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RESUMO: O art. 26 da Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB trouxe a possi-
bilidade de celebragdo do termo de compromisso para resolver irregularidade, incerteza juridica e
solucionar questao administrativamente contenciosa, a consagrar um espago de consensualidade
em conformidade com vérias ondas de alteragdo de paradigmas no direito administrativo. O presente
artigo, a par de situar sua introdugao dentro desse contexto de conflito e multipolaridade de interes-
ses, pretende examinar as possibilidades de celebracéo do compromisso, as formalidades exigidas
na lei e no seu regulamento, inclusive com a apresentagao de ideias para interpretar o conceito juridi-
co indeterminado que condiciona o compromisso — a satisfagao de interesse geral relevante. Depois,
objetiva-se examinar a possibilidade juridica de, ao formalizar o compromisso, deixar de paralisar
atividades potencialmente poluidoras sem licenga ambiental dentro do contexto de protegéo consti-
tucional ao meio ambiente. Nesse compasso, ha alguma comparacéo com o termo de ajustamento
de conduta, previsto no art. 5°, § 6°, da Lei n° 7.347/1985, e com o termo de compromisso ambien-
tal, tratado no art. 79-A da Lei n® 9.605/1998. Efetuado um exame pela norma da proporcionalidade,
com os seus trés subtestes, conclui-se que a norma extraida desse dispositivo ndo pode autorizar a
continuidade da atividade potencialmente poluidora sem a licenca ambiental.
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ABSTRACT: The section 26 of the Statute of Introduction to the Norms of Brazilian Law fulfilled the
possibility of carrying out agreement terms to solve irregularity, legal uncertainity and administrative
contentious matters, something that guarantees a space of consensus which is in conformity with
several lines of paradigm moadifications in Administrative Law. This article, besides situating that
introduction in this context of conflict and multipolar interests, aims to examine the possibilities of
fulfillment of the agreement terms, the formalities required in the statute and in its regulation, and also
to show some ideas to interpret the vague legal concept which is the condition to carry out this kind
of agreement — the satisfaction of a relevant general interest. Moreover, it seeks to study the legal
possibility of not interrupting potentially polluting activities that operate without an environmental
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licence when closing this deal, in a context of constitutional protection to the environment. There
is some comparison with “termo de ajustamento de conduta”, provided for in section 5, 8 6°, of
Statute n. 7.347/85, and “termo de compromisso ambiental”, provided for in section 79-A of Statute
n. 9.605/98. After the execution of an exam by proportionality norm, with its three subtests, it was
concluded that the norm obtained in this legal text should not authorize the continuity of a potentially
polluting activity without an environmental licence.
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INTRODUGAO

Tradicionalmente, o direito administrativo era um ramo do Direito
cujos contornos, ndo obstante a influéncia da génese europeia e da importa-
¢do de alguns institutos e conceitos tipicos, eram concebidos como produto
e responsabilidade estatais. Cada Estado nacional, por meio dos seus canais
competentes, edita suas normas, estabelece a competéncia dos 6rgaos e
instituicdes publicos e prevé um sistema de controle do exercicio do poder,
a fim de subordina-lo ao império da lei e, destarte, proteger os direitos indi-
viduais dos cidaddos?. O direito administrativo, como ramo do Direito com
a incumbéncia de regular a atuagao estatal em busca de seus objetivos, de-
finidos nas instancias decisorias legitimadas, era concebido com pretensao
de estabilidade e continuidade (Cassese, 2012, p. 604-605), balizado pela
legalidade administrativa, a qual interditaria o agir da Administracao Publi-
ca de modo contrario a lei ou na auséncia de permissivo legal (Sundfeld,
2011, p. 159-160).

