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1 Introducao

Em razio das consequéncias decorrentes das constantes

interferéncias no ecossistema, a sociedade passa a perceber a
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importancia da preservagdo ambiental. As inimeras transformagdes
ocorridas, tanto no seio social como no politico, no meio econo-
mico e no cultural, vém contribuindo para o entendimento sobre
a necessidade de se rediscutirem questdes afetas ao meio ambiente

e a preservacao ambiental.

A utiliza¢do dos recursos naturais feita de maneira inteligente
esta circunscrita pelos principios inerentes a dignidade da pessoa
humana, em que o interesse econdmico contrapde-se, em rela-
¢do de pondera¢io, ao interesse comum do meio ambiente e de
sobrevivéncia do ser humano e do proprio planeta. Sobreleva-se a
relevancia da preservacio ambiental, porque constitui, outrossim,

papel fundamental no desenvolvimento econdmico e social.

Por tais razdes ¢ que a Carta Magna de 1988 elevou a categoria
de direitos fundamentais o meio ambiente ecologicamente equili-
brado, entendido como um bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, cabendo ao Poder Publico e a coletividade
a sua defesa e preservacdo. O direito constitucional ambiental, assim,
fundamenta todas as normas que regem o ecossistema. Visando a
preservacido ambiental, o direito ambiental criou instrumentos de

planejamento voltados para a preservagdo ambiental.

E o caso do licenciamento ambiental, importante instrumento
de gestio do meio ambiente, por meio do qual a Administra¢iao
Publica busca exercer o controle sobre as atividades humanas que

nele interferem.

Dessa feita, a implanta¢io, a operagio ou a ampliacio de
empreendimentos e atividades que utilizam recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, ou daquelas
que, sob qualquer forma, causem degrada¢io ambiental, exige a
realizacio de procedimento administrativo denominado licencia-

mento ambiental, com vistas a avaliar a viabilidade e as consequén-
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cias da interferéncia no espago ambiental, para, ao final, outorgar-

-se ou nio a licenca ambiental.

Trata-se, pois, de um dever-poder constitucionalmente pre-
visto e conferido a Administragio Publica, que dele se desin-
cumbe por meio do competente procedimento administrativo.
Desse modo, a atividade de licenciamento ambiental, compreen-
dida como atividade tipicamente administrativa, submete-se, em
observancia ao arcabouco principiolégico pertinente, as exigéncias

constitucionais e legais.

Com efeito, no desempenho dos encargos administrativos o
agente publico nio tem a liberdade de procurar outro objetivo,
senio aquele prescrito no ordenamento. Toda atividade adminis-
trativa, mesmo que discricionaria, circunscreve-se a finalidade
publica prevista na norma, que deve ser interpretada a luz da
Constitui¢do Federal, notadamente dos principios constitucionais

relativos a tutela do meio ambiente.

Se o agente publico deixa de exercer os deveres-poderes neces-
sarios a consecugao dos fins sociais, que constituem tnica razdo de
ser da autoridade publica, tal importara em pratica de ato ilicito e

imoral — e, possivelmente, improbo.

O objetivo deste artigo é justamente demonstrar, ao conside-
rar o licenciamento uma atividade tipicamente administrativa, que
a administracio ambiental estd sujeita aos ditames constitucionais
e legais da Administragio Publica. Por essa razio, se atua em deso-
bediéncia a esses preceitos, pode submeter-se aos mecanismos de
controle existentes no ordenamento juridico brasileiro, como é o

caso da acido de improbidade administrativa.

Configurada a improbidade administrativa, abre-se ensejo a

aplicacdo das sancdes previstas na Constitui¢io Federal de 1988 e
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na Lei n. 8.429/1992, mais conhecida como Lei de Improbidade

Administrativa.

O tema em anilise busca relacionar a utilizacido de institutos
do direito administrativo aplicaveis ao direito ambiental, demons-
trando que a ordem ambiental pode ser preservada por meio do
controle exercido por uma area sobre a outra. O roteiro deste
estudo foi desenvolvido de modo que contemplasse sistematica-
mente as nocdes fundamentais para a analise do tema, a saber:
Administracio Publica, principios, improbidade administrativa e
licenciamento ambiental; concluindo-se a abordagem com sucinta

analise de problema de caso — as audiéncias publicas.

Serdo tratadas num primeiro momento as nog¢des gerais sobre
as fun¢des do Estado, dando-se énfase a funcio administrativa e
abordando-se os principios sobre os quais esta pautada toda e qual-

quer atividade que realiza.

Num segundo momento, serd abordado o licenciamento
ambiental. Tratar-se-a da no¢io de desenvolvimento sustentavel;
dos conceitos de licenciamento e licenca ambiental, demonstrando
que constituem instrumentos preservacionistas e limitadores da ini-
ciativa privada; apresentar-se-ao alguns ensinamentos sobre os ins-
titutos do direito administrativo — como a licenca e a autorizag¢io —,
a fim de abordar polémica a respeito da natureza juridica da licenga
ambiental; em seguida, analisar-se-a relevante questio relativa a
identificacio da discricionariedade administrativa em relacio ao
licenciamento ambiental, passando pela explicacdo de que o estudo

de impacto ambiental ndo vincula o procedimento licenciador.

A terceira parte deste estudo se aprofunda mais no direito
administrativo, a fim de adentrar nas nog¢des da improbidade

administrativa. Nesse momento, abordar-se-io a origem e o
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alcance do termo improbidade, discorrendo sobre a corrupgio,
os principios da probidade e moralidade administrativa, a abran-
géncia subjetiva da Lei n. 8.429/1992, além de se evidenciar as

espécies de improbidade.

Reserva-se ao capitulo seguinte a verificacio da possibi-
lidade de aplicacio da Lei de Improbidade Administrativa aos
casos de ma gestao ambiental, especificamente quando ocorre a
violag¢do aos principios da fun¢ido administrativa. Nesse capitulo,
serdo aduzidas consideracdes sobre a influéncia dos principios da
Administracio Publica geral na administracdo ambiental, a fim
de demonstrar a possibilidade de controle do licenciamento pelo
art. 11 da Lei n. 8.429/1992.

Tais assuntos servem de base para o posicionamento tomado
ao final deste estudo. Acredita-se ser o combate a improbidade
valiosa arma para coibir, episodicamente, atos administrativos des-
viados, principalmente quando estamos diante de uma atividade

delicada, que ¢ a efetivagio da defesa e protecio do meio ambiente.

Por fim, serdo tecidas, em conclusio, algumas consideracdes
acerca da anilise de problema de caso, relativamente a questio das
audiéncias publicas, de seu regramento a luz dos principios cons-
titucionais e da eventual — e excepcional — utilizacdo da a¢io civil
publica por ato de improbidade administrativa, em face da violacio

de principios constitucionais.
2 A Administragao Publica

2.1 Consideragdes iniciais. A fun¢io administrativa

Compreender a Administragdo Publica significa, antes de

qualquer coisa, entender o conceito de Estado sobre o qual repousa
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a concep¢do moderna de organizagio e funcionamento dos servi-

cos a serem prestados aos administrados.

Como ja diziam os romanos: ubi societas ibi jus — “onde ha a socie-
dade, ai estara o Direito”. E o Estado far-se-a presente. Dessa concep-
¢do, podemos extrair que qualquer grupo social, por mais rudimentar

que tenha sido, pressupde a existéncia de normas de convivéncia.

Imprescindivel, pois, a criacio de limites em relagido ao
alcance de interesses. Fez-se necessario o surgimento de um
ente politico com for¢a dominante e soberana sobre a socie-
dade, capaz de garantir a ordem publica e ser um instrumento
para a satisfacdo dos interesses da sociedade. Eis entdo que
surge a figura do Estado, com seu conceito de na¢do politi-
camente organizada, composto basicamente de trés elementos

(povo, territorio e soberania).

Leciona Ferreira Filho (2005, p. 47) que, “segundo ensina
a doutrina tradicional, Estado é uma associacdo humana (povo),
radicada com base espacial (territorio), que vive sob o comando de

uma autoridade (poder) nio sujeita a qualquer outra (soberania)”.

Nas licoes de Meirelles (2004, p. 64-65), é “todo o aparelha-
mento do Estado preordenado a realizacio de servigos, visando a

satisfacdo das necessidades coletivas”.

A vontade estatal manifesta-se e se apresenta por meio dos
poderes do Estado. A Constituicio Federal de 1988, em seu art.
2¢, preve de forma expressa os poderes do Estado: “sio poderes
da Uniido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

A cada um desses poderes foi atribuida uma fun¢io. Ao
Legislativo cabe a fun¢io normativa; ao Executivo foi atribuida a

fun¢io administrativa e ao Judiciario, a funcio jurisdicional.
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Essas sdo as fung¢des tipicas dos respectivos poderes, no entanto,
nio podemos dizer que sao exclusivas. O que ha ¢ uma preponde-
rancia, pois, embora tenham suas fun¢des normais, podem desem-
penhar funcdes que materialmente deveriam pertencer a poder

diverso, desde que haja autorizacio constitucional.

Segundo Mello (2004, p. 34), a fun¢io administrativa

¢ a funcio que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce na
intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no sis-
tema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser desem-
penhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcional-
mente, infraconstitucionais vinculados, submissos todos a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario.

Nas li¢des de Carvalho Filho (2004, p. 4), “é aquela exercida
pelo estado ou por seus delegados, subjacente a ordem constitucio-
nal e legal, sob regime de direito pablico, com vistas a alcangar os

fins colimados pela ordem juridica”.

Trata-se da fun¢ao de gerir os bens e interesses qualificados como
coletivos de acordo com o Direito e a Moral, visando ao bem comum.
Ao exercer a fungao administrativa, o Estado tem por fim promover
a gestao dos bens, interesses e servigos publicos, os quais constituem
patrimonio da coletividade. Logo, o ato praticado sem atender ao inte-

resse da coletividade sera ilicito e imoral, como veremos.

2.2 Principios constitucionais administrativos

Os principios, em sentido juridico, representariam axiomas
universais indicativos de prote¢io de direitos que toda sociedade
organizada tem a obrigac¢io de assegurar ao cidadio. Dessa forma,
sdo entes fundamentais para a vida do direito e sua pratica diaria. A
proposito disso, indmeros sio os conceitos que a doutrina emprega

para definir o que sejam principios juridicos.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 297-357 — jan./dez. 2009 303



A titulo de ilustrag¢io, expde-se o comentario tecido por
Mello (1981, p. 230) acerca dos principios em geral:

Principio é, por defini¢io, mandamento nuclear de um sis-
tema, verdadeiro alicerce dele, disposicio fundamental que se
irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensio e inteli-
géncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccio das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo.

Amaral (2000), em seu trabalho, mencionando outros
juslaboralistas, traz, respectivamente, os conceitos de Miguel
Reale e De Placido e Silva: “principios sio o conjunto de
regras ou preceitos que se fixam para servir de norma a toda
espécie de acdo juridica, tracando a conduta a ser tida em uma
operagdo juridica”, e “sdo certos enunciados logicos admitidos
como condi¢do ou base de validade das demais asser¢des que

compdem dado campo do saber”.

Nio basta, porém, saber o significado dos principios,
sendo fundamental, outrossim, compreender qual a natureza e

a funcio que eles desempenham.

Tem-se que os principios, ao lado das regras, sio normas
juridicas. Nio se trata de meros postulados juridicos, vao mais
além. Em verdade, sio normas dotadas de positividade. Os prin-
cipios exercem, dentro do sistema normativo, um papel diferente
do das regras. Estas, por descreverem fatos hipotéticos, possuem
a nitida fun¢io de regular, direta ou indiretamente, as relacoes

juridicas que se enquadrem nas molduras tipicas por elas descritas.

Tourinho (2004, p. 54) expressou o pensamento de Bobbio

em relacio a normatividade dos principios juridicos: “Os prin-
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cipios gerais sio, a meu ver, normas fundamentais ou generalis-
simas do sistema, as normas mais gerais. [...] Para mim nio ha

davida: os principios gerais sao normas como todas as demais”.

Nesta linha de pensamento a mesma autora traz o posi-
cionamento de Robert Alexy (apud TouriNHO, 2004, p. 55):

Os principios, da mesma forma que as regras, sio razdes para juizos
concretos de dever ser, ainda quando sejam razdes de um tipo
muito diferente. A distingdo entre regras e principios ¢, pois, uma
distin¢do entre dois tipos de normas.

Compreendida a natureza dos principios, faz-se mister tecer-
mos breves comentarios acerca das func¢des que eles exercem.
Ressalta-se que inmeras sdo as funcoes exercidas pelos principios.
A doutrina tradicional aponta trés fungdes comuns aos principios

no direito em geral: fundamentadora, interpretativa e supletiva.

Em relagio a primeira, exercem a importante fun¢io de
fundamentar a ordem juridica em que se inserem, fazendo com
que todas as relagdes juridicas que adentram ao sistema busquem
suas bases na principiologia. A fun¢io orientadora da interpreta-
¢do, por sua vez, decorre logicamente de sua funcio fundamen-
tadora do direito. Se as leis s3io fundamentadas nos principios,
entdo devem ser interpretadas de acordo com eles, porque siao os
que diao sentido as normas. Os principios servem, pois, de guia

e orientacdo na busca de sentido e alcance das normas.

No que toca a fun¢do supletiva, encontra-se campo fértil a
integracao do Direito. Vale dizer, considerando-se a positividade e
for¢a normativa dos principios, servem eles a colmatagio dos espa-
¢os ou clausulas abertas do ordenamento, de forma a oxigenar o
sistema juridico. Por serem dotados de eficacia irradiante e norma-
tividade, espraiam-se pelo sistema, porque possuem aplicabilidade

e eficicia direta e imediata em face dos poderes constituidos e,

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 297-357 — jan./dez. 2009 305



portanto, da Administra¢io Pablica, mormente quando encerram

normas reveladoras de direitos fundamentais.

Em relacido ao direito administrativo, como nao poderia
ser diferente, os principios estdo presentes tanto em sua forma-

¢ao quanto na aplicacdo de suas normas.

Exercer uma funcgao significa agir em busca de uma fina-
lidade. Alguém age nos limites de seus poderes e deveres para
alcangar o designio de outrem — o interesse publico. Devido
a natureza desses interesses, sao conferidos a Administracio

direitos e obriga¢des que nio se estendem aos particulares.

Mello (2004, p. 89) afirma que

Onde hé fun¢io nio hi autonomia de vontade, nem a liberdade
em que se expressa, nem a autodeterminacio da finalidade a
ser buscada, nem a procura de interesses proprios, pessoais. Ha
adstricdo a uma finalidade previamente estabelecida, e no caso
de funcio publica, hd submissio da vontade ao escopo pré-
-tracado na Constituicio ou na lei e hia o dever de bem curar
um interesse alheio, que, no caso, é o interesse publico.

Com efeito, a Administracio Publica ao exercer a fung¢iao
administrativa esta, por lei, adstrita ao cumprimento de certas
tinalidades, sendo-lhe obrigatorio objetiva-las para colimar os

tins almejados.

Todo o ordenamento do direito administrativo esta
construido sobre o binomio “prerrogativas da Administracio
— direitos dos administrados” (MeLLo, 2004, p. 87). Assim,
para cumprir a fun¢io administrativa, sempre direcionada ao
interesse publico, o Estado se vale de prerrogativas que lhe sio
asseguradas por lei. Tais prerrogativas sao os “poderes-deveres”
que sao atribuidos a Administraciao Publica para o cumprimento

das finalidades que lhe sio impostas. Por conseguinte, o uso
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das prerrogativas somente ¢ legitimo se utilizado na medida do

indispensavel ao atendimento dos interesses coletivos.

Toda vez que se omite no exercicio de seus poderes é o
interesse publico que estd sendo prejudicado. Nessa linha de
pensamento, Di Pietro (2004, p. 71) afirma que “as pessoas
administrativas nio tém, portanto disponibilidade sobre os

interesses publicos confiados a sua guarda e realizag¢ao”.

Do exposto, resulta que o principio da indisponibilidade
do interesse publico encontra-se em posi¢do de proeminéncia
em face do principio da supremacia do interesse publico. Antes
de adentrar-se em sucinta analise dos demais principios cons-
titucionais da Administracio, cumpre aferir que a supremacia
do interesse publico, como principio que ¢, também se sub-
mete a relacdo de ponderagcio com outros principios, em espe-
cial aqueles definidores de direitos fundamentais. Destarte, o
nucleo essencial de tais direitos/principios ndo pode simples-
mente ser alijado em nome de suposta e absoluta supremacia,

que, portanto, deve ser entendida em termos.

A Constituicio dedicou um capitulo 3 Administracio e
dispos no art. 37, caput, o rol dos principios a serem observados
pelos entes administrativos na sua atuagdo, os quais se cons-
tituem em regras de observancia obrigatdria e permanente,
alcancando a Administracao Publica direta e indireta de quais-
quer dos poderes O disposto no referido artigo constitucio-
nal é rol meramente exemplificativo; existem outros princi-
pios que poderdo ser invocados no ambito da Administra¢io

Publica, sejam eles explicitos ou implicitos.

Consagra o art. 5°, inciso II, da CF que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em

virtude de lei”. Trata-se, pois, do postulado que expressa o
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direito de liberdade do individuo. Dessa maneira, os particula-
res podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Ao contrario
do que ocorre com os particulares nas relacoes de direito pri-
vado, a Administra¢io Publica somente é dado fazer o que a lei
previamente lhe autoriza. Trata-se do enunciado do principio
da legalidade, que, nas licoes de Carvalho Filho (2004, p. 14),

¢ a “diretriz basica da conduta dos agentes da Administracio”.

Tourinho (2004, p. 65) assevera que “a tendéncia do atual
Estado Democratico de Direito é considerar a legalidade numa
dimens3ao muito mais ampla que a mera subordinacio a lei,
considerada no sentido estrito”. A ilustre autora entende que
nio deve ser considerado o simples sentido formal da lei. A
legalidade, para ser alcangada, deve atentar para o espirito da
norma juridica inserida no ordenamento juridico como um

todo, ou seja, em seu sentido amplo.

O principio da impessoalidade deve ser visto sob dois pris-
mas distintos. Em relacio aos administrados significa que a
Administracio Publica nio podera atuar discriminando pessoas

de forma gratuita, a ndo ser que esteja presente o interesse publico.

Com efeito, a Administragcao deve permanecer numa posi-
cio de neutralidade em relacio as pessoas privadas. Conforme
o art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, a atividade adminis-
trativa deve ser destinada a todos os administrados, sem discri-
mina¢do nem favoritismo, constituindo um desdobramento do

principio da igualdade.

Em segundo lugar, as a¢des da Administra¢io nio devem
ser imputadas a pessoa do administrador, que age apenas por
delegaciao do Estado e em nome do povo. Nesse sentido, os atos
praticados pela entidade nio sio imputados a pessoa que os pra-

tica, mas a propria entidade estatal que manifesta sua vontade.
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Paraque hajaaverdadeiraimpessoalidade, deve a Administragio
voltar-se exclusivamente para o interesse ptblico, vedando-se, por
consequéncia, que sejam favorecidos alguns individuos em detri-
mento de outros. Assim, na busca pelo alcance do fim publico a
que de dirige, a atividade administrativa deve ser destinada a todos
os administrados, sem nenhuma distin¢do, vedada, outrossim, a

promocao pessoal de agentes ou autoridades.

Além de atender a legalidade e a impessoalidade, o ato
administrativo deve ser praticado em consonancia com a mora-
lidade administrativa, a fim de dar plena legitimidade a sua atu-
acdo. Nessa linha de pensamento, a Administracio deve ser

orientada pelos principios do Direito e da Moral.

A moralidade é extraida do senso geral da coletividade,
dos ideais difundidos na propria atividade administrativa.
Dessa forma, nio deve ser confundida com a moralidade
intima do administrador, mas com a ética profissional. Assim,
nio se trata de uma moral comum, mas de uma moral juridica,

a ética da institui¢ao chamada Poder Publico.

Com efeito, a atuacdo do Poder Publico sem a observancia
dos valores morais vigentes no seu corpo social, desviada da
finalidade legal ou motivada por interesses particulares implica

violag¢do ao principio da moralidade.

Consequentemente, ao responsavel pela pratica de atos imo-
rais, € cabivel sua responsabilizacdo com base na Lei n. 8.429/1992,
que define nos seus arts. 9°a 11, de forma meramente exemplifica-
tiva, os atos de improbidade administrativa, notadamente aqueles

que importem violag¢io de principios, objeto deste estudo (art. 11).

O art. 37, caput, preve, ainda, o principio da publicidade, do

qual dimana o dever atribuido a Administracio de dar total
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transparéncia aos atos que praticar, pois, como regra geral,
nenhum ato administrativo pode ser sigiloso. Tal principio
tem a funcido de assegurar os efeitos externos do ato, bem
como propiciar o seu conhecimento e controle pelos interes-
sados diretos e pelo povo em geral, por meio dos meios cons-

titucionais previstos.

A regra da publicidade somente pode ser ressalvada nos

casos previstos pela propria Constitui¢do (art. 52, XX XIII).

O altimo principio enunciado pela Lei Maior é o principio
da eficiéncia, que tem o condio de informar a Administracio
Publica, no sentido de aperfeicoar os servigos e as atividades
prestados, buscando otimizar os resultados e atender ao inte-

resse publico com adequacdo, eficacia e satisfacdo.

A eficiéncia nio se confunde nem com a eficicia nem com
a efetividade. A eficiéncia transmite sentido relacionado ao
modo pelo qual se processa o desempenho da atividade admi-
nistrativa; a ideia diz respeito, portanto, a conduta dos agentes.
Por outro lado, eficacia tem relacio com os meios e instru-
mentos empregados pelos agentes no exercicio de seus misteres
na Administra¢do; o sentido aqui é tipicamente instrumental.
Finalmente, a efetividade é voltada para os resultados obtidos
com ag¢des administrativas; sobreleva nesse aspecto a positivi-
dade dos objetivos (CarvaLHO FiLno, 2004, p. 20).

Tém-se, ainda, os principios da razoabilidade e da proporcio-

nalidade, aos quais esta a Administracao Publica submetida.

Leciona Carvalho Filho (2004, p. 24) que “razoabilidade é a
qualidade do que ¢ razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de
limites aceitaveis, ainda, que os juizos de valor que provocaram a

conduta possam dispor-se de uma forma um pouco diversa”.

310 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 297-357 — jan./dez. 2009



Nesse sentido o principio da razoabilidade implica dizer que a
atuacdo administrativa deve estar pautada nos padrdes normais de
aceitabilidade; extravasando-os, seu comportamento estara eivado

de vicio.

Impde-se que haja adequagdo entre os meios e os fins, de
modo que os meios utilizados devem contribuir fielmente para que

a finalidade legal seja alcancada.

Por tal razio é que o principio estabelece limita¢cdes a discricio-

nariedade administrativa. Na concep¢ao de Di Pietro (2004, p. 80),

trata-se de principio aplicado ao Direito Administrativo como mais
uma das tentativas de imporem-se limitagcdes a discricionariedade
administrativa, ampliando-se o ambito de apreciacio do ato admi-
nistrativo pelo Poder Judiciario.

Di Pietro (2004, p. 81), apresentando a posi¢ao de Diogo de

Figueiredo Moreira Neto, afirma que

o que se pretende é considerar se determinada decisdo, atribuida ao
Poder Puablico, de integrar discricionariamente uma norma, contribuira
efetivamente para um satisfatorio atendimento dos interesses pablicos.

Ja a proporcionalidade esta contida na razoabilidade, pois,
segundo Di Pietro (2004, p. 81) “o principio da razoabilidade,
entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que
se utiliza a Administracdo e os fins que ela tem que alcancar”. Seu
fundamento, nas licdes de Carvalho Filho (2004, p. 25-26), ¢ o
excesso de poder, uma vez que o “fim a que se destina ¢ exata-
mente o de conter atos, decisdes, e condutas de agentes publicos
que ultrapassem os limites adequados, com vistas ao objetivo coli-

mado pela Administragao”.

Enfim, o Poder Puablico, ao praticar atos, devera utilizar os
meios adequados (razoabilidade) na estrita medida do necessario

(proporcionalidade) para alcancar os fins a que esta submetido.
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3 O licenciamento ambiental

3.1 Considerac¢odes iniciais: ato administrativo

O licenciamento ambiental ¢ tarefa tipicamente administra-
tiva, sujeita as normas de direito ambiental. No que concerne a
interferéncia do direito administrativo sobre o instituto, de forma

acertada asseveram Fiorillo e Rodrigues (1999, p. 210),

Diversas sdo as relagdes entre o Direito Ambiental e as ciéncias do
nosso ordenamento. A disciplina de Direito Administrativo guarda
estreito relacionamento com a ciéncia em tela, visto que inimeros
de seus institutos precisaram ser aproveitados, ainda que de modo
revisado, na formacio e desenvolvimento do Direito Ambiental.

A licen¢a ambiental é modalidade de ato administrativo.
Mesmo nio havendo um conceito legal de ato administrativo,

segundo os ensinamentos de Meirelles (2004, p. 147),

¢ toda manifesta¢do unilateral de vontade da Administracio Puablica
que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato resguardar,
transferir, modificar e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.

A despeito de nao existir um consenso a despeito do exato
conceito de ato administrativo, a doutrina é unanime ao concordar
que é por meio dele que a Administracio Publica faz valer suas
vontades, ou seja, ¢ o veiculo pelo qual o Poder Publico manifesta

sua vontade, sempre visando satisfazer o interesse ptblico.

3.2 O meio ambiente. Licenciamento X Licenca

A problematica da qualidade de vida trouxe a baila a ques-
tao da conservacio do meio ambiente, de modo que essa pro-
blematica veio a ingressar em nosso ordenamento ganhando

status constitucional.
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O art. 225 da Constituicdo Federal determina 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 i coletividade o dever de detendé-
-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

Percebe-se que esse dispositivo nio esboca o conceito de meio
ambiente. O conceito normativo foi consagrado no art. 32, inciso
I, da Lei n. 6.938/1981, que dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente (PNMA), seus fins e mecanismos de formulacgio e

aplicacio, e da outras providéncias.

De acordo com a legislacdo brasileira, o meio ambiente é con-
siderado patrimonio publico, ou seja, um bem de uso comum do
povo essencial a qualidade de vida, razio pela qual deve ser neces-
sariamente assegurado e protegido. Nas palavras de Milaré (2004, p.
480), “por ser de todos em geral e de ninguém em particular, inexiste
direito subjetivo a sua utilizagdo, que, a evidéncia, s6 pode legitimar-

-se mediante ato proprio de seu direto guardiio — o Poder Publico”.

A matéria ambiental possui como caracteristica a interdisci-
plinaridade, que acaba conduzindo a inexatidio conceitual. Desse
modo, nido podemos falar em um conceito absoluto de meio
ambiente, tendo em vista a sua contextualizacio com as diversas

areas do conhecimento.

A nocio de que o meio ambiente constitui um direito que
perpassa o carater individual possui estrita relacio com os princi-
pios gerais de direito publico da primazia do interesse publico e sua
indisponibilidade. O meio ambiente nio pode ser encarado, por-
tanto, como um simples sistema que integra a estrutura do mundo
e da natureza, mas deve ser compreendido como condi¢io neces-
saria a sobrevivéncia humana na terra, circunscrita a um ideal de

solidariedade que garantira a continuidade da vida no planeta.
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Com efeito, as atividades econdmicas que possam causar
intervencdes no meio ambiente estio submetidas ao controle
do Poder Puablico. O licenciamento ambiental, entdo, é um dos
mais importantes meios de controle de que dispde o Estado para
verificar a regularidade e a possibilidade de intervencio proje-

tada sobre o meio ambiente.

E bom que se diga que a tutela ambiental estd orientada por
especial principiologia, propria a ética intergeracional. Assim é que
os principios da precau¢io, prevencdo, ubiquidade e do poluidor
pagador, por exemplo, afiguram-se como fontes inspiradoras do
microssistema de tutela processual coletiva, habil a reconhecer e

proteger o direito material relacionado ao meio ambiente.

Desse modo, certo é que a aplicag¢io desses principios relaciona-
-se intensamente com o licenciamento ambiental, uma vez que inse-
rem na sua metodologia a prevencio e a precau¢io da degradacio

ambiental, ou seja, sdo informadores do licenciamento ambiental.

Fiorillo e Rodrigues (1999, p. 211) acreditam ser o licencia-
mento um “instrumento nao jurisdicional de tutela ambiental com

carater preventivo’.

A Lein. 6.938/1981, em seu art. 92, inciso VI, estabelece que o
licenciamento ambiental é um instrumento da Politica Nacional do
Meio Ambiente (PNMA). Segundo Fiorillo (2005, p. 81), “o licen-
ciamento é um complexo de etapas que compdem o procedimento

administrativo, o qual objetiva a concessio da licenca ambiental”.

Desse conceito percebe-se que hid uma distingdo entre
licenciamento e licenca ambiental. A Resolu¢io CoNAMA n.
237/1997 definiu o licenciamento em seu art. 12, inciso I, e
no mesmo dispositivo, inciso II, trouxe também a defini¢io de

licenca ambiental, in verbis:
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Ato administrativo pelo qual o 6rgio ambiental competente esta-
belece as condic¢des, restricdes e medidas de controle ambiental
que deverao ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou
juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimen-
tos ou atividades utilizadoras dos recursos ambientais conside-
radas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob
qualquer forma, possam causar degradacio ambiental.

O licenciamento, assim, nio é um ato administrativo simples,
mas sim um encadeamento de atos administrativos, razao pela qual

possui carater de procedimento administrativo.

Dessa forma, difere da licen¢a ambiental, pois esta é o ato
administrativo que outorga ou ndo a explora¢io da atividade ou
empreendimento requerido pelo interessado. E, portanto, uma
das etapas do procedimento administrativo denominado licen-

ciamento ambiental.

A propria Constitui¢io Federal exige a observancia de deter-
minados procedimentos obrigatorios para o licenciamento de ati-
vidades ou empreendimentos potencialmente poluidores. E o que
ocorre com o estudo de impacto ambiental (EIA), previsto no
art. 225, § 1°, inciso IV, e com a audiéncia publica, prevista na
Resolu¢gio Conama n. 237/1997.

O licenciamento é regulado principalmente pela Resolucio
CoNamA n. 237/1997, que arrola no Anexo I as atividades e os
empreendimentos sujeitos ao licenciamento do érgio competente.
Por sua vez, o art. 10 da norma em questdo estabelece um resumo

do procedimento a ser observado no licenciamento ambiental.

Cumpre lembrar que o licenciamento ¢ compreendido por trés
momentos distintos, que Fiorillo (2005, p. 84) denomina de “etapas
distintas e insuprimiveis: a) outorga de licenca prévia; b) outorga de

licenga de instalag¢do; ¢) outorga de licen¢a de operacao”.
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Essa subdivisdo, segundo Dawalibi (2000, p. 181), “atende as
peculiaridades do préprio licenciamento ambiental, procedimento
cindido em trés fases para melhor possibilitar a verificagio dos
riscos a0 meio ambiente e do cumprimento das exigéncias técnicas

por parte do interessado”.

Importa ressaltar que nio é toda e qualquer atividade ou
empreendimento que exige a obtencdo da licenca mediante o pro-
cedimento do licenciamento, mas somente aquelas que tenham
potencial lesivo ou degradador do meio ambiente, bem como aque-

les que fagam uso dos recursos naturais na sua operacionalizagio.

Vale, por ora, tecer alguns comentarios acerca do estudo de
impacto ambiental e das audiéncias publicas, uma vez que consti-
tuem importantes instrumentos de prote¢io ao meio ambiente e

etapas do licenciamento.

Fiorillo e Rodrigues (1999, p. 209) afirmam ser “um estudo
que podera, ou ndo, integrar o procedimento do licenciamento
ambiental e que nio tem um fim em si mesmo, mas, pelo contra-
rio, busca, de um modo geral, orientar a outorga (e sua renovagio)

da licenca ambiental”.

A ja mencionada Resolu¢io ConaMA n. 237/1997 conceitua
genericamente os estudos de impactos ambientais, prevendo, no
art. 6°, o conteildo minimo que o EIA deve conter; ao passo que
a CF, em seu art. 225, § 12, inciso IV, faz mencio ao instituto, que
serd exigido, na forma da lei, ressaltando-se a importancia de sua

publicidade.

De acordo com Martinho e Mendonga (2006, p. 9), “ao lado
do EIA aparece o Relatério de Impacto Ambiental (R1ma), com a
fun¢io de explicar numa linguagem acessivel ao pablico em geral

o conteudo do EIA”. Acrescentam Fiorillo e Rodrigues (1999, p.
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221) que o R1ma “deve ser claro e acessivel, devendo utilizar-se de
todos os instrumentos necessarios para que se possa compreender o
contetido do EIA”.

A audiéncia publica, por seu turno, cuja finalidade é dar publi-
cidade ao EIA-R1ma, pode ou nio fazer parte do licenciamento,
portanto, ndo possui cunho obrigatério. Por mais que a audiéncia
publica possa ser considerada facultativa, tendo havido requeri-
mento de qualquer interessado, torna-se obrigatéria a sua reali-
zagio, sob pena de a licenca concedida ser considerada invalida.
A audiéncia ptblica é uma decorréncia do principio da publici-
dade e, de certa forma, legitima o procedimento do licenciamento
ambiental, 3 medida que permite — ou deve permitir — uma efetiva

participagio popular.

Desse modo, pode-se concluir que, mesmo que nio haja
requerimento expresso, a audiéncia publica seria exigivel em
hipoteses de evidentes e consideraveis impactos socioambientais
decorrentes de empreendimentos lesivos a0 meio ambiente. E que,
em casos desse jaez, a audiéncia publica faz-se necessaria como
fator de legitimidade popular. Tais empreendimentos, assim, nio
prescindiriam do debate publico proficuo, viabilizador da parti-
cipacio efetiva — com possibilidade de interferir — das comunida-
des afetadas. Exigéncia esta que, particularmente, nio decorreria
apenas da legisla¢do regente da matéria, mas dos principios consti-
tucionais administrativos da publicidade, impessoalidade e mora-
lidade, entre outros, cuja forca normativa enseja aplicacio direta
e imediata, independentemente de eventual lacuna ou deficiéncia

do ordenamento.

Se assim o &, caberia a todos os poderes constituidos o dever de
atuacdo protetiva de tais principios relacionados a0 meio ambiente,

em observancia aos direitos fundamentais por eles tutelados, de

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 297-357 — jan./dez. 2009 317



natureza transindividual. Dai a possibilidade de falar-se em sindi-

cabilidade judicial, no particular.

Com efeito, o licenciamento constitui um dos mais importantes
instrumentos de controle da PNMA, na medida em que é um meio de

controle da acdo humana de interferéncia no meio ambiente.

Assim, o licenciamento ambiental deve exigir do 6rgao licen-
ciador uma anilise rigorosa, pois uma a¢ao descuidada pode gerar
gravames irreparaveis ao meio ambiente. Sob esse prisma, se o
o6rgio descura de seu papel, em quaisquer das etapas, podera, episo-
dicamente, responder por ato de improbidade administrativa, dada

a patente violacio dos principios antes mencionados.

3.3 Natureza juridica: licen¢a ou autoriza¢io?
Discricionariedade na concessiao da licenca?

Tratar sobre natureza juridica significa questionar o regime

juridico ao qual o instituto juridico esta submetido.

De inicio, pode-se afirmar que nio existe um consenso em
relacio a natureza juridica da licenca ambiental, mas os doutri-
nadores sdo unanimes ao entender que a licenca ambiental é uma
modalidade de ato administrativo. Assim, a divergéncia doutri-
naria existente ¢ em relacio a qual das modalidades de ato admi-
nistrativo a licen¢a ambiental estd inserida. Alguns estudiosos a

consideram como licenca, outros, como autorizac¢io.

Para o direito administrativo, considera-se auforizacio o ato
administrativo unilateral, discricionario e precirio. E o que leciona
Mello (2004, p. 402): “é o ato unilateral pelo qual a Administracio
discricionariamente faculta o exercicio de atividade material, tendo

como regra carater precario’.
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Por outro lado, considera-se licen¢a o ato administrativo uni-
lateral, vinculado e definitivo, pelo qual a Administracio faculta a
alguém o exercicio de uma atividade, uma vez demonstrado pelo
interessado o preenchimento dos requisitos legais estabelecidos.
Assim, preenchido tais requisitos, a Administracio Publica esta
obrigada a concedé-la. Dai seu carater vinculado que a distingue

da autorizagio.

Cabe, neste momento, identificar em qual dessas classificacOes

esta inserida a licenca ambiental.

Machado (2004, p. 255) entende que “o sistema do licencia-
mento ambiental passa a ser feito pelo sistema de autorizagdes, con-
forme entendeu o texto constitucional”. No mesmo sentido é o
entendimento de Fiorillo e Rodrigues (1999, p. 212):

No procedimento para outorga da licenca ambiental, nio se trata
de ato vinculado. A exigéncia e imperatividade de cumprimento
de determinados atos deste procedimento, EIA-R1Ma, acabam por
retirar a natureza de ato administrativo vinculado, a medida que
permite que a Administracio possua subsidios para nio outorgar a
licen¢a requerida, mesmo que o empreendedor preencha os requisi-
tos legais, motivando a sua decisdo em critérios de potencial impac-
tacio do meio ambiente previsto no EIA-Rima.

Os doutrinadores que entendem possuir natureza de autoriza-
¢d0 assim se posicionam, entre outros fatores, porque o ato autori-
zativo da atividade potencialmente poluidora tem carater preven-
tivo, baseado no estudo de impacto ambiental, e também porque se
trata de ato sujeito a modifica¢do, ao cancelamento ou a suspensao,
na forma do art. 19 da Resolucio ConamA n. 237/1997 e art. 92,
inciso 1V, da Lei n. 6.938/1981.

Por outro lado, ha aqueles que a consideram como licenca.

Antunes (2004, p. 139), por exemplo, leciona “que a licenga
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ambiental, in casu, ndo pode ser entendida como se fosse uma sim-
ples licenca de Direito Administrativo. Assim é porque as licencas
de Direito Administrativo, uma vez concedidas, passam a condi¢ao

de direito adquirido para aquele que as recebeu”.

Argumentam que nio se trata de uma licen¢a administra-
tiva pura e simples, pois apresenta caracteristicas proprias. Desse
modo, a licenca ambiental tem algumas peculiaridades. Primeiro,
possui trés subespécies, conforme analisamos anteriormente, e
segundo, ha a exigéncia do estudo de impacto ambiental e res-

pectivo R1ma, além da audiéncia puablica.

A essa corrente, alinha-se Milaré, que, ap6s afirmar que nio
existem atos inteiramente vinculados ou discricionarios, existindo
apenas preponderancia dessas caracteristicas, conclui que nio hi
equivoco do legislador ao utilizar a expressio licenga. O autor nio
nega a faculdade de juizos de valor da Administracio sobre a viabi-
lidade da atividade ou do empreendimento, mas entende que possui
natureza de licenga, pois a Administragiao esta obrigada a conceder o
requerimento do interessado se este preencher os requisitos ambien-
tais exigidos, desde que sejam atendidos os “pressupostos legais rela-
cionados com a defesa do meio ambiente e com o cumprimento da

funcio social da propriedade” (MILARE, 2004, p. 486).

Acreditamos que a licenca ambiental deve ser considerada ato
administrativo — autoriza¢io —, por conseguinte, discricionario e
precario. Nesse sentido, para que uma licenca seja concedida, nio
¢ suficiente que o interessado preencha os requisitos exigidos pelo
6rgdo competente para licenciar, exige-se mais, ¢ necessario que
a Administracdo faca uma anilise rigorosa dos resultados obtidos
no EIA-R1ma, que servira de elemento motivador da decisio de

concessao ou nao da licenca ambiental.
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A redacido do art. 9, inciso IV, da Lei n. 6.938/1981 preve “a
revisio da atividade efetiva ou potencialmente poluidora” e, do
mesmo modo, o art. 10, § 1°, que fala em pedido de renovacio de
licenga, indicando assim que se trata de autoriza¢do. Tanto o termo
“renovacio” quanto “revisio” indicam que a Administracdo pode
intervir para controlar a qualidade da atividade licenciada. Nao,
ha, por conseguinte, o carater de definitividade. Dessa maneira, a
partir do momento em que a atividade ou o empreendimento passa
a degradar o meio ambiente de modo a desequilibra-lo, a licen¢a

anteriormente concedida podera ser revogada.

De outro lado, sob a 6tica do licenciador, mesmo sendo discri-
cionaria, tal ndo significa que a atividade administrativa encontra-
-se infensa ao controle judicial, uma vez que, no que interessa ao
presente, a discricionariedade também se submete, por ébvio, as
amarras constitucionais, devendo circunscrever-se, portanto, aos
principios da Constitui¢do Federal, notadamente aqueles afetos a

Administracio Publica e ao meio ambiente.

Destarte, nio s6 a lei, mas a Constituicio mesma, por seus
principios, estabelece as diretrizes que permitirio aos agentes
publicos desempenharem suas fun¢des, de forma a observar os

fins a que estdo atrelados.

A pratica de atos administrativos por parte da Administracio,

portanto, estd submetida a toda essa normativa.

Em rela¢do aos atos vinculados, a atuacio da Administragao Pablica
no exercicio da fun¢io administrativa é vinculada, porque a lei estabe-

lece a inica solugio possivel diante de determinada situagio de fato.

Por outro lado, quando as circunstancias e a matéria tratada

permitem, o ordenamento procura prever com maior precisao pos-
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sivel as situa¢des faticas e suas solu¢des, com as quais se deparario
os agentes publicos. Ocorre que o legislador é incapaz de apresentar
normas em que, em seu seio, estejam presentes todos os elementos

de fato a serem enfrentados pela Administracio Publica.

Assim, existird, ndo raras vezes, espaco para o administrador
optar por um comportamento adequado a resolu¢io do problema
posto, ou melhor, para fazer uma apreciacio subjetiva do caso con-

creto, sustentado por critérios de conveniéncia e oportunidade.

Assim é que Mello (2004, p. 394) conceitua os atos discricio-
narios como aqueles “atos que a Administra¢io pratica com certa
margem de liberdade de avalia¢io ou decisio segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que

adstrita a lei reguladora da expedicio deles”.

Trata-se de liberdade de escolha sempre adstrita aos fins
colimados na lei e emoldurada pela Constituicio Federal. Se a

Administracio ultrapassar esses limites, a sua atuac¢ao sera arbitraria.

Ademais, malgrado haver certa margem de liberdade na
qual o administrador pratica o ato de acordo com juizo de con-
veniéncia e oportunidade, a discricionariedade nio pode pres-
cindir de requisitos e limites, isso porque nio existem atos pura-

mente discricionarios.

Os atos da administracido revestem-se de maior ou menor
carga discricionaria, de acordo com a parcela de liberdade con-
cedida pelalei ao administrador. Assim, todo ato administrativo,
mesmo os tipicamente discricionarios, revestem-se de alguma
carga vinculada no que concerne a sua finalidade, que deve ser
sempre a de alcangar o interesse publico, e a competéncia legal

de quem o pratica.
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A discricionariedade existe, entdo, relacionada aos moti-
vos (oportunidade e conveniéncia) e ao objeto (contetido) do ato.
Nunca ha uma liberdade total, o que ha é exercicio de juizo de dis-
cricionario quanto a ocorréncia ou nao de situagdes que justificam
certos comportamentos da Administra¢io (conveniéncia) e op¢des
discricionarias quanto ao comportamento mais indicado para atin-

gir o interesse publico (oportunidade).

Mello (2004, p. 400), com suas sabias ponderac¢oes, conclui que
“Nio se trata, portanto, de uma liberdade para a Administracao
decidir a seu talante, mas para decidir de modo que torne possivel
o alcance do desiderato normativo”.

Como defendemos anteriormente, a licenca é um ato admi-
nistrativo autorizativo, portanto discricionario e precario. E a
licenca ambiental “ato discricionario sui generis”, porque a discri-
cionariedade para conceder ou nio a licenca é sempre restringida,
por exemplo, pelo EIA-Rima.

Assim, o estudo de impacto ambiental integra o processo do
licenciamento ambiental e constitui-se em um limite a discricio-

nariedade administrativa.

Com vistas a relacionar os temas abordados, cumpre veri-
ficar, em sintese, que, justamente no campo da atividade dis-
cricionaria, vislumbra-se a necessidade de rigido controle da
atividade estatal, de forma a evitar abusos. De outro giro,
auséncia de previsio normativa vinculante de determinados
comportamentos nio necessariamente se confunde com ausén-
cia de norma, e ndo se deve esquecer que principio também ¢é
norma. Outrossim, parece correto concluir que no campo afeto
a atuagio discricionaria, de grande relevo afigura-se a utiliza-

¢io da técnica de colmatacio relativa aos principios, cuja efica-
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cia normativa direta exige especial aten¢do, visto que sao estes
mesmos, os principios, que constituem os vetores e parametros

limitadores da atividade discricionaria.

Sabe-se que em caso de atividade ou empreendimento efetiva
ou potencialmente poluidor ou causador de degradacio ambiental
o EIA nio pode ser dispensado. A dispensa imotivada ou em fraude
deve ser considerada falta grave do servidor que a dispensar, em

razdo de violagio a Constitui¢cdo Federal.

Por outro lado, nio havendo possibilidade de degradacio do
meio ambiente, ¢ faculdade da Administragio exigir ou nio o EIA,
logicamente que de forma fundamentada, cujas razdes podem ser
contrastadas judicialmente em face dos parametros e limites da dis-
cricionariedade. Dai a necessidade de que o faca em ato admi-
nistrativo claramente fundamentado. Nessas situa¢des, o 6rgio
deve adotar as medidas previstas no paragrafo tnico do art. 3° da
Resolu¢io CoNnaMA n. 237/1997.

O que nio pode ocorrer por parte da Administracio é abuso
ou arbitrariedade, pois, sendo o meio ambiente patrimonio publico,
os cidaddos e o Ministério Publico poderio compelir judicialmente a

realiza¢io do estudo de impacto ambiental por parte do Poder Publico.

Interessante analisar, nesse momento, a vincula¢gio do EIA-
Ri1maA a outorga da licenca ambiental, caso o estudo de impacto

ambiental seja exigido pelo 6rgio competente.

Fiorillo (2005, p. 83), analisando a possibilidade ou nio de
outorga da licen¢a ambiental com base no EIA-R1Ma, leciona,

Deve-se observar que a existéncia de um ETA-Rima favoravel con-

diciona a autoridade a outorga da licenca ambiental, existindo, dessa

feita, o direito de o empreendedor desenvolver sua atividade econd-
mica. Temos nessa hipdtese o Ginico caso de uma licen¢a ambiental
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vinculada. De fato, se a defesa do meio ambiente é limitadora da
iniciativa privada (art. 170, VI), e existem danos aquele, ndo havera
razdo para que o empreendimento nio seja desenvolvido.

Por outro lado, se o EIA-R1MA mostra-se desfavoravel, totalmente
ou em parte, caberd 3 Administracio, segundo critérios de con-
veniéncia e oportunidade, avaliar a concessio ou nio da licenca
ambiental, porquanto, como ja foi realcado, o desenvolvimento
sustentavel é principio norteador da preserva¢io do meio ambiente
e do desenvolvimento da ordem econdémica. Essa possibilidade
retrata uma discricionariedade sui generis. Evidentemente, a con-
cessdo da licenca devera ser fundamentada, atacando cada um dos
pontos que se mostraram impactantes ao meio ambiente, sob pena
de ferir o preceito contido no art. 37 da Constitui¢io Federal.

Concordamos parcialmente com esse posicionamento, sendo
ele justificavel, em parte, pelo principio do desenvolvimento sus-
tentavel, que visa garantir o equilibrio entre a protecio ambiental

e o desenvolvimento econdmico.

De todo modo, a Administracio nio possui liberdade plena
para decidir pela outorga ou nio da licenca ambiental. E por tal
razdo que essa licenca é um “ato discricionario sui generis”’, por-
quanto o EIA-Rima devera servir de elemento preponderante na

formagio de sua opiniio.

Outrossim, pensamos que, se o EIA é desfavoravel, as razdes
justificadoras do 6rgio licenciador deverio ter a aptidio suficiente
para infirmar as conclusdes do EIA, de forma que permita ampla
avaliacdo das razdes administrativas, a fim de viabilizar oportuno
controle do motivo, o que revela, nesse caso, estar-se diante de

relevante hipotese de sindicabilidade de ato discricionario regrado.

Ao contrario, se o EIA ¢é favoravel, deve-se considerar impor-
tante aspecto pragmatico, de destacada relevancia. E que o princi-

pio da imparcialidade do ente responsavel pela elaboracio do EIA
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carece de efetividade, pois os estudos sdo custeados quase sempre
pelos empreendedores, enquanto os 6rgios de controle se desdo-
bram a fim de exercer a atividade fiscalizatéria. Tal constatacio
parece conduzir a conclusio contraria a do citado autor. Vale dizer,
nem mesmo o resultado favoravel do EIA deve significar, como
regra, direito adquirido do empreendedor ou obrigatoriedade da
concessao da licenca. Ademais, se contrario fosse, exsurge perigosa
valvula de escape para eventuais 6rgaos licenciadores descompro-
metidos com a preserva¢do ambiental, pois bastaria a concessio da

licenca EIA favoravel, que, ademais, é custeada pelo empreendedor.

Naio hi que se falar, enfim, em vinculag¢do, porque o 6rgio
licenciador apenas se vincula ao interesse publico ambiental, que
nem sempre se coaduna com os resultados do EIA, geralmente
produzido por ente cuja imparcialidade pode estar comprometida.
Nio ¢ por outra razdo que o EIA obviamente pode ser objeto de
impugnacio, seja pelo orgio licenciador, seja pelos demais drgios

de controle, judicial ou extrajudicialmente.
4 A improbidade administrativa

4.1 Consideragdes iniciais: corrupg¢ao. Os principios da
moralidade e da probidade administrativa

A analise da corrup¢io se mostra relevante na medida em
que esta configura uma das faces do ato de improbidade. Tratar
de improbidade administrativa no direito brasileiro significa
refletir, também, sobre os atos de corrup¢io, tendo em vista a sua
conectividade com o plano da imoralidade administrativa. Dessa
forma, ressalta-se que ndo é possivel entender os contornos da
improbidade administrativa sem compreender, em linhas gerais,

o fenémeno da corrupgio.
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O administrador, como sabido, nio é o senhor dos bens que
administra, cabendo-lhe tio somente praticar os atos que benefi-
ciem o verdadeiro titular: o povo (ALVES e GARcCIA, 2004, p. 3).
Ocorre que, em relacio a esfera administrativa, nem todos os atos
sao realizados em observancia aos preceitos do direito e da moral
administrativa. Nesse sentido, ndo sio raras as vezes em que O

agente publico se corrompe em nome do interesse privado.

E essa seara em que estd inserida a corrupcio, nas sabias licoes
de Alves e Garcia (2004, p. 7), “indica o uso ou a omissao, pelo
agente publico, do poder que a lei lhe outorgou em busca da obten-
¢do de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando

a plano secundario os legitimos fins contemplados na norma”.

Alves e Garcia (2004, p. 11) acreditam que “o poder de deci-
sdo, sempre que outorgado a um agente publico, trara consigo a

semente do abuso, que pode ou nio florescer”.

Um dos efeitos da corrupg¢io administrativa é a ofensa ao prin-
cipio da moralidade administrativa, o que vem a ser séria afronta
juridica a propria Constituicao Federal, que, no caput do seu art.
37, estabelece os parametros de uma sadia condug¢io do Estado. Por
essa razao, a ofensa ao principio da moralidade na Administragao
Pablica é uma conduta corrupta por exceléncia, ou seja, um ato

desviado de improbidade administrativa.

Nesse sentido, devemos prestigiar a possibilidade de responsa-
bilizacio de todos aqueles que desempenham esse mtnus puablico,
tendo em vista que a perspectiva de ser descoberto e julgado, com
a consequente efetividade das san¢des cominadas, atua como ele-
mento inibidor a pratica dos atos de corrup¢io. Assim, o combate
a corrupg¢ao estd diretamente entrelacado a perspectiva de efetivi-

dade das san¢des cominadas.
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Em relacio a Administragio Publica, trataremos a corrup-
¢do como uma das manifestacdes da improbidade administra-
tiva. Nessa linha de pensamento, Pazzaglini Filho, Elias Rosa
e Fazzio Janior (1999, p. 39) tém entendimento esclarecedor
quando afirmam ser a improbidade administrativa “o designativo
técnico para a chamada corrup¢io administrativa, que, sob diver-
sas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo Pablica
e afronta os principios nucleares da ordem juridica (Estado de

Direito, Democratico e Republicano)”.

A moralidade, segundo Figueiredo (2002, p. 56), corres-
ponde “ao conjunto de regras de conduta da Administracio, que,
em determinado ordenamento juridico, sao consideradas os stan-

dards comportamentais que a sociedade deseja e espera”.

O principio da moralidade impde que o administrador
publico nio dispense os preceitos éticos que devem estar presentes
em sua conduta. A concep¢io de boa administra¢ao pautada em
um conceito de moralidade objetiva traz consigo a ideia de que ha
diferenca entre a moral comum (subjetiva) e a moral administra-

tiva (objetiva). Conforme observam Alves e Garcia (2004, p. 81),

enquanto a moral comum direciona o homem em sua conduta
externa, permitindo-lhe distinguir o bem e o mal, a moral admi-
nistrativa o faz em sua conduta interna, a partir das idéias de boa
administracio e de fun¢io administrativa, conforme os principios
que regem a atividade administrativa.

Ademais, “enquanto a moral comum consubstancia o con-
junto de valores ordinarios entre membros de determinada cole-
tividade, possuindo maior generalidade e abstracio, a moral
administrativa toma como parametros os valores subjacentes a

atividade estatal” (ALVES e GARCIA, 2004, p. 84).
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Destarte, a moralidade ¢ um principio de observancia obri-
gatoria em qualquer conduta administrativa. Em razio desse pre-
ceito obrigatdrio, seja na atuacdo vinculada, seja na discricio-
naria, deve-se ter sempre a ética (o dever de boa administracio)

como baliza de orientacio.

E no ambito da atuacio discricioniria que a moralidade

administrativa mais contribui. Segundo Tourinho (2004, p. 76),

Sabe-se que a discricionariedade nio se constitui em um poder
conferido ao administrador puablico para agir conforme sua von-
tade subjetiva no ambito da Administracio Pablica. Em verdade,
a discricionariedade, visa possibilitar um melhor atendimento
do interesse publico, uma vez que nem sempre na formulacio da
hipotese legal podera o legislador apontar qual o melhor caminho
a ser seguido para o alcance ideal do interesse publico.

E na atuacgdo discricionaria que a Administragio tem maior
liberdade, em face das varias alternativas colocadas a sua disposi-
¢a0, mas isso ndo significa que o administrador deve afastar-se da

moralidade administrativa.

Via de consequéncia, se no exercicio da atribui¢do discri-
cionaria, o agente publico deixar de observar as regras morais,
devera certamente ocorrer a corre¢ao, por meio do controle exer-
cido pelo Poder Judiciario e pela responsabiliza¢io do adminis-

trador por improbidade administrativa.

Nem sempre sera facil a identifica¢io desse senso moral em
determinada sociedade, uma vez que os valores e padroes de con-
duta adotados sio varidveis no tempo e no espago. O problema
maior, contudo, nao é a identificacao da auséncia da moralidade,
mas a sua prova em juizo para fins de controle do Judiciario.

Destarte, sera a razoabilidade/proporcionalidade o crivo ade-
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quado para o exercicio do controle da moralidade, conforme se

verificard no capitulo seguinte.

Ao lado do principio da moralidade, ha o da probidade
administrativa, o qual tem a func¢io de diminuir a incidéncia de
atos administrativos discricionarios, na medida em que estabelece
a regra da noc¢do da boa e melhor administracio, ou seja, esco-
lha dos meios adequados, coerentes e proporcionais a satisfacio
de seus fins e alcance do interesse publico. Assim, “a adocio do
principio da probidade administrativa no ordenamento juridico
valoriza a implementa¢do pratica do principio da moralidade
administrativa” (MARTINS JUNIOR, 2002, p. 100-101).

A probidade administrativa estabelece um dever funcional
a ser observado na atuacio administrativa. Um dever funcional
inserido na relacdo juridica que liga o agente a Administragio e
terceiros 4 Administracdo, ou seja, firma relacio interna e externa

para que uma boa administracdo seja exercida.

Nio é, evidentemente, toda e qualquer ilegalidade comporta-
mental que pode configurar improbidade. Nem mesmo toda imo-
ralidade administrativa traduz improbidade, o que significa dizer
que a patologia aqui tratada requer uma gradac¢io dos deveres publi-
cos, da normativa incidente a espécie e das respostas sancionatorias
cabiveis. Somente o processo interpretativo podera definir, concre-
tamente, um ato improbo, o que nio impede o reconhecimento de

preceitos abstratos e objetivos para os operadores juridicos.

Assim, quando a imoralidade consiste em atos de improbi-
dade, o diploma regulador, a Lei n. 8.429/1992, prevé as hipo-
teses configuradoras da falta de probidade na Administracio. No
entanto, nem todo ato improbo representa violacio a moralidade;

dessa forma, admite-se que pode ocorrer ato de improbidade sem
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que haja conduta desonesta, como ocorre nas hipdteses do art. 10
da Lei n. 8.429/1992, que admite a modalidade culposa.

4.2 Improbidade administrativa na Constitui¢do Federal
brasileira e a Lei Federal n. 8.429/1992.
Abrangéncia subjetiva, espécies e sangdes

A improbidade administrativa apresenta-se quando o agente
rompe com o compromisso de obediéncia aos deveres inerentes a
sua fun¢io. Para Martins Junior (2002, p. 113),

significa servir-se de funcio publica para angariar ou distribuir,
em proveito pessoal ou de outrem, vantagem ilegal ou imoral, de
qualquer natureza e por qualquer modo, com viola¢io aos princi-
pios e regras presidentes das atividades na Administra¢io Publica,
menosprezando os deveres do cargo.

O art. 37, § 4°, da CF/88 dispoe que os atos de improbidade
administrativa importardo em determinadas sang¢des, na forma e

gradacido previstas em lei, sem prejuizo da acido penal cabivel.

Percebe-se que, desde a promulgacio desse dispositivo, ha
preocupacgio por parte do Legislativo em punir os atos de impro-
bidade administrativa. No entanto, a Constitui¢io lancou mio de
uma norma em branco, uma vez que seu proprio texto menciona

“na forma e gradacdo previstas em lei”.

A improbidade ¢, no bojo da Lei n. 8.429/1992, em sintonia
com o art. 37, § 4°, da Carta de 1988, ma gestio dos interesses publi-
cos, seja por desonestidade, seja por ineficiéncia. A improbidade
compreende, pois, trés tipos basicos de atos detalhados em tipos
sancionadores abertos, em branco, na propria Lei n. 8.429/1992:
a) aqueles que comportam enriquecimento ilicito no exercicio ou

em raziao das fungdes publicas; b) aqueles que produzem lesio ao
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erario; c) aqueles que atentam contra os principios que presidem a

Administracio Publica.

Qualquer dessas categorias tipicas produz lesdo aos principios
constitucionais que dominam a Administracdo Publica e as regras

diretamente incidentes a matéria.

Ao passo que o art. 37, § 4°, da Constituicio Federal nos da
algumas san¢des a serem aplicadas, como ja especificadas, o legis-
lador ordinario, pela Lei n. 8.429/1992, ampliou as san¢des aplica-
veis. A Constitui¢cdo nio era autoaplicavel, desse modo, até a edi¢io
dessa lei, apenas eram puniveis os atos que implicassem enriqueci-
mento ilicito, sendo cabiveis, em sede judicial, somente o sequestro

e a perda de bens, além de eventuais san¢des penais.

No entanto, adveio a Lei de Improbidade Administrativa,
que elasteceu o rol previsto na Constitui¢ao Federal. Nio inovou
apenas no plano conceitual, dilatou o ambito de incidéncia dos
bens e dos interesses tutelados e dos responsaveis pela pratica do
ato de improbidade, uma vez que a nova ordem exige san¢des mais

compativeis e coerentes com a tutela do bem juridico violado.

Ressalte-se que nisso nido ha nada de inconstitucional. Nada
impede que sejam impostas outras formas de punicdo, desde que,

obviamente, ndo atentem contra os preceitos constitucionais previstos.

A delimita¢io subjetiva da Lei n. 8.429/1992 esta prevista logo
em seu primeiro artigo. Tal dispositivo enumera os 6rgaos ou enti-

dades que podem ser sujeitos passivos de improbidade administrativa.

A lei define ainda como autores do ato de improbidade o

agente publico (arts. 1° e 2°) e os terceiros (art. 39).

A LIA, acertadamente, estabeleceu o conceito de agente

publico de modo que abrangesse toda e qualquer pessoa que sirva
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ao Poder Publico. Na li¢do de Tourinho (2004, p. 143), para assim
ser considerada, a atividade realizada deve possuir natureza estatal
(requisito de ordem objetiva) e a pessoa deve estar investida na ati-
vidade (requisito de ordem subjetiva). Assim, abarcou toda pessoa

que se envolva com a Administra¢io Puablica.

A lei definiu esse conceito com base nos sujeitos passivos. Como
assevera Pazzaglini Filho (2002, p. 23), contemplaram-se todas as pes-

soas que possuem ligacdo com os sujeitos passivos arrolados no art 1°.

Destarte, tem-se um conceito bastante amplo daquele que
pode praticar o ato de improbidade, abrangendo nio sé as pessoas
que possuem vinculo com a Administragio, mas também aquelas

que se beneficiam da acdo improba.

Nesse sentido, o art. 3° prevé que as disposi¢Oes da Lei n.
8.429/1992 “sio aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
nio sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta

ou indireta”.

O terceiro beneficiario é o particular, estranho ao servico
publico, que pratica o ato de improbidade em conluio com o agente
publico. Nessa ordem, “gracas a este dispositivo, todo aquele que
nio esteja incluido na defini¢do de agente pablico dos arts. 1° e 29,
e seu paragrafo tinico, mas que direta ou indiretamente seja bene-
ficiado com a acdo ilicita, pode ser enquadrado nos termos da lei de
improbidade” (MaTTOs NETO, 1997, p. 162).

A Lei n. 8.429/1992 reprime trés modalidades de atos de
improbidade: atos que importam enriquecimento ilicito (art. 99),
atos que causam prejuizo ao erario (art. 10) e atos que atentam
contra os principios da Administracao Publica (art. 11). Em seguida,

enumera as sangf)es respectivas.
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Em cada um desses artigos a lei trouxe, exemplificativa-
mente, algumas situacdes que podem ser caracterizadas em seu

ambito de abrangéncia.

O enriquecimento ilicito é consequéncia de atos de corrupgio,
sendo, na dic¢do do art. 92, resultado de qualquer a¢io ou omissio
que permita a afericio de vantagem patrimonial indevida por parte
do agente, no exercicio de cargo, mandato, emprego ou atividade
nos entes mencionados no art. 1°. A lei censura acdes ou omissdes
daqueles que se aproveitam da fun¢io puablica para angariar vanta-
gem indevida a que nio faz jus, pois € contraria a legalidade ou a

moralidade administrativa.

Para os fins desta lei, é indiferente que o ato praticado seja
licito ou 1ilicito. Segundo Martins Janior (2002, p. 217), “incide
sobre ambas as situagdes, porque ¢ intoleravel o uso anormal e
antiético da fung¢do publica para se enriquecer, mesmo agindo lici-
tamente, sem embargo de que outras conseqiiéncias juridicas pode-

rao advir da pratica do ato ilicito”.

A segunda modalidade de improbidade administrativa ¢ a lesdo
ao erdrio ou o prejuizo ao patrimoénio publico, que configura a rui-

nosa gestao do patrimonio publico.

Insere-se nessa categoria, na forma do art. 10, a conduta do
agente, ativa ou omissiva, dolosa ou culposa, que revela perda,
desvio, apropriacdao, malbarateamento ou dilapidacio dos bens ou

haveres das entidades referidas no art. 12 da lei.

Como bem assinala Martins Junior (2002, p. 238), “a tonica
central do art. 10, é fornecida pela compreensio da no¢ao de perda
patrimonial, que € o efeito do ato comissivo ou omissivo do agente,

e se expressa na redugio ilicita de valores patrimoniais”.
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Por fim a lei traz o ato de improbidade que constitui atentado

aos principios da Administragao Phiblica.

O dever juridico de observar os principios regentes da ati-
vidade estatal esta expresso no art. 4° da Lei n. 8.429/1992. Tal
preceito ¢ uma consequéncia direta da norma constante no art. 37,
caput, da Constituicdo Federal e é integrado pelo art. 11 da Lei de
Improbidade, que alcanca todos os principios aos quais esta subme-

tida a atividade estatal, inclusive aqueles implicitos.

Martins Jtunior (2002, p. 260) discorre que o art. 11 é a grande
novidade do sistema repressivo da improbidade administrativa.
Aduz o autor que a tutela especifica do art. 11 é dirigida as bases
axiologicas e éticas da Administracdo, realcando o aspecto da pro-

tecao de valores imateriais integrantes de seu acervo.

O agente publico, na qualidade de gestor pablico, deve atuar
com estrita observancia aos deveres que lhe sdo inerentes. A inob-
servancia desses padrdes, seja na atuacio vinculada, seja na discri-
ciondria, levard i incidéncia do art. 11, caso o agente tenha agido
dolosamente. Nesse sentido, o caso concreto deve demonstrar a
inten¢io do agente em violar o ordenamento juridico e a grave
ofensa aos deveres éticos para que haja configura¢io da conduta

ilicita prevista nesse dispositivo.

Quanto a sua caracteristica de residualidade, na concepg¢io de
Pazzaglini Filho (2002, p. 101), por exemplo, “pode-se dizer que
a norma do art. 11 constitui soldado de reserva, configurando-se
pelo residuo na hipotese da conduta ilegal do agente ptblico nio se

enquadrar nas duas outras categorias de improbidade”.

Ademais, ressalta-se que as condutas listadas no art. 11 sio

exemplificativas, como ocorre nas hipéteses dos arts. 92 e 10.
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Quanto as sangdes, o art. 12 se encarrega de explicita-las. Assim,
tem-se que os agentes improbos poderdo ver suspensos seus direitos
politicos; ser afastados da funcao publica que exercem; perder os bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimoénio; ser obrigados
ao ressarcimento integral do dano, ao pagamento de multa civil,
além de serem proibidos de contratar com o Poder Publico ou rece-
ber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda

que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio.

Cumpre, por fim, apenas salientar que tais sangdes nao neces-
sitam ser aplicadas cumulativamente, o que permite melhor indivi-
dualizacdo da responsabilidade e prestigia a razoabilidade e o senso
de equidade que devem nortear as aplicacdes das penas, notada-
mente quando se trata de atos exclusivamente lesivos a principios

previstos no art. 11 da LIA.

5 Controle da licenca ambiental pela acao de
improbidade administrativa

5.1 Influéncia dos principios norteadores da Administragio
Puablica na administracdo ambiental

Como visto, a administracio ambiental pode ser encarada
como a parcela da Administragio Publica encarregada da efeti-
vacio da legislacio ambiental e da aplica¢io das diretrizes nela
estabelecida, com a finalidade de proteger o meio ambiente e

melhorar a qualidade ambiental.

A base das atividades da gestao ambiental estd desempenhada
na estrutura administrativa descrita no art. 62 da Lei n. 6.938/1981,
que trata do Sistema Nacional do Meio Ambiente (S1ISNAMA), cuja

finalidade é estabelecer uma estrutura organizacional formada
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pelo conjunto de 6rgios e instituicdes de diversos niveis do Poder

Pablico, incumbidos na gestio ambiental do Brasil.

Uma das atitudes fundamentais da administracio ambiental
consiste no exercicio do poder de policia, a fim de controlar as
atividades particulares (funcio preservacionista) e efetivar a politica

ambiental da Administracdo Publica.

A conduta do administrador pablico ambiental manifesta-se por

atos administrativos ambientais, como ¢ o caso da licenca ambiental.

A Administracdo s6 pode atuar conforme a lei e em conso-
nancia aos principios. Pazzaglini Filho (2000, p. 113) afirma que
atuar conforme a lei significa “atuar nao sé em conformidade com
a norma juridica aplicavel a determinada situagdo, mas também
em conformidade com o ordenamento juridico como um todo e,

consequentemente, com os principios constitucionais’.

Destarte, ainda que seja no exercicio da competéncia discri-
cionaria o administrador deve atentar para os limites impostos pela
norma, sejam regras, sejam principios. Interessante ressaltar que o
licenciamento, mesmo sendo atividade discricionaria, obedece a
determinados requisitos estabelecidos por lei, como o estudo de

impacto ambiental, o RimaA e a audiéncia publica.

O principio da impessoalidade exprime o “dever de o agente
publico se conduzir, no trato da coisa pablica, de forma objetiva e
imparcial, imune aos liames politicos e pessoais, tendo por Gnico
proposito o interesse publico” (PAzzacrint FiLuo, 2000, p. 113).

Nessa ordem, ao mesmo tempo em que as acdes da
Administracio nio devem ser imputadas a pessoa do administra-
dor, ndo podera atuar discriminando particulares. Tourinho (2004,

p. 83) assevera que é no campo da discricionariedade que muitas
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vezes verificamos a viola¢do a este principio, pois “nao sao raros os
administradores publicos que, diante da possibilidade de escolha
conferida por lei, deixam de objetivar o atendimento do interesse
publico para se aterem a satisfacio de interesses pessoais determina-
dos”. A vista disso, a administracio ambiental nio poderé praticar
ato sem que permane¢a numa posi¢ao de neutralidade em relacio

as pessoas privadas.

Com efeito, a moral administrativa ambiental impede que o
administrador aja agredindo o meio ambiente, pois é seu dever

atuar pela sua preservacao.

O principio da publicidade, outrossim, implica que os atos
administrativos, em regra, sejam publicos para garantir a transpa-
réncia na gestio administrativa e ensejar o seu controle. Em rela-
¢do a aplicagdo desse principio na administracdo ambiental, ensina
Sobrane (1999, p. 53) que “todas as licengas, autorizacdes e permis-
soes devem ser publicadas para que possam ter validade. Se o agente
deixa propositadamente de dar publicidade a um ato de natureza ambiental,

incorrera nas sangoes da Lei de Improbidade”.

Ja o principio da eficiéncia significa que a gestio administra-
tiva do meio ambiente deve ser sempre direcionada ao atendimento

mais adequado ou eficaz do interesse publico.

Decerto, na concessao da licenca ambiental, o agente deve
decidir se a outorga ou nio, sopesando a preservacio do meio
ambiente e o desenvolvimento econdmico, a fim de possibilitar o

desenvolvimento sustentavel.

Esse principio possui grande relevancia para avaliar se a ativi-
dade discricionaria foi ou esta sendo exercida eficazmente, isto €, a

atividade discricionaria é limitada pelo principio in casu.
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Em relacio ao principio da motivagio, “todo administrador
tem o dever de justificar seus proprios atos, motivando a decisao
tomada, e indicando as razdes pelas quais procedeu dentre as plau-
siveis, daquela maneira” (BeLro FiLno, 2000, p. 68).

E imprescindivel a exposi¢do dos motivos na concessio da
licen¢a ambiental, haja vista que a exterioriza¢io dos motivos da
outorga ou da negativa visa garantir o controle interno e externo

do ato, para fins de verificar se foi atendido o interesse publico.

Outrossim, importante ressaltar que o Poder Publico devera
utilizar os meios adequados na estrita medida do necessario para
alcancar os fins a que se destina. Trata-se dos principios da razoa-
bilidade e proporcionalidade, os quais constituem limitacdes a ati-
vidade discricionaria. Com efeito, se o ato praticado for manifes-
tamente inadequado para atingir o objetivo legal, a Administrag¢io

tera ultrapassado os limites da discricionariedade.

Percebemos, entdo, que esses principios sio norteadores de
toda administracio ambiental, principalmente no que concerne

ao licenciamento ambiental. Dessa forma, sabias sdo as palavras de
Fiorillo e Rodrigues (1999, p. 216):

Assim, além dos principios normais que influenciam a formag¢io do
direito ambiental, temos que diante do licenciamento ambiental,
deverd haver uma imperativa incidéncia dos principios do direito
administrativo, porque tal ato, ainda que com um formato revisi-
tado, possui um enraizamento atavico que o liga ao direito admi-
nistrativo e seus principios.

Com efeito, a administracio ambiental deve em todos os
seus atos, além de obedecer aos principios e normas peculiares do
direito ambiental, observar obrigatoriamente os principios regentes
da Administracio Publica para servir com objetividade o interesse

publico, ou seja, o direito a protecio do meio ambiente.
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5.2 O controle da discricionariedade exercido pelo art. 11 da Lei
de Improbidade: possibilidade de controle do licenciamento
ambiental pela acdo de improbidade administrativa

As questoes ambientais interessam sobremaneira a coletivi-
dade, sendo de extrema importancia para as presentes e futuras
geragdes; sendo assim, a Constituigdo elevou a categoria constitu-
cional a prote¢io do meio ambiente, incumbindo ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defender o meio ambiente ecologica-

mente equilibrado.

Contudo, ndo sio raras as vezes que os interesses particulares,
movidos por ambi¢des, deixam de observar esse dever conferido

constitucionalmente para satisfazerem seus interesses pessoais.

A esse respeito, escreve Sobrane (1999, p. 49):

O Poder Publico deve assumir postura protetora do meio ambiente,
isentando-se dos interesses particulares para decidir com imparcia-
lidade as questdes que lhe sio submetidas, devendo agir com cautela
e prudéncia para nio se transformar também em agente degrada-
dor, em cumplicidade com o interessado.

Assim, o administrador ambiental deve pautar sua conduta no
principio da juridicidade, cumprindo rigorosamente as determina-
¢des legais e regulamentares, em observancia aos preceitos consti-

tucionais, administrativos e ambientais.

Todavia, atuando em desacordo com os principios regen-
tes estara o agente incorrendo em pratica de atos de improbidade
administrativa, na forma da Lei n. 8.429/1992. A pratica de ato
atentatOrio a tais principios pode causar, basicamente, a invalidagio
do ato administrativo licen¢a, bem como a a¢ido de improbidade

administrativa.
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A mera invalida¢do apenas impede a continuidade da agres-
s30 a0 meio ambiente, nio permitindo, por outro lado, o retorno
do status quo ante. Por essa razio é que defendemos a puni¢io do
agente administrador ambiental que pratica algum ato no procedi-
mento do licenciamento ambiental em desacordo com o ordena-
mento juridico brasileiro, uma vez que, com essa medida, o princi-
pio da preveng¢io, norteador da atividade ambiental, sera efetivado,
porquanto a puni¢io pessoal do administrador que lesa o meio

ambiente ao atuar desonestamente gera o temor da repreensao.

Bello Filho (2000, p. 71) aduz que “este aspecto simbolico
permite uma atua¢io no subconsciente do administrador para que
atue em conformidade com a lei, sob pena de lhe ser aplicada a lei
de improbidade administrativa. Funciona, assim, como mecanismo

de coibi¢ao de praticas ilegais futuras”.

Com a Constitui¢io de 1988 consolidou-se o dever de obser-
vancia dos principios, imposto a toda e qualquer atividade de gestio

de tais interesses, seja esta vinculada ou discricionaria.

O exercicio da atividade discricionaria ndo significa que se
pode praticar o ato com base na conveniéncia e oportunidade pes-
soal do administrador. Ao revés, entre as alternativas possiveis, ele
deve escolher aquela que melhor se ajuste ao interesse da coleti-
vidade, em consonancia com os principios regentes da atividade

administrativa ambiental.

Com 1isso, os atos do Poder Pablico destinados ao controle, a
fiscalizacdo e a prote¢io do meio ambiente devem ser praticados
com observancia dos principios constitucionais, sob pena de o ato
praticado ser eivado de improbidade administrativa, pois que lesivo

ao dever de atuagio protetiva de principios e direitos fundamentais.
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Segundo Sobrane (1999, p. 50), em tese, todos os dispo-
sitivos que listam atos de improbidade podem ser aplicados as

questoes ambientais.

Inicialmente, destaca-se que a improbidade pode resultar
nio apenas de ag¢do, mas também de omissio do administrador
publico. Nesse sentido, a auséncia de licen¢a para funcionamento
da atividade implica ofensa ao principio da legalidade. Da mesma
forma, a omissdo quanto a um ato do procedimento, como a audi-
éncia publica, podera infirmar o devido processo do licenciamento
ambiental, por vicio de publicidade, sujeitando o agente a impro-
bidade e aos termos da LIA.

A primeira espécie de improbidade, conforme ja vimos, carac-
teriza-se pela corrup¢io ambiental. O art. 9° dispoe que consti-
tui ato de improbidade administrativa o ato de agente que aufe-
rir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razio do
exercicio de cargo, fun¢do, mandato ou emprego, importando em

enriquecimento ilicito.

Esse ¢ o posicionamento dos autores Pazzaglini Filho e Bello
Filho, que apresentam exemplo que configura tal situagcdo. Para
Pazzaglini Filho (2000, p. 118-119), “o agente publico que, mediante
o recebimento de propina, expede licenca para implantacio de

induastria em zona de reserva ambiental, infringe este dispositivo”.

A segunda espécie admitida pela lei busca reprimir condutas
que causem prejuizo ao erario. Assim, o agente encarregado da
tutela do ambiente que, por acdo ou omissio, dolosa ou culposa,
acarretar dano ao erario incorrera nas san¢des impostas no art. 12,
inciso II, da LIA.

Acredita-se, assim, ser possivel a aplicacio dos arts. 9° e 10

ao agente publico ambiental. Todavia, entendemos que o terreno
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tértil para a aplicagio da Lei de Improbidade no ambito da atuagio
das agéncias ambientais é o art. 11 da referida lei, isto ¢, nos casos

que importam em viola¢do aos principios constitucionais.

O art. 11 funciona como norma de reserva, isto ¢, incide para
0s casos que nio acarretam lesdo ao erario nem importam enrique-
cimento ilicito do agente publico que pratica o ato. Ademais, tem
a finalidade de fazer prevalecer os deveres salientados no art. 4° da
LIA, bem como os principios constitucionais, punindo a pratica de
ato que importe apenas na viola¢io destas normas, mesmo que nao

cause prejuizo ao erario ou enriquecimento ilicito do agente.

Em matéria ambiental, a violagio dos deveres e principios
supracitados, como vimos, pode levar a invalida¢do do ato e a res-
ponsabilizacio do agente publico. Segundo Sobrane (1999, p. 52),
“o agente publico nio pode autorizar a investida contra o meio
ambiente contrariando dispositivos legais ou praticando ato sem

observancia da finalidade estatuida na lei”.

Verificada a inobservancia por parte da autoridade publica de
norma que deveria ser respeitada, o ato é viciado e, portanto, pas-
sivel de invalida¢do, imputando-se ao agente as sangdes relativas ao

ato improbo, na forma do art. 11 da LIA.

Cumpre salientar, outrossim, que ao agente licenciador, por
redobradas razdes, impde-se o dever especial de bem conhecer
as posturas ambientais e, em conformidade a elas, agir imparcial-
mente. E se lhe retiram a imparcialidade ou autonomia, sobre este

devera recair as sancoes da LIA.

Enfim, acredita-se ser possivel o controle dos atos administrati-
vos discricionarios no ambito da gestao ambiental, especificamente
aqueles praticados no procedimento do licenciamento ambiental,

na medida em que é possivel punir pessoalmente as autoridades
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envolvidas no licenciamento que tenham praticado atos improbos,
nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sendo possivel, ainda,

a tipificag¢io nos arts. 9° e 10.

Apenas registre-se que a utilizacio de tal instrumento afi-
gura-se episddica e excepcional, sob pena de, sob outra otica,
incorrer-se em demasiado cerceamento da liberdade e autono-

mia do agente publico.

6 Problema de caso. Das audiéncias publicas

Estabelecidas as premissas explicitadas ao longo deste traba-
lho, cabe analisar, sucintamente, a possibilidade de utilizacido da
acao civil publica por ato de improbidade administrativa como
instrumento de controle e forma de implementacio do dever
de atuacio protetiva das normas e dos principios constitucio-
nais afetos especificamente as audiéncias publicas, como etapa do

licenciamento ambiental.

O procedimento relativo a realizacio de audiéncias publi-
cas encontra-se regido pela Resolucio n. 09/1987 do CoNaAMA e,
em ambito estadual, pela Lei n. 5.887/1995, que institui a Politica
Estadual de Meio Ambiente.

Referida legislagio, no particular, assegura a participacio
popular e o direito a informacio, por meio das audiéncias publicas,
mediante consulta a populacdo interessada, antes da expedi¢dao da
licenca prévia para a implantacio de projeto ou atividade, publica
ou privada, que possa colocar em risco o equilibrio ecolégico ou
provocar significativa degrada¢ido do meio ambiente. O que se da
especialmente por meio da ampla divulgacio da realizag¢io das
audiéncias publicas e do contetdo do estudo e relatério de impacto
ambiental — EIA/RiMa.
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A Lei n. 5.887/1995 estabelece que a divulgacio, para fins
de solicitacdo da audiéncia publica, deve dar-se, no minimo, por
meio de nota resumida, publicada em jornal de circulagio local
(art. 92, § 29). A Resolu¢io n. 09/1987/CoNama, em seu § 2°, art.
2¢, da mesma forma, preconiza que o edital devera ser publicado

na imprensa local.

Atentando-se ao principio da publicidade, o art. 103, § 5°, do

ato normativo citado preve:

A realizacio das audiéncias ptblicas sera sempre precedida de ampla
divulgagao, assegurada pela publicacio de, no minimo, #és vezes
consecutivas, no Didario Oficial e nos jornais de grande circulag¢io
no Estado, através de nota contendo todas as informagdes indispen-
saveis ao conhecimento puablico da matéria.

As audiéncias publicas destinam-se a fornecer informacdes
sobre o projeto e seus impactos socioambientais, bem como a pos-
sibilitar a discussio e o amplo debate sobre o EIA/Rima, visando
transmitir informag¢des fundamentais acerca do mencionado
estudo, por meio de linguagem acessivel a todos os segmentos da
populacio, de modo que se conheg¢am as vantagens e desvantagens
do projeto, bem como todas as consequéncias ambientais decorren-

tes de sua implantacio.

Outrossim, de maior relevo se afigura o objetivo de promogio
de espaco publico de discussio, de forma a ensejar a efetiva participa-
¢do popular, com possibilidade de interferéncia substancial nas toma-

das de decisoes, que, ao fim e ao cabo, dizem respeito a sociedade.

O § 4° do art. 103 da Lei n. 5.887/1995, por seu turno, dispde:

Comparecerdo obrigatoriamente a audiéncia publica, os servido-
res publicos responsaveis pela anilise e licenciamento ambiental, os
representantes de cada especialidade da equipe multidisciplinar que
elaborou o R1ma, o requerente do licenciamento ou seu represen-
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tante legal e o representante do Ministério Publico, que para tal fim
deve ser notificado pela autoridade competente, com antecedéncia
minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

Tal dispositivo visa propiciar condi¢des a legitima e suficiente
transmissao de toda e qualquer informacio do interesse das comu-
nidades afetadas. De outro giro, em defesa do interesse publico
primario, possibilita e viabiliza as analises técnicas necessarias a
propiciar efetiva fiscalizagio e controle do procedimento ambien-

tal, pelos 6rgidos para tanto legitimados.

Nessa linha, é que o regimento das audiéncias puablicas deve
prever prazo satisfatério para as manifestacdes do Ministério
Puablico e da sociedade, de forma que assegure as prerrogativas e
fung¢des institucionais garantidas constitucionalmente, e respeitar o
principio da equidade, entre outros. S6 assim € que se implementa
a efetiva participacao popular em condi¢oes de interferir na tomada
de decisoes, objetivo principal da consulta prévia, que se deve afi-

gurar muito mais participativa do que meramente informativa.

Ademais, a publicidade do EIA-R1ma deve dar-se na area de
influéncia direta e indireta do empreendimento, antes da realiza-
¢do das audiéncias publicas, permitindo, nos termos da legislacio
ora mencionada, a participacdo informada da populacio a ser atin-
gida. Nio basta, assim, apenas a divulgacdo formal, uma vez que a

populacio pode nio ter acesso a ela.

O licenciamento, como visto, ¢ um processo complexo,
sendo assim, as consequéncias da atividade ou do empreendimento
devem ser amplamente debatidas. Destarte, a realizacio da audién-

cia publica deve pautar-se por algumas premissas, sendo vejamos.

A audiéncia nio é um mero ato informativo, mas um processo
participativo de produg¢do de conhecimento, com procedimentos

adequados, habeis a viabilizar conhecimento e consenso acerca das
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consequeéncias positivas e negativas do empreendimento pela popu-

la¢do afetada. E um processo, portanto, de tomada de decisoes.

Cumpre primar pelo estabelecimento de um dialogo genuino
entre ambas as partes, caracterizado pela comunicacio e pelo
entendimento. A informagio pertinente, clara, oportuna e impar-
cial deve subsidiar a ado¢iao de qualquer decisio produzida no pro-

cesso de consulta.

A consulta, enquanto processo mutuamente acordado, devera
compor-se por eventos de natureza diversa (reunides, oficinas,
seminarios, assembleias etc.), segundo decidam as partes, e sempre
com a disposi¢do de tempo suficiente e recursos proprios para a

sua execucao.

Naio basta, assim, haver mera e formal participacdo na con-
sulta. Por meio de procedimentos adequados, devem estar presentes
individuos e institui¢des representativos dos povos potencialmente
atingidos, em condi¢Oes de debater e interferir. Importante é que
as pessoas que simbolizam a institui¢do politica representativa, em
cada caso, tenham poder e vez para falar e participar, em sentido

material, da tomada de decisio.

Outrossim, o Estado deve fazer-se presente como principal
interlocutor durante o processo de consulta, de forma que garanta
que o processo deva reconhecer e potencializar a autonomia dos
povos. Cumpre considerar que o processo de consulta prévia ser-
vird sempre para informar e amadurecer decisdes do Estado e dos

povos interessados, em continua interlocugio.

Também nio se pode perder de vista que a audiéncia pablica
implica a necessidade de acordar um plano de consulta antes de
qualquer outra medida. Assim, deve haver defini¢io minima e

detalhada do objetivo do processo, ou seja, do contetido da con-
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sulta; dos procedimentos a serem aplicados; dos interlocutores legi-
timos de ambas as partes; do tempo e dos recursos necessarios para
sua adequada execuc¢do, assim como sua origem; além dos procedi-

mentos a serem seguidos.

A informacio deve ser publica, de facil acesso e compreensao,
permanente, durante todo o processo, imparcial e prévia a qualquer
decisio. E essencial que a populacio atingida direta e indiretamente
tenha conhecimento efetivo dos possiveis riscos, incluindo os impac-
tos sociais, ambientais e de salubridade. Nessa esteira, o processo
necessariamente exige trabalho de acompanhamento de grupo de
profissionais assessores que possam garantir a compreensibilidade da
informacio nele circulante. Ademais, o local deve ser adequado a

abrir oportunidade ao debate e a ampla participacio popular.

Cada uma dessas premissas esta atrelada ao ideal maior de garan-
tia de participagio popular e diz respeito aos principios supraenun-
ciados, notadamente o da supremacia e indisponibilidade do inte-

resse publico, legalidade, impessoalidade, publicidade e moralidade.

Assim, se o agente publico responsavel pelo licencia-
mento da atividade ou empreendimento insiste em proceder
a margem da legislacio pertinente, descumprindo-a reitera-
damente — no que se refere a quaisquer das etapas do licencia-
mento ambiental, como a audiéncia publica —, de forma, por
exemplo, que desvirtue o real objetivo da audiéncia, transmu-
tando-a em ato meramente informativo, podera, episodica e
excepcionalmente, submeter-se aos rigores da LIA, devendo

responder como incurso no art. 11 do citado diploma.

Se assim se comporta, dolosamente, frustrando o escopo
normativo principiolégico pertinente, por certo que se afigura

possivel lancar mao de tal instrumento de controle, com vistas
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a reafirmar a eficicia normativa dos principios que porventura
restem violados, especialmente, em casos desse jaez, o da lega-
lidade (finalidade), publicidade, impessoalidade e indisponibi-

lidade do interesse publico e, por vezes, moralidade.

No entanto, é de se ter a maxima cautela, ponderando-se
adequadamente, caso a caso, a necessidade de assegurar obser-
vancia aos principios lesados e garantir a higidez do devido
processo de licenciamento ambiental — em prol da preservacio
do meio ambiente, de um lado, e, de outro, primando pela
integridade do espaco de discricionariedade (regrada) reser-

vado ao agente publico no desempenho de suas atribui¢des.

7 Conclusiao

A funcio administrativa é toda atividade desenvolvida
pela Administracdo (Estado) para a satisfacdo dos interesses da
coletividade. Portanto, é em nome do interesse publico que
deve agir, e, assim, ao exercer a fun¢io administrativa, esta

adstrita ao cumprimento de determinadas finalidades.

Para a consecug¢io dos fins a que se destina, o Estado se vale
de prerrogativas que lhe sio conferidas por lei. Trata-se dos pode-
res e deveres que lhe sio atribuidos para o cumprimento de suas
finalidades. Nessa ordem, o uso de tais prerrogativas somente é
legitimo se utilizado na medida do indispensavel ao atendimento

dos interesses coletivos.

O exercicio da atividade administrativa ¢ limitado por algu-
mas restricdes que lhe sio impostas ao lado das prerrogativas. A sub-
missdo dos principios administrativos consagrados na Constituigao
Federal de 1988 e em todo o ordenamento juridico brasileiro é

uma dessas restri¢cOes, a que estd obrigada a observar. Dessa feita,
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no desempenho da fun¢io administrativa, o Poder Publico esta
obrigado a atentar para os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia, proporcionalidade, razoabili-
dade, autotutela, supremacia do interesse publico, indisponibili-

dade do interesse publico, ente outros.

Viu-se que a administracdo ambiental é encarada como parte
da Administracio Publica e, como tal, esta submetida aos ditames
legais e as normas que regem toda a atividade administrativa, de
sorte que devem ser observadas suas peculiaridades. A vista disso,
¢ tida como a parcela da Administracio Publica encarregada da
efetivacdo da legislacio ambiental e da aplicacdo das diretrizes nela
estabelecidas, com a finalidade de defender e preservar o meio

ambiente e melhorar a qualidade ambiental.

Em razio da relevancia do bem juridico tutelado — o meio
ambiente —, a Constitui¢io Federal impos ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo. A vista desse pre-
ceito, a CF imp0s a todos aqueles que fizerem uso dos recursos

naturais a obrigacio de zelo para com o meio ambiente.

Dada a importancia da preservacio, faz-se mister que o uso
do meio ambiente seja feito de forma planejada. Isso implica o
desenvolvimento de uma politica ambiental voltada para o pla-
nejamento sustentavel, com vistas a assegurar a compatibilizacio
do desenvolvimento econdémico e social com a protecio da qua-

lidade ambiental.

Dai a importancia dos instrumentos existentes no ordena-
mento patrio que permitem a intervencido na ordem econdmica
com a finalidade de gerir o padrio de desenvolvimento. Mostramos
o licenciamento ambiental, e suas etapas, como um desses meios

destinados ao planejamento ambiental.
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Pode-se observar que, pelo licenciamento, a Administracio
Publica, no uso de suas atribui¢cdes, estabelece condi¢cdes e limites
para o exercicio de determinadas atividades, por tal razio é que
constitui um importante meio de controle de que dispde o Estado
para verificar a possibilidade e a regularidade de interven¢io pro-

jetada sobre o meio ambiente.

Trata-se de um procedimento complexo, composto por etapas,
que objetiva a concessio da licenca ambiental. Esta, por seu turno,
¢ uma das etapas do procedimento, pela qual, mediante ato admi-

nistrativo, ¢ outorgada a intervencdo do meio ambiente.

Afirmamos que a licenca ambiental possui natureza de ato
administrativo discricionario e precario, portanto, de autorizacao.
Demonstrou-se que, por ser ato discricionario e para que uma
licenga seja concedida, nio basta o preenchimento pelo interes-
sado dos requisitos exigidos pelo 6rgao competente, ¢ necessario
que a Administra¢do faca uma analise rigorosa dos resultados obti-
dos no EIA-Rima e em todo o procedimento licenciador, os quais
servirio de elemento motivador da decisio de concessio ou nio

da licenca ambiental.

Alids, a prova maior da discricionariedade a respeito do licen-
ciamento ¢é a natureza nio vinculada do EIA-R1maA para o admi-
nistrador. O EIA-R1ma, portanto, serve de elemento preponde-
rante na formag¢io da opinido do administrador, atuando como

fator de restricdo da discricionariedade.

A discricionariedade é uma prerrogativa conferida a
Administracdo com o escopo de propiciar o atendimento da fina-
lidade legal no caso concreto. Com o objetivo de proporcionar a
escolha do melhor caminho, a lei atribui certa margem de liber-

dade ao administrador. Isso significa que, entre as alternativas pos-
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siveis, deve escolher aquela que melhor se ajuste ao interesse da

coletividade e nio aos fins privados.

Como esclarecido, os atos do Poder Puablico destinados ao
controle, a fiscalizacdo e a protecio do meio ambiente, enfocados
aqueles que concernem ao licenciamento ambiental, devem obede-
cer aos principios e as normas peculiares do direito ambiental, além
de observar obrigatoriamente os principios regentes da atividade

administrativa, para servir com objetividade o meio ambiente.

Assim, o administrador ambiental deve pautar sua conduta
nos principios regentes de sua atividade. Todavia, atuando em
desacordo com os principios regentes da Administracio e com
as normas peculiares do direito ambiental, estard o agente incor-
rendo em pratica de atos de improbidade administrativa, na forma
da Lei n. 8.429/1992.

Concluiu-se que a lei de improbidade pode ser utilizada para

reparar eventuais ilegalidades ou desvirtuamento de principios.

Enfim, defendeu-se ser possivel o controle dos atos adminis-
trativos discricionarios no ambito da gestio ambiental, especifi-
camente aqueles praticados no procedimento do licenciamento
ambiental, na medida em que é possivel punir pessoalmente as
autoridades envolvidas no licenciamento que tenham praticado
atos improbos, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, sendo

possivel, ainda, a tipificacdo nos arts. 9° e 10.

Enfatizou-se que, entre os atos de improbidade administra-
tiva, o art. 11 da Lei n. 8.429/1992 veio a exercer um controle prin-
cipiologico de toda atividade administrativa, inclusive discriciona-
ria. Isso porque, caso haja viola¢do aos principios que norteiam a
Administracio Pablica, mesmo — e principalmente — no exercicio

da competéncia discricionaria, cabera incidéncia do referido artigo,
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responsabilizando-se, pessoalmente, o administrador publico, com
aplicagio das sancoes previstas no art. 12, inciso III. Nio é somente
0 ato que sera atacado, mas também o seu responsavel, observadas

as devidas cautelas.

Por fim, em conclusdo, fixada as premissas, buscou-se evi-
denciar a possibilidade excepcional e episddica de utilizacio da
ACP por ato de improbidade, em razio da violaciao de principios,
mesmo em sede de audiéncia publica, etapa especifica do licencia-
mento ambiental, em que o licenciador, predominantemente, atua
com discricionariedade, o que nio dispensa, em observancia ao
principio da juridicidade, o respeito aos principios constitucionais

administrativos e ambientais.
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