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RESUMO

Esse trabalho se dedica a analisar o mecanismo de atribuicdo de efeitos
positivo e negativo ao siléncio administrativo, e verificar a possibilidade de sua
aplicacao nos procedimentos administrativos brasileiros de licenciamento ambiental.
Na primeira parte do trabalho, apresentamos o conceito de siléncio administrativo,
algumas hipoteses de sua aplicacao no direito brasileiro e europeu, além das criticas
tecidas pela doutrina quanto a atribuicdo de efeitos ao siléncio. Na segunda,
intensificamos a discussao sobre a aplicacao do siléncio eloguente no licenciamento
ambiental contemporéaneo, verificando as especificidades e incompatibilidades do
procedimento com mecanismo. A metodologia utilizada foi mista, partindo de um
problema social existente e finalizando com a analise das solu¢Bes propostas pela
lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Palavras-chave: Meio Ambiente; Siléncio Administrativo; Licenciamento Ambiental.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the mechanism that attributes positive or negative
effects to the administrative silence, and verify the possibility of its application in the
Brazilian administrative procedure of environmental licensing. In the first part of this
paper, it is presented the concept administrative silence, a few application
hypotheses in the Brazilian and European Law and the criticism made by the
doctrine. In the second part, the discussion about the application of the eloquent
silence in the environmental licensing is intensified, when it is verified the
particularities and incompatibilities of the procedure with the mechanism. The
methodology utilized was mixed, starting from a existing social problem and
concluding with the analysis of the solutions proposed by the law, the doctrine and
the jurisprudence.

Key Words: Environment; Administrative Silence; Environment Licensing.
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1. INTRODUCAO

O licenciamento ambiental brasileiro € instrumento fundamental para a
consolidacdo do desenvolvimento sustentavel do pais. No entanto, entraves de
ordem institucional, legal e técnica ao seu correto funcionamento, levam a
constatacdo da premente necessidade de aperfeicoar o sistema de licenciamento
ambiental, tornando-o mais transparente, agil e eficaz, sem que isso implique na

perda de qualidade na preservacdo ambiental.

N&o raro, empreendedores buscam escritérios de advocacia, informando que
estdo ha mais de um ano tentando conseguir as licencas e ndo conseguem obter
nenhum posicionamento do 6rgdo ambiental competente, mesmo tendo atendido a

todas as exigéncias.

Pode-se dizer que as causas mais citadas para demora na concesséo de
licencas ambientais s&o: a inconsisténcia acerca da competéncia para o
licenciamento ambiental; a subjetividade das demandas levantadas por técnicos das
secretarias de meio ambiente e, consequentemente, a variabilidade entre processos;
a auséncia de planejamento integrado entre os setores econdmico e ambiental; o
equilibrio entre as medidas compensatérias exigidas pelo 6rgdo ambiental e os
custos adicionais decorrentes; a caréncia de técnicos administrativos para analisar o
grande fluxo de pedidos de licenciamento; e, por fim, até mesmo a competéncia dos
profissionais contratados para elaboracdo dos estudos e acompanhamento do

processo € questionada.

Diante dessa problematica, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
hipotese de aplicagcdo do mecanismo do “Siléncio Positivo” as solicitagbes de
licenciamento ambiental, mecanismo que importa no deferimento tacito da
solicitacdo do interessado, decorrido o prazo estabelecido em lei para seu

julgamento.

A metodologia utilizada no presente trabalho foi a analise da doutrina e
jurisprudéncia brasileira e europeia sobre o tema do siléncio administrativo,

destacando as particularidades do procedimento de licenciamento ambiental.
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Nossas fontes primarias foram as leis brasileiras e do Direito Comunitario Europeu,
onde a pratica do siléncio administrativo € incentivada aos Estados-Membros, bem
como o0s mais importantes doutrinadores do direito administrativo e do direito
ambiental brasileiro e europeu. Sao fontes primarias no presente trabalho a
jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais e dos Tribunais Regionais Federais que
discutem o tema. Usamos como fontes secundarias os comentarios a jurisprudéncia

e a lei e manuais de direito administrativo e direito ambiental.

O trabalho esta dividido em duas grandes partes, sendo objeto da primeira
parte um estudo aprofundado sobre o mecanismo do Siléncio Administrativo no
Brasil e na Unido Europeia. Nessa parte, nos dedicamos a conceituar o instituto,
esclarecer suas hipéteses de incidéncia, especialmente em face do direito de
peticAo estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, bem como apontar as

principais criticas a sua utilizacao.

Na segunda parte, intensificamos a abordagem da aplicacdo do instituto
especificamente no que tange o licenciamento ambiental. De inicio, foi necessaria
uma analise sobre o licenciamento ambiental contemporéneo, sua funcdo, sua
natureza discricionaria ou vinculada, para que entdo fosse possivel discutir se o
mecanismo do siléncio administrativo poderia ou ndo ser utilizado para viabilizar a

aprovacdo tacita dos pedidos administrativos.

Na busca pela confirmacdo de nossa hipbétese, nos deparamos com
acentuadas criticas a aplicacdo do mecanismo de aprovacgéao tacita quando o pleito
do administrativo for relacionado a um direito fundamental. Além disso, restou
evidenciado que na legislagdo ambiental brasileira, existe expressa disposicao da
qual extraimos da aplicacdo do siléncio positivo na concessao de licencas

ambientais.

Com isso, concluimos que, embora o mecanismo da atribuicdo de efeitos ao
siléncio administrativo seja uma medida que confere agilidade e eficiéncia nas
relacbes com o administrado, sua aplicacdo deve ser cautelosa, sob pena de
esvaziamento das atividades estatais e violacdo de direitos fundamentais, como a

protecéo integral do meio ambiente garantida no art. 225 da Constituicdo Federal.
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2. O SILENCIO ADMINISTRATIVO

No contexto brasileiro atual, a demanda pela simplificacdo e agilidade nos
processos de licenciamento ambiental é um tema que divide os diversos setores da
sociedade. De um lado, o setor produtivo enxerga o processo como um entrave para
o desenvolvimento econémico do pais, para a geracdo de empregos e para o fluxo
de capitais e servigos. Dentre suas principais criticas, é recorrente a insatisfacdo dos
particulares com a morosidade da Administracdo Publica na andlise e julgamento
dessas licengas.

Ao mesmo tempo, veremos adiante que, contrariamente a esse
entendimento, o instrumento é tido por muitos ambientalistas como a melhor forma
para controlar e limitar atividades potencialmente poluidoras. Para esses, 0
licenciamento ambiental € a impressdo de um padrdo minimo de sustentabilidade

em todo projeto e desenvolvimento de atividades econdmicas no territorio brasileiro.

Com efeito, desde sua instituicdo através da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional
do Meio Ambiente — PNMA)', sempre houve uma busca pela racionalizacdo do
instrumento. Tenta-se, desde entdo, encontrar um ponto de equilibrio entre as
liberdades econbémicas e o meio ambiente ecologicamente saudavel, ambos

decorrentes de normas constitucionais expressas.

Uma dessas formas de racionalizacdo decorre da atribuicdo de efeitos a
omissao da Administracdo Publica na apreciacdo dos pedidos de licencas
ambientais. A doutrina do direito administrativo muito ja se debrugcou sobre o tema
da omissdo, mas por se tratar de uma permissdo sui generis, o caso do

licenciamento ambiental merece destaque e uma analise mais aprofundada.

Diante disso, faz-se necessaria uma incursdo sobre o tema do siléncio
administrativo antes de analisarmos 0s seus efeitos em matéria de licenciamento

ambiental, que é o principal objeto do presente estudo.

! A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacgéo da
gualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condicdes ao desenvolvimento
sécio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e a protecao da dignidade da vida humana,
tendo como um de seus principios, o planejamento e a fiscalizagdo do uso dos recursos naturais.
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2.1. O Conceito de Siléncio Administrativo

Se a Administracdo se cala quando deve se manifestar, seja em razao de
uma provocagdo do Administrado que pleiteia interesse proprio, seja porque um
orgdo tem de pronunciar-se para fins de controle de ato de outro 6rgdo, esta-se
perante o siléncio administrativo®>. A definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Melo
serve como ponto de partida para que facamos uma analise detalhada acerca desse

fato da administracdo, bem como de alguns de seus efeitos juridicos e sociais.

E possivel extrair da definicio ora transcrita que existem, pelo menos, duas
hip6teses em que o siléncio administrativo pode suceder. A primeira hipétese se
amolda quando o Administrado busca a Administragdo Publica para pleitear
interesse préprio ou de seus representados. Na segunda, ocorre também siléncio
administrativo quando o Ato Administrativo € complexo e o ente que tem o dever de

se manifestar com objetivo de controle de outro érgéo, ndo o faz.

Em alguns casos, a lei atribui efeitos a esse siléncio: ora estabelece que o
siléncio representa o indeferimento do pleito do administrado ou o veto do ato sob
controle; ora estabelece que decorrido o prazo previsto, sem manifestacdo expressa
da Administracdo, considera-se deferido o pleito ou confirmado o ato; ora a lei ndo

atribui efeito nenhum ao siléncio®.

No Direito Portugués, como informa André Goncalves Pereira®, a atribuicdo
de efeitos ao siléncio administrativo € denominada “ato tacito”, que abriga duas
modalidades juridicas distintas. De um lado temos os atos tacitos externos e de

outro, os atos tacitos internos.

Considera-se ato tacito externo aquele cuja manifestagdo da Administracéo
Publica € um dever decorrente de provocacao formulada pelo administrado. A ndo

apreciacéo da pretensao do cidad&do no tempo legal prefixado impde a sua rejeicao.

2 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2011, p. 413.
®* MEDAUER, Odete. Direito Administrativo Moderno. 19. Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 186.
* PEREIRA, André Goncalves. Erro e ilegalidade no Acto Administrativo. 1. Ed. Lisboa: Atica,
1994, p. 86.
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Por outro lado, o ato t4cito interno é o efeito atribuido ao siléncio frente a outro ato
administrativo, cuja manifestacdo de aquiescéncia ou desacordo deveria ter sido
feita pelo 6rgdo administrativo omisso. Nessa segunda hipotese, considera-se o ato

aprovado.

A distincdo se mostra util na medida em que, inicialmente, cabe ressaltar que
0 presente trabalho se debruca sobre os efeitos do siléncio administrativo nas
hipéteses em que o cidaddo, ao provocar a Administragdo Publica, ndo obtém

resposta em tempo razoavel.

Temos que a atual Constituicdo Federal repudia francamente a inércia da
Administracdo Publica e a auséncia de sua manifestacdo de vontade quando
reclamada. Como veremos, o siléncio administrativo viola o cluster right Acesso a
Justica, o que se infere pelo arcaboucgo constitucional que imp6e ao Administrador o
dever de resposta ao pleito do administrado. Vejamos, portanto, quais sdo 0s

agregados moleculares que guardam correlacdo com o Acesso a Justica.

2.2. O Direito de Peticéo e seu correlato Dever de Resposta

Até a fundacdo da Nova Ordem Constitucional em 1988, direito de peticéao
ostentado pelos cidaddos era interpretado unicamente como mero direito de
protocolo. Ou seja, o direito de peticdo era o direito de ir até o Estado-Administracao
e realizar uma provocacéo, sem que isso implicasse um 6nus de decidir ao Estado.
Com a CRFB/88, o direito de peticdo tem seu conteido material ampliado, deixando
de ser meramente o direito de protocolar. Conjuntamente a esse direito, exsurge

também um “direito a resposta”.

Essa interpretacao integrativa encontra amparo na doutrina de Celso Antonio
Bandeira de Melo, para quem o Direito de Peticdo deve ser visto através de um
duplo prisma, no qual o direito de provocar gera, até por um corolério l6gico, o dever

do Estado-Administracdo de se manifestar, de decidir acerca da pretensao que lhe
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foi posta. Para o autor, pensar na primeira vertente sem extrair dela a segunda é

negar a eficacia e utilidade do dispositivo constitucional®.