Porém, sdo muitos os fatores histéricos e fendbmenos sociais, politicos,
econdmicos e juridicos que redimensionaram a ideia de soberania. Se, na
ciéncia politica, ainda se pode falar de um poder soberano do Estado Nacio-
nal, ontologicamente ¢ insopitavel que esse poder tem sofrido uma partilha

2 A origem do direito administrativo é atrelada ao nascimento do Estado de Direito e ao movimento
revolucionario francés de 1789. Com a vinculagao sistematica do poder estatal a normas legais — e ndo
meramente casuistica, como ocorria com alguns institutos conhecidos da Idade Média - e a sistematizagao de
uma jurisdicado administrativa, sedimentou-se a base para a construcdo de um arcabouco normativo-teérico
que tivesse em conta as especificidades do regime juridico administrativo, uma vez que o regime de direito
privado néo foi pensado para regular as relagoes entre o Estado e o individuo (Enterria, 2011, p. 21 e ss.;
Mello, 2008, p. 38 e ss.). Porém, essa visao tradicional é criticada por Binembojm (2008, p. 9 e ss.), o qual
sustenta que a origem do direito administrativo pouco tinha a ver com protegao dos individuos residentes no
territorio estatal, mas estava mais relacionada com a regulagéo e organizagao do poder de modo a fazé-lo mais
efetivo.
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e uma fragmentacao que causam uma erosao da autoridade estatal (Arnaud,
1997, p. 13 e seguintes)®.

O matiz social do Estado tem sofrido forte inflexao nos Gltimos trinta
anos. Estados que se estruturaram como Etats Providence iniciaram uma
série de reformas em seus arcaboucos juridicos, a fim de conter o avango de
despesas publicas e instituir uma nova racionalidade. Em vez de um Estado
prestador e produtor, preconiza-se um Estado-Garantidor, cujo foco dirige-
-se para regular, supervisionar e fiscalizar atores financeiros e empresariais,
que passam a corresponsabilizar-se com o Estado para suprir as demandas
(Urbano, 2010, p. 1023 e seguintes)*.

Uma economia globalizada e a doutrina da nova governanca foram
molas propulsoras para que, no ambito internacional e regional, fossem lan-
cadas as bases juridicas para cobrar dos Estados nacionais a criacdo em
seus sistemas de agéncias independentes e autbnomas (Napolitano, 2014,
p. 359), no afa de supervisionar e regular a concorréncia entre os atores
privados e, nos nichos em que o Estado manteve alguma atividade pres-
tacional, fomentar a concorréncia entre o proprio setor piblico e privado
para futuros financiamentos publicos®. Em suma, instituicdes politicas de-

3 Inequivocamente, apds as duas grandes guerras mundiais, especialmente a segunda, cresceu a perspectiva
de que os direitos mais elementares de cada particular ndo poderiam ser matéria de deliberacao exclusiva
do Legislativo de cada ente nacional. A protecao dos direitos humanos no ambito internacional e regional,
por meio de instrumentos juridicos de direito internacional, passou a contar com agéncias e organismos de
controle das decisdes estatais; no ambito regional, houve a criacéo, inclusive, de tribunais para esse controle.
No ambito doméstico, houve influxo crescente do constitucionalismo e da teoria dos direitos fundamentais,
a fim de concebé-los ndo apenas como meras orientacdes na elaboracdo pelo Parlamento da legislacdo, mas
como limite de atuagao do préprio legislador, suscetivel de controle por um organismo judicial. Uma sintese
dessa movimentagao de constitucionalizacdo de direitos fundamentais e os reflexos no conceito de Estado de
Direito pode ser sorvida em Chevallier (2010, p. 57-69 e p. 99-141). Assim, a previsao de um catalogo de
direitos fundamentais e o controle de constitucionalidade de leis e outros atos normativos serviram para diluir
ainda mais uma fronteira entre o direito pdblico e o direito privado, que ja estava “borrada” com o advento
de um Estado Social de Direito, com o Estado a abracar novas funcdes e competéncias, de sorte a buscar
um reequilibrio das desigualdades sociais para oportunizar uma mesma chance de largada a cada um dos
cidadaos durante a corrida da vida. Isso porque o agir estatal positivo penetrou em searas bastante técnicas
e complexas, com necessidade de posterior regulamentagdo normativa e insergdo de conceitos técnicos de
outras ciéncias e de criagdo e aglutinacao de diferentes segmentos da burocracia estatal para dar cabo dessas
novas funcoes.

4 Entrementes, vale referir que a infusdo dos postulados da nova governanca, com a busca da avaliagao da
eficiéncia e dos resultados, influencia o Estado a abracar novas fontes de Direito. A lei nao poderia mais ser
talhada para pormenorizar a forma da intervencéo estatal e dever-se-ia resumir a estabelecer diretrizes que
norteiem o Executivo no fomento das politicas publicas. Outrossim, a exigéncia de uma regulacéo mais flexivel
concita o acolhimento de novas fontes normativas, como declaracées de direitos e codigos de boa conduta, ou
seja, preconiza o reconhecimento de um soft /law em vez de um hard law (Arnaud, 1997, p. 12 e ss.; Garcia,
2009, p. 23-44).

