PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
DOUTORADO EM DIREITO

PEDRO DE MENEZES NIEBUHR

PROCESSOS ADMINISTRATIVOS AMBIENTAIS:
A SISTEMATIZACAO DA TUTELA DO AMBIENTE NA ESFERA
ADMINISTRATIVA

Porto Alegre
2014



PEDRO DE MENEZES NIEBUHR

PROCESSOS ADMINISTRATIVOS AMBIENTAIS:
A SISTEMATIZACAO DA TUTELA DO AMBIENTE NA ESFERA
ADMINISTRATIVA

Tese de doutorado apresentada como requisito
para obtencdo do grau de Doutor pelo
Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul, em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Carlos Alberto Molinaro

Porto Alegre
2014



PEDRO DE MENEZES NIEBUHR

PROCESSOS ADMINISTRATIVOS AMBIENTAIS: A sistematizacédo da tutela

do ambiente na esfera administrativa

Tese de doutorado apresentada como requisito
para obtencdo do grau de Doutor pelo
Programa de P6s-Graduacdo da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catolica do
Rio Grande do Sul, em Direito.

Aprovada em 25 de marc¢o de 2014.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Carlos Alberto Molinaro (Presidente)

Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet

Prof. Dr. Délton Winter de Carvalho

Profa. Dra. Regina Linden Ruaro

Prof. Dra. Carla Amado Gomes



AGRADECIMENTOS

A Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES —
pela concessdo de Bolsa de Doutorado Sanduiche no Exterior (PDSE), que viabilizou a
pesquisa realizada junto a Universidade de Lisboa, sob co-orientacdo do Professor Dr. Vasco
Pereira da Silva, de maio a agosto de 2013.



RESUMO

A presente tese trata do processo administrativo ambiental. Nesta investigacao
busca-se identificar a singularidade dos processos administrativos enquanto voltados ao
propésito de protecdo ambiental. Para tanto, examina-se a importancia da tutela
administrativa do ambiente e as peculiaridades do processo administrativo enquanto instituto
juridico. A partir dos desafios que o Direito Administrativo e o processo administrativo
experimentam diante das complexidades e dindmicas dos dias atuais, propde-se que o0
processo administrativo seja percebido enquanto manifestacdo do dever fundamental de
protecdo ambiental, fundamento que o diferencia em relacdo ao processo administrativo geral
e tradicional. A partir da fixacdo dos pressupostos no qual o processo administrativo
ambiental deve se organizar, propde-se a sistematizacdo do tema abordando suas especies,

peculiaridades e estrutura.

Palavras-chave: Tutela administrativa do ambiente. Processo administrativo

ambiental. Dever fundamental de protecdo do ambiente.



ABSTRACT

This thesis deals with the environmental administrative process. This research
seeks to identify the uniqueness of administrative processes when related to the purpose of
environmental protection. To do so, it examines the importance of administrative protection
of the environment and the peculiarities of the administrative process as a legal institute.
From the challenges of the administrative law and administrative process are experiencing
because of the complexities and dynamics of the present days, it is proposed that the
administrative process is perceived as a manifestation of the fundamental duty of
environmental protection, which differentiates it to the ordinary administrative process. After
the explanation of the assumptions on which the environmental administrative process should
be organized, is proposed the systematization of the theme addressing their species, structure

and peculiarities.

Keywords:  Administrative  protection of environment. Environmental

administrative process. Fundamental duty of environmental protection.
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1 INTRODUCAO

O Direito experimenta uma necessidade premente. Muitas das instituicdes
juridicas as quais o Direito Ambiental se socorre para resolver problemas atuais, dinamicos,
foram concebidas (e paulatinamente aperfeicoadas) ha séculos, para realidades absolutamente
distintas. O Direito Ambiental reclama a atualizacdo e a releitura de diversos institutos
juridicos tradicionais para viabilizar respostas habeis a lidar com questdes complexas,
multidisciplinares e inter-relacionadas, como séo as tipicas da relacdo do ser humano com o
ambiente que o circunda.

A abordagem oferecida na presente investigacdo é assente nessa premissa.

Como o proéprio titulo sugere, propBe-se 0 estudo do processo administrativo
ambiental. Parte-se da referéncia basica de que a tutela administrativa do ambiente €
proeminente em relagdo a tutela judicial civel e criminal. A tutela administrativa mostra-se
primordial e preferencial na funcdo de protecdo ambiental tanto porque a atividade
administrativa €, essencialmente, antecipatoria a adocdo de uma conduta suscetivel de alterar
0 ambiente, quanto pelo fato da Administracdo Publica ser (ou, pelo menos, dever ser)
adequadamente estruturada para lidar com as multidisciplinares (e interdisciplinares) questfes
ambientais.

N&o obstante sua importancia, o tema escolhido infortunadamente é objeto de
escassa atencdo doutrindria — a comparacdo da producdo bibliografica de processo
administrativo ambiental com a de processo administrativo tributario, por exemplo, é
indicativo do referido. A rigor, a prdpria producdo doutrinaria nacional acerca dos processos
administrativos (em geral) é substancialmente inferior, por exemplo, a disponivel em paises
estrangeiros, notadamente europeus. No campo do Direito Ambiental, a insuficiéncia de
trabalhos tedricos, especificamente sobre processo administrativo, € ainda mais latente.

Essa caréncia de trabalhos sobre processo administrativo ambiental se reflete, por
consequéncia ldégica, na qualidade de sua regulacdo no plano normativo e em sua aplicacao
pratica.

A praxe revela ter se tornado obscuro o verdadeiro propdsito do processo
administrativo, que na rotina da Administracdo é visto como um fenémeno estritamente
formal, um conjunto vazio de requisitos que devem ser seguidos para se tornar definitiva uma
decisdo administrativa final. Na seara ambiental, prova disso sdo as timidas iniciativas de

didlogo e cooperagdo entre empreendedor, Administracdo e afetados; a pouca atencdo que se
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da aos fatos e argumentos apresentados pela parte; e a desconsideragdo do importante papel
que a fase instrutdria cumpre no exercicio da protecdo ambiental.