Na mesma esteira, assevera André de Carvalho Ramos:

“O direito de peticdo tem como objeto a (i) defesa de direitos e o (ii)
combate a ilegalidade e os abusos de poder, sem a necessidade do
pagamento de taxa ou sem que haja outro requisito (por exemplo, ter
advogado etc.). Trata-se da chamada provocatio ad agendum, pois 0
individuo provoca a autoridade e inclui em sua agenda o tema da
peticdo, exigindo resposta positiva ou negativa. Pode ser exercido de
forma individual ou coletiva, para proteger direito préprio ou de terceiro
(inclusive direitos difusos ou coletivos). Sua utilidade esta na atuacéo

do individuo para exigir que a Administracdo Publica atue de modo

eficiente e legitimo, preservando os direitos dos interessado®”.

Inequivocamente, ndo se trata de um direito a resposta favoravel, mas da
concretizacdo de um dos direitos que da forma ao cluster right de acesso a justica e
que constitui elemento estruturante do Estado Democratico de Direito. Ou seja, a
extracdo desse dever resulta da conjugacéo de alguns dispositivos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais, como o direito ao recebimento de
informacdes dos 6érgaos publico (art. 5°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal de
1988), o ja mencionado direito de peticdo (art. 5°, inciso XXXV, alinea “a”), o direito
de certiddo (art. 5°, inciso XXXIC, alinea “b”), o direito ao amplo acesso ao Judiciario
(art. 5°, XXXV), o direito ao contraditério e a ampla defesa (art. 5° LV) e o direito a

razoavel duracao do processo (art. 5°, inciso XXVII).

Como mencionado anteriormente, a omissao do Estado no cumprimento de
seu dever de resposta ndo gera necessariamente uma decisao favoravel ao pleito do
Administrado, mas implica huma precipua discussao acerca da revisdo, pelo Poder

Judiciario, de atos, ou mais especificamente, de omissdes da Administracdo Publica.

® MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2009, p. 409: “A Constituicdo consagra o direito de peticdo (art. 5°, XXXIV, “a@”) e este
presume o de obter resposta. Com efeito, simplesmente para pedir ninguém precisaria de registro
constitucional assecuratorio, pois ndo se imaginaria, em sistema algum, que pedir fosse proibido.
Logo, se o0 administrado tem o direito de que o Poder Plblico se pronuncie em relacdo a suas
Eetigﬁes, a Administracédo tem o dever de fazé-lo.”
RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanso. Ebook. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.
1156.
14



E evidente que no Direito Brasileiro a legislagdo estd bem construida e
preparada para resolver questbes decorrentes de atos comissivos do Estado e
arbitrariedades efetivamente cometidas pela Administracdo. Dentre essas formas
merecem destaque o Mandado de Seguranca, o Habeas Corpus e o Habeas Data.
Entretanto, problema reside quando as arbitrariedades surgem pela auséncia de

conduta ou, melhor dizendo, pela omissao administrativa.

Em muitas situacdes, o arbitrio da Administracdo Publica de ndo analisar a
provocacdo do Administrado pode gerar efeitos profundamente deletérios as esferas
fisica, psiquica e financeira de quem espera a resposta. Assim, da decisdo que
desfavoravel é plenamente possivel combater-se com instrumentos efetivos de
controle como os anteriormente mencionados; por outro lado, quando ndo ha

deciséo, qualquer recurso ao Poder Judiciério fica prejudicado.

Isso acontece porque o Poder Judiciario, em matéria de revisdo de atos
administrativos, avoca para si muito da tradicdo francesa da separacdo de poderes
descrita por Montesquieu’. A ndo interferéncia judicial (judicial lawmaking) no mérito
administrativo é reiteradamente travestida no argumento da usurpacdo de
competéncia, ainda que isso sirva como chancela para atos administrativos

discricionarios flagrantemente ilegais.

Notadamente, o dever de decidir, correlato ao direito de resposta, € um dever
de decidir em prazo razoavel e de maneira motivada. A Emenda Constitucional
45/2004 instituiu o dever de obter uma resposta em prazo célere e razoavel,
incluindo ao disposto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal esse novo preceito

constitucional.

Em matéria de legislacdo infraconstitucional, os arts. 48 e 49 da Lei Federal
9.784/99 ja previam que “a Administragdo tem o dever de explicitamente emitir

decisdo nos processos administrativos e sobre solicitacdes ou reclamacdes, em

7 SARLET, MARINONI e MITIDIEIRO, ao interpretar Montesquieu, informam que para que se
pudesse limitar o poder do juiz a declaracdo da lei, a legislacdo deveria ser clara e capaz de dar
regulacdo a todas as situacdes conflitivas. O medo do arbitrio judicial, derivado da experiéncia do
Ancien Régime, ndo apenas exigia a separacao entre o poder de criar o direito e o poder de julgar,
como também orientou a tradi¢do francesa a entender a tarefa judicial como a de apenas identificar a
norma aplicavel para a solu¢do do litigio. SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme.
MITIDIEIRO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 42 Edicdo Ampliada. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2015, p. 884.
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matéria de sua competéncia™ e que concluida a instrugéo, o prazo para julgamento
do processo administrativo € de 30 dias, que poderdo ser prorrogados por igual

periodo desde que motivadamente.

Depreende-se da leitura conjunta dos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais que existe um dever explicito da Administracdo Publica de
decidir as matérias que sdo apresentadas. Essa decisdo devera ser concebida em
prazo razodvel, sem que isso impliqgue na perda da efetividade do procedimento. Na
esfera do processo administrativo federal® o prazo eleito pelo legislador para
julgamento das formulacdes feitas pelos Administrados é de 30 dias, prorrogaveis

por igual periodo.

Entretanto, nesse ponto reside uma probleméatica quanto ao termo inicial do
prazo, ou especificamente, 0 momento que marca o fim da instru¢cdo dessa espécie
de processo. Nao existe em matéria de processo administrativo algo semelhante ao
despacho saneador do processo civil. Por isso ha uma grande duvida sobre o que é

considerado o encerramento da instrucao do processo administrativo.

Por outro lado, no que se refere especificamente ao procedimento
administrativo que tramita junto a Receita Federal, a Lei n.° 11.457/2007 prevé o
prazo de 360 dias para julgamento de peti¢cdes, defesas e recursos interpostos pelo
contribuinte. Entretanto, esse prazo tem seu marco inicial com o protocolo do pleito.
Afigura-se, portanto, que no ambito da Receita Federal existe regra especifica que

se sobrepde a regra geral prevista na Lei n.° 9.784/99.

Em uma analise comparada desses dois exemplos, ndo ha como definir qual
técnica legislativa foi melhor empregada. O que acontece € que o “encerramento da
instrucdo” € um conceito tdo amplo em sede de procedimento administrativo que,
por vezes os 360 dias previstos na legislacdo fazendéaria seja prazo inferior ao
previsto na Lei n.° 9.784/99.

® Brasil. Lei n.° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da
Administracédo Publica Federal. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, ano 136, 29 jan. 1999.
° A Lei 9.784/99 que regula o processo no ambito da Administracdo Publica Federal tem sua
aplicacdo subsidiaria e integradora nos demais procedimentos administrativos estaduais e municipais.
Esse entendimento se extrai da jurisprudéncia majoritaria do STJ (REsp 1.148460/PR 2009/0030518-
0, Segunda Turma, DJe 28.10.2010, Relator Ministro Castro Meira).
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Ocorre que, como ja exposto, muitas vezes, embora devidamente provocada,
a Administracdo queda-se inerte, ndo emite qualquer decisdo no prazo legal
previsto, gerando grave inseguranca juridica e, infringindo, como se viu, seu dever

de manifestacao.

Diante disso, passaremos a analisar as consequéncias do Siléncio da
Administracdo, especialmente em relacdo ao administrado, para que possamos
futuramente nos debrucarmos sobre esses mesmos efeitos no que tange o0s

procedimentos de expedicdo de licengcas ambientais.
2.3. Os Efeitos do Siléncio Administrativo

Inexiste na legislacdo brasileira uma regra geral que atribua valor ao siléncio
administrativo. Leis especificas podem atribuir efeitos positivos ou negativos ao
siléncio, mas também s&o raros 0s casos em que isso acontece. E intuitivo que a
disciplina do siléncio ndo est4, e nem poderia estar, submetida ao regime do Direito
Privado, onde a falta de manifestacdo, geralmente, atribui aprovacao tacita de

vontade.

No campo do direito administrativo, tdo fortemente marcado pelo principio da
motivacdo, da publicidade e da legalidade, exige-se um rigor muito maior para a
manifestacdo da vontade estatal™'. Essa circunstancia dificulta sobremaneira a
valoracdo e atribuicdo de um significado inequivoco ao siléncio administrativo,
contrariamente ao que se verifica no Direito Privado, no qual o valor é atribuido em

lei.

Portanto, a lei podera apresentar duas espécies de solucdo pertinentes aos
efeitos da impronuncia: o efeito positivo e o efeito negativo. Esses correspondem,
respectivamente, ao deferimento ou ao indeferimento do pleito formulado perante a

Administracdo Publica.

% Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos o autorizam, e néo for
necessaria a declaracdo de vontade expressa. BRASIL, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Institui o Codigo Civil. (2002). Diario Oficial da Unido: secao 1, 139(8), 1-74
Nesse sentido, Sylvia Di Pietro ao referenciar os atributos do ato administrativo o distingue dos atos
de direito privado por se submeterem a um regime juridico de direito publico particular, 0 que os
garante atributos como a autoexecutoriedade e a presuncdo de legitimidade, a imperatividade, a
revogabilidade, a tipicidade, a estabilidade e a impugnabilidade. DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito
Administrativo. 242 Edicdo, Sao Paulo: Editora Altas S.A., 2011, p. 199.
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Como mencionamos, a lei poderd designar a atribuicdo de um efeito a
impronuncia. A experiéncia portuguesa, por exemplo, denota que o siléncio
administrativo perante o pleito do administrado significara o seu indeferimento. No
Brasil, por outro lado, existem casos em que a lei concedeu tanto efeitos positivos

para o siléncio quanto efeitos negativos.

A Lei 8.884/94'? que transformou o Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica — CADE em Autarquia e o0 concedeu poderes para prevencao e
repressdo de infragbes contra a ordem econdmica, trata também dos atos que
possam prejudicar a livre concorréncia e que devem ser submetidos a apreciacéo do
CADE. Depreende-se da leitura do art. 54, §§ 6° e 7°'3 que o ato capaz de
prejudicar a livre concorréncia, ndo sendo apreciado pelo CADE no prazo de trinta
dias, ser& considerado automaticamente aprovado.

Ja na Lei de Parcelamento do Solo, a Lei n.° 6.766/79, o legislador decidiu
atribuir efeito diferente & omiss&o. Nos termos do art. 16, §1°, do referido diploma,**
estabeleceu-se que cada lei municipal poderia definir prazos para aprovacao ou
rejeicdo de projetos de parcelamento do solo e que se transcorridos esse prazo sem
a devida manifestacdo, o projeto é considerado rejeitado, assegurada indenizacéo

por eventuais danos da omisséao.

7

Outro exemplo de efeito negativo € o art. 33, 81° da Lei Estadual n.°
10.177/98, do Estado de S&o Paulo que regula o processo administrativo no ambito

de sua competéncia. O dispositivo estabelece que ultrapassado o prazo de 120 dias

12 Essa lei foi revogada pela Lei n.° 12.529/2011. A nova lei ndo traz disposi¢cdo expressa quanto aos
efeitos do siléncio administrativo.
¥ Art. 54. Os atos, sob qualquer forma manifestados, que possam limitar ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominacdo de mercados relevantes de bens ou
servigos, deverdo ser submetidos a apreciacdo do CADE.[...]
§ 6° Apds receber o parecer técnico da Seae, que sera emitido em até trinta dias, a SDE manifestar-
se-4 em igual prazo, e em seguida encaminhara o processo devidamente instruido ao Plenario do
CADE, que deliberara no prazo de sessenta dias
§ 7° A eficacia dos atos de que trata este artigo condiciona-se a sua aprovagdo, caso em que
retroagird a data de sua realizagdo; nao tendo sido apreciados pelo CADE no prazo de trinta dias
estabelecido no paragrafo anterior, serdo automaticamente considerados aprovados.
1 Art. 16. A lei municipal definira os prazos para que um projeto de parcelamento apresentado seja
aprovado ou rejeitado e para que as obras executadas sejam aceitas ou recusadas.
81° Transcorridos os prazos sem a manifestacdo do Poder Publico, o projeto serd considerado
rejeitado ou as obras recusadas, assegurada a indenizacdo por eventuais danos derivados da
omisséo.
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para decisdo do requerimento de qualquer espécie previsto no caput, o interessado

poderé considerar rejeitado seu pedido.

Além disso, recentemente o Municipio de Porto Alegre aprovou o Projeto de
Lei do Executivo 07/2018 que atualiza o procedimento de tombamento e inventario
do patriménio histérico e cultural da cidade. A nova lei estabelece prazos para a que
a Administracdo Publica dé uma resposta sobre o processo de inventariamento de
imoveis. Transcorrido esse prazo, entende-se que inexiste interesse historico e

cultural, acarretando a liberalizagao do proprietario.

Ressalvados esses exemplos em que h& atribuicdo expressa na lei sobre qual
efeito devera ser atribuido ao siléncio administrativo, permanece o problema para o
administrado quando ndo ha resposta da Administracdo, assim como nao ha na

legislacéo disposicéo sobre o efeito que devera ser atribuido.

Nesses casos, 0 cidaddo poderia buscar tdo somente um comando judicial
para ordenar que a Administracdo decida sobre a provocacao formulada, e como
asseverado anteriormente, essa alternativa é amplamente questionada pela tradi¢éo
juridica brasileira sob o argumento da usurpacdo de competéncias e estrita
separacdo dos poderes. Na melhor das hipéteses, ter-se-ia uma decisdo judicial
correspondente a um “decida-se”, na qual o Poder Judiciario, ressalvando o poder
discricionario da Administracdo Publica em deferir ou ndo o pleito do administrado,

imporia um novo prazo para que fosse decidido.

Mesmo assim, a decisdo é problematica porque, contemporaneamente, muito
se debate sobre os efeitos ou formas cogentes de impor a Administracdo uma
obrigacéo de fazer ou de ndo fazer. Na verdade, ndo é claro na legislagdo ou na
jurisprudéncia, quais sao os limites do Poder Judiciario na imposicao de sancdes
pelo descumprimento de uma decisdo judicial, especialmente quando se refere a

tomada de uma decis&o inteiramente discricionaria®®.

!> Essa discussdo sozinha merece o devido cuidado, motivo pelo qual ndo serd abordada com
profundidade no presente estudo. Entretanto, é pertinente elaborar dois destaques. Em primeiro
lugar, deve-se observar que no contexto atual de judicializacdo dos direitos sociais, a imposicao de
astreintes em face do poder publico € pratica recorrente pelos 6rgdos decisoérios, cabendo ainda a
discussdo sobre em quem recaira a multa em questdo, se no ente publico ou na pessoa natural
servidor publico responsavel por tomar as medidas necessarias para o cumprimento da decisdo. No
mesmo sentido, ha decisdes em que se impdem pena de prisdo ao agente publico omisso, bem como
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2.4. O Controle Jurisdicional do Siléncio Administrativo

Pode-se dizer que a técnica da atribuicdo de efeitos ao siléncio administrativo
nao € tdo recorrente no Brasil como o é em Portugal (atos tacitos) e na Franca
(décision implicite d’acceptation). O legislador brasileiro optou por estabelecer
prazos para a tomada de decisdes da Administracdo Publica, o que refor¢ca o seu
dever de manifestacdo e o direito de peticAo dos administrados. Entretanto, é
necessario destacar que o mero estabelecimento de prazos, sem uma sancao ao

seu descumprimento deixa uma lacuna na legislacéo.

MARTINS®, ao discutir a figura do Mandado de Seguranca em face da
Administracdo Publica, € um dos autores que sustenta que decorrido o prazo para
manifestacdo, nasce o direito de impetracdo do writ para obtencdo do direito liquido
e certo. Sem embargo das demais consequéncias ao Administrador
(responsabilidade civil do Estado), serve o Mandado de Seguranca como

instrumento de garantia do direito de obter uma decisao.

Dependendo da natureza do ato administrativo cuja producao foi requerida a
Administracdo Publica, a solucdo se desdobra, devendo ser averiguada a presenca
de competéncia discricionaria ou vinculada desse ato. Se o ato era de conteudo
vinculado, provando preencher todos os requisitos legais, o provimento judicial pode
suprimir a decisdo administrativa deferindo o requerido. Se, no entanto, a decisdo
tinha conteddo discricionario o provimento judicial podera impor a obrigacdo de

pronunciamento, fixando um prazo razoavel para isso.

Assim, quando a pretensédo do administrado estiver embasada em uma norma
juridica de natureza vinculante, basta que o interessado comprove junto ao Poder
Judiciario que cumpre também os requisitos legais ensejadores de seu direito para
ter o provimento de seu pedido. Exemplificativamente, pode-se citar o deferimento
da Licenca Maternidade para uma servidora publica federal. Nesse caso,
comprovados o0s requisitos estabelecidos na Lei 8.112/1990, estaremos diante de

decisdes que caracterizam a omissdo como improbidade administrativa, com fundamento no art. 11,
Ill, da Lei 8.429/1992. Em segundo lugar, podemos destacar que a tradicdo norte-americana e inglesa
referenciam o descumprimento de decisfes judiciais como contempt of court, que consiste na ofensa
a dignidade e autoridade dos Tribunais. O desacato, seja ele em processo civel ou criminal, enseja a
aé)Iicagéo de multa e pena de prisdo para quem deixar de cumprir deciséo judicial.
® MARTINS, Wallace Paiva. O Mandado de Seguranca e o Direito Administrativo. Disponivel em:
http:// www .revistajustitia.com.br/artigos/6253c4.pdf. Acesso em 31.05.2019 as 18:07.
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uma Unica consequéncia juridica possivel, motivo pelo qual o Poder Judiciario

poderia suprir a omissao administrativa, deferindo o pedido da servidora.

Por outro lado, a situacdo ndo € mesma quando se discute uma pretensao
embasada em regra de natureza discricionaria, na qual existem varias formas de
atuacao validas, dentre as quais a Administracdo deve escolher uma. Nesses casos,
o Poder Judiciario ndo estaria, em principio, autorizado pelo texto constitucional a
promover uma decisdo em substituicdo a Administracdo. Nesses casos, 0
interessado poderia obter em sede de Mandado de Seguranca, a mera ordem

enderecada a Administracéo para que promova a decisao.

Veja-se que a problematica apresentada, a omissao administrativa frente ao
seu dever de pronunciado, havendo prazo legal ou ndo, permanece intacta no que
tange atos discriciondrios. Veremos adiante que essa distingdo de competéncia é
amplamente debatida no que tange o ato de deferimento de uma Licenca Ambiental.
Por ora, cumpre destacar que nao obstante a discricionariedade de um ato, o direito
do administrado deve ser resguardado tanto pela Administracdo Publica quanto pelo

Poder Judiciario.

Em uma analise mais detalhada sobre a atuacdo do Poder Judiciario em face
das omissées administrativas, MAFFINI'’ afirma que:

“Néo se pode concordar com algumas interpretagcées mais restritivas a fixagcdo
de decorréncias do descumprimento ao dever de a Administracdo Publica
emitir decisGes expressas em prazo razoavel, como aquela segundo a qual o
principio da indisponibilidade produziria restricdes a outorga de efeitos
juridicos em casos como de mora administrativa ou aquele entendimento de
que o Poder Judiciario nunca poderia substituir-se a Administracédo Publica no
reconhecimento do direito do Administrado, limitando-se tdo somente a

emissdo de ordem judicial para que a decisao fosse exarada.”

Para o autor, essa posicdo doutrinaria que analisa a natureza juridica da
decisdo que a Administracdo deixou de tomar merece algumas ponderacdes,

existindo casos excepcionais em que mesmo se tratando decisdo discricionaria, 0

Y HEINEN, Juliano; SPARAPANI, Priscilia; MAFFINI, Rafael. Comentarios & Lei Federal do
Processo Administrativo - Lei n.° 9.784/99. 12 Edicdo. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado,
2015, p. 281.
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administrado poderia recorrer ao judiciario para obtencdo de uma decisdo mais

concreta.

MAFFINI*® menciona casos em que mesmo que a decisdo esteja embasada
em norma discricionaria, 0 caso concreto aponta para apenas uma decisao juridica
valida. Essa situagcdo denominada “discricionariedade reduzida a zero”, abre a
possibilidade para que, em primeiro lugar, o Judicidrio reconheca que a pretenséo
deduzida pelo interessado € a Unica possivel e, consequentemente, substitua a
Administragdo no deferimento do pleito.

Assim, sempre que o Judiciario, fazendo controle de validade ampla, seja da
moralidade, legalidade, razoabilidade e proporcionalidade de um ato administrativo,
conclui que a solucdo A é invalida, a solucdo B é desproporcional, e a Unica que
resta C seria vdlida e razoavel, poderd aplica-la, pela reducdo a zero da
discricionariedade.

Cumpre ressaltar que a teoria da discricionariedade reduzida a zero se
coaduna com as tendéncias do controle judicial da discricionariedade administrativa

aplicada pelo Supremo Tribunal Federal em seus precedentes recentes.

Por ocasido do AgRg em MS 26.849/DF*°, tendo por base a juridicidade
administrativa, o Ministro Luiz Fux revé, em seu voto, as nocbes de
discricionariedade administrativa e afirma que os atos administrativos tém diferentes
graus de vinculacdo a norma e que, nesse sentido, também tém diferentes graus de

alcance do controle judicial:

“‘Com efeito, a nogédo de discricionariedade vem sendo paulatinamente
revisitada pela moderna dogmética do direito publico brasileiro, para
reconhecer que os espacos de escolha proprios das autoridades eleitas ndo
configuram plexos de competéncias externos ao proprio ordenamento
juridico. A rigor, nos ultimos anos viu-se emergir no pensamento juridico
nacional o principio constitucional da juridicidade, que repudia pretensas
diferencas estruturais entre atos de poder, pugnando pela sua
categorizagdo segundo os diferentes graus de vinculagdo ao direito,
definidos ndo apenas a luz do relato normativo incidente na hipotese, senédo
também a partir das capacidades institucionais dos agentes publicos
envolvidos. Com felicidade invulgar, Gustavo Binenbojm esclarece o ponto:

% Op. cit. p. 283
¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 26849-DF. Relatoria Min. Luiz Fux. Julgado em 10.04.214.
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as diversas categorias juridicas que caracterizam os diferentes graus de
vinculacao a juridicidade (vinculagdo plena ou alto grau, conceito juridico
indeterminado, margem de apreciacdo, opcoes discricionarias, reducéo da
discricionariedade a zero) nada mais sdo do que codigos dogmaticos para
uma delimitacdo juridico-funcional dos ambitos préprios de atuacdo da
Administracdo [e do legislador] e dos oOrgdos jurisdicionais. Trata-se da
superacao da atavica dicotomia entre atos vinculados v. atos discricionarios,
gue passa a admitir o controle jurisdicional mais ou menos intenso conforme
o grau de vinculagdo do ato administrativo a juridicidade.”

A esse propdsito, cumpre destacar que se nos aproximamos de uma nova
tendéncia de analise judicial dos atos administrativos discricionarios, por meio de um
estreitamento do mérito administrativo, suponho que seja pertinente também uma
revisdo dos limites do Poder Judiciario na atuacao supletiva a Administracao Publica
nos casos de omissdo em seu dever de se manifestar em matérias eminentemente

discricionarias®.
2.5. Critica a Atribuicao de Efeitos ao Siléncio Administrativo

Tendo em vista esse panorama sobre os limites da atuacdo do Poder
Judiciério pela via do Mandado de Seguranca para sanar a omissao administrativa
na tomada de decisbes propostas pelos administrados, fica mais evidente porque
parte da doutrina, especialmente do direito estrangeiro, defende que a atribuicdo em
lei de efeitos concessivo ou denegatdrio ao siléncio administrativo garantiria maior

seguranca juridica para os particulares.

°0p. Cit. Ainda na mesma decisdo o Ministro explica didaticamente: “De qualquer modo, se a ideia
de Estado de Direito caminha em dire¢do a supremacia da lei como baliza para a atuacéo
administrativa, parece claro que as garantias do acesso a justica e da tutela jurisdicional efetiva
representam componentes imprescindiveis a concretizacao de tal principio constitucional. [...] Dai que
as noc¢bes de submisséo da autoridade a lei e de controle jurisdicional dos atos de poder me parecem
faces simétricas do fenbmeno Estado de Direito. Por outro lado, é certo que o Poder Judiciario nao
pode substituir a Administracdo Publica. Em primeiro lugar, um braco estatal que concentrasse todas
as prerrogativas de autoridade dificilmente seria compativel com a ideia de Estado de Direito. O
postulado da Separacédo dos Poderes surge ai como instrumento de racionalizagdo e moderagéo no
exercicio do poder, essencial para a prépria existéncia da liberdade individual, como historicamente
registrado por Montesquieu na classica obra “Do Espirito das Leis”. Em segundo lugar, a separacao
dos poderes responde a um imperativo de eficiéncia administrativa, pugnando pela especializacédo
funcional. Ao dividir as atribuicbes do Estado e aloca-las a 6rgdos distintos com competéncias
particulares, estimula-se o refinamento técnico e o aperfeicoamento profissional. [...] E nesse sentido
que se recomenda cautela do Poder Judiciario no controle dos atos dos demais Poderes, e em
particular da Administracdo Publica. O desafio que se coloca para a Corte &, portanto, o de encontrar
0 ponto 6timo de equilibrio entre sua prerrogativa de controle dos atos estatais e o principio da
Separagéo dos Poderes”
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No Direito Comunitario Europeu foram expedidas inimeras recomendacdes
para que os Estados Membros criassem mecanismos de siléncio positivo, como por
exemplo a Recomendac&o do Conselho de 28 de maio de 1990%, que trata sobre a
Simplificacdo Administrativa em favor das pequenas e médias empresas. Dispbe o
art. 4° da recomendagéo que seja feita “substituicdo do maior numero possivel de
decisdes formais por procedimentos de aprovacéo tacita segundo os quais, passado
um determinado prazo sobre a apresentacdo do pedido, a auséncia de reacdo por

parte das autoridades competentes seja considerada uma decis&o?.

Sobre o tema, AGUADO | CUDOLA? em sua tese de doutoramento na
Universidade de Barcelona apresentou preocupacfes quanto a utilizacao irrestrita do
siléncio eloquente. O autor afirma que existe uma incompatibilidade material e
juridica da aplicacéo do siléncio positivo com o exercicio de determinados deveres
publicos e que o mecanismo consiste em prescindir de garantias que o

procedimento sup8e aos cidadaos e a administracao.

A respeito da primeira afirmacdo, o autor menciona que a técnica do siléncio
positivo é incompativel quando sua incidéncia ocorra em face de bens ou valores
constitucionalmente  protegidos.  Especificamente em matéria ambiental,
considerando a protecdo ao meio ambiente e do patrimdnio historico cultural prevista
no art. 45 da Constituicdo Europeia, sua tese destaca a Lei italiana 241/1990, de 7
de agosto, que trata sobre novas normas em matéria de procedimentos
administrativos, que estabeleceu como limite para a aplicagdo do siléncio positivo a

tutela ambiental e paisagistica®*.

Por sua vez, a Lei do Parlamento da Catalunha n.° 3 de 27 de fevereiro de
1998, que trata sobre a intervencdo administrativa em matéria ambiental,
estabeleceu em seu artigo 23, paragrafo terceiro, que transcorrido o prazo de seis
meses da apresentacdo do pedido de autorizagdo ambiental pelo particular
interessado sem manifestacdo da Administracdo Ambiental, considera-se outorgado
o pedido. O autor questiona a constitucionalidade do diploma sob o argumento de

que “a complexidade das autorizacbes ambientais [considerando suas

L UNIAO EUROPEIA. 90/246/CEE, de 28 de maio de 1990.
HEINEN, Juliano; SPARAPANI, Priscilia; MAFFINI, Rafael. p. 275.
\/ide AGUADO | CUDOLA, Viceng. Silencio Administrativo e Inactividad. 12 Ed. Madrid: Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2001.
4 Op. cit. p. 377.
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condicionantes e medidas compensatdérias], ndo sdo compativeis com a técnica do

siléncio positivo previsto na lei"®.

Relativamente & segunda afirmacdo, AGUADO | CUDOLA® afirma que existe
uma tendéncia bastante generalizada em considerar o siléncio eloquente como um
mecanismo de simplificacdo administrativa para agilizar e racionalizar o exercicio de
fungbes publicas. Contudo, o autor entende que a técnica de substituicdo total ou
parcial da vontade da administracao por uma solucdo predeterminada em lei impede
a valoragdo concreta no caso concreto e pode se relevar insatisfatoria até mesmo
para o interessado. Com exemplo, menciona o principio democratico que impde a

Administracéo o dever de decidir motivadamente.

O dever de motivacdo é amplamente reconhecido no direito brasileiro, tendo

sido descrito e defendido por autores como MELLO, para quem:

“A formalizagéo é, de regra, uma garantia, quer para a Administragéo,
quer para o administrado, pois cumpre a funcdo de conferir seguranca
e certeza juridicas, as quais, destarte, ficariam suprimidas. Além
disso, 0 pseudo-ato [omissdo] incorreria no vicio da falta de
motivagdo. Frustraria uma formalizagdo que é uma garantia do
administrado e um direito descendente do principio de que todo o

poder emana do povo, o qual, bem por isto, tem o direito de saber as

razdes pelas quais a Administracéo se decide perante dado caso?’”,

Em razéo disso, a mera atribuicdo de um efeito para o siléncio administrativo
chancelaria o arbitrio da péssima Administracdo, e ndo da Administracao
simplificada, a qual estaria amparada a deixar de manifestar-se quanto aos pleitos
populares, em real confronto ao seu dever constitucional de responder, contando

com a atribuicdo de um determinado efeito ao seu siléncio.

A auséncia de motivacdo impossibilita, por outro lado, que sejam efetivados
instrumentos de participacdo popular no &mbito do Processo Administrativo. Veja-se,
por exemplo, a analise de um Estudo de Impacto Ambiental — EIA/RIMA, em sede de

licenciamento ambiental.

%% Op. cit. p. 378.
%% Op. cit. p. 24.
“"MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 415.
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Tanto a mera atribuicdo de efeito positivo quanto a atribuicdo de efeito
negativo a impronancia da Administracdo Publica sem qualquer manifestacéo
quanto ao mérito do estudo elaborado implicaria em grave injustica para o
empreendedor e para a comunidade atingida pelo empreendimento. Se indeferido, o
interessado teria despendido um valor consideravel na confecgcdo de um material
que sequer foi analisado pelo 6rgéo licenciador. Se deferido, pelo mesmo motivo
estaria a comunidade atingida vendo seu direito de impugnacéo e controle sobre os

licenciamentos de grande impacto sendo violados.

Por fim, cabe ressaltar que o siléncio administrativo e a inatividade
administrativa sdo conceitos entrelacados, mas néo iguais. Isso porque muitas vezes
0 proprio siléncio decorre de uma atividade administrativa. A exemplo disso,
podemos citar os casos em que a Administracdo Publica elege atividades
prioritarias, o que leva a ndo analise das provocacfes consideradas nao prioritarias.
Nesse caso, fica evidente que existe uma atividade e uma manifestacao volitiva por

tras do siléncio.

Nesse sentido, o Min. Luis Roberto Barroso por oportunidade do julgamento
no caso do aborto de fetos anencéfalos em entrevista ao site “Os
Constitucionalistas” delimitou de maneira bastante didatica a distincdo entre

omissao, lacuna e siléncio eloquente:

“(...) é preciso distinguir omissdo de lacuna e de siléncio eloquente. Siléncio
eloquente é quando vocé, ao ndo dizer, estd se manifestando. Lacuna é
guando vocé nao cuidou de uma matéria. E omissdo é quando vocé nao
cuidou tendo o dever de cuidar. No caso dos fetos anencéfalos, estamos
diante de uma omisséo inconstitucional. E na vida politica existem espacos
gue nédo foram legislados. Nesses espacos, quando vocé precisa tomar uma

decisdo, vocé deve toma-la & luz dos principios constitucionais”.

Em razdo dessas consideracfes, inicialmente nos parece que a técnica do
siléncio eloquente é pouco compativel, sendo completamente incompativel, com o
licenciamento ambiental brasileiro. Contudo, como analisaremos com maior
profundidade no capitulo seguinte, a expedicdo de uma licenca ambiental é

precedida por inUmeras etapas, algumas delas, inclusive, em que o siléncio poderia

28 Disponivel ~em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/conversas-academicas-luis-roberto-

barroso-i. Acesso em 30.05.2019 as 14:35.
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beneficiar a consecu¢do do principio da eficiéncia na Administracdo Publica sem
prejuizo ao interesse ambiental. Veremos também que em legislagBes recentes, a

técnica legislativa do siléncio positivo foi utilizada e casos de menor complexidade.

3. SILENCIO ADMINISTRATIVO NO LICENCIAMENTO AMBIENTAL

No primeiro capitulo deste trabalho analisamos o tratamento dado para a
omissao administrativa quando o administrado realiza uma provocacao e ndo obtém
um pronunciamento. Vimos que uma das técnicas para enfrentamento da
problematica é a atribuicdo de efeito denegatério ou concessivo ao siléncio, o
chamado “siléncio eloquente”. Vimos também que s&o raros os casos em que O
legislador brasileiro atribuiu efeito ao siléncio®, limitando-se a imposicdo de prazos,

sem que haja qualquer consequéncia concreta para o seu descumprimento.

Demonstrou-se que h& uma forte resisténcia por parte da doutrina e
jurisprudéncia no que tange a possibilidade de atuacéo supletiva do Poder Judiciario
frente a essas omissoes, forte no art. 2° da CRFB que estabelece uma estrita
separacao dos poderes. Por fim, vimos que, em que pese a concessao de efeitos
seja incentivado no Direito Comunitario Europeu, alguns autores pontuam que essa
nao € a melhor solucéo para a problematica, tendo em vista que o instrumento pode
acabar incentivando a eliminacdo da processualidade administrativa e outras

garantias do cidad&o.

Nesse segundo capitulo, munidos do debate proposto no campo do Direito
Administrativo, propde-se a analise das especificidades da omissdo administrativa
na concessao de licencas ambientais. Por isso, inicialmente € necessério observar o
arcabouco juridico que disciplina o licenciamento ambiental na contemporaneidade,

suas funcgdes e disfuncoes.

* MAFFINI ao comentar o artigo 49 da Lei n.° 8.784/99 considera que a regra geral no direito
brasileiro é a fixacdo de um padrdo comportamental segundo o qual a Administracdo Publica se vé
obrigada a emitir decisdes explicitas acerca das matérias que sdo levadas a sua apreciacao. Em que
pese cada Estado e Municipio tenha competéncia para elaborar suas préprias regras de processo
administrativo, o autor aponta que é possivel se referir a uma “regra” geral tendo em vista o convivio
harmonico da Lei 9.784/99 com outras regras mais especificas da processualidade administrativa.
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3.1. O Licenciamento Ambiental Contemporéaneo

O conceito do licenciamento e de licenga ambiental estdo previstos
legalmente nos dois principais diplomas que regulam a matéria. De acordo com o
Art. 1°, incisos | e I, da Resolugdo CONAMA n.° 237/97, eles séo:

“I - Licenciamento Ambiental: Procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental
competente licencia a localizacéo, instalagdo, ampliacdo e a operacdo de empreendimentos e
atividade utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras, ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar degradacdo ambiental
considerando as disposicoes legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao
caso.

Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente,
estabelece as condi¢Bes, restricdes e medidas de controle ambiental que deverdo ser
obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e
operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos ambientais consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradagao ambiental”.

Por sua vez, o art. 2°, inciso |, da Lei Complementar n.° 140/2011 ndo agrega
ao conceito de Licenca Ambiental, mas define o licenciamento como:
“l - Licenciamento Ambiental: Procedimento administrativo destinado a licenciar atividades

ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental.”

Extrai-se da leitura dos dispositivos supramencionados que o licenciamento
ambiental € um procedimento que ocorre perante a Administracdo Publica, o que
significa dizer que esse esta sujeito a incidéncia de todos os principios fundamentais
do direito administrativo. Extrai-se, também, que sédo destinatarios do licenciamento
ambiental todas as atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos
ambientais, que causam ou podem causar degradacdo ambiental®.

Pode-se verificar também que sé&o licenciaveis a localizacéo, a instalacéo, a
ampliacdo e a operagdo desses empreendimentos. Por esse motivo, as formas mais
comuns de autorizagdo das atividades efetiva ou potencialmente poluidoras sé&o as

Licengas Prévia, de Instalacdo, de Operacao e de Ampliacao.

a degradagdo ambiental também é definida em lei como sendo a “a alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente”, conforme redagéo do art. 3°, inciso Il, da PNMA. Cabe o destaque
que o conceito abrange também a poluicdo ambiental, descrito pelo inciso seguinte do mesmo
dispositivo legal.
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“Licenca Prévia (LP): atesta a viabilidade ambiental do projeto e aprova a sua concepcao.
Pode ser precedida de EIA-RIMA dependendo do impacto ambiental a ser gerado pela
atividade.

Licenca de Instalag&o (LI): Autoriza a instalagéo do empreendimento ou atividade de acordo
com as especificacbes constantes dos planos, programas e projetos aprovados, incluindo as
medidas de controle ambiental e demais condicionantes, da qual constituem motivo
determinante. Permite, portanto, que o empreendedor passe a materializar o projetoaprovado.

Licenca de Operagao (LO): autoriza a operagdo da atividade ou empreendimento, apos a
verificacdo do efetivo cumprimento do que consta das licencas anteriores, com as medidas de

controle ambiental e condicionantes determinados para a operagéo”31.

Além dessas mencionadas mais frequentemente pela doutrina, a lei ainda
menciona uma quarta espécie de licenciamento, que seriam as licencas concedidas
para empreendimento que ja possuem Licenca de Operacdo mas por algum motivo
pretendem alterar, ampliar ou reduzir o escopo de seu negocio. No Estado do Rio
Grande do Sul, a Fundacéo Estadual de Protecdo Ambiental — FEPAM, publicou a
Resolucdo FEPAM n.° 02/2014 que descreve a Licenca de Ampliacdo, chamada de
Licenca Prévia e de Instalacao para Alteracdo — LPIA, da seguinte maneira:

“Ill - Licenca Prévia e de Instalagdo para Alteracao - LPIA: ato administrativo pelo qual a

Fundagéo Estadual de Protecdo Ambiental Henrique Luiz Roessler atesta a viabilidade

ambiental da alteracdo do empreendimento, considerada ndo causadora de significativo

impacto ambiental, uma vez que néo implica em alteracdo da atividade, bem como o potencial
poluidor, devendo estar condicionada a existéncia de Licenca de Operag&o em vigor;

Ainda em relacdo a definicdo do Licenciamento Ambiental, depreende-se que
do disposto na Resolucdo CONAMA anteriormente mencionada que o procedimento
€ de competéncia do “6érgdo ambiental competente”. Acerca dessa expresséo, vale
mencionar que a Constituicdo de 1988 estabeleceu uma competéncia comum entre
os entes federados em matéria de fiscalizacdo ambiental. Assim, o0 primeiro passo
no iter procedimental é verificar qual 6rgdo possui competéncia para licenciamento

daquela atividade em especifico.

3.2. Natureza Juridica da Licenca Ambiental

Relativamente ao conceito de “Licenca Ambiental”, previsto no art. 1°, inciso

II, da Resolucdo CONAMA 237/97, destaca-se inicialmente que a expedicdo da

31MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito
Ambiental. 72 Edigdo. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013, p. 101.
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Licengca Ambiental se trata de um ato administrativo. Nesse sentido, o instrumento
se assemelha a outros tipos de licencas concedidas pelo poder publico, como a
Carteira Nacional de Habilitacado exigida de qualquer administrado que deseje dirigir
um veiculo. Em ambos o0s casos o particular possui a propriedade, mas sua

utilizac@o esté condicionada a autorizagé@o pelo poder publico.

Cumpre destacar que existe um debate na doutrina ambiental referente a
natureza do instituto enquanto ato administrativo. Embora na linguagem coloquial
licenca e autorizagdo sejam sindnimas, ontologicamente s&o institutos distintos.
Nesse ponto, cabe a buscar a definicAo de cada um na doutrina de DI PIETRO
guanto ao assunto.

“[Autorizacdo Administrativa pode ser definida] como o ato administrativo unilateral,

discricionario e precério pelo qual a Administracdo faculta ao particular o uso de bem

publico (autorizacéo de uso), ou a prestagdo de servico publico, ou desempenho de atividade

material, ou a pratica de ato que, sem esse consentimento, seriam legalmente proibidos”.
(grifos meus)®.

“Licenca é o ato administrativo unilateral e vinculado pelo qual a Administragdo faculta aquele
que preencha os requisitos legais o exercicio de uma atividade™®®

Percebe-se, portanto, que na Autorizacdo, o Poder Publico possui uma
margem de discricionariedade para apreciar a pretensdo do particular em face do
interesse publico para conceder ou ndo a autorizacdo. No caso das licencas cabe ao
ente federado a mera afericdo, no caso concreto, se foram preenchidos os requisitos
legais exigidos para determinada outorga administrativa e, caso positivo, expedir o

ato sem hipéteses para a recusa.

Inicialmente, destaca-se que o art. 14, XXVII, do Cddigo Estadual de Meio
Ambiente do Estado do Rio Grande do Sul (Lei 11.520/2000) ao tratar dos conceitos
fundamentais da legislacdo ambiental define que a natureza juridica das licencas
ambientais é de “autorizacdo”. Muitas legislagdes em esfera estadual ndo possuem

disposicéo expressa nesse sentido, por isso busca-se a definicdo na doutrina.

Embora ndo haja consenso na doutrina quanto a sua natureza juridica, a

posicao de relevantissimos autores € de que a “Licenga” ambiental € na verdade

*D| PIETRO, p. 228
* |dem, p. 229
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343530 antende que pelo fato

uma autorizagédo. Essa significativa parcela da doutrina
da Constituicdo de 1988 considerar o meio ambiente como um bem de uso comum
do povo, ndo existe direito subjetivo do particular ao seu uso e de seus elementos.
Disso implica que a faculdade para o exercicio das atividades que possam causar

impacto ambiental é feita pelo Poder Publico de forma discricionaria.

Também integra essa posicdo, como ressalta PRESTES®, que “a
terminologia licengca ambiental ndo é a mais adequada porque o procedimento de
licenciamento ambiental pressupde o controle e o monitoramento da atividade

licenciada e a revisédo da licenga concedida”.

Essa mencionada revisdo por parte do poder publico encontra amparo no art.
9, inciso IV, da Lei n.° 6.938/1981, quando se estabelece os instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente “o licenciamento ambiental e a revisdo de atividade
efetiva ou potencialmente poluidora”. O termo “revisdo” indica que a Administracao
Plblica pode intervir periodicamente para controlar a qualidade ambiental da

atividade e ndo ha, portanto, carater definitivo.

Nesse contexto, MARCHESAN, STEIGLEDER e CAPPELLI®®, no discorrer
sobre o impasse na doutrina em matéria ambiental, apresentam precedente do
Tribunal Regional Federal da 32 Regido, o qual entendeu que a decisao
Administrativa pela concessdo de Licenca Prévia envolve discricionariedade, veja-

se:

“ACAO CIVIL PUBLICA. LIMINAR INDEFERIDA. LICENCA PREVIA COM BASE EM EIA-
RIMA. OUTORGA DE LICENCA AMBIENTAL. ATO ADMINISTRATIVO SUI GENERIS.
CONTROLE JUDICIAL SOMENTE NA ESFERA DA LEGALIDADE. AGRAVO DE
INSTRUMENTO IMPROVIDO. 1. Licenciamento visto sob a égide do meio ambiente
caracteriza-se como procedimento administrativo regrado pela discricionariedade e restricdes.
2. Compete a Administracdo Publica sopesar segundo seus critérios de conveniéncia e
oportunidade se serd ou ndo concedida a licenca. Mostra-se a concesséao de licengca em

*MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 232 Ed., S&0 Paulo: Malheiros,
2015, p. 319.
*FREITAS, Vladmir Passos. Direito Administrativo e Meio Ambiente. 32 Ed. Curitiba: Jurua
Editora, 2015, p. 75.
**MUKAI, Toshio. Direito Ambiental sistematizado. 12 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1998, p. 89.
¥PRESTES, Vanésca Buzelato. Instrumentos Legais e Normativos de Competéncia Municipal
em Matéria Ambiental. Forum de Direito Urbanistico e Ambiental, Belo Horizonte, n.° 01, 2002, p. 30.
8 TRF32 Regido, Al 25103-SP, 62 Turma, Rel. Juiz Mairan Maia, DJU 12.07.2000, p. 288. [APUD: MARCHESAN,
STEIGLEDER, CAPPELI].
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matéria ambiental uma discricionariedade sui generis ja que sua outorga depende da
motivacdo carreada pelo EIA-RIMA. 3. O controle sobre os limites da discricionariedade do
ato administrativo se da na esfera da legalidade do ato praticado. Referido controle é possivel
desde que respeite se a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é
assegurada a Administracdo Publica pela lei. 4. Nao se refere a insurreicdo do érgéo
ministerial a legalidade do ato administrativo praticado, ndo sendo outrossim fornecido ao
juizo elementos que permitam inferir ter a autoridade administrativa extrapolado a
discricionariedade que lhe é assegurada. 5. Agravo de Instrumento improvido.” (Grifos
NoOss0s).

Uma posicdo minoritaria é sustentada por OLIVEIRA®, para quem as
Licencas Ambientais devem ser vistas como atos definitivos que geram direitos
subjetivos ao titular frente a Administracdo Publica, tendo em vista que o direito ao
livre exercicio da atividade econO6mica depende apenas do atendimento de

determinadas restri¢cdes legais.

GARCEZ* também sustenta que a Administracdo Publica esta obrigada a
conceder a Licenca Ambiental se a atividade em questdo estiver adequada sob o

aspecto legal e técnico e se os estudos ambientais exigidos tiverem sido favoraveis.

Por fim, existe a posicdo de autores intermediarios como MILARE e
ANTUNES que reconhecem esse ato administrativo como licengas, embora sua
grande preocupacao esteja voltada para diferenciar as Licencas Ambientais das

Licencas Administrativas comuns.

ANTUNES* sustenta que os investimentos econémicos necessarios para a
exploracdo de atividades potencialmente poluidoras justificam um carater de
estabilidade as licencas ambientais que ndo poderiam ser suspensas de maneira
discricionéria e arbitraria, por esse motivo, entende que néo seria razoavel reduzir a

licenca a condicdo de mera autorizagao.

Na visdo do advogado ambientalista MILARE a licenca ambiental também

nao € plenamente vinculada nem plenamente discricionaria:

“A doutrina repete unissona que a licenga tradicional se subsume num ato administrativo
vinculado, ou seja, ndo pode ser negada se o interessado comprovar ter atendido a todas as

3% OLIVEIRA, Anténio Inagé de Assis. Introdugdo a legislagdo ambiental brasileira e licenciamento ambiental.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 308/309.

““GARCEZ, Rochelle Jelinek. Licenciamento ambiental e urbanistico para o parcelamento do

solo urbano. In: BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e (org). Paisagem, natureza e Direito.

Séo Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2005, v. 2, p. 368.

*“ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 145.
32



exigéncias legais para o exercicio de seu direito ao empreender uma atividade legitima. No
tocante as licencas ambientais, entretanto, dlvidas podem surgir, ja que é muito dificil, sendo
impossivel, em dado caso concreto, proclamar cumpridas todas as exigéncias legais. Sim,
porque, ao contrario do que ocorre, por exemplo, na legislacdo urbanistica, as normas
ambientais sdo, por vezes, muito genéricas, nao estabelecendo, via de regra, padrGes
especificos e determinados para esta ou aquela atividade. Nestes casos, 0 vazio da norma
legal é geralmente preenchido por exame técnico apropriado, ou seja, pela chamada

discricionariedade técnica, deferida a autoridade” 42,. (Grifos nossos).

O debate é relevante na medida em que, como vimos anteriormente ao tratar
da omissdo administrativa, € de grande importancia definir se existe direito subjetivo
a concessdo de licengcas ambientais ou se, de fato, esse ato administrativo é
inteiramente discriciondrio. I1sso porque, para os autores do direito administrativo, da
definicdo da natureza juridica do ato decorre a possibilidade ou ndo da atuacédo

supletiva do Poder Judiciario em face da administracdo da Administracéo Publica.

Diante do entendimento majoritario da doutrina no sentido de que a Licenca
Ambiental é ato discricionario, a omissdo na outorga do direito de exercer atividade
potencialmente poluidora ndo poderia ser combatida por remédio constitucional que
pretendesse seu deferimento por substituicdo. Estamos diante de caso em que o
provimento judicial teria conddo meramente de reconhecer a omissdo administracao,

sem embargo de responsabilizacédo civil do Estado.

Entretanto, essa associacdo l6gica ndo parece ser a solucdo juridica mais
adequada para inumeros casos concretos. Veja-se, por exemplo, o caso do
empreendedor que instalou a atividade em total observancia ao que foi estabelecido
em sua Licenca de Instalagdo. O mesmo empreendedor ja possui despesas com
agua, luz, IPTU e por vezes ja possui funcionarios contratados, isso sem mencionar
o investimento feito com a propria instalacdo do empreendimento e 0s custos
decorrentes do licenciamento. Ainda assim, existe mora da Administracdo Publica no
deferimento da Licenga de Operagdo e em razéo disso, a atividade ndo pode ter

inicio.

A provocagédo que se faz € que, neste caso, 0 mérito administrativo ndo pode

se sobrepor a liberdade econdmica do empreendedor em flagrante lesdo a direito.

“MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 483/484.
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Em face da mora injustificada, em atuacdo supletiva®® o Poder Judiciario poderia
outorgar Licenca Ambiental Provisdria com base em analogia, vinculando o exercicio
da atividade a condicionantes ambientais previstas em licencas de atividades
semelhantes ou idénticas, até que o 6rgao ambiental outorgue a licenca especifica
daquele empreendimento. Assim, 0 Onus seria repartido entre o empreendedor, que
teria as mesmas condicionantes de seus pares, e o érgao ambiental, que expedira a

licenca nos moldes e no tempo que lhe for conveniente.

Essa hipétese ndo afasta a existéncia de outras situacbes em que a mora
administrativa na concessdo das Licencas Ambientais pode causar prejuizos a
esfera econbmica e até psiquica do empreendedor que ultrapassam 0 mero
dissabor, constituindo verdadeira ilegalidade que nao pode ser afastada da

apreciacao pelo poder judiciario.
3.3. A Funcéo do Licenciamento Ambiental

Pode-se dizer que a finalidade objetiva das Licencas Ambientais é controlar e
limitar a livre iniciativa de modo a |he imprimir um padrdo de sustentabilidade nas
atividades efetiva ou potencialmente poluidoras que pretendem se instalar em

territério nacional.

MARCHESAN, STEIGLEDER e CAPPELLI* mencionam que a finalidade do
licenciamento ndo se esgota por seu fator objetivo. Trata-se de uma
plurifuncionalidade que pode ser subdividida em funcBes subjetivas. Como a
identificacdo de riscos, a fundamentacdo do processo decisério e a eleicdo de

medidas compensatdrias, entre outros.

Portanto, o licenciamento cumpre a fungao de identificar os riscos que aquele
empreendimento especifico impde a qualidade ambiental e & saitde humana; em

segundo lugar, o licenciamento ambiental € um procedimento que informa o

processo decisorio da administracdo publica que ao final concede, ou nédo, a licenca

* Veremos adiante que existe no arcabouco juridico norma que estabelece atuacdo supletiva de
outros 6rgdos ambientais diante da mora do 6rgao competente. Exemplificativamente, se o érgéo
municipal deixa de analisar o pedido no prazo previsto em lei, o interessado fica autorizado a solicitar
licenciamento junto ao 6rgdo estadual, havendo a mora deste, é facultada a solicitacdo ao 6rgao
federal.
“ MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELI, Silvia. Direito
Ambiental. 72 Ed. Porto Alegre. Editora Verbo Juridico, 2013, p. 93.
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ao particular; Por fim, devidamente identificados os riscos e fundamentado o
processo decisorio, o licenciamento serve também a eleger quais serdo as medidas

compensatorias e preventivas mais adequadas para a mitigacdo do dano ambiental.

As autoras também mencionam que o procedimento administrativo em
questao pode ser visto também como a concretizacdo dos principios da precaucao,
da prevencéo e do principio do poluidor-pagador, ja que condiciona o empreendedor
a avaliar riscos e eleger técnicas sustentaveis para eliminar ou mitigar os danos

ambientais antes que ocorram.

Além disso, a imposicdo da compensacdo ambiental como requisito para
receber a autorizacao pelo poder publico se trata de uma responsabilizacdo anterior
pela utilizacdo de patrimodnio que pertence a coletividade e que deve ser vista como

um custo de produgao.

Ao atributo de plurifuncionalidade € pertinente também destacar a outras
funcbes das Licencas Ambientais descritas na doutrina. Dentre elas, MILARE
destaca o estabelecimento da area de influéncia do empreendimento, ou seja, definir
os limites geograficos a serem direta ou indiretamente afetados pelo

empreendimento, por sua mera operacdo e em caso de acidentes®.

Além dessa, a Resolucdo CONAMA n.° 01/86, a qual traz em seu art. 9°, o
procedimento para a confeccdo dos Relatérios de Impacto Ambiental, nos aponta
em seu inciso Il outra funcdo muito importante do licenciamento ambiental que & a

descricéo de alternativas tecnoldgicas e locacionais:

“Art. 9° - O relatério de impacto ambiental — RIMA refletira as suas conclusdes do estudo de
impacto ambiental e conterq, no minimo: Il — A descricdo do projeto e suas alternativas
tecnolégicas e locacionais, especificando para cada uma delas nas fases de construgcédo e
operacdo a area de influéncia, as matérias primas, e méo-de-obra, as fontes de energia, 0s
processos e técnica operacionais, os provaveis efluentes, emissées, residuos de energia, 0s
empregos diretos e indiretos a serem gerados”.

> Nesse ponto é importante referenciar o Rompimento da Barragem de Mariana em Minas Gerais,
caso que gerou repercussao em todo o pais, ja que o Licenciamento Ambiental do empreendimento,
especialmente o EIA/RIMA confeccionado naquela oportunidade, delimitou de forma errbnea a area
de influéncia da Barragem. De acordo com o estudo, em caso de rompimento a lama com os rejeitos
de minério ndo chegaria mais de 10 km de distancia. O ocorrido provou o contrario, sendo que a area
impactada pela lama hoje chega a 800 kmz.
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Por fim, ainda ¢é possivel identificar como funcdo a verificacdo da
compatibilidade com o Plano Diretor ou Zoneamento Urbana do local onde se

pretende instalar o empreendimento.

3.4. Prazos no lter Procedimental do Licenciamento Ambiental

Como ja foi dito, a concessédo da licenca ambiental € o ato final de um
procedimento longo e recheado de estudos técnicos que apontam 0s impactos
ambientais provaveis e as medidas que devem ser tomadas para neutralizar, mitigar
ou compensa-los. Sua duracdo decorre da necessidade de diminuir o risco e o
desperdicio do tempo, de inseguranca juridica e econbmica, de prejuizos de
investimentos, e até mesmo para permitir uma protecdo mais minuciosa e efetiva do

meio ambiente.

Como aponta FARIAS*, a primeira etapa do licenciamento é a definicdo pelo
orgdo ambiental competente, com a participagdo do empreendedor, dos
documentos, projetos e estudos ambientais, necessarios ao inicio do processo de
licenciamento correspondente a licenca a ser requerida. Em muitos casos, o 6rgao
ambiental possui um Termo de Referéncia - TR, onde consta toda a documentagao
que o interessado deve apresentar juntamente com pedido de Licenca Prévia.

Nesse primeiro momento, é relevante a indicagdo do enquadramento da
atividade, do local em que se pretende instalar o empreendimento, e,
consequentemente, sua viabilidade urbanistica, bem como o porte do
empreendimento que pode ser medido pelo tamanho do imével onde seréd instalado
como pelo lucro esperado pelo empreendedor. Tendo em méaos esses documentos,
o empreendedor podera protocolar o seu pedido de Licenca Prévia.

De acordo com o art. 10, 81° da PNMA, os pedidos de licenciamento
ambiental, suas renovacoes e seus deferimentos, deverdo ser publicados no Diario
Oficial. Cabe também ao érgdo ambiental competente, a sua escolha, a publicagéo
do pedido em jornal regional de grande circula¢do, ou por meio eletrénico, quando o

o6rgdo mantiver seu proprio site.

®FARIAS, Talden. Licenciamento Ambiental. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-ago-
18/ambiente-juridico-procedimentos-obtencao-licenciamento-ambiental. Acesso em 05.05.2019.
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Dependendo da complexidade do empreendimento, o TR pode conter a
necessidade de elaboracdo de um Estudo Prévio de Impacto Ambiental, que embora
tenha sido instituido no ordenamento juridico brasileiro em 1981 com a PNMA, hoje
possui previsdo no art. 225, §2°, IV, da Constituicdo Federal*’. Por vezes, seu
conteldo € quase inacessivel para quem nao possui formacéo na area de ciéncias
naturais. Em decorréncia disso, juntamente como o EIA, requer-se do empreendedor
gue apresente uma versao simplificada, objetiva e com linguagem didatica chamada

de Relatério de Impacto ao Meio Ambiente - RIMA.

Recebido o EIA/RIMA, cumpre ao 6rgao ambiental competente analisa-lo e
aprova-lo e assim o fazendo, publicar em jornais ou na internet, nos mesmos moldes
dos pedidos de licenciamento, para garantir transparéncia ao procedimento. Nao
consta prazo especifico na legislacdo para analise, aprovacao ou desaprovacao do

estudo.

Entretanto, aceito o estudo comeca a correr o prazo decadencial de quarenta
e cinco dias para que o Ministério Publico, uma entidade civil, ou um grupo de pelo
menos cinquenta pessoas protocole um pedido de audiéncia publica*®. No Estado do
Rio Grande do Sul, o Cédigo Estadual do meio ambiente o prazo e os interessados
sdo estabelecidos em seu art. 85 e seguintes. Cabe destacar que o 6rgdo ambiental,
no decorrer da analise, pode requerer a realizacdo da Audiéncia Publica sem a

provocacao de terceiros.

N&o ha na legislacao previsédo de prazo para o 6rgdo licenciador determinar a
data e o local da audiéncia publica, embora autores como FARIAS*®, destaquem que
esse prazo deve ser suficiente para que os interessados possam analisar o

EIA/RIMA e elaborar seus questionamentos.

Realizada a Audiéncia Publica, o 6rgdo licenciador pode solicitar ao
empreendedor complementacdo ao estudo em razédo dos debates realizados na
solenidade, podendo haver reiteracdo da solicitacdo quando os esclarecimentos ou

complementagbes ndo forem satisfatorias. Cabe destacar que, caso nado tenha

“"Art. 225 (...) § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...) IV —
exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se daré publicidade
*8 Conforme disposicéo do art. 2° da Resolugdo CONAMA n.° 09/1987.
“FARIAS, Talden. p. 89.
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havido EIA/RIMA ou Audiéncia Publica, o érgdo ambiental fica obrigado a solicitar

todos os esclarecimentos em comunicacéo tnica®.

Recebida e aprovada a complementacdo, a etapa seguinte € a emissao de
um parecer técnico conclusivo e, quando couber, de um parecer juridico para que s6
entdo seja deferida ou indeferida a Licenca Prévia. Ja para as Licencas de
Instalacéo e de Operacéo, o procedimento € idéntico, ressalvada a desnecessidade
de elaboracédo de novo EIA/RIMA e de nova Audiéncia Publica.

O que se verifica do procedimento é que por vezes a responsabilidade pelo
seu impulso é do 6rgdo ambiental e por vezes é do empreendedor interessado.
Assim, o O6nus do tempo ¢é distribuido entre as partes do procedimento
administrativo, fato que ndo pode ser desconsiderado quando se analisa as causas

da morosidade no licenciamento®?.