5 Com a derrocada do império soviético e a acentuacgao de acordos e tratados internacionais e regionais, criou-
-se um ambiente ainda mais propicio para uma pressao econdmica rumo a uma unificagdo de mercados, com
retirada plena ou ingente diminuicéo de barreiras ao livre comércio numa escala mundial. Politicas concebidas
fora do alcance dos Parlamentos nacionais apregoavam a necessidade de retracéo do Estado na prestagao de
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senhadas em nivel supranacional passaram a ditar os rumos das politicas
desenvolvidas pelos Estados nacionais®.

Esses pontos de estresse fomentam uma lente ampliada do direito ad-
ministrativo. Inimeros conflitos de natureza politica, institucional e eco-
nomica permeiam a criagao de leis e a pratica do direito administrativo. O
direito administrativo ndo tem mais unicamente um aspecto bipolar, que
contrapde o interesse plblico ao interesse particular individual. Em muitos
casos, a pluralidade de direitos e interesses protegidos pelo ordenamento
juridico suscita uma multipolaridade relacional entre Estado e os detento-
res desses varios interesses na confeccao e execucdo das politicas publi-
cas. O favorecimento de alguns interesses certamente prejudica outros. Os
conflitos fazem parte do préprio direito administrativo e os diferentes ato-
res e aplicadores disputam e barganham na vasta arena publica, a fim de
satisfazer suas pretensdes; por outro lado, todo o decisor conta com um
limite de racionalidade inerente a tomada de decisao advinda do desconhe-
cimento pleno de todas as consequéncias de suas decisoes (Cassese, 2012,
p. 609-610; Cassese; Napolitano; Casini, 2014, p. 357-364 e p. 369).

Tudo o que esta a ser dito ndo pretende, por suposto, negar a existén-
cia de um interesse publico, com todas as dificuldades inerentes advindas
dessa expressao ambigua’. Sem embargo, serve para sobrelevar que, numa
sociedade de risco e com relagcdes massificadas de consumo e de exposicao
coletiva a novas tecnologias, ha uma gama de interesses transindividuais
— cujos titulares ndo sao determinaveis em alguns casos — com grande con-
flituosidade entre si.

bens e servigos aos individuos, o que trouxe, como efeito ébvio, a criagédo de novos mercados disponiveis para
a apropriacao do capital privado.

6 Segundo Cassese, Napolitano e Casini (2014, p. 355), os Estados perderam parte da sua autoridade nesse
processo de deliberagdo, ainda que permanecam com a palavra final se seguirdo ou nao esses passos,
com o risco politico e econémico existente em caso de uma recusa em obedecer. O corolario esperado é
o compartilhamento de direitos e principios comuns a outras ordens juridicas, a exemplo da norma da
proporcionalidade, do direito de ser ouvido e manifestar-se no procedimento e do devido processo legal, como
lembram os autores.

7  Conforme Pirker (2013, p. 13-41), as trés principais teorias que definem o interesse pUblico séo a teoria da
preponderancia, a teoria do interesse unitario e a teoria do interesse comum. Segundo a primeira, o interesse
publico reconhece-se pela soma majoritaria dos varios interesses individuais. A segunda enquadra-o com
os valores idealmente bons para a comunidade. A terceira nao assimila o interesse publico aos interesses
individuais, mas singulariza-o nos valores compartilhados pelas pessoas no perfil comunitario, conforme
aquilo que a comunidade consideraria melhor para seu desenvolvimento.