Outrossim, o processo administrativo ambiental no sistema legal brasileiro, em
termos generalizantes, padece de sistematizacdo e ordenagdo, sobretudo em funcdo da
legitima opcéo constitucional de atribuir autonomia gerencial e administrativa a todos os entes
federados. Unido, estados e municipios possuem competéncias legislativas e administrativas
para regular e aplicar seus respectivos processos administrativos ambientais. Sem uma base
tedrica coerente e um contetdo minimo comum, torna-se corriqueira a coexisténcia de normas
dispares e conflitantes sobre o mesmo tema em diferentes entes federados, fator que gera
inseguranca juridica e confere irracionalidade ao sistema, dentre outras nuances.

Esse contexto contribuiu para a producdo de efeitos perversos. Na perpecdo do
autor desta tese ha um inegavel descompasso entre a estrutura dos Orgaos ambientais hoje
disponiveis e a importancia das incumbéncias que lhes sdo atribuidos. As empresas parecem
considerar os processos ambientais conduzidos pela Administragdo como mero entrave ao
desenvolvimento do mercado e se veem desestimuladas a cooperar ativamente com o Poder
Publico nesta esfera. A sociedade civil, de um lado, possui meios limitados para influir ou
mesmo participar da atividade de prote¢cdo ambiental no ambito administrativo, ao mesmo
tempo que parece demonstrar desconfianca com a idoneidade da atividade administrativa
diante de empreendimentos de grande vulto econdémico.

A intencdo em se examinar a fundo aspectos tedricos do processo administrativo
ambiental €, diante da exposicdo destes breves exemplos, contribuir para a correcdo de
algumas patologias, para aperfeicoar os institutos, coordenar e sistematizar as regras do jogo.

O problema trazido a lume consiste em saber se o processo administrativo
tradicional, seguindo a nocdo corrente e consolidada na pratica administrativa, € ou ndo habil
para a promoc¢do da protecdo ambiental. Em decorréncia disso, verificar se é necessaria a
proposicdo de uma nova perspectiva que possa coaduna-lo as expectativas inerentes ao escopo
do Direito Ambiental e, com base nela, identificar se € possivel tracar elementos
sistematizadores de um processo administrativo ambiental comum a todos os entes federados.

A hipotese trabalhada na presente investigacdo considera ser necessario
aprofundar, resgatar e atualizar o sentido e os objetivos do processo administrativo e, a partir
dai, ajustar seu fundamento a natureza da norma de protecdo ambiental, circunstancia que
permite oferecer elementos sistematizadores do instituto nesta seara.

O objetivo deste estudo, isto posto, é apurar o significado que deve ser atribuido

ao processo administrativo para que possa se realizar o verdadeiro escopo da funcéo
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administrativa de protecdo na seara ambiental e identificar os pressupostos minimos de uma
sistematizacdo do instituto.

A tese € estruturada em trés capitulos. O primeiro visa apresentar a problematica e
fixar as premissas de estudo. Preliminarmente, explicar-se-a a necessidade de articulacdo do
Direito Ambiental com outros ramos do Direito para sua concretizacdo - especialmente o
Direito Administrativo, o Processual Civil e Direito Processual Penal — e apontar-se-do as
razdes pelas quais a tutela administrativa deve ser reputada preferencial na afirmacdo do
Direito Ambiental.

Considerando que a atividade administrativa se desenvolve por processos
administrativos, propde-se o exame aprofundado desta categoria. A intencdo é desfazer as
corriqueiras simplificacdes em torno do conceito e dos objetivos do processo administrativo,
através da demonstracdo do intenso debate e evolugdo doutrinaria que se seguiu
especialmente na literatura estrangeira sobre o instituto — resgate que passa pela licdo de
MERKL, SANDULLI, BENVENUTI, GIANINNI e NIGRO, além das contribuicdes de
PEREIRA DA SILVA, HABERLE, GOERLICH, CANOTILHO, ENTERRIA e
FERNANDEZ, GONZALES PEREZ, dentre outros.

O estudo do processo administrativo enquanto categoria juridica permitira
atualizar seu conceito, de modo a revelar um fendmeno de significativas virtudes para a
abordagem atual que o Direito Ambiental reclama do Direito Administrativo.

N&o obstante ser necessario esclarecer que o Direito Administrativo e 0 processo
administrativo sdo essenciais na promogao e efetivacdo do Direito Ambiental, demonstrar-se-
a4 em que medida conceitos e instrumentos administrativos tradicionais precisam ser revistos
para lidar com questdes da realidade contemporanea, da qual o Direito Ambiental ¢ um
exemplo. Dentre os pontos escolhidos para ilustrar o aludido descompasso, estdo os seguintes:
(i) as fungdes atuais do Estado (que assume feicdo de coordenagéo, concertacdo, inducdo etc.)
demandam uma resposta, ainda em construcao, da propria ciéncia juridica, especificamente do
Direito Administrativo; (ii) o ato administrativo deixa de ser, atualmente, o centro de
gravidade do Direito Administrativo, cedendo espago para categorias como relacéo juridica e
processo administrativo; (iii) o principio da legalidade é redimensionado na realidade
contemporanea, dada a atribuicdo, cada vez mais frequente, de ampla margem de liberdade a
Administracdo na concretizacdo de direitos fundamentais, ao recurso igualmente mais
frequente de conceitos juridicos indeterminados e de remissdo a normas técnicas e da

emergéncia de novos foros de producdo extraestatal de normas juridicas; (iv) o modelo
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burocratico de organizacdo administrativa apresenta sinais de esgotamento, desarticulado as
aspiracdes de uma sociedade organizada em rede.

No que toca ao processo administrativo, apontar-se-a que: (i) atualmente ele nao
pode ser voltado exclusivamente para atender aos fins para o qual foi criado, enquanto
instrumento de protecdo de direitos individuais e balizador de relagdes juridicas bilaterais; (ii)
ndo se trata de uma realidade meramente formal, mas, para além disso, deve ser ressaltada sua
dimensdo material; (iii) na forma como o processo administrativo atualmente é conduzido, de
modo geral sdo insatisfatorios os resultados alcangados (prova disso é a constante e rotineira
judicializacdo das questbes neles versadas); (iv) a centralizacdo excessiva do processo
administrativo na figura da autoridade competente desprestigia o papel da coletividade e dos
afetados na funcdo de protecdo ambiental; (v) a pluralidade de fontes normativas, sem um
grau minimo de coordenacdo, torna o sistema ilogico, irracional.

Diante da ponderacdo dos aludidos elementos, pretende-se oferecer o seguinte
quadro: apesar de o Direito Administrativo e 0 processo administrativo guardarem
importancia impar para o Direito Ambiental, estes devem ser estudados sob um olhar
atualizado, consentaneo as aspiracGes e demandas do Direito Ambiental, sob pena de
comprometer seus resultados (constatacdo, alias, que se aplica a todos as demais disciplinas
do direito relacionadas).

O segundo capitulo abordara em que medida o processo administrativo precisa ser
reposicionado e atualizado. A proposta € apresentar elementos caracterizadores de um
processo administrativo especifico para a seara ambiental, orientado por valores e
pressupostos proprios.

A mudanca de paradigma é a fundamentacdo do processo administrativo
ambiental ndo enquanto instrumento de defesa de direitos individuais pela parte diretamente
afetada, mas enquanto manifestacdo do dever fundamental de protecdo ambiental. Esta
construgéo depende, portanto, de explicitar a natureza e o contetdo dos deveres fundamentais,
0 que se far& com amparo na doutrina de NABAIS, MIRANDA, AMADO GOMES,
SARLET e FENSTERSEIFER, entre outros.

Seré explicado por que o processo administrativo ambiental, mais que instrumento
de defesa da propriedade e da liberdade, € técnica para coordenacao de direitos individuais a
protecdo ambiental, assente nos pressupostos de cooperacédo e solidariedade. A cooperacdo -
gue adquire significado especifico para o titular da pretensdo, para os afetados e para a propria
Administracdo - orientara a sistematizacdo que serd proposta para o processo administrativo,

assim como também o fard a correta definicdo da atividade que deve ser desenvolvida
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naqueles expedientes, a sobrevalorizagdo da dimensdo material do processo administrativo
ambiental e os postulados da proibicdo do excesso e da protecdo deficiente. Trata-se de
definir, com isso, os quatro postulados essenciais propostos do processo administrativo
ambiental.

O terceiro e ultimo capitulo veiculara proposta de sistematizacdo do processo
administrativo ambiental, com énfase nas suas espécies, peculiaridades e estrutura. Para tanto,
propor-se-a a classificacdo deles em duas categorias.

Nos processos de controle prévio se inserem o0s de viabilidade ambiental, de
dispensa de licenciamento, de comunicacdo prévia do exercicio de atividade antropica e de
licenciamento e autorizacdo ambiental. Para cada espécie de processo administrativo de
controle prévio, pretende-se explicar como 0s pressupostos (ou alguns deles) apresentados
para balizar os processos administrativos ambientais sdo aplicaveis e em que medida.

Os processos de controle sucessivo serdo abordados por suas espécies, quais
sejam: os de avaliacdo de medidas de controle ambiental, os fiscalizatdrios e os corretivos,
que por sua vez se desdobram em processos regularizatérios e de recuperacdo ambiental. Nos
processos fiscalizatdrios, discorrer-se-a sobre sua finalidade e sobre a importancia, em
concreto, da fase instrutoria, além da questdo do dnus da prova, da cooperagdo procedimental
dos afetados, da definicdo dos ilicitos ambientais e legalidade, bem como as peculiaridades
das san¢des administrativas e as competéncias.

No terceiro capitulo tratar-se-a, por fim, do estudo sobre pontos essenciais
pertinentes a tematica dos recursos, tal qual a definicdo da autoridade recursal competente, a
questdo dos efeitos (notadamente o suspensivo e o translativo), além relacdo entre
intempestividade e (i)mutabilidade da decis&o na esfera administrativa.

A tese proposta ndo tem, evidentemente, o cond&o de esgotar o assunto. Em razao
da opcdo metodoldgica seguida, algumas questBes importantes também relacionadas ao
processo administrativo na seara ambiental ndo se ajustariam ao recorte escolhido, e por esta
razdo nao foram tratadas nesta investigacao. Intenta-se com o trabalho, no entanto, apresentar
abordagem inovadora para o0 estudo do processo administrativo ambiental, com
fundamentacéo e base teorica que, espera-se, seja capaz de orientar toda a temética.

Por fim, cumpre fazer dois apontamentos de ordem terminoldgica. Para 0s
propdsitos deste estudo considera-se que o vocabulo “meio ambiente”, apesar de consagrado
nos diplomas legais vigentes, é redundante, repetidor de um mesmo conteido, motivo pelo
qual opta-se apenas por “ambiente” para referir aquela mesma realidade. Adverte-se, no

entanto, que a opgao pelo uso da expressao “ambiente” nao tem pretensdao propositiva; ndo se
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almeja, com isso, defender sua alteracdo nos diplomas legais vigentes. Apenas, para o efeito
desta investigagdo, mostra-se mais simples e direta.

Outra adverténcia diz respeito ao emprego do vocabulo “processo administrativo”
no lugar de “procedimento administrativo”. Parte-se da premissa que, no ambito
administrativo, a distin¢do entre processo e procedimento tem lugar, essencialmente, em
sistemas de dupla jurisdicdo, isto é, nos ordenamentos nos quais coexiste uma justica
administrativa ao lado da justica comum. Neles, o procedimento administrativo exprime a
atividade que € desenvolvida pela Administracdo ativa, a0 passo que O pProcesso
administrativo se refere a atividade desenvolvida na jurisdicdo administrativa.

Considerando o sistema constitucional brasileiro de unicidade de jurisdicdo (da
inexisténcia de uma justica administrativa ao lado da justica comum), a distincdo entre o
processo administrativo e o procedimento administrativo perde sentido. Ndo se cogitaria
confundir a atividade desenvolvida pela Administracdo ativa (processo administrativo) com a
desenvolvida pelo Judiciério (processo judicial).

Tampouco mostra-se fundamental a distin¢do feita por alguns autores, no sentido
de que o procedimento administrativo seria a sucessdo de atos que ndo envolvem a garantia
do contraditorio, ao passo que o processo administrativo aplicar-se-ia as situacdes de litigio.
Recusa-se a distincdo porque, primeiramente, seu efeito concreto é reduzido, haja vista
inexistir diferenca essencial na tarefa desenvolvida pela Administracdo, em um ou outro caso,
que justificasse a classificacdo; o que diz se o respeito ao contraditério é necessario ou ndo é o
direito das partes envolvidas, ndo a atividade que se executa. Em segundo lugar, porque
mesmo em situacdes em que, a priori, ndo se esta diante de um litigio (por exemplo, na
concessdao de beneficios ou, especificamente no que toca ao presente trabalho, no
licenciamento ambiental de uma agéo) a atividade administrativa igualmente pode envolver
direitos de terceiros, tornando necessario garantir a observancia do contraditorio mesmo
diante da inexisténcia, aprioristica, de situacéo litigiosa.

Essas consideracdes implicam reconhecimento de que, no &mbito administrativo,
processo e procedimento podem ser tratados como sinbnimos. No entanto, a opcdo pelo
emprego do vocabulo “processo administrativo” feita neste estudo, mais que terminoldgica,
decorre da propria pertinéncia tematica da categoria ao género “processo”, conforme se
expord alhures, solucdo que foi acolhida no direito positivo brasileiro, tanto no plano
constitucional (“Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a

ela inerentes”) quanto infraconstitucional (a Lei Federal n® 9.784/99 regula o processo
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administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal e a Lei Complementar Federal n°
140/11 faz a previsdo de processos de licenciamento ambiental e de processos de
fiscalizacdo).

O trabalho contou com apoio do programa de Doutorado Sanduiche do Conselho
Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), para o financiamento de
pesquisa realizada na Universidade de Lisboa, sob co-orientacdo do Prof. Dr. VVasco Pereira

da Silva.

5 CONCLUSAO

A complexidade dos tempos atuais e as especificidades do Direito Ambiental
permitem concluir pela necessidade da revisdo de alguns conceitos e categorias basicas do
Direito Administrativo, muitos concebidos para realidades abruptamente distintas das
experimentadas em tempos hodiernos. Esta atualizacdo também passa pelo processo
administrativo ambiental, que, tal qual observou-se neste estudo, recebe fundamentacdo
distinta das demais espécies de processos administrativos, bem como é orientado por
pressupostos igualmente particulares. Esse panorama permite concluir pela existéncia de um
auténtico processo administrativo ambiental, cujas linhas basicas procurou-se tracar neste
trabalho.

Ao longo de trés capitulos restou assentado que:

1. Na tarefa de protecdo ambiental, a tutela administrativa deve ter preferéncia
sobre a tutela judicial. O Direito Ambiental é estruturado sobre a légica da manutencdo do
equilibrio ecossistémico e, portanto, da antecipacdo da ocorréncia de danos. O Direito
Administrativo dispde de instrumentos e institutos juridicos de ordenacdo das atividades
privadas que permitem, justamente, proceder ao controle prévio de agfes potencialmente
degradantes ou utilizadoras de recursos naturais, evitando, com isto, uma tutela meramente
reativa da ocorréncia ou da ameaca de dano ambiental.

Reforca a preferéncia pela tutela administrativa a circunstancia de que a
Administracdo Publica dispde de 6rgéos estruturados - com know how, equipe especializada e
equipamentos adequados — para o enfrentamento das multidisciplinares e dindmicas questfes
ambientais, além de ndo estar atrelada as mesmas amarras processuais do Judiciario, 0 que
permite, além de respostas mais répidas, maior elasticidade na instrucdo de feitos
administrativos e, por consequéncia, a construcdo de decisfes presumidamente mais

aprofundadas, técnicas e esclarecidas.
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2. A atividade administrativa ndo € algo dado, mas construido. Ela se desenvolve
por meio de processos administrativos, que s&o mais do que a simples sucesséo encadeada de
atos que visam uma solugéo final. A “descoberta” da real natureza do processo administrativo
depende de um resgate historico acerca da evolucao do instituto.

Viu-se que no seu surgimento, o processo administrativo assumiu uma perspectiva
eminentemente garantistica dos direitos dos cidaddos, & semelhanca do processo judicial
(MERKL). A autonomizacdo do processo administrativo foi feita através de sua
caracterizacdo como um mecanismo formal, de sucessdo de atos ainda que servem a decisao
administrativa final (SANDULLI). Mais tarde esse processo passou a ser associado a propria
funcéo administrativa (BENVENUTI), como meio pelo qual a Administracéo via-se capaz de
compor os interesses que lhes sao apresentados (GIANNINI). Recentemente constatou-se que,
para além da natureza formal, o processo administrativo serve a propositos materiais, de
producdo de decisdes justas diante de uma estrutura organizativa que permite o dialogo entre
0S mais variados sujeitos e interesses em questdo (NIGRO).

O processo administrativo é, portanto, o meio pelo qual a Administracdo adquire a
maior quantidade possivel de dados, fatos e argumentos, para, ponderando-os, proceder a
construcdo de uma decisdo, materialmente justa, que compde da melhor forma possivel os
interesses apresentados. O processo administrativo tem como escopo, simultaneamente,
garantir os direitos dos particulares envolvidos em uma relagdo juridica com a Administracdo
e servir como técnica administrativa de garantia de imparcialidade, eficiéncia e racionalizacéo
da deciséo.

3. Néo obstante a importancia do Direito Administrativo na tutela do ambiente e a
relevancia do processo administrativo no exercicio das funcdes da Administracdo Publica,
diversas ideias estruturantes tanto do Direito Administrativo quanto do processo
administrativo sofrem perturbacdo nos tempos modernos, 0 que recomenda a revisdo e a
atualizacdo de seus conteidos para torna-las aptas a resolver os problemas contemporaneos,
notadamente aqueles tratados pelo Direito Ambiental.

A Administragdo Publica tradicional tem feicdo eminentemente autoritéria e
agressiva. Ao longo dos anos, notadamente em tempos de Estado de Bem-Estar Social, foi
sendo percebido que para além de afligir os direitos individuais, a Administracdo deveria
promoveé-los, outorgar beneficios aos cidaddos. Quando o Direito Administrativo parecia
consolidar as reformas em suas instituices para responder as demandas do Estado Prestador,
surgiram novas funcOes estatais, como as de organizacdo, coordenacgdo, incentivo e

intermediacao das atividades privadas, o que demandou, por sua vez, o refinamento do modo
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de agir da Administracdo: a feicdo autoritaria e agressiva precisou ceder lugar a uma
Administragdo conformadora, concertada, constitutiva.

O ato administrativo, que outrora foi considerado o centro do estudo do Direito
Administrativo, passa a ser reconhecido apenas como uma forma (das mais variadas) do atuar
da Administragdo. Mais relevante do que estudar um dos momentos da atividade
administrativa (a decisdo final), adquire relevancia o exame do modo pelo qual a decisdo €
construida — a relacdo juridica e o processo administrativo aparecem como interessantes
alternativas dogmaticas.

O principio da legalidade, estruturante no Direito Administrativo, vem sendo
redimensionado. As nocdes estruturantes da legalidade estrita sdo desmistificadas. A estrita
obediéncia a lei cede lugar, em determinados casos, a atribuicdo de maior margem de
liberdade a Administracdo para a consecucdo de seus fins institucionais. Para isso, amplia-se
0 recurso ao uso de conceitos juridicos indeterminados e de remissdo a normas técnicas. No
lugar de simples obediéncia a lei (em sentido estrito), fala-se em obediéncia a toda ordem
juridica (juridicidade). Ainda, a exigéncia de uniformidade de tratamento de determinados
assuntos por toda comunidade politica mundial indica o surgimento de foros extraestatais de
producdo de normas juridicas, colocando em cheque o dogma da estatalidade da fonte
normativa vinculadora da Administracao.

O modelo burocratico que até hoje organiza a Administracdo Publica é uma
solucdo concebida para enfrentar os problemas de uma realidade medieval, para garantir o
cumprimento de ordens dos superiores hierarquicos em tempos de diluicdo das esferas de
tomada de decisdo. A sociedade atual, organizada em rede, demanda por uma estrutura
administrativa mais criativa, produtiva e cooperativa.

No que toca ao processo administrativo em especifico, o Direito Administrativo
tradicional o percebe como instrumento precipuo de protecdo de direitos cléssicos de
liberdade e propriedade, enquanto a emergéncia de novos direitos, tais quais os relativos a
temética ambiental, exige o deslocamento de seu fundamento do individual para o coletivo.

Também como heranca de uma visdo mecanica da Administracdo Puablica, a
dimensdao formal do processo administrativo é tradicionalmente sobrevalorizada em
detrimento de sua importante feicdo material. O processo administrativo é visto,
preponderantemente, como um conjunto de exigéncias a serem cumpridas, que muitas vezes
ndo guardam relagcdo com o contedo da deciséo final.

No campo ambiental, especificamente, a sistematica de avaliacdo de impactos ao

ambiente (que ndo contempla uma apuracdo administrativa, propriamente dita, dos efeitos da
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atividade humana sobre 0 ambiente) e de sancionamento (excessivamente focada na aplicacéo
de penalidades pecuniérias) parece destoar do verdadeiro propdésito do Direito Ambiental, que
¢ garantir a integridade dos ecossistemas e 0 uso racional dos recursos naturais. Convém
fomentar o dialogo com o interessado em desenvolver determinada acao antropica e cogitar a
adocgdo de solucBes consensuais, inclusive em expedientes fiscalizatorios que possam melhor
realizar o propoésito de protecdo ambiental.

Também o processo administrativo tradicional é excessivamente centrado nas
autoridades administrativas. Postula-se pela abertura de espaco para a participacdo ou
intervencdo direta dos cidaddos na gestdo de atividades e no exercicio de potestades
administrativas. O éxito da atividade administrativa depende da colaboracéo dos particulares,
em funcdo da importancia da informacdo para o acerto da decisdo, da necessidade de se
induzir a voluntaria acomodacdo do comportamento privado ao adequado, como forma de
incremento de efetividade das medidas de controle, e para se atingir os proprios fins da
atuacdo administrativa ambiental, que depende da colaboragdo ativa dos agentes privados.

No Direito Ambiental Administrativo, a pluralidade de fontes legiferantes e
executdrias permite a producdo de regras discrepantes entre si, causadoras de antinomias. Por
vezes nao se sabe qual lei ou regulamento, editado por qual ente, deve ser aplicado ao caso
concreto.

4. A abordagem doutrinaria sobre o contetdo do artigo 225 da Constituicdo da
Republica tende a priorizar o estudo do direito fundamental ao ambiente ecologicamente
equilibrado. Sao recentes e pontuais os estudos que tratam do dever fundamental de protecéao
ambiental, que também compde o artigo 225 da Constituicdo da Republica.

5. Os deveres fundamentais séo situacgOes juridicas representativas de sujei¢des
gue estabelecem 6nus e encargos a pessoas fisicas, juridicas (publicas ou privadas) e a
universalidades de direito em geral, destinadas a viabilizar a vida em comunidade, a preservar
e a consagrar valores essenciais e a permitir o funcionamento das instituicdes. Estéo atrelados
a dimensdo comunitaria ou social da dignidade da pessoa humana.

O dever fundamental de protecdo ambiental funda-se, diante disso, na
solidariedade e na cooperagéo, em substituicdo a individualidade e ao patrimonialismo. E um
dever de cunho social e pressupde a responsabilidade dos individuos para com a comunidade
em geral e com as futuras geracdes.

6. Os deveres fundamentais perfazem categoria distinta dos direitos fundamentais,
muito embora estejam a estes relacionados; os conceitos diferem quanto a origem, aplicacéo,

fonte normativa, titularidade ativa e passiva, dentre outros fatores. Os deveres fundamentais
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podem apresentar-se em obrigacOes de ndo fazer, fazer e de suportar que facam. Trata-se de
deveres pluriformes, compostos, heterogéneos e perfeitos que tém como limites a observancia
do principio da universalidade e da igualdade; a impossibilidade de impor restricbes nédo
autorizadas pela Constituicdo a direitos, liberdades e garantias; a necessidade de serem
impostos por lei e a de serem proporcionais (isto €, proibe-se 0 excesso e a protecdo
deficiente).

7. Uma das formas de manifestacdo do dever fundamental de protecdo ambiental é
0 encargo atribuido a qualquer pessoa (fisica e juridica, de direito publico ou privado) de
submeter eventual atividade, agdo ou empreendimento potencialmente degradante ou poluidor
ao conhecimento, a prévia anuéncia e a fiscalizacdo do 6rgdo ambiental competente. Este
controle (prévio, concomitante ou sucessivo) da Administracdo, exterioriza-se por meio de
processos administrativos ambientais. Ou seja, 0 processo administrativo ambiental é uma
manifestacdo do dever fundamental de protecdo ao ambiente e, nesta condicao, representa um
encargo universal, submetido ao principio da igualdade e da proporcionalidade, com fonte na
Constituicao e previsto e detalhado em lei.

8. Esta é a tese sustentada nesta investigacdo. Do fato do processo administrativo
ser manifestacdo do dever fundamental de protecdo ambiental deduzem-se alguns de seus
pressupostos especificos, preceitos que devem orientar a sistematizacdo da matéria: (i) o
processo administrativo tem como fundamento, para além da necesséaria garantia de direitos
individuais, o dever de cooperacdo e solidariedade dos particulares; (ii) o processo
administrativo tem como objetivo primordial garantir a racionalidade do uso de recursos
naturais e evitar ou corrigir a pratica de um dano ambiental, a0 mesmo tempo em que visa
permitir que o particular e todos os demais afetados possam influir na atividade administrativa
e fazer valer suas pretensdes perante a Administracdo; (iii) o processo administrativo é regido
pelo principio da juridicidade, pelo qual imp&e-se o respeito a todo o ordenamento juridico,
afastando a aplicacdo miope de regras infralegais ou legais dissonantes dos fins perseguidos
por normas prevalecentes; (iv) deve ser ressaltada a dimensdo material do processo
administrativo para se perseguir a realizacdo da justica (e ndo apenas a satisfacao de qualquer
interesse publico) no caso concreto; (v) o processo administrativo € orientado pelo principio
da proporcionalidade, balizando-se pelos pressupostos da proibi¢do do excesso e da protecao
deficiente.

9. A cooperacdo e a solidariedade, enquanto pressupostos do processo
administrativo ambiental, possuem significados préprios para os titulares da pretensdo de

praticar uma acao antrépica, para os afetados por esta acéo e para a Administracgao.
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Para o titular da pretensdo, esses pressupostos exprimem o dever (e ndo a mera
prerrogativa) de compartilhar informagdes atinentes a atividade pretendida e desenvolvida, o
que, por consequéncia, demanda o desenvolvimento de um ambiente institucional que
estimule a transparéncia, impondo que o processo administrativo ambiental seja aberto,
maleével (sensivel a sugestdes, alternativas) a correcdo de comportamentos.

Comportamentos cooperativos, portanto, devem sempre ser estimulados, ndo
repreendidos, em qualquer espécie de processo (de controle prévio ou sucessivo).

Para os afetados, a cooperacdo relaciona-se a participacdo popular, que, nos
processos administrativos ambientais, tem como finalidade estimular o consenso. A
participacdo popular funciona como mecanismo de antecipacdo de problemas e de resolucéo
de conflitos. Além disso, é importante mecanismo de legitimacéo da decisdo administrativa.

Para a Administracdo, a necessaria cooperacao relaciona-se, entre outros aspectos,
com a disponibilizacdo da informacdo e com a protecdo a confianca que se deposita na
propria Administracdo. A informacdo € pressuposto da cooperacdo, o0 que implica na
necessidade da adocdo de medidas pré-ativas que a democratize, como, por exemplo, a
disponibilizacdo, na integra, dos processos na internet. Ademais, a cooperacdo impde que a
decisdo administrativa seja previsivel a fim de que possa, efetivamente, ser contraditada e,
com isso, potencialmente melhor informada e mais acertada. A atividade administrativa,
também, calca-se no principio da protecdo da confianca legitima, o qual obriga que a
Administracdo atue de modo aberto, sincero, perante os destinatarios e os afetados da
atividade administrativa, mas sobretudo que respeite a expectativa que sua conduta é capaz de
gerar nos particulares, através da vedacdo a alteracBes abruptas de entendimento e
posicionamento antes proferidos ou sinalizados.

10. A atividade desenvolvida nos processos administrativos ambientais ndo pode
apartar-se do escopo destes expedientes, que € o de viabilizar uma apropriada tutela do
ambiente, mediante ponderacdo de fatos, argumentos e interesses declinados pelo titular da
pretensdo e demais afetados. Nao se fala em uma apropriada tutela do ambiente se a solucéo
administrativa é obtida sem considerar os direitos subjetivos dos titulares da pretensdo e 0s
interesses dos afetados, ou se a solucdo final decorrer de uma interpretacdo equivocada do
Direito aplicavel.

Por essa razdo, o processo administrativo ambiental deve fazer uso de todos os
instrumentos processuais (em sentido amplo) compativeis com seu escopo e zelar pela
aplicacdo de todo o ordenamento juridico. De fato, processo administrativo e processo

judicial, muito embora sejam atinentes a atividades estatais organicamente distintas, séo
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espécies de uma mesma categoria, 0 processo. Para consecuc¢do de suas finalidades, partem do
mesmo pressuposto, que € a aplicacdo e o respeito da ordem juridica, motivo pelo qual devem
ser aproximados. 1sso permite aplicar no ambito administrativo conceitos e instrumentos do
processo judicial, quando compativeis.

11. Para além de um conjunto de garantias formais, o processo administrativo
ambiental possui forte dimensdo material, e entre as decorréncias dessa dimensdo estdo a
garantia de razoabilidade a solugdo, a necessidade de haver uma relacdo ldgica, racional e
compativel entre o procedimento seguido e a decisdo tomada, além de uma atuacdo objetiva
por parte da Administracdo. Afora tudo, o processo administrativo ambiental deve buscar a
producdo de uma decisdo justa, da mesma forma que o juiz a busca no exercicio da funcao
jurisdicional.

12. A otimizacdo da protecdo ambiental deve ser feita, obrigatoriamente, tendo em
vista os subcritérios da proporcionalidade - adequagdo, necessidade e proporcionalidade
stricto sensu — com vistas a identificar os limites positivos e negativos da carga de protecéo
cogitada. Também em aluséo a proporcionalidade, decorre como essencial a observancia dos
postulados da proibicdo da protecdo excessiva e da protecdo deficiente na conducdo dos
processos administrativos ambientais.

13. Os processos administrativos ambientais subdividem-se em dois grandes
grupos: os de controle prévio e os de controle sucessivo. Nos processos de controle prévio, a
atividade de protecdo ambiental € voltada para identificar a viabilidade, os limites e as
condicionantes para o exercicio de determinada atividade potencialmente degradante. Ela tem
como objeto a obtencdo, por parte do titular de uma pretensdo, de anuéncia da Administracéo
que permita o desenvolvimento da atividade. J& nos processos de controle sucessivo, esta-se
diante da verificacdo da regularidade do exercicio de atividade que j& se desenvolve e/ou de
sua correcdo. Este controle é realizado por meio do acompanhamento das medidas de
reducdo/mitigacdo dos impactos da atividade desenvolvida pelo agente, pela fiscalizagao e
consequente sancionamento de atividades desconformes e pela correcdo daquelas posturas
que, mesmo irregulares, podem vir a ser regularizadas.

14. Os processos de controle prévio dividem-se em (i) processos declaratorios de
viabilidade ambiental; (ii) processos declaratérios de dispensa de licenciamento ambiental;
(iii) processos de mera comunicacdo de atividade ao 6rgdo ambiental; (iv) e processos de

licenciamento ambiental.
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Os processos declaratdrios de viabilidade ambiental tém natureza informativa; nao
autorizam o desenvolvimento da atividade. Prestam-se a retratar as condicdes fisicas do
ambiente para orientar o planejamento da atividade pretendida.

Os processos declaratorios de dispensa de licenciamento ambiental visam
confirmar que a atividade pretendida pelo titular da pretensdo, sabidamente, ndo € capaz de
provocar alteragdo ou impacto relevante no ecossistema a ponto de ser necessario submeté-la
a um licenciamento ambiental. Comumente, as atividades ndo licenciaveis sdo veiculadas em
listas pelos 6rgdos ambientais ou Conselhos de Meio Ambiente. A informacdo da prética de
uma acdo constante nessas listagens é submetida pelo érgdo ambiental a um simples cadastro.

Os processos de comunicacdo prévia sdo similares aos declaratdrios de dispensa
de licenciamento, pois em ambos o titular da pretensdo informa ao 6rgdo ambiental
competente, na forma autorizada em regulamento, que ird proceder ao desenvolvimento de
determinada agdo antrdpica, o que é feito para mero controle da Administracéo.

Os processos de licenciamento e autorizagcdo ambiental perfazem a modalidade
mais complexa de controle prévio. A distin¢do da atividade neles desenvolvida para a das
demais espécies de processos de controle prévio reside, essencialmente, na realizacdo de uma
avaliacdo concreta dos impactos da atividade pretendida. Além disso, mais do que a
declaracdo de certa situacdo juridica, nos processos de licenciamento/autorizacéo busca-se a
construcdo de uma decisdo adequada. A licenca ambiental é o resultado de uma atividade
administrativa, participativa e colaborativa, que visa conciliar o desenvolvimento de uma acao
possivelmente impactante ao apropriado uso dos recursos naturais e a protecdo do ambiente
mais adequada possivel. Ao mesmo tempo em que reconhece que a atividade respeita limites
de tolerabilidade previamente definidos na normatizacdo de regéncia ou na capacidade de
suporte do ecossistema, a licenca ou autorizagcdo ambiental cria uma relagdo juridica antes
inexistente e que permite ao particular desenvolver atividade em termos e condi¢Ges que ndo
comprometam a capacidade de manutencao do equilibrio ecossistémico.

15. Os processos de controle sucessivo subdividem-se em (i) processos de
avaliacdo das medidas de controle ambiental; (ii) processos fiscalizatorios; e (iii) processos
corretivos.

16. Os processos de avaliagdo de medidas de controle ambiental decorrem da
imposicdo, pelo 6rgdo ambiental competente ou pela normatizagéo vigente, da obrigacdo do
particular de informar a Administracdo, periddica ou pontualmente, acerca de informacoes e
dados a respeito da atividade que desenvolve. Usualmente, a avaliagdo de medidas de controle

¢ feita por meio da apresentacdo de relatdrios de controle ou monitoramento ambiental pelo
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titular da pretensdo, os quais sdo arquivados pela Administracdo para acompanhamento da
performance da atividade antrépica. Este controle serve para, de um lado, eximir o titular da
pretensdo da acusacdo de conduta irregular e, de outro lado, para viabilizar a tarefa
fiscalizatéria da Administragéo.

E dentro dos processos de avaliagdo de medidas de controle ambiental que se
inserem as auditorias ambientais, entendidas como iniciativas privadas (espontaneas ou
obrigatdrias) de autoavaliacdo do desempenho ambiental de uma empresa.

17. Os processos fiscalizatorios tém como objetivo apurar a efetiva ocorréncia de
uma conduta capaz, em tese, de caracterizar ilicito administrativo. Desta apuracdo pode
decorrer ou ndo o sancionamento do fiscalizado. Mais que um expediente para aplicacdo de
medidas repressivas, contudo, 0s processos fiscalizatorios devem ser voltados para evitar a
pratica de dano ambiental ou, diante de sua confirmacdo, para mapear a conduta e seus
efeitos. Dai a importancia que a etapa instrutéria dos processos fiscalizatdrios empresta a
tarefa de protecdo ambiental, pois é nessa etapa que torna-se possivel confirmar — técnica,
cientifica e comprovadamente - a noticia da pratica de uma acdo que pode ser caracterizada
como ilicito administrativo-ambiental e, a0 mesmo tempo, € nela também que se viabiliza ao
fiscalizado esclarecer — técnica, cientifica e comprovadamente — que as acusagdes que lhe sdo
atribuidas ndo procedem. Esta constatacdo implica reconhecer, dentre outros efeitos, que a
producdo de provas ndo € uma prerrogativa da autoridade competente, mas sim um direito do
fiscalizado e dos afetados.

Nos processos fiscalizatorios ambientais o 6nus da prova, como em qualquer
modalidade de exercicio do jus puniendi estatal, permanece sendo da acusacdo. A presungao
de legitimidade e veracidade do ato administrativo ndo autoriza 0 Sancionamento
incomprovado, feito com base em mera presuncédo e percepgédo subjetiva e pessoal do agente
atuante.

Convém ser estimulada a cooperacdo procedimental dos afetados também em
processos fiscalizatorios a fim de se alcancar maior capilaridade na verificacdo de condutas
desconformes e, ainda, mediante a participacgdo, viabilizar eventual composi¢éo de interesses
diante de situacdes conflituosas.

Deve haver uma relagcdo logica entre as condutas que sdo caracterizadas como
ilicitos administrativos e aquelas que sdo qualificadas ilicitos ambientais, a fim de evitar a
simples repeticdo da responsabilizacdo nas respectivas esferas. O ideal seria remeter as
condutas mais graves a esfera penal e reservar as menos ofensivas para 0 sancionamento

administrativo. O sistema nacional, estruturado na qualificacdo, por decreto regulamentar, de
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condutas que por lei ja sdo caracterizadas como ilicitos penais, mostra-se ineficiente e
violador do postulado da proibicdo do excesso. A qualificacdo dos ilicitos ambientais
administrativos diretamente por decreto, alids, € injustificada e ndo se coaduna a ordem
juridica vigente.

E oportuno que o processo administrativo ambiental, orientado para seu legitimo
escopo de evitar ou minimizar os efeitos sobre o ambiente de uma conduta desconforme,
avance no que toca a utilizacdo da multa pecuniaria como meio de sancdo administrativa por
exceléncia. Revelam-se como alternativas o consenso e a concertacdo de condutas. A
substituicdo da multa por acordos de promocao ambiental precisa ser assente na ideia de que o
consenso presume a concessdo, multipla, nas posicdes das partes envolvidas. Por isso prefere-
se que a regulamentacdo da matéria, no lugar de impor dbices ou condi¢cdes indteis ao
propdsito para o qual a substituicdo da penalidade pecuniaria foi concebida, preocupe-se em
estabelecer condi¢bes que garantam a isonomia entre os particulares, ou seja, em garantir a
uniformidade no tratamento de casos equivalentes.

18. Os processos corretivos compreendem 0s processos regularizatorios e os de
recuperacdo ambiental. Os regularizatérios tém lugar quando ja estd em execu¢do uma
atividade potencialmente degradante, que deveria, para tanto, ter sido submetida a prévia
anuéncia da Administracdo. Pressupdem que a atividade seria permitida caso o interessado
tivesse providenciado a prévia anuéncia.

Ja os processos de recuperacdo ambiental partem da premissa de ser inviavel a
manutencdo da alteracdo no ambiente promovida pelo interessado. A recuperacdo ambiental
é, a bem da verdade, a consequéncia l6gica da confirmacdo da pratica de uma conduta
irregular materialmente impactante sobre o ambiente.

19. No que tange aos recursos administrativos, mostra-se ilegal a delegagéo de
competéncia do Presidente do IBAMA a outras autoridades e estruturas do 6rgdo para
resolver os recursos interpostos em face da decisdo de primeira instancia. O quadro ideal, em
contexto de duplo grau de jurisdicdo, é o de que os recursos sejam apreciados por estruturas
colegiadas ndo adstritas a servidores do 6rgao ambiental prolator da decisdo recorrida.

Além do necessério efeito devolutivo dos recursos administrativos, deve ser
atribuido efeito suspensivo - que no plano federal € excepcional afora as hipoteses de
aplicacdo de multa — quando se estiver diante da apuracao de infragdo meramente formal ou
quando o fiscalizado impugnar a atribuicdo de autoria, o reconhecimento da materialidade ou
instaurar fundada controvérsia técnica e juridica em relacdo a imputacdo da préatica de dano

ambiental que lhe faz a decisdo de primeiro grau. No ambito administrativo também se
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reconhece o0 efeito translativo dos recursos, consubstanciado na possibilidade do
conhecimento de oficio de questBes de ordem publica, além da matéria atinente a legalidade
(isto com forga no principio da autotutela da Administracdo). Ha possibilidade de se discutir
fatos e argumentos novos em sede recursal, haja vista que o processo administrativo, alem de
ser orientado pelo principio da legalidade, é também voltado para o descobrimento da verdade
real. Ainda por forca da legalidade e da autotutela, a intempestividade de recurso
administrativo ndo necessariamente implica na imutabilidade da decisdo na esfera
administrativa, a excecdo do que concerne ao mérito do ato (critérios de conveniéncia e
oportunidade). Se o recurso veicular argumentos pela ilegalidade do ato, estes podem ser
conhecidos pela Administragéo.
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