3.4.1. Prazo Para Conclusao

O procedimento estudado anteriormente estd delineado em norma geral, a
Resolucdo CONAMA 237/1997, entretanto, cabe mencionar que a Administracao
Plblica em ambito estadual e municipal podem também estabelecer regras mais

especificas e detalhar prazos em seu processo.
Por essa razéo, o art. 14 da Res. CONAMA 237/97 estabelece que:

Art. 14 - O 6rgdo ambiental competente podera estabelecer prazos de andlise
diferenciados para cada modalidade de licenga (LP, LI e LO), em fun¢édo das
peculiaridades da atividade ou empreendimento, bem como para a formulacédo de
exigéncias complementares, desde que observado o prazo maximo de 6 (seis)
meses a contar do ato de protocolar o requerimento até seu deferimento ou
indeferimento, ressalvados os casos em que houver EIA/RIMA e/ou audiéncia
publica, quando o prazo sera de até 12 (doze) meses. (Grifos nossos).

Portanto, a Norma CONAMA estabeleceu o prazo maximo para andlise e

julgamento dos pedidos de Licenca Ambiental como seis meses contados do ato do

*°Conforme Art. 14, §1°, da Lei Complementar 140/2011.
°L A pratica demonstra que o especialista na area do direito ambiental deve sempre aconselhar para
seus clientes que procure a melhor equipe de consultoria ambiental porque muitas vezes, cabera a
esses a responsabilidade por impulsionar o procedimento, responder o 6rgdo ambiental de forma agil
e correta.
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protocolo para os licenciamentos simples e doze meses para os licenciamentos em

que houver apresentacéo de EIA/RIMA e/ou realizacdo de audiéncia publica.

Cabe ainda mencionar que a resolucao abre a possibilidade para a fixagao de
prazos individualizados para cada espécie de licenciamento ambiental, dependendo

do enquadramento da atividade que se pretende licenciar.

A norma deve ser cotejada com o disposto no art. 14, 82° da Lei
Complementar 140/2011 que destaca que as exigéncias de complementacdo de
informacgdes, documentos ou estudos feitas pela autoridade licenciadora suspendem
0 prazo de aprovacgdo. O prazo soO continuara a fluir apds o seu atendimento integral

pelo empreendedor.

Assim, verifica-se que em matéria de licenciamento ambiental, a opcédo do
legislador foi a mesma prevista na LFPA, em que se deu preferéncia para a fixacao
de prazos, em detrimento da atribuicdo de efeitos ao siléncio da administracdo. No
presente caso, ndo consta também quais sdo as consequéncias para 0

descumprimento por parte da Administracédo Publica.

No decurso da elaboracdo deste trabalho, foi editada a Medida Proviséria
881/2019, que institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica. O
normativo, embora ainda ndo se saiba se serd ou nado convertido em lei pelo
Congresso Nacional, aborda justamente os “atos publicos de liberacdo de atividades

econdmicas”.

Além de estabelecer como principios norteadores da atuacédo do Estado na
intervencdo econdbmica a presuncao de liberdade no exercicio das atividades
econbmicas; a presuncdo de boa-fé do particular; e a intervencdo minima e
excepcional do Estado, a Medida Provisoria fixa que o desenvolvimento de atividade
econdmica de “baixo risco” podera ser executada sem qualquer ato publico de

liberacao.

Cabe a mencéo a essa Medida Provisoéria especificamente no que tange seu
art. 2°, I1X, que estabelece como regra geral para a analise das solicitagcbes de atos
publicos de liberacdo a atribuicdo de efeito positivo ao siléncio, decorrido o prazo

gue deve ser indicado ao empreendedor no momento da solicitacéo:
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Art. 3° Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o desenvolvimento e
0 crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no paragrafo unico do art. 170 da
Constituigdo: [...]

IX - ter a garantia de que, nas solicitagbes de atos publicos de liberagdo da atividade
econdmica que se sujeitam ao disposto nesta Medida Provisoria, apresentados todos os
elementos necessarios a instrucdo do processo, 0 particular receberd imediatamente um
prazo expresso que estipulara o tempo maximo para a devida andlise de seu pedido e
que, transcorrido o prazo dado, na hipdtese de siléncio da autoridade competente,
importara em aprovacdo tacita para todos os efeitos, ressalvadas as hipGteses
expressamente vedadas na lei. (Grifos nossos).

Devemos observar que, embora a Medida Provisoria estabeleca uma
mudanca de paradigma, a aprovacao tacita ndo atinge os procedimentos de
Licenciamento Ambiental, tendo em vista que existe vedacdo expressa na Lei
Complementar 140/2011 ao efeito positivo em matéria de licenciamento, como

veremos no tépico seguinte.

Contudo, a inovacao proposta pela Medida Proviséria no que tange o
licenciamento é o que o diploma refere como “prazo individualizado”. Do que se
remonta do paragrafo décimo do art. 3°, os 6rgdos ambientais licenciadores deverao

estabelecer prazos individualizados para os empreendimentos.

§ 10. A previsdo de prazo individualizado na analise concreta de que trata o inciso IX do
caput ndo se confunde com as previsGes gerais acerca de processamento de pedidos de
licenca, incluidos os prazos a que se refere 0 § 3° do art. 14 da Lei Complementar n®
140, de 8 de dezembro de 2011. (Grifos meus).

Permanece o questionamento se os referidos prazos individualizados poderao
ser agueles ja previstos na Resolucdo CONAMA 237/97, que levam em
consideracdo o enquadramento da atividade ou empreendimento especifico, ou se a
Medida Proviséria imporda o estabelecimento de prazos ainda mais especificos,

levando em consideracdo o empreendimento que se espera licenciar.

3.5 A Vedacéao ao Efeito Positivo

Por fim, é essencial destacar que na legislacdo ambiental existe previsdo
expressa que veda os Orgaos licenciadores, a despeito de sua competéncia para
fixacdo de regras proprias ao seu procedimento, a utilizacdo do mecanismo de

siléncio positivo em caso de decurso do prazo estabelecido.

Conforme o art. 14. 83° da Lei Complementar 140/2011 o decurso dos prazos

de licenciamento, sem a emisséo da licenga ambiental, “ndo implica emisséo tacita
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nem autoriza a pratica de ato que dela dependa ou decorra, mas instaura a

competéncia supletiva referida no art. 15”.

Estamos diante de um mecanismo diferente para o combate da omisséo
administrativa, a supletividade do o6rgdo ambiental federal. Dispde o art. 15 do

mesmo diploma legal que:

Art. 15. Os entes federativos devem atuar em carater supletivo nas a¢des administrativas de

licenciamento e na autorizagdo ambiental, nas seguintes hipoteses:

| - inexistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Estado ou no
Distrito Federal, a Unido deve desempenhar as a¢Ses administrativas estaduais ou distritais

até a sua criacéo;

Il - inexistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Municipio, o

Estado deve desempenhar as a¢des administrativas municipais até a sua criacéo; e

Il - inexistindo 6rgdo ambiental capacitado ou conselho de meio ambiente no Estado e no
Municipio, a Unido deve desempenhar as acdes administrativas até a sua criagdo em um

daqueles entes federativos.

Evidencia-se que a regra tinha por objetivo inicial suprimir a auséncia de
orgdos estaduais ou municipais capazes de realizar o licenciamento ambiental, tem
aplicacao também nos casos em que o0 prazo estabelecido para licenciamento deixa

de ser concluido pelo érgdo ambiental competente.

Assim, caso 0 6rgdo municipal deixe de cumprir 0 prazo previsto, 0
interessado podera recorrer ao 6rgdo estadual, e caso este deixe de cumprir 0

prazo, o interessado podera ainda solicitar a analise de seu pedido.

A solucéo prevista em lei ndo termina com os problemas apresentados no
presente trabalho, em especial no que tange a consequéncia do descumprimento e
propde novos desafios e incertezas. Instaurada a competéncia supletiva, ndo ha
disposicéo na lei que esclareca se o0 prazo de seis ou doze meses contara desde o
inicio. N&o resta claro quais os limites de atuacdo do novo 6rgao ambiental, se pode

solicitar novos documentos, se pode questionar o EIA/RIMA apresentado.

Por outro lado, cabe a analise de julgados do Superior Tribunal de Justica que

langam uma luz sobre a matéria.
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“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE POR DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE. ZONA COSTEIRA. LEI
7.661/1988. CONSTRUCAO DE HOTEL EM AREA DE PROMONTORIO. NULIDADE DE
AUTORIZACAO OU LICENCA URBANISTICO-AMBIENTAL. OBRA POTENCIALMENTE
CAUSADORA DE SIGNIFICATIVA DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE. ESTUDO PREVIO
DE IMPACTO AMBIENTAL - EPIA E RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL - RIMA.
COMPETENCIA PARA O LICENCIAMENTO URBANISTICO-AMBIENTAL. PRINCIPIO DO
POLUIDOR-PAGADOR (ART. 4°, VII, PRIMEIRA PARTE, DA LElI 6.938/1981).
RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 14, § 1°, DA LEl 6.938/1981). PRINCIPIO DA
MELHORIA DA QUALIDADE AMBIENTAL (ART. 2°, CAPUT, DA LEI 6.938/1981). 1. Cuidam
os autos de Acdo Civil Publica proposta pela Unido com a finalidade de responsabilizar o
Municipio de Porto Belo-SC e o particular ocupante de terreno de marinha e promontério, por
construcdo irregular de hotel de trés pavimentos com aproximadamente 32 apartamentos. 2.
O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por maioria, deu provimento as Apelacbes da
Unido e do Ministério Publico Federal para julgar procedente a demanda, acolhendo os
Embargos Infringentes, tdo-sé para eximir o proprietario dos custos com a demolicdo do
estabelecimento. 3. Incontroverso que o hotel, na Praia da Encantada, foi levantado em
terreno de marinha e promontério, este Gltimo um acidente geografico definido como "cabo
formado por rochas ou penhascos altos" (Houaiss). Afirma a unido que a edificacdo se
encontra, apds aterro ilegal da area, "rigorosamente dentro do mar", o que, a época da
construcao, inclusive interrompia a livre circulagédo e passagem de pessoas ao longo da praia.
4. Nos exatos termos do acérddo da apelacdo (grifo no original): "O empreendimento em
guestao esta localizado, segundo consta do préprio laudo pericial as fls. 381-386, em area
chamada promontério. Esta area é considerada de preservagédo permanente, pela legislacéo
do Estado de Santa Catarina por meio da Lei n° 5.793/80 e do Decreto n° 14.250/81, bem
como pela legisla¢do municipal (Lei Municipal n° 426/84)". 5. Se o Tribunal de origem baseou-
se em informacdes de fato e na prova técnica dos autos (fotografias e laudo pericial) para
decidir a) pela caracterizacdo da obra ou atividade em questdo como potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente - de modo a exigir o Estudo Prévio
de Impacto Ambiental (Epia) e o Relatério de Impacto Ambiental (Rima) - e b) pela natureza
non aedificandi da &rea em que se encontra o hotel (fazendo-o também com fulcro em norma
municipal, art. 9°, item 7, da Lei 426/1984, que a classifica como "Zona de Preservacéo
Permanente”, e em legislagdo estadual, Lei 5.793/1980 e Decreto 14.250/1981), interditado
esta ao Superior Tribunal de Justica rever tais conclusdes, por ébice das Sumulas 7/STJ e
280/STF. 6. E invélida, ex tunc, por nulidade absoluta decorrente de vicio congénito, a
autorizagdo ou licenga urbanistico-ambiental que ignore ou descumpra as exigéncias
estabelecidas por lei e atos normativos federais, estaduais e municipais, ndo produzindo os
efeitos que Ihe sdo ordinariamente préprios (quod nullum est, nullum producit effectum), nem
admitindo confirmacdo ou convalidacdo. 7. A Lei 7.661/1988, que instituiu o Plano Nacional
de Gerenciamento Costeiro, previu, entre as medidas de conservacgédo e protecao dos bens de
gue cuida, a elaboracéo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental - Epia acompanhado de seu
respectivo Relatério de Impacto Ambiental - Rima. 8. Mister n&o confundir prescri¢des
técnicas e condicionantes que integram a licenca urbanistico-ambiental (= o posterius)
com o proprio Epia/Rima (= o prius), porquanto este deve, necessariamente, anteceder
aquela, sendo proibido, diante da imprescindibilidade de motivacéo juridico-cientifica
de sua dispensa, afasta-lo de forma implicita, tacita ou simplista, vedacdo que se
justifica tanto para assegurar a plena informacdo dos interessados, inclusive da
comunidade, como para facilitar o controle administrativo e judicial da decisdo em si
mesma. 9. Indubitavel que seria, no plano administrativo, um despropdsito prescrever que a
Unido licencie todo e qualquer empreendimento ou atividade na Zona Costeira nacional.
Incontestavel também que ao 6rgdo ambiental estadual e municipal falta competéncia para,
de maneira solitaria e egoista, exercer uma prerrogativa - universal e absoluta - de
licenciamento ambiental no litoral, negando relevancia, na fixacdo do seu poder de policia
licenciador, a dominialidade e peculiaridades do sitio (como &areas representativas e
ameacadas dos ecossistemas da Zona Costeira, existéncia de espécies migratdrias em risco
de extingcdo, terrenos de marinha, manguezais), da obra e da extensdo dos impactos em
questdo, transformando em um nada fatico-juridico eventual interesse concreto manifestado
pelo Ibama e outros 6rgaos federais envolvidos (Secretaria do Patriménio da Unido, p. ex.).
10. O Decreto Federal 5.300/2004, que regulamenta a Lei 7.661/1988, adota como "principios
fundamentais da gestdo da Zona Costeira" a "cooperagao entre as esferas de governo" (por
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meio de convénios e consoércios entre Unido, Estados e Municipios, cada vez mais comuns e
indispensaveis no campo do licenciamento ambiental), bem como a "precaucado” (art. 5°,
incisos Xl e X, respectivamente). Essa postura precautoria, todavia, acaba esvaziada, sem
davida, quando, na apreciacdo judicial posterior, nada mais que o fato consumado da
degradagdo ambiental é tudo o que sobra para examinar, justamente por caréncia de dialogo
e colaboracgédo entre os 6rgdos ambientais e pela visdo monopolista-exclusivista, territorialista
mesmo, da competéncia de licenciamento. 11. Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos
termos do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, o degradador, em decorréncia do principio do
poluidor-pagador, previsto no art. 4°, VIl (primeira parte), do mesmo estatuto, € obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a reparar - por 6bvio que as suas expensas -
todos os danos que cause ao meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade, sendo
prescindivel perquirir acerca do elemento subjetivo, o que, consequentemente, torna
irrelevante eventual boa ou ma-fé para fins de acertamento da natureza, conteldo e extenséo
dos deveres de restauracdo do status quo ante ecologico e de indenizagdo. 12. Ante o
principio da melhoria da qualidade ambiental, adotado no Direito brasileiro (art. 2°, caput, da
Lei 6.938/81), inconcebivel a proposi¢cao de que, se um imovel, rural ou urbano, encontra-se
em regido ja ecologicamente deteriorada ou comprometida por acdo ou omisséo de terceiros,
dispensével ficaria sua preservagcdo e conservacdo futuras (e, com maior énfase, eventual
restauracdo ou recuperacdo). Tal tese equivaleria, indiretamente, a criar um absurdo
canone de isonomia aplicavel a pretenso direito de poluir e degradar: se outros,
impunemente, contaminaram, destruiram, ou desmataram o meio ambiente protegido,
que a prerrogativa valha para todos e a todos beneficie. 13. Nao se pode deixar de
registrar, em obiter dictum, que causa no minimo perplexidade o fato de que, segundo consta
do aresto recorrido, o Secretario de Planejamento Municipal e Urbanismo, Carlos Alberto Brito
Loureiro, a quem coube assinar o Alvara de construcao, € o proprio engenheiro responséavel
pela obra do hotel. 14. Recurso Especial de Mauro Anténio Molossi ndo provido. Recursos

Especiais da Unido e do Ministério Publico Federal providos”®*.(Grifos nossos)

Outra decisdo ainda mais relevante teve relatoria do Ministro Herman
Benjamin, na qual se posicionou pela inexisténcia de Licenca Ambiental Tacita:

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. OCUPAGCAO E
EDIFICAQAO EM AREA DE PRESERVA(}AO PEMAMENTE. CASAS DE VERANEIO
(RANCHOS). LEIS 4.771/65 (CODIGO FLORESTAL DE 1965), 6.766/79 (LEI DO
PARCELAMENTO DO SOLO URBANO) E 6.938/81 (LEI DA POLITICA NACIONAL DO MEIO
AMBIENTE). DESEMBRAMENTO E LOTEAMENTO IRREGULAR. VEGETACAO CILIAR OU
RIPARIA. CORREDORES ECOLOGICOS. RIO IVINHEMA. LICENCIAMENTO AMBIENTAL.
NULIDADE DA AUTORIZACAO OU LICENCA AMBIENTAL. TACITA. PRINCIPIO DA
LEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DE OFICIO DE LICENCA E DE
TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. VIOLA(;AO DO ART. 535 DO CPC.
PRECEDENTES DO STJ. Se é certo que em licenc¢a, autorizagdo ou Termo de Ajustamento
de Conduta, ao Administrador quando implementa a legislagdo ambiental, incumbe agregar
condicionantes, coartacdes e formas de mitigacdo do uso e explora¢éo dos recursos naturais,
0 que amiude, acontece, efeito de peculiaridades concretas da biota, projeto, atividade ou
empreendimento -, ndo € menos certo que 0 mesmo ordenamento juridico ndo lhe faculta, em
sentido inverso, ignorar, abrandar ou fantasiar prescricbes legais referentes aos usos
restringentes que, por excecdo, sejam admitidos nos espacos protegidos, acida de tudo em
APP. Em respeito ao principio da legalidade, é proibido ao 6rgdo ambiental criar
direitos de exploracdo onde a lei previu deveres de preservagcdo. Pela mesma razao,
mostra-se descabido, qualquer que seja o pretexto ou circunstancia, falar em licenca
ou autorizagcdo ambiental tacita, mormemente por quem nunca solicitou ou fé-lo
somente apds haver iniciado, as vezes até concluido, a atividade ou o empreendimento
em questdo. Se, diante de pleito do particular, o Administrador permanece silente, é
intoleravel que a partir da omissédo estatal e do nada juridico se entreveja salvo-
conduto para usar e até abusar dos recursos naturais, sem prejuizo, claro, de medidas

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 769753/SC. 22 Turma, Relator, Min. Mauro Campbell
Marques. Disponibilizado no Diario de Justica Eletrénico em 10/06/2011.
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administrativas e judiciais destinadas a obriga-los a se manifestar e decidir’®

NOSs0S)

. (grifos

Por fim, construiu-se até aqui um panorama sobre a possibilidade ou ndo de
aplicacdo do mecanismo de siléncio eloquente aos procedimentos ambientais. Em
que pese muitas respostas tenham sido encontradas no amplo e complexo
arcabouco da legislagdo ambiental, ainda h4 espaco para uma pesquisa mais
aprofundada sobre decisdes judiciais inovadores que garantam ao empreendedor
seu direito a liberdade econdmica, sem que haja uma desvalorizacdo do precioso

procedimento de licenciamento ambiental.

°® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1245149/MS. 22 Turma, Relatoria Min. Herman
Benjamin. Disponibilizado no Diario de Justica Eletrénico em 11/11/2019.
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4. CONCLUSAO

7

Para alcancarmos o desenvolvimento sustentavel, € imperativo que
busquemos constantemente a racionalizacdo e o aprimoramento do procedimento
de licenciamento ambiental. Em razdo disso, a presente monografia analisou o
fendbmeno do siléncio eloquente com o objetivo de verificar se esse instrumento é
capaz de dar maior agilidade e eficiéncia nos licenciamentos. Nossa investigacao
apontou a aprovacao tacita do licenciamento ambiental ndo € compativel com o
sistema de licenciamento ambiental brasileiro seja por vedacéo expressa da lei, seja

por decisdes nas cortes superiores.

O siléncio administrativo, embora ndo se confunda com a omissao
administrativa, € sem duvida um grande entrave para a obtencdo das licencas
ambientais em prazo razoavel. Vimos no inicio desse trabalho que com a fundacgéo
de uma nova ordem constitucional, o direito de peti¢cdo insculpido no art. 5° inciso
XXXV, alinea “a”, em conjugacdo com outros direitos do administrado em face da

administracdo, ganhou um correlato dever de resposta da Administracéo.

Entretanto, ainda que seja dever seu dever, a impronuncia da Administracao
€ um problema social recorrente, que gera grande insatisfacdo por parte do setor
produtivo da sociedade. De acordo com a teoria do siléncio eloquente, surge dessa
auséncia de manifestacdo a possibilidade de atribuicdo em lei de efeitos ao siléncio,
que importardo em uma aprovacdo ou desaprovacao tacita do pedido. Assim,
determinado normativo pode conter regra explicita no sentido de que decorrido

determinado prazo, entende-se aprovado ou negado o pedido do administrado.

Ocorre que na tradicdo juridica e legislativa brasileira, a teoria do siléncio
eloquente é subutilizada, sendo raros os casos em que o legislador tenha atribuido
efeitos ao siléncio da administragdo. Optou-se pela determinacdo de prazos para a
Administracdo Publica, sem que haja uma penalizacdo pelo seu descumprimento.
Em razéo disso, resta a duvida sobre os limites do controle jurisdicional em face do

siléncio administrativo.

Vimos que embora parte da doutrina vinculada a tradi¢cao francesa de controle
dos atos do Poder Publico tenda a defendar que o interessado pode tdo somente
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buscar junto ao Judiciario o reconhecimento da omisséo, outra parcela significativa
entende que devemos, antes de tudo, averiguar a natureza juridica do ato
administrativo que n&o houve, se vinculado ou discricionario: Se vinculado e
presentes todos os requisitos da lei, o Poder Judiciario poderia substituir a
Administracdo deferindo o pedido do interessado. Por outro lado, caso a resposta
que se espera da administracdo tenha em seu contetdo “mérito administrativo”, ou
seja, caso 0 ato seja discricionario, o Poder Judiciario ndo poderia usurpar a
competéncia da Administracdo, limitando-se a ordenar que 0 Orgdo Omisso se
manifeste.

Nesse ponto, mantem-se espaco para dar continuidade a presente pesquisa,
tendo em vista que a propria natureza juridica das Licencas Ambientais é discutida
pela doutrina, ora caracterizada como Autoriza¢céo, ora como Licenca, o significa que
por vezes é considerada direito subjetivo, desde que implementados os requisitos, e
por vezes é considerada como um ato permissivo do Poder Publico de conteudo

totalmente discricionario.

Vimos que por forga de recomendacdes do Parlamento Europeu, os Estados-
Membros da Unido Europeia de forma a simplificar a maguina estatal devem buscar
a aplicacdo do siléncio eloquente em todos os procedimentos em seu ambito,

especialmente aqueles cujo interessado é uma pequena ou média empresa.

Relativamente a essa recomendacdo e aos casos no direito europeu que
foram apresentados ao longo dessa monografia surgem posicées doutrinarias, nas
quais nos filiamos, no sentido de que a aplicacdo do siléncio positivo ou negativo
deve ser vedada quanto se esta frente a um direito fundamental. Vimos que paises
como a lItalia, ou aceitar a recomendacédo do Parlamento, editou lei excluindo a
aplicacao do siléncio eloquente nos processos administrativos que envolvam meio

ambiente e patriménio historico.

No mesmo sentido esta a legislacdo brasileira, especialmente a Lei
Complementar 140/2011 que veda expressamente a aprovacao tacita de licencas
ambientais, mesmo decorrido o prazo previsto no regulamento préprio do érgéo
ambiental licenciador. A legislagdo ambiental brasileiro optou por mecanismo diverso
que foi brevemente abordado nesse trabalho, o licenciamento supletivo pelo 6rgao
Estadual ou pelo IBAMA.
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Por fim, vimos que em decisdo do Superior Tribunal de Justica, o Min.
Herman Benjamin enfrentou a problemética desse trabalho, manifestando-se no
sentido de que “mostra-se descabido falar-se em licengca ambiental tacita no
contexto brasileiro”. Assim, nos parece que a hipétese de aplicacdo do siléncio
positivo no processo de licenciamento ambiental estd afastada, seja pela natureza
do bem juridico tutelado pelo procedimento, seja por opcao legislativa.
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