8 A transindividualidade dos interesses — e, por que nao, direitos? — é estudada sob a rubrica de “interesses
difusos e coletivos”, havendo, como é cedico, sua conceituacéo legal no art. 81, pardgrafo Unico, do
Codigo de Defesa do Consumidor. A propdsito, a notar uma tricotomia entre interesses publicos, interesses
transindividuais e privados, sem assimilar, pois, o interesse publico a interesses coletivos em sentido lato,
estd Lenza (2008, p. 45-74). Mancuso (2014, p. 23 e ss.) pontua que o significativo para diferenciar
interesse publico dos interesses coletivos é perceber que nestes ndo ha um choque entre o interesse publico e
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Nesse cenario de embate, por um lado procurou-se acentuar a legi-
timidade da tomada de decisdo mediante procedimentos de auscultacao
popular, como audiéncias e consultas publicas, e a criagdo setorial de or-
ganismos colegiados, formados pela participagdo de atores governamen-
tais e ndo governamentais, para deliberacdo ou consulta a respeito de
determinada politica pdblica (Cassese, 2012, p. 603-613; Garcia, 2009,
p. 44-46). Por outro, fica cada vez mais proeminente um novo papel do Esta-
do. Diante da dificuldade de aquilatar o interesse publico numa lica tomada
de diferentes interesses em competicao, exsurge uma funcao de promotor,
arbitro e mediador desses interesses, com o escopo de alcangar acordos que
possam acomoda-los da melhor maneira, sem excluir seu papel de controle
(Cassese; Napolitano; Casini, 2014, p. 610).

E neste cenario de multipolaridades de interesses que se insere a Lei
n? 13.655/2018, que modificou a Lei de Introducao as Normas do Direito
e introduziu o art. 26. Sua racionalidade é que a imposicao de sancao ou
de uma decisdo unilateral da Administracdo Publica e, por suposto, a exis-
téncia de ddvida nao representam a melhor alternativa para favorecer inte-
resses importantes que devem ser levados em consideracao (Guerra; Palma,
2018, p. 135-143)°. A lei, portanto, confere um novo regime juridico geral
permissivo a realizagao de acordos administrativos, com o intuito de acabar
com a incerteza juridica dessa via por parte dos agentes publicos, em que
pese a consensualidade administrativa ja ter sido prevista em legislagoes
esparsas setorizadas, como a legislacdo ambiental, antitruste e de agéncias
reguladoras (Guerra; Palma, 2018, p. 135-143).

Assim, com o uso do método técnico-juridico, com recurso aos textos
e didlogo com a doutrina, o presente artigo tratara dos requisitos formais e
materiais impostos na legislacao para a tomada do compromisso, bem como
enfrentard o tormentoso tema da sua utilizagdo para dispensar temporaria-
mente algum empreendimento da licenga ambiental, tendo como base o
conflito com o direito fundamental ao meio ambiente.

[ —0 COMPROMISSO DO ARTIGO 26 DA LINDB

A Lei Federal n° 13.655/2018, regulamentada pelo Decreto
n? 9.830/19, alterou o Decreto-Lei n® 4.657/1942, intitulado atualmente de

o individual, mas entre interesses coletivos contrapostos, pertencentes, por vezes, a titulares indeterminados,
diante da impossibilidade de satisfacdo simultanea integral desses interesses em conflito — é o critério da
conflittualita massima da doutrina italiana.

9 Embora ambos os autores comentem apenas o aspecto sancionador.
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Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, doravante LINDB. Entre
as modificacdes, interessa a inclusao do art. 26, que permite que a Admi-
nistracdo Publica celebre acordos em casos de incerteza, irregularidade ou
questdo administrativamente contenciosa.

Comparando-o com o texto do art. 5%, § 62, da Lei n® 7.347/1985, na
redacdo dada pela Lei n® 8.078/1990, o qual introduziu o permissivo nor-
mativo para a Administracao Publica celebrar termo de ajustamento de con-
duta, percebe-se que a Lei n® 13.655/2018 foi mais minuciosa, para instituir
requisitos de validade desses acordos. Isto €, a norma que se extrai desse
enunciado normativo contém o minimo de regulamentacdo do objeto do
acordo e das formalidades necessarias para sua celebracao, o que incentiva
a consensualidade por afastar a inseguranca juridica sobre o teor daquilo
passivel de pactuacao (Guerra; Palma, 2018, p. 146 e seguintes). De qual-
quer forma, é inequivoco que os termos de ajustamento de conduta tratados
na Lei n®7.347/1985, celebrados pela Administragao Publica, devem seguir
os comandos da Lei n® 13.655/2018, que ampliou a possibilidade de sua re-
alizacdo; destarte, subentende-se que os textos normativos complementam-
-se e integralizam maior operacionalidade aos termos de ajustamento de
conduta tratados naquele diploma legal™.

Os compromissos a serem celebrados, por conseguinte, podem servir
para extirpar irregularidade do compromitente, em fungao de uma conduta
de desobediéncia as normas juridicas, ou fulminar uma contenda adminis-
trativa. A desconformidade com a lei pode acontecer em situagao de exerci-
cio do poder de policia por parte da Administragao Pablica, ocasidao em que
havera muita similaridade com o termo de ajustamento de conduta tratado
na Lei de Agdo Civil Pablica, ou pode resultar de um inadimplemento ou
inexecucdo contratual por parte do ente que celebrou contrato adminis-
trativo com a Administragcao Pablica. Em ambas as hipoteses, em caso de
recurso administrativo, é possivel que, em vez de aguardar o pronuncia-
mento final da instancia recursal administrativa, a negociacdo avance para
a celebracao do termo de compromisso.

Nesse quadro, Guerra e Palma (2018, p. 150 e seguintes) defendem a
viabilidade de celebracdo de acordos substitutivos de sancao, a possibilitar

10 Em sentido parcialmente contrério, a enumerar duas correntes, estao Guerra e Palma (2018, p. 147 e ss.).
De acordo com a primeira corrente, os termos de ajustamento de conduta ficariam restritos ao ambito da
acao civil plblica, ao passo que a segunda advoga a tese de que ambos os diplomas seriam permissivos
genéricos para a consensualidade, embora falte ao art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/1985 uma regulamentacao
por norma especifica, o que ndo ocorre com os compromissos do art. 26 da LINDB, que ja possuem o minimo
regulamentar e tém aplicacéo imediata.
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ao compromissario a ndo penalizagdo contratual ou decorrente do poder de
policia caso venha a cumprir o compromisso. O problema de aceitar essa
posicdo é que houve o veto presidencial ao art. 26, § 12, 1I, de cujo disposi-
tivo pingava-se norma que permitia que se cristalizasse no compromisso a
transacdo em relagdo a sancdes e créditos relativos ao passado e estabele-
cimento de um regime de transicao.

A motivacdo apresentada pelo Presidente era de ndo estimular o vo-
luntario descumprimento dos deveres por parte dos administrados, con-
fiantes de que poderiam celebrar o compromisso no futuro, bem como a
vedacao, decorrente da legalidade administrativa, de transacionar sancao
ou créditos gerados pela aplicacdo da lei em razao de fatos pretéritos. De
acordo com o art. 840 do Cédigo Civil, a transacdo implica concessées mu-
tuas, portanto qualquer modificacdo da sancao ja caracteriza, a rigor, uma
concessao por parte da Administracao Pablica. Se essa leitura estiver corre-
ta, corta-se um importante incentivo para o administrado comprometer-se
com a autoridade administrativa, em que pese evitar o risco de a autoridade
terminar premiando individuos desidiosos no cumprimento de seus deveres
perante a Administracdo Publica. Esse tipo de acordo substitutivo parece
ficar confinado ao campo de casos em que houve confissao espontanea do
administrado de irregularidade ou inadimplemento contratual de que nao
tinha ciéncia a Administragao Publica, logo, da confissao manifestada antes
do exercicio do poder de policia pela autoridade competente ou da desco-
berta da ilicitude contratual.

Se os acordos substitutivos pela LINDB sdo questionaveis, mais tran-
quila é a possibilidade de que os acordos sejam integrativos, formalizados
para resolver inseguranca juridica proveniente de incerteza palpavel na
aplicacdo do direito administrativo. Nesse caso, em vez de substituir uma
sancdo, o compromisso previne a lide ao esclarecer o sentido de dever ser
incidente na hipdtese, com pactuacao das obrigagoes devidas pelo compro-
mitente para bem cumprir a legislagao.

A competéncia para a celebracao do compromisso é, na dicgao le-
gal, da “autoridade administrativa”. Ha uma norma de competéncia que
reconhece a legitimidade de compromissos tomados por autoridades ad-
ministrativas de qualquer ente, 6rgdo ou instituicao publicos, da Admi-
nistracao direta e indireta; como se tem em mente a autoridade e ndo a
instituicdo ou a pessoa juridica, é debalde perscrutar a existéncia de per-
sonalidade ou capacidade juridica institucional para o ato (Guerra; Palma,
2018, p. 149).
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A prop6sito, pensa-se que o tratamento a ser dado deve ser quase
idéntico ao conceito de autoridade coatora sedimentado pela doutrina do
mandado de seguranga. Logo, como regra geral, a autoridade com compe-
téncia para celebrar o compromisso sera aquele agente publico que dete-
nha o poder de decisao de praticar ou omitir o ato administrativo no caso
concreto, isto é, ato do qual advenha a sancao por irregularidade, a incluir
aquele que determina concretamente a pratica de ato administrativo comis-
sivo ou omissivo — e ndo o mero executor — que sancione a irregularidade
ou que possa resolver a incerteza ou a questao disposta no contencioso
administrativo (Guerra; Palma, 2018, p. 150 e seguintes)'".

Quanto a competéncia, é possivel a criacdo de norma especial para
estipula-la para determinados setores da burocracia. Outrossim, salvo im-
pedimento legal expresso, ndo ha débice a avocacao da competéncia para
a celebragao do ato compromissorio por superior hierarquico, em caso de
motivos justificados e em situagdes excepcionais, consoante permissivo do
art. 15 da Lei n® 9.784/1999. A par da competéncia pela hierarquia, ha a
possibilidade de delegacdao da competéncia — a ndo ser que haja legislagao
especifica que estabeleca a competéncia absoluta para o ato —, bem como
a viabilidade de celebragcao pela integracao de vontade de mais de uma
autoridade no ato complexo, com cisdo das fases de negociagao e de homo-
logacdo do compromisso (Guerra; Palma, 2018, p. 149-150)'.

Por suposto, a celebracdo do termo de compromisso sera objeto de
formalizagao no bojo de um procedimento administrativo, o que pode reco-
mendar, inclusive, a autuacdo de um processo administrativo em apartado
para tanto.

11 Em realidade, Guerra e Palma, ao conceituarem a autoridade administrativa para o fim de celebrar o termo
de compromisso, ndo mencionaram se a definicao de autoridade administrativa equivale ou é anéloga aquela
de autoridade coatora para fins de mandamus. Sobre a autoridade coatora no writ, Meirelles, 2003, p. 59
e ss.; Sodré, 2007, p. 92 e ss. Destarte, amparado nesses dois autores — Meirelles e Sodré —, é defensavel
que agentes vinculados a empresas publicas e a sociedades de economia mista eventualmente terao a
competéncia para firmar compromissos em relagdo a atos regidos pelo direito plblico, da mesma forma
que nao é descabido falar, a principio, de compromissos celebrados por particulares no exercicio de funcao
delegada no caso de incerteza juridica. Cabe esclarecer que a Lei n°® 12.016/2009, art. 1°, § 1°, equipara a
autoridades passiveis de mandamus os representantes ou érgaos de partidos politicos e os administradores
de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de
atribuicoes do Poder Publico, o que caminha na trilha daquela doutrina. Porém, essa lei (art. 1°, § 2°) veda o
remédio contra atos de gestdo comercial feitos pelos administradores de empresas publicas, de sociedade de
economia mista e de concessionarias de servico publico.

12 De qualquer forma, para maior seguranca juridica, seria importante que, nas devidas esferas federativas,
houvesse a criacao de legislacao para definir a competéncia de tomar esses compromissos, com possibilidade
de sua submissao a homologacao de um oérgéo colegiado ou mesmo a previsdo de uma competéncia
concentrada para a sua tomada no ambito de toda a Administracao Publica.
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Com efeito, a legitimidade do compromisso depende essencialmente
da promocao de interesses gerais relevantes. A utilizacao de um conceito
juridico indeterminado (“interesse geral relevante”) permite uma maior mar-
gem de manobra para a Administracao Pdblica, a qual, por suposto, nao
pode tentar burlar a lei para acomodar interesses espurios ou que atentem
contra a impessoalidade administrativa. Por isso, é possivel o controle pelo
Poder Judiciario de compromisso administrativos que, diante das peculiari-
dades do caso concreto, desbordem da ordem juridica.

Entrementes, a titulo de precisao, deve-se ter em mente que o domi-
nio dos conceitos juridicos indeterminados ndo é o do poder discricionario
da Administragdo Publica, conquanto ambos tenham a finalidade de con-
ferir flexibilidade ao agente administrativo para conformar melhor a ativi-
dade administrativa ao interesse publico. O contributo da doutrina alema
serviu para diferenciar a discricionariedade dos conceitos juridicos indeter-
minados. Os conceitos juridicos indeterminados representam a adogao pelo
emissor do enunciado normativo de termos vagos no texto'’.

Se parece mais pacifico aceitar a possibilidade de controle judicial
da interpretacao de conceitos juridicos indeterminados dada pela Adminis-
tracdo Publica, a questdo que se coloca é se esse controle é pleno ou ha
algum tipo de limite ao 6rgao controlador. Em sintese, formaram as seguin-
tes correntes: a) um controle judicial pleno do emprego pela Administracao
dos conceitos juridicos indeterminados, uma vez que eles nao estabelecem
margem para qualificacdo e subsuncao diante dos elementos do fato con-
creto. Aqui haveria um juizo de valoragao que atenderd uma tnica solugao
justa diante da situagdo concreta, em que a interpretagao concluira ou nao
pela subsuncdo da hipétese fatica ao conceito normativo indeterminado
(Enterria, 2011, p. 41 e seguintes); b) um controle judicial limitado, ampara-

13 A vagueza é uma indeterminacao linguistica semantica na qual o termo comporta dlvida interpretativa de
seu significado quanto a extensao denotativa, isto é, quanto ao tipo ou classe de coisas ou fatos abrangidos
pelo termo. Essa indeterminagdo pode ser causada por diversas variaveis, a exemplo daquelas relacionadas
ao aspecto quantitativo ou valorativo do intérprete. Em termos analiticos, o vocabulo comporta: i) uma zona
denotativa positiva, em que ha certeza da abrangéncia do significado a determinado conjunto ou classe de
fatos ou objetos; ii) uma zona denotativa negativa, em que ha a certeza contraria, isto é, da ndo extensao
do significado da palavra para aquele universo de fatos ou coisas; iii) uma zona cinzenta, de incerteza ou de
penumbra, na qual a linguagem néo fornece a certeza de se a extensao do vocabulo abrange aquele conjunto
ou classe de situacoes, fatos ou objetos (Duarte, 2011, p. 122-131). Em sentido similar ao escrito no
texto, estd Binembojm (2008, p. 221 e ss.). Para ilustrar a ideia, averiguar se o dano é “iminente” depende
de interpretar o sentido desse vocabulo. Inequivocamente, um dano prestes a ocorrer em poucas horas ou
dias é um dano iminente (zona de certeza positiva), ao passo que um dano que somente se consolidara em
décadas pode ser rejeitado como merecedor desse predicado (zona de certeza negativa). No entanto, entre
essas zonas ha espago de possibilidades temporais em que a vagueza da palavra “iminente” néo fornece uma
determinacao precisa, nao possibilita a qualificagdo indubitavel de ser ou ndo iminente.
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do fundamentalmente em duas premissas, quais sejam, tanto a necessidade
de especializacdo do exercicio do poder por razdes técnicas e de expertise
propria da funcdo executiva como o receio de uma excessiva judicializagao
do direito administrativo', com o consequente rebaixamento do Executivo
perante o Judiciario, o que violaria a separacdo de poderes (Binembojm,
2008, p. 213 e seguintes; Wolff; Bachof; Stober, 2006, p. 449-461).

Particularmente, as razdes de apoio da segunda corrente sao robustas,
pois preservam um espago de autonomia ou “uma margem de apreciagao”
para o administrador pablico, a justificar uma maior contencao judicial em
situagdes com forte incerteza epistémica empirica e normativa (Binembojm,
2008, p. 213 e seguintes; Wolff; Bachof; Stober, 2006, p. 449-461). Ora,
mormente num quadro de incerteza empirica, ndo é papel do juiz substituir
a opinido do administrador pela sua prépria, mas apenas zelar pela ordem
juridica. Portanto, nas zonas de certeza denotativa (positiva ou negativa),
o Magistrado podera verificar se a interpretagdo administrativa foi correta
conforme o sentido plausivel da palavra. Porém, na zona de incerteza ou
de penumbra, devera o juiz reconhecer ao administrador uma margem au-
tonoma para decidir, em razao das peculiaridades da funcdo administrativa,
hipétese em que ndo controlara a correcdo da decisao administrativa, mas
tