacto negativo que essa obra podera causar ao meio ambiente, quando for
inevitavel sua realizagao.

Para as atividades constantes do artigo 2°, da Resolugédo 001/086 do
CONAMA, o EIA é documento obrigatério, “havendo uma presungéo absoluta de sua
necessidade, que tem o condao de retirar o EIA/RIMA do ambito do poder
discricionario da Administracdo.” (MILARE, 2011, p. 482). Porém, essa relagdo de
atividades constante do artigo 2°, da referida Resolugdo nao é taxativa, podendo
outras atividades enquadrarem-se no tipo e necessitarem do EIA.

Tendo em vista sua forma mais ampla, com maiores detalhes do que o

EIA, cabe ao Relatério de Impacto Ambiental, nos casos indispensaveis:

Apresentar de forma bastante objetiva e sem perder o teor das informacdes,
o Estudo de Impacto Ambiental para qualquer obra publica, como previsao
legal, ou mesmo quando se tratar de obra privada, com a finalidade de
prever riscos e danos ao meio ambiente quando de sua implantagao e
respectiva operagdo. (MARTINS, 2012, p. 73).

A necessidade prévia do Estudo de Impacto Ambiental em projetos que
se configure significativa degradacdo ambiental jamais devera ser considerado um
obstaculo a liberdade de empreender, fato que contraria os objetivos da Politica

Nacional do Meio Ambiente, que tem como principio compatibilizar o maximo
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possivel, o desenvolvimento econdmico e social, preservando a qualidade do meio
ambiente. (MILARE, 2011, p. 479).

Assim, é possivel entender que o EIA decorre de um imperativo legal e
sua auséncia, nos casos em que for exigido, tornard nulo todo procedimento
licitatério, gerando custos e atrasos que poderiam ser evitados caso fosse cumprida
a legislacao. Fica, pois, limitada a discricionariedade administrativa, tendo em vista
que o Estudo de Impacto Ambiental é absolutamente imprescindivel para embasar
qualquer analise técnica dos efeitos que poderdo decorrer da implantacdo de um

projeto de obra publica passivel de degradacéo ambiental.

4.3.1 Daresponsabilidade pela Administragao Ambiental

A conformacéo do Estado brasileiro, na forma de Estado constitucional,
tem como responsabilidade inscrita na Carta Magna, garantir a protegdo do meio
ambiente para esta e para as futuras geragdes.

Com base nessa forma de organizagdo € que se busca uma “estrutura
prestacional do Estado constitucional [que] orienta e conforma um conjunto de
estruturas e valores que estdao a servico da pessoa humana, sendo assim com a
democracia e com a prote¢do do meio ambiente.” (HABERLE, 1996, apud AYALA,
2011, p. 324).

Ao tratar da Administragdo Ambiental no Brasil, Milaré (2011, p. 363)

assevera que:

A tutela administrativa do ambiente, partindo de um sistema juridico e de um
corpo de instrumentos legais, conduzird a agdo do Poder Publico a um
sistema de gestdo ambiental, consoante o que estabelece o art. 225 da
Constituicdo, complementado pelos dispositivos das Constituicbes
Estaduais e das Leis Orgéanicas dos Municipios, no que interessa ao meio
ambiente.

Com relagao a responsabilidade da Administracéo Publica, a Constituicao
Federal de 1988 “orientou-se pela doutrina do Direito Publico e manteve a
responsabilidade civil objetiva da Administracdo, sob a modalidade do risco
administrativo.” (MEIRELLES, 2012, p. 717).

Nos termos do § 6°, do artigo 37, da CRFB/88, serédo responsabilizadas

as pessoas juridicas de direito publico, assim como as de direito privado que
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prestam servigos publicos, pelos danos que vierem a causar a terceiros, por seus
agentes, nessa qualidade, garantindo direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Sob pena de responder por omissao, cabe a Administracdo Publica o

dever de protecao, uma vez que esta definida constitucionalmente como sendo:

[...] sua tarefa a prote¢cao do ambiente, [baseado na] premissa da dignidade
humana sob a ética de um antropocentrismo moderado, desejando proteger
0 ambiente que existe atualmente, no interesse de um mundo futuro que
seja digno da pessoa humana. (HABERLE, 1996, apud AYALA, 2011, p.
324-325).

Quando se trata de atribuir responsabilidades, no entendimento de Freitas
(2012, p. 278),

A responsabilidade do Estado pode ser traduzida como a obrigacéo de
evitar, reparar ou compensar, independentemente de culpa ou dolo do
agente, os danos materiais e imateriais, individuais ou coletivos, causados a
terceiros [...] por agdo ou omissao desproporcional.

Com base no que dispde o artigo 41, caput, da Lei 8.666/93 - Leis das
Licitacbes Publicas, “a Administracdo ndo pode descumprir as normas e condicdes
do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.” (BRASIL, 1993).

Porém, geralmente o que se tem constatado € que:

Mesmo naqueles casos onde o Estudo de Impacto Ambiental tenha
recomendado mudangas no seu conteudo, ou até demonstrado a sua
inviabilidade ambiental, tem havido um abrandamento nas exigéncias legais
e ambientais, o que acaba tornando o EIA/RIMA apenas uma mera
formalidade, com seus dados ajustados para que o projeto ja definido em
edital sofra pouca ou nenhuma alteragcao. (MARTINS, 2012, p. 73).

Sobre o tema em exame € oportuna a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, em Agravo de Instrumento n° 2006.024310-3, de Rio
Negrinho. Relatado pelo Des. Volnei Carlin, em 01/03/2007, em que figura como
agravante o Municipio de Rio Negrinho e como agravado o Representante do

Ministério Publico de Santa Catarina, em agao civil publica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAQ CIVIL P[{BLICA -
MEIO AMBIENTE - LICITACAO DE OBRA PUBLICA - AUSENCIA DE
PREVIO ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL - APLICABILIDADE DOS
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PRINCIPIOS DA PREVENCAO E DA PRECAUCAO - EXEGESE DO ART.
225 DA CRFB.

Desta feita, dentre as ja citadas condigbes determinadas por aquele Juizo
para a continuidade do processo licitatorio, esta a obrigatoriedade dos réus
em respeitar, "por seus préprios meios, funcionarios e equipamentos", as
exigéncias constantes no estudo ambiental. Colhe-se da fundamentacao
daquele decisum que foi sopesada para fins decisérios a assung¢ao pelo
municipio da "total responsabilidade pela execugédo" daquelas medidas.
Acrescente-se a isso que é 6nus do agravante provar que cumprira todas as
exigéncias determinadas, quedando-se inerte nesse mister.

Por outro lado, caso as obras avancem e sejam, a final, concluidas, em
situacdo na qual ndo foram devidamente observadas as exigéncias
ambientais, certamente se estara diante de dano irreversivel
ao meio ambiente, o qual faz jus a tutela jurisdicional protetiva.
Efetivamente, ndo ha nos autos conjunto probatério que comprove a
exaustdo a estrita observancia pelo agravante das exigéncias ambientais
necessarias a consecugao da obra. Contudo, a duvida ndo pode ensejar
decisdes que prejudiquem a estabilidade ambiental.

Mesmo diante de incertezas, e principalmente nestes casos, o bem
ambiental deve ser protegido.

Esse é o conteudo dos principios da prevencéao e precaucgao.

Esses principios nédo estdo expressamente previstos na ordem juridico-
ambiental brasileira, mas, implicitos, decorrem do conteudo dos textos
normativos do capitulo relativo ao meio ambiente na CRFB. O art. 225, § 1°,
incisos V e VII, dispde que deve ser observada a prevengao do risco como
diretriz na protecdo ambiental. (SANTA CATARINA, 2007).

Nesse sentido, oportuno é destacar que “o licenciamento ambiental
deferido antes do julgamento do EIA/RIMA determina responsabilidade objetiva da
Administracao pelos danos advindos ao meio ambiente, nos termos do art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal.” (BENJAMIN, apud MILARE, 2011, p. 486).

Quanto ao dano que venha causar uma obra publica, isto “gera para a
Administracdo a mesma responsabilidade objetiva estabelecida para os servigos
publicos, porque, embora a obra seja um fato administrativo, deriva sempre de um
ato administrativo de quem ordena sua execucgao.” (MEIRELLES, 2012, p. 721).

No entendimento do autor acima referido, € possivel determinar os

principais elementos que

[...] compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade objetiva
do Poder Publico [que] compreendem a alteridade do dano, a causalidade
material entre o eventus damni e o comportamento positivo (acdo) ou
negativo (omissao) do agente publico, a oficialidade da atividade causal e
lesiva imputavel a agente do Poder Publico que tenha nessa condigdo
funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva. (MELLO, apud
MEIRELLES, 2012, p. 721, grifo do autor).

Procurando garantir o interesse publico e a preservagdo do meio

ambiente para esta e para as futuras geragoes, o legislador procurou estabelecer “os
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tipos e as formas de controle de toda a atuacdo administrativa, para defesa da
préopria Administracdo e dos direitos dos administrados”, sempre que se tratar de
obras publicas que possam vir a causar dano ambiental. (MEIRELLES, 2012, p.
728).

Para isso foi criado um conjunto de 6rgaos e instituicbes nos diversos
niveis do Poder Publico que tratam da protecao e da preservacédo do meio ambiente,
conhecido como Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA que tem a funcao
de gerir a gestdo ambiental, como um todo, em nosso pais.

Conforme salienta Milaré (2011, p. 366), com esse Sistema, que deve ter
como pressuposto a necessidade de protecdo e a garantia de realidades e

necessidades existenciais diferenciadas,

E possivel gerir e administrar corretamente o meio ambiente, conhecendo e
avaliando o impacto das agdes que o afetam positiva ou negativamente, as
transformagdes que nele se processam e, por fim, os efeitos que resultam
desses fatores para a saude do meio, a saude e as atividades humanas.

No entendimento de Milaré (2011, p. 368) o SISNAMA “é, de direito e de
fato, uma estrutura politico-administrativa oficial, governamental, ainda que aberta a
participacao de instituicdbes nao governamentais e da sociedade.”

Como parte formadora da estrutura do SISNAMA foi criado o Conselho
Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, um 6rgado composto por um Plenario, pelo
Conselho de Integracdo de Politicas Ambientais (CIPAM), Grupos Assessores,
Camaras Técnicas e Grupos de Trabalho. (BRASIL, 1981).

Conforme informagdes disponibilizadas no sitio do Ministério do Meio
Ambiente, entre outras atribuicbes, € da competéncia do CONAMA estabelecer,
‘normas e critérios para o licenciamento de atividades efetivas ou potencialmente
poluidoras, a ser concedido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e
Municipios e supervisionado pelo referido Instituto [IBAMA].” (BRASIL, 1981).

E também competente o Conselho para determinar, quando julgar

necessaria,

[...] a realizacdo de estudos das alternativas e das possiveis consequéncias
ambientais de projetos publicos ou privados, requisitando aos o6rgaos
federais, estaduais e municipais, bem como as entidades privadas,
informacdes, notadamente as indispensaveis a apreciagdo de Estudos
Prévios de Impacto Ambiental e respectivos Relatérios de Impacto
Ambiental, no caso de obras ou atividades de significativa degradagéo
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ambiental, em especial nas areas consideradas patriménio nacional.
(BRASIL,1981).

Quando a Administragdo necessitar tomar suas decisbes com base em

estudos e relatérios ambientais, devera levar em consideragéo que:

A funcdo do procedimento da avaliagdo ambiental ndo é influenciar as
decisbes administrativas sistematicamente a favor das consideragdes
ambientais, em detrimento das vantagens econdmicas e sociais suscetiveis
de advirem de um projeto. Seu objeto é dar as Administragcées Publicas uma
base séria de informacdo, de modo a poder pesar os interesses em jogo,
quando da tomada de decisdo, inclusive aqueles do ambiente, tendo
sempre em vista uma finalidade superior. (MACHADO, 2002, p. 198).

Através de instrumentos de controle ambiental, entre os quais se destaca
o Estudo de Impacto Ambiental, “cabe ao Poder Publico intervir no meio ambiente
para condicionar a atividade particular ou publica ao fim da Politica Nacional do Meio
Ambiente.” (SILVA, 2003, p. 217).

Com relacao as consequéncias do nao cumprimento deste procedimento

pela Administragdo, Milaré (2011, p. 476, grifo do autor) argumenta que:

A motivagao da decisdao ambiental baseia-se no principio de que existe uma
obrigacdo de motivar todo ato criador de situagdes desfavoraveis para o
administrado. De tal arte, quando a Administragdo opta por uma das
alternativas apontadas pelo EIA que ndo seja, ambientalmente falando, a
melhor, ou quando deixa de determinar a elaborag¢édo do EIA por reconhecer
a inexisténcia de “significativa degradacao”, deve fundamentar sua deciséo,
inclusive para possibilitar seu questionamento futuro pelo Poder Judiciario.

Sendo assim, o EIA “integra-se ao processo de licenciamento ambiental,
constituindo-se naquilo que foi chamado como Ilimite da discricionariedade
administrativa, que impde regras e limites ao administrador publico.” (ANTUNES,
2002, p. 266-267, grifo do autor).

Silva (2003, p. 289) discorda da opiniao do autor acima referido, ao
considerar que a “discricionariedade, se houver, sera técnica, ndo administrativa”,
porém, sao unanimes em afirmar ser um parecer vinculante, nos casos em que for
obrigatério. (SILVA, 2003, p. 289).

Para Carvalho Filho (2002, p. 50) “as limitagdes a atividade administrativa
abrangem, inclusive, a denominada discricionariedade técnica, no ambito da qual se

atribui @ Administragao o poder de fixar juizos de ordem técnica..



63

Assim, toda vez que for descumprida as regras basicas, previstas na
legislagao, que tutelam o patriménio ambiental,

Cabera aos orgdos integrantes do SISNAMA a aplicagdo de sangbes
administrativas aos infratores, sem precisar considerar a real ocorréncia de
lesdo, tendo em vista que a inobservancia de tais normas teria como
consequéncia o aumento do risco envolvido no desenvolvimento do projeto,
seja publico ou privado. (BRASIL, 1981).

Desta forma, cabe ao CONAMA como 6rgdo maior do sistema, dar o
devido suporte a toda uma estrutura politico-administrativa de gestdo do meio
ambiente, e de forma especifica exigir o cumprimento dos principios expressos
constitucionalmente para orientar a Administracdo Publica, impondo-lhe obrigacdes
especificas com objetivo de impedir seu desvirtuamento.

O EIA deve funcionar como um instrumento de fiscalizagdo do poder
discricionario do administrador publico, obrigando-o a motivar explicitamente sua
decisdo, permitindo-se, com isso, uma defesa eficiente por parte dos atingidos por
qualquer espécie de dano causado a populagdo em geral, em termos de proteg¢ao do

meio ambiente.

4.3.2 Obras e atividades causadoras de degradagao ambiental

A partir do texto constitucional que, ao referir-se ao impacto ambiental,
utilizou de forma genérica os termos “potencialmente” e “significativa” torna-se
necessario buscar na norma do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA, a
lista de obras e atividades passiveis de produzir efeitos ambientais indesejaveis.

A Resolugao 001/86 do CONAMA é categdrica ao prever que dependara
de elaboracdao do EIA/RIMA, a serem submetidos a aprovacédo do 6rgao estadual
competente, e do IBAMA em carater supletivo, o licenciamento de atividades
modificadoras do meio ambiente. (BRASIL, 1986).

Impacto ambiental, de acordo com a citada Resolugao 001/86, é:

Qualquer alteragao das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do meio
ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, vierem a afetar a saude, a
seguranca e o0 bem estar da populagdo; suas atividades sociais e
econbmicas; a biota existente no local; as condi¢cdes estéticas e sanitarias
do meio ambiente; bem como a qualidade dos recursos ambientais.
(BRASIL, 1986).



64

Nos dizeres de Machado (2002, p. 196), foi a partir da Conferéncia das
Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento que se elaborou a

Declaragao do Rio de Janeiro que, em seu artigo 17 afirma:

A avaliacdo de impacto ambiental, como instrumento nacional, deve ser
empreendida para as atividades planejadas que possam vir a ter impacto
negativo consideravel sobre o meio ambiente, e que dependam de uma
decisao de autoridade nacional competente.

No artigo 2°, da referida Resolugao 001/86, estao listados os incisos que
Milaré (2011, p. 480) considera apenas “exemplificativo das obras e atividades que,
presumidas de maior potencial ofensivo, estariam a demandar a realizagdo de prévio
estudo de impacto ambiental.”

Conclui o autor anteriormente citado, “ndo ser taxativa essa lista em razéo
da expressao ‘tais como’, que precede a enunciagdo do referido artigo 2°.” (MILARE,
2011, p. 480, grifo do autor).

As potenciais atividades que dependem de EIA/RIMA estao relacionadas
no artigo 2° da Resolugdo 001/86 do CONAMA que, devido a sua extensao, constam
neste trabalho como Anexo “A”. Referida Resolugcdo estabelece um minimo
obrigatorio de atividades, que pode ser ampliada, porém, jamais ser reduzida.

A titulo de exemplo do que ocorre em termos de atividades que nao
constam da lista da Resolucdo 001/86, principalmente com o advento de novas

tecnologias, Milaré (2011, p. 481) cita o caso do:

[...] plantio de sementes geneticamente modificadas, ndo previsto no rol do
citado art. 2°, mas cujo EIA/RIMA foi exigido por determinacao judicial, em
razao de ainda ndo se saber, com seguranga, se o resultado da pratica sera
para o bem ou para o mal. [...] Suspenso seu plantio por liminar concedida
em acgdo civil publica [...] até que, por regular estudo prévio de impacto
ambiental, se pudesse aferir a seguranca do produto para o consumo
humano e o meio ambiente.

Conforme disposto no art. 3°, inciso IV, da Lei 6.938/1981, é considerado
“poluidor, pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta
ou indiretamente, por atividade causadora de degradagdao ambiental.” (BRASIL,
1981).

Portanto, quando se trata de responsabilidade pela degradagao do meio

ambiente
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N&o é s6 como agente poluidor que o ente publico se expde ao controle do
Poder Judiciario (p. ex. em razdo da construgdo de estradas, aterros
sanitarios, troncos coletores e emissarios de esgotos sanitarios, sem a
realizagdo de estudo de impacto ambiental) [...]. (MILARE, 2011, p. 1261).

O artigo 10, da Lei 6.938/1981, atualizado pela Lei Complementar
140/2011, trata do licenciamento ambiental de obras e atividades, envolvendo a
construcdo, instalagdo, ampliacdo e funcionamento de atividades utilizadoras de
recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidoras, bem como
projetos capazes de causar degradacdo ambiental, que dependerdo de prévio
licenciamento do 6rgao estadual competente, integrante do SISNAMA. (BRASIL,
1981).

A outorga de licenga ambiental, regulamentada pela Resolugao 237/1997
do CONAMA, devera ser antecedida por algum tipo de estudo ambiental, como:
“‘Relatério Ambiental, Plano e Projeto de Controle Ambiental, Relatério Ambiental
Preliminar, Diagndstico Ambiental, Plano de Manejo, Plano de Recuperagéo de
Area”, conforme o tipo e a localizagdo da atividade a ser desenvolvida, de acordo
com o que prevé o artigo 225, da CRFB/88. (SILVA, 2003, p. 284).

Nao resta duvida, portanto, de que as atividades previstas na referida
Resolucao 001/86 do CONAMA, ainda que ndo sdo sejam as unicas, deverao ser
consideradas potencialmente causadoras de significativa degradagdo do meio
ambiente.

Nada impede que o o6rgdo administrativo ambiental, bem como o
Judiciario, quando tiver que suprir possivel vacuo legal, ao se deparar com
determinada atividade que nao conste daquela relagdo da Lei, mas seja capaz de
degradar o ambiente, venha a determinar a realizacdo de Estudo de Impacto

Ambiental para aquela atividade especifica.

4.4 DA UTILIZAGAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO EM QUESTOES
ENVOLVENDO DANOS AMBIENTAIS

A teoria do fato consumado tem sido utilizada em algumas situagdes,
pelas Administragdes Publicas, como forma de tentar justificar e garantir

estabilidade de situagdes que podem, de fato, ja estarem consumadas.
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Essa teoria busca fornecer base de sustentacdo para situagdes que
poderiam ter sido evitadas, mas que ja ocorreram sem o devido suporte legal, e que
necessitam serem mantidas, por ndao ser possivel refazé-las, ou ainda, por ser
impossivel a volta ao status quo, em se tratando de questbes envolvendo
degradacao do meio ambiente.

No entendimento de Carvalho Filho (2012, p. 36), a norma que rege o
Direito Administrativo somente permite a convalidagdo de atos que “conjugar os
aspectos de tempo e boa-fé, e se dirige essencialmente a estabilizar relagbes
juridicas pela convalidagdo de atos administrativos inquinados de vicio de
legalidade.”

De acordo com Freitas (2012, p. 185), “sempre que a nulidade for
gravissima, absoluta e intransponivel, o vicio sera insanavel, ndo sendo convalidavel
nem pela acao do tempo. Tais vicios ndo poderiam, portanto, serem abarcados pela
teoria do fato consumado”, entendido como fato consumado aquelas situagdes cujos
efeitos para o meio ambiente ndo poderao mais ser modificados.

A teoria do fato consumado no processo licitatorio de obras publicas, tem
sido utilizada indevidamente, buscando justificar procedimentos nas diversas fases
de implementacao do processo de licitagao.

Depois de concluida a fase denominada interna do procedimento
licitatorio, onde ja deve estar justificada a realizagdo do projeto, seu objeto e a fonte
de recursos para sua implantagao, inicia-se a fase externa do processo licitatorio.
Esta que seria uma segunda fase, € composta por uma “audiéncia publica; edital ou
convite de convocagao dos interessados; recebimento da documentacdo e
propostas; habilitagdo dos licitantes; julgamento das propostas; adjudicagdo e da
homologacado.” (MEIRELLES, 2012, p. 310).

O nado cumprimento de quaisquer dos itens elencados no processo
licitatorio, e que a lei nao o dispensar, € causa da nulidade de todo processo, nao
importando o estagio em que se encontre.

Contrariando o que dispde a legislagdo que trata das licitagbes, em “obras
publicas de grande vulto e causadoras de significativa degradagcdo ambiental, tem
sido pratica comum o EIA/RIMA ser realizado previamente ao inicio da execucdo do
projeto, porém, depois de concluido o processo licitatério.” (MARTINS, 2012, p. 81).

E entendimento do autor acima citado que,
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O vencedor [deste tipo de] licitagdo se obriga a executar as obras
previamente definidas por um edital de concorréncia publica, obras essas
capazes de causar grandes impactos negativos ao meio ambiente, ficando
por conta do ganhador do processo a responsabilidade pela prevengéo,
mitigacdo e/ou compensacao dos danos ao ambiente, de uma obra que ira
causar grandes impactos ambientais, sem conhecer estes custos antes
mesmo de apresentar sua proposta. (MARTINS, 2012, p. 81).

Quando cumprida a lei, apds a realizacdo de audiéncias publicas, a

Administracado Publica deve fornecer aos participantes do processo licitatério

[...] todo material disponivel relacionado com o objeto a ser licitado, a
comegar pela demonstracdo da existéncia de interesse publico na
realizagdo da obra, servico ou compra, [apresentando] projeto basico,
orcamento, demonstracdo de verba disponivel, estudos referentes ao
tratamento adequado do impacto ambiental, minuta do edital e tudo o mais
de que dispuser para bem informar aos participantes. (MEIRELLES, 2012,
p. 310).

A realizacdo de audiéncias publicas, como parte do processo de licitacao,
€ mais um instrumento de efetivacdo de acesso as informacdes ambientais.
Situagdes irregulares como a nao realizacao dessas audiéncias, ou sua realizagao
executada de forma indevida, quando ocorrem, também tem sido utilizada como
justificativa, sob o fundamento de que o cumprimento deste item da lei, somente iria
atrasar o andamento do processo licitatério.

Com relacao aos itens da Resolugcao 001/86, que determina os casos de
gravidade do impacto ambiental, no entendimento de Milaré (2011, p. 485, grifo do
autor), como forma de “contornar posssivel divergéncia e atender ao comando
impositivo da norma [0 administrador] tem considerado como relativa a presungao de
gravidade do impacto nos casos enumerados no art. 2°, da referida Resolugao
001/1986.”

Como forma de corrigir interpretagdes distorcidas da Lei, foi editada outra
Resolu¢cdo do CONAMA, a de n° 237/1997, com finalidade de evitar a utilizagdo da
“[...] tese da presuncdo relativa, ao disciplinar a incorporagdo do sistema de
licenciamento aos instrumentos de gestdo ambiental.” (MILARE, 2011, p. 485).

De acordo com a Resolugao 237/1997, em seu artigo 3°, fica claro que:

A licenca ambiental para empreendimentos e atividades consideradas
efetiva ou potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio,
dependera de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de
impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual dar-se-a publicidade,
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garantida a realizagdo de audiéncias publicas, quando couber, de acordo
com a regulamentagéo.

Paragrafo unico - O o¢rgdo ambiental competente, verificando que a
atividade ou empreendimento ndo € potencialmente causador de
significativa degradacdo do meio ambiente, definira os estudos ambientais
pertinentes ao respectivo processo de licenciamento. (BRASIL, 1997).

Assim, com a positivacdo da norma que trata do processo licitatorio, das
exigéncias constitucionais do Estudo de Impacto Ambiental para obras que
demandarem degradacdo do meio ambiente, “por mais que se esforcassem os
intérpretes [da Lei, buscando justificativas], a fundamentagdo do fato consumado
néo se afigura como convincente.” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 36).

Portanto, ndo é possivel a aplicacao da teoria do fato consumado para
convalidar atos administrativos relacionados ao processo licitatério de obras que
demandam possivel degradagao ambiental.

A aplicagao dessa teoria, além de causar problemas ambientais e sociais,
trata-se de afronta direta ao Principio constitucional da legalidade. Tal conduta, no
caso de licitagbes publicas, extrapola a disposi¢cao expressa da Lei Maior que exige,
o Estudo de Impacto Ambiental para obras passiveis de degradagdo ambiental.

Sobre a teoria do fato consumado, o Supremo Tribunal Federal se
pronunciou quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 535.091/DF, de
26/05/2009, em que sao partes o Ministério Publico do Distrito Federal e NOVACAP
- Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil. A sentenga do Tribunal de
Justica a quo, do Distrito Federal, baseada na teoria do fato consumado proferiu

acérdao com o seguinte fundamento:

1. Consoante os ensinamentos da melhor doutrina administrativa, a
aplicagdo da Teoria do Fato Consumado, mitigagdo do principio da
legalidade, tem lugar em casos excepcionais, quando o decurso do tempo e
a consolidagdo dos efeitos produzidos passam a consistir verdadeiras
limitagbes ao dever de invalidagdo dos atos administrativos, havendo de se
levar em conta, ainda, a melhor consecugéo do interesse publico.

2. Verificado, apdés uma criteriosa ponderagdo de valores, que a
manutencdo de uma via pavimentada traz menos prejuizos ao interesse
publico do que a sua retirada, resta caracterizada a sua excepcionalidade
apta a ensejar a aplicagdo da Teoria do Fato Consumado, conservando-se
o ato administrativo e mitigando-se, assim, o principio da legalidade estrita.
(BRASIL, 2009).

No entendimento da Relatora do Recurso, Ministra Carmen Lucia, ao
tratar do acordao proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal,

argumentou que:
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No caso, o r. acérdao recorrido, em afronta direta a norma constitucional
inscrita no art. 37, sufragou entendimento no sentido de que o principio da
legalidade administrativa ali insculpido pode ser mitigado pela aplicagéo da
Teoria do Fato Consumado.

Trata o caso vertente de recurso extraordinario interposto contra julgado
proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios nos
autos de apelagdo em agéao civil publica, o qual aplicou a Teoria do Fato
Consumado para julgar improcedente o recurso do Ministério Publico, no
sentido de manter via pavimentada em confronto com a legislacao
ambiental, pelos seguintes termos: Inicialmente, cumpre salientar que a
ilegalidade do ato de construgao foi expressamente reconhecida pelo juiz a
quo, cujas palavras pego vénia para transcrever, verbis: ‘No caso, os réus,
em manifesta inobservancia ao principio da prevengao, disposto no art. 225,
caput, da Constituicdo Federal, iniciaram a pavimentacao da via HI 104 Sul,
sem a prévia licenga ambiental do érgao competente, tendo-a concluido, em
virtude da decisdo do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, em sede recursal. A autorizagdo ambiental expedida pela
SEMARH n&o ampara a construgdo da via em exame, uma vez que O
licenciamento ambiental de estradas de rodagem com duas faixas de
rolamento constitui procedimento administrativo de observancia obrigatéria
para o Poder Publico, tendo em vista o previsto no art. 2° da Resolugéo
CONAMA n. 1/86. (BRASIL, 2009).

Salienta também a Ministra Relatora sobre a questdo do que poderia ser
pior: a manutencao da obra, ainda que realizada em afronta a prépria Constituicao
Federal, ou a anulacédo do ato administrativo, com todas as suas consequéncias ao
erario.

S3a0 os dizeres da Ministra:

Com efeito, enquanto a manutencado da via representa evidente ofensa ao
principio da legalidade, bem como danos ao meio ambiente, a sua retirada,
decorréncia necessaria da anulagao dos atos administrativos que levaram a
sua construgdo, ensejara danos ao patrimbnio publico, uma vez que os
recursos utilizados para a construgdo da via sao publicos, e publicos
também serdo os recursos utilizados para sua eventual retirada e
reconstrugdo, com a observancia do procedimento de licenciamento
ambiental. Cumpre citar as razdes expostas no parecer do Ministério
Publico Federal, as quais adoto como fundamentacdo: Em que pese o
reconhecimento da existéncia do vicio decorrente da evidente ofensa ao
principio da legalidade, postulado consagrador do Estado de Direito
insculpido no art. 37, caput, da Constituigdo Federal, o Tribunal de origem
fez prevalecer a Teoria do Fato Consumado, respaldado no interesse
publico na manutengdo da via construida, seja pelo gasto do erario no
retorno do status quo ante, seja pela melhoria para o transito de veiculos no
local. (BRASIL, 2009).

Para fundamentar seu parecer a Ministra Relatora fez questao de incluir
os ultimos julgados que afastam veementemente a teoria do fato consumado,

sempre que este afrontar diretamente a legislagao constitucional:
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O Subprocurador-Geral da Republica trouxe, ainda, farta jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal para afastar a fundamentacdo do Tribunal de
origem quanto a aplicagdo da Teoria do Fato Consumado a espécie: Al
120.893-AgR, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 11.12.87; RE 381.204, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJ 2.2.2007; RMS 23.544, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
21.6.2002; RMS 23.636-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 21.6.2006; RMS
23.593, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 2.2.2001; RE 187.946-AgR-ED-ED Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 22.3.2002.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido da
impossibilidade da aplicagao da Teoria do Fato Consumado. Confiram-se, a
propésito, os julgados nos quais houve rejeicdo a aplicagdo dessa teoria:
Com efeito, em decisdes recentes (REED 190.664 e RMS 23.638, rel. Min.
Octavio Gallotti, e RMS 23.593, Rel. Min. Moreira Alves) tem essa Primeira
Turma afastado a teoria do fato consumado, na linha do que firmado no
AGRAG 120.893, rel. Min. Moreira Alves. (BRASIL, 2009).

A decisao do Supremo Tribunal Federal ndo poderia ser outra sendo a de
afastar a teoria do fato consumado a titulo de justificar uma ilegalidade cometida
pelo administrador, ainda que respaldado por decisdo de Tribunal de Justica, no

caso, do Distrito Federal. A decis&o do STF foi a que segue:

Sendo assim, tendo em consideracao as razdes expostas, e acolhendo,
ainda, o parecer da Douta Procuradoria-Geral da Republica, nego
provimento ao presente recurso de agravo. RMS 23.544 AgR. Dessa
orientacao jurisprudencial divergiu o acérdao recorrido. Pelo exposto, dou
provimento ao recurso extraordinario, nos termos do art. 557, § 1°-A, do
Caodigo de Processo Civil, para cassar o acérdao recorrido e determinar o
retorno dos autos ao Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
para que, afastada a aplicagdo da Teoria do Fato Consumado, prossiga o
julgamento como entender de direito. Publique-se. Brasilia, 26 de maio de
2009. Ministra CARMEN LUCIA. Relatora. (BRASIL, 2009).

Com relagdo a importancia do Principio da legalidade, Carvalho Filho
(2012, p. 19) afirma ser esse principio “a diretriz basica da conduta dos agentes da
Administragéo. [E que] sO é legitima a atividade do administrador publico se estiver
condizente com o disposto na lei.”

Ao Estado ndo cabe a alegagao de elementos, como decurso de tempo,
de recursos que se perderao com a interrupcao da obra, ou ainda, a inexisténcia de
danos a terceiros, ou até mesmo a alegagcdo de interesse publico, buscando
maneiras para justificar a permanéncia da qualquer ilegalidade, em virtude do dano
ter sido causado a um bem de uso comum do povo, 0 meio ambiente, bem essencial
a sadia qualidade de vida.

Buscar justificativas na teoria do fato consumado, para questbes que

envolvam o Direito Ambiental somente traria o agravamento da irreversibilidade do
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dano, assim como iria afrontar diretamente principios basicos constitucionais que

regem a Administragdo Publica.

4.5 IMPORTANCIA DAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA.

A responsabilizacdo pelos danos causados ao meio ambiente deve ser
apurada pelos meios processuais, em obediéncia aos principios constitucionais da
garantia de acesso a justica e do devido processo legal.

Quando se trata de degradacao ambiental, Silva (2003, p. 299) argumenta
ser dano ambiental “qualquer lesdo ao meio ambiente causada por condutas ou
atividades de pessoa fisica ou juridica de Direito Publico ou de Direito Privado.”

Este conceito de dano ambiental coaduna com o que dispde o § 3° do
artigo 225, da CRFB/88, ao estabelecer que:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados. (BRASIL, 1988).

Conforme determina o artigo 14, § 1°, da Lei 6.938/81, a responsabilidade
do causador de dano ambiental é objetiva. Essa “responsabilidade objetiva
ambiental significa, portanto, que quem causar dano ao meio ambiente tera o dever
juridico de repara-lo”, ndo se levando em conta se o causador do dano agiu com
culpa, bastando somente ter dado causa ao dano ambiental. (MACHADO, 2012, p.
1116).

A Lei 9.605/1998, que trata dos crimes contra o meio ambiente,
“disciplinou os crimes ecologicos com detalhamentos, fixou as responsabilidades
penal e administrativa das pessoas juridicas [inclusive] e contemplou normas gerais
relativas as sancdes administrativas”, no entanto, “em relagcdo a responsabilidade
administrativa, a Lei sob comento nao trouxe novidades. Simplesmente repetiu o que
ja previa a Lei 6.938/81.” (MACHADO, 2012, p. 1117).

Ja no entendimento de Souza (2003 p. 302), essa Lei 9.605/1998, ao
dispor sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, revogou o contido no art. 14, da Lei 6.938/81,

ao considerar “infragao administrativa ambiental toda agdo ou omissao que viole as
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regras juridicas de uso, gozo, promogao, protecdo e recuperacdo do meio
ambiente.”

A Lei n °© 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, ndo é considerada legitima para validagdo de “atos
da Administragdo, quando forem referentes a danos ambientais, pois estes
acarretam lesdo ao interesse publico, bem como prejuizos a terceiros, nao podendo,
desta maneira serem convalidados pela propria Administracdo.” (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 36)

Nos dizeres de Souza (2003, p. 319), os meios processuais para apuragao

de responsabilidades, constituem, via de regra:

[...] um sistema de controle sucessivo da protecdo ambiental, algumas
vezes podem também servir de instrumentos de controle preventivo, nas
hipéteses em que se admite a tutela cautelar, como na agao popular
destinada a evitar o dano ambiental.

Entre os propositos das decisbes judiciais, destaque-se que em
determinado sentido, essas decisbes também tém como objetivo ensinar a
coletividade sobre o que pode ser feito e, principalmente, o que deve ser evitado em
relacdo ao meio ambiente.

No entendimento de Tessler (2013, p. 2) quando se trata de direito

ambiental:

As decisdes vao muito além dos direitos individuais das partes no processo,
pois trata-se de matéria de interesse publico. Por estarem em jogo bens
ambientais, a demanda tem sempre interesse que transcende aos
interesses individuais, assim, por essa o6tica, a fundamentagao € importante
e tem grande carga pedagodgica, e nessa perspectiva cumpre também
funcao educacional ambiental.

E comum quando ocorre um dano ao meio ambiente, levantar-se a
discusséo juridica da obrigagéo de reparagao de dano.

Em se tratando da Administragao Publica responsavel pela obra, por ter o
dever constitucional de protecdo ao ambiente, fica ainda mais patente a
determinacao dessa responsabilidade. Para Machado (2012, p. 73), no que se refere

a responsabilizagao por danos ambientais:

O Brasil adotou na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente [Lei 6.938/81]
a responsabilidade objetiva ambiental, tendo a Constituicdo brasileira de
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1988 considerado imprescindivel a obrigagdo de reparacdo por danos
causados ao meio ambiente.

Independente de quem seja o responsavel por esse dano ambiental, a Lei
prevé que se deve buscar, por todos os meios razoaveis, ir além da indenizacdo em
sequéncia ao dano, como forma de garantir a fruicdo do bem ambiental.

De acordo com a Constituicao Federal de 1988, fica obrigado a reparar o
dano ambiental, bem como, ficam sujeitos ao que dispde o artigo 225, em seu

paragrafo 3°, que:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados. (BRASIL, 1988).

No entendimento de Milaré (2011, p. 363), o Poder Publico, nas trés
esferas dos entes federados, ndo podera eximir-se desse dever constitucional de
protecdo e de responsabilizar-se pelo danos que podera vir a causar ao meio
ambiente.

Cabera ao Poder Judiciario, quando do julgamento de agdo em que tenha
havido omissdo da Administracdo Publica, ou tenha permitido a efetivagcdo da
consumacgao dos fatos, ou ainda, por irregularidades no procedimento licitatorio,

reconhecer:

a nulidade absoluta do edital [...], quando esse for o caso, ainda que o
contrato resultante da licitagédo ja tenha sido assinado e as obras iniciadas,
mesmo que a essa altura muitos dos danos ambientais tenham sido
concretizados. (MARTINS, 2012, p.86).

Esta atuacdo ativa e uniforme do Judiciario certamente trara reflexos
positivos aos participantes de novas licitagdes, quanto ao cumprimento das normas,
em novos processos licitatorios. No entendimento de Martins (2012, p. 86), o Poder

Judiciario agindo desta forma estaria dando:

Aos administradores, quando diante de situagao semelhante, um sinal de
alerta de que, caso venham a abrir um processo licitatério, sem antes
apresentar o EIA/RIMA para que o projeto seja discutido e debatido com a
comunidade, buscando-se a maneira mais justa e correta de mitiga-los e/ou
compensa-los, seriam responsabilizados, inclusive com o proprio
patriménio.
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Para Tessler (2013, p. 9, grifo do autor) “um dos principais obstaculos a
efetivagcao da protegdo ambiental pelo Judiciario tem sido a concretizagao dos ‘fatos
consumados’." Também tem contribuido para que isso ocorra a excessiva duracao
dos processos nos Tribunais, consequéncia da grande quantidade de ag¢des que
tramitam nas diversas instancias. Tem sido o entendimento de nossos Tribunais
Superiores de que essa teoria ndo encontra amparo legal, sobretudo, em hipoteses
contrarias a lei, ainda que amparadas em decis&o judicial de natureza precaria.

Quando da utilizacido da teoria do fato consumado, nos casos envolvendo
a Administracdo Publica e o meio ambiente, cabe ao magistrado levar em
consideragao as consequéncias desses fatos, “seja pela natureza do bem tutelado e
sua fragilidade ecoldgica, seja em fungao do interesse e dos aspectos sociais que
acompanham a agéo tutelar.” (MILARE, 2011, p. 363).

Com relagéo as decisdes emanadas do judiciario:

Aos juizes, na tutela ambiental, é exigido além de consistente
fundamentacdo de suas decisbes, conhecimentos multidisciplinares e
conduta ativa para evitar o "fato consumado" e persisténcia para executar
as decisbes e concretiza-las objetivamente. (TESSLER, 2013, p. 10, grifo do
autor).

Na maioria das situagdes € sabido que a volta ao status quo originario
poderia ocasionar prejuizos maiores do que a permanéncia da situagao atual,
consumando-se assim, uma ilegalidade. Para evitar chegar a este ponto, nos dizeres
de Carvalho Filho (2012, p. 33), “a Administragado ndo lhe compete apenas sanar as
irregularidades; € necessario que também as previna, evitando-se reflexos
prejudiciais aos administrados e ao proprio Estado.”

E necessario, portanto, que seja evitado que situacdes juridicas,
envolvendo degradagdo do meio ambiente, cheguem ao ponto de se considerar
consumadas, principalmente em razdo da dificuldade de se retornar ao estado
anterior, bem como os elevados custos que envolve sua recuperacao.

Cabe ao Poder Publico, na tomada de decisbes, que o faga com respeito
ao Principio da precaucgao e do “Principio do in dubio pro natura, ou seja, na duvida,
devera optar pela solugdo que proteja imediatamente o ser humano e preserve o
meio ambiente”, impedindo com isto, a possibilidade de se aventar a teoria do fato
consumado. (MACHADO, 2002, p. 65).
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Ao Estado, como entidade responsavel pela tutela do meio ambiente cabe
ser responsabilizado “por agcdes e omissdes lesivas ao meio ambiente enquanto
patrimdnio da comunidade”. No cumprimento do dever dessa tutela, cabe ao Estado
“adotar e impor medidas preventivas, corretivas, inspectivas e substitutivas ou
supletivas, n&o Ihe assistindo o direito de omitir-se.” (MILARE, 2011, p. 363).

Por fim, um dos principais obstaculos a efetivagao da protecdo ambiental
pelo Judiciario tem sido a concretizagdo do fato consumado, bem como a longa
duracao dos processos, a deliberada procrastinacdo patrocinada pelos envolvidos,
na esperancga de que, com o passar do tempo, as coisas se resolvam.

Nos dizeres de Milaré (2011, p. 365), fica o desafio:

[...] para o Direito e para a gestdo do meio ambiente: impor-se como
ordenamento lucido, indispensavel, instrumento valioso para que o Poder
Publico e a coletividade cumpram suas respectivas incumbéncias, nos
termos de nossa Lei Maior.

Partindo do pressuposto de que os bens publicos devam atender, em
principio, ao interesse publico, e ser tutelado pelo Estado, tem sido pratica comum
esta base juridica de protegdo ser alterada para atender metas politicas e/ou
econdmicas, inicialmente revestidas de interesse publico, mas que geralmente
acabam promovendo interesses privados. Alguns administradores levam em
consideragao apenas os beneficios futuros quando determinam a realizacdo de uma
obra, sem levar em conta a possibilidade de degradagao e os custos ambientais que
poderao advir daquele projeto.

Cabe ao Poder Judiciario, com relacao a tutela ambiental, esmerar-se na
fundamentacao consistente quando de suas decisdes, procurar ter o conhecimento
multidisciplinar necessario e manter uma conduta ativa e uniforme dos Tribunais,

para evitar que prevalega a teoria do fato consumado.
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5 CONCLUSAO

Os temas abordados neste trabalho procuraram demonstrar a
importancia da preservagdo do meio ambiente, direito de todos e um dever do
Estado, previsto na Constituicdo Federal de 1988. Para isto foi analisada a evolugao
dos principais documentos internacionais que vieram, juntamente com a CRFB/88,
garantir o direito das geragdes presentes e futuras de se beneficiarem da previsao
constitucional de que, todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.

Ficou demonstrado o papel do Estado e sua responsabilidade no
desenvolvimento nacional sustentado, e que a consagragédo do direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado passa pela solugdo de problemas de ordem juridica,
econdmica, social e politica. Que é necessario o rompimento da visdo fragmentada
que deduz ser a natureza uma fonte inesgotavel de matéria-prima a ser utilizada
pelo homem, ndo havendo necessidade de contrapartida para a manutengcao dessas
fontes de recursos.

Com relagéo a legislagdo ambiental, a intengao foi mostrar que, apesar
de vasta e complexa, o que existe, quando aplicada, € suficiente para coibir os maus
administradores e permitir a conciliagdo do desenvolvimento econémico e social com
a protecdo do meio ambiente.

No que concerne as licitacbes concluiu-se que, para o procedimento
licitatério atingir aos propositos do desenvolvimento econdmico e ambientalmente
sustentaveis, sera necessario que essas atividades e essas obras estejam com seus
custos ambientais bem delineados em Estudos de Impacto Ambiental, para que os
licitantes ndo venham alegar posteriormente o desconhecimento de custos relativos
a recuperagao de possivel degradagdo ambiental.

Ficou demonstrado no trabalho que, para os casos previstos em Lei,
havera a obrigatoriedade de Estudo de Impacto Ambiental. E que nos processos
licitatorios em que tenha havido qualquer irregularidade na elaboragéo do EIA, essa
falha torna o procedimento ilegal e nulo por contrariar dispositivo constitucional,
bastando para comprovagao de responsabilidades que seja proposta a agéo judicial
apropriada.

Foi também demonstrada a importancia do Estudo de Impacto Ambiental

como instrumento garantidor do respeito a legislagdo ambiental nos projetos de
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obras publicas. E que quando implementados de acordo com o disposto na lei,
tornam-se importantes instrumentos de protecdo do meio ambiente a disposicdo da
Administracédo Publica e da populagao.

Foi analisada a imprescindibilidade de que o EIA deva ser realizado
antes mesmo da abertura do processo licitatorio, nos casos em que for exigido,
assim como a utilizacdo da legislacao infraconstitucional, que trata especificamente
do tema, seja interpretada incorretamente, possibilitando com isto que obras e
servigos publicos possam vir a ser causadores de graves danos ao meio ambiente.

Com relagdo a responsabilidade da Administragdo Publica, concluiu-se
que o servidor publico, inclusive os Ministros de Estado, Secretarios de Estado, e os
Prefeitos, séo responsaveis, inclusive, para os efeitos das sangdes previstas no § 3°,
do artigo 225, da CRFB/88 e do artigo 14, da Lei 6.938/1981.

Ficou demonstrado que para nao preponderar a teoria do fato
consumado, sera necessaria a atuagao efetiva, com rapidez e uniformidade de
decisbes do Poder Judiciario em questbes que envolvam danos ambientais.
Concluiu-se que, ndo ha que se falar em conflitos de direitos, pois 0 que deve
prevalecer é o direito fundamental que protege o meio ambiente e, por consequéncia
a qualidade vida.

O direito fundamental ao meio ambiente, baseado em uma “Constituicao
esverdeada”, necessita ser compreendido como o resultado da coordenacado entre
as funcdes estatais defensiva e prestacional, sem constituir-se em &bice para o
desenvolvimento econdémico, tampouco utilizar-se do meio ambiente como fonte

inesgotavel de recursos.
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ANEXO A - Art. 2° da Resolugédo 001/1986 do CONAMA (BRASIL, 1986)

Artigo 2° - Dependera de elaboragao de estudo de impacto ambiental e respectivo
relatorio de impacto ambiental - RIMA, a serem submetidos a aprovagado do 6rgao
estadual competente, e do IBAMA em carater supletivo, o licenciamento de
atividades modificadoras do meio ambiente, tais como:

| - Estradas de rodagem com duas ou mais faixas de rolamento;

Il - Ferrovias;

[l - Portos e terminais de minério, petréleo e produtos quimicos;

IV - Aeroportos, conforme definidos pelo inciso 1, artigo 48, do Decreto-Lei n° 32/66;
V - Oleodutos, gasodutos, minerodutos, troncos coletores e emissarios de esgotos
sanitarios;

VI - Linhas de transmiss&o de energia elétrica, acima de 230KV,

VII - Obras hidraulicas para exploragdao de recursos hidricos, tais como: barragem
para fins hidrelétricos, acima de 10MW, de saneamento ou de irrigacao, abertura de
canais para navegacéao, drenagem e irrigacao, retificacdo de cursos d'agua, abertura
de barras e embocaduras, transposicédo de bacias, diques;

VIII - Extracdo de combustivel fossil (petréleo, xisto, carvao);

IX - Extracdo de minério, inclusive da classe Il, definidas no Cédigo de Mineragao;

X - Aterros sanitarios, processamento e destino final de residuos tdxicos ou
perigosos;

Xl - Usinas de geracdo de eletricidade, qualquer que seja a fonte de energia
primaria, acima de 10MW;,

XII - Complexo e unidades industriais e agro-industriais (petroquimicos, siderurgicos,
cloroquimicos, destilarias de alcool, hulha, extragao e cultivo de recursos hidricos);
XIII - Distritos industriais e zonas estritamente industriais - ZEl,

XIV - Exploragdo econbémica de madeira ou de lenha, em areas acima de 100
hectares ou menores, quando atingir areas significativas em termos percentuais ou
de importancia do ponto de vista ambiental,;

XV - Projetos urbanisticos, acima de 100ha. ou em areas consideradas de relevante
interesse ambiental a critério da SEMA e dos 6rgaos municipais e estaduais
competentes;

XVI - Qualquer atividade que utilize carvao vegetal, em quantidade superior a dez

toneladas por dia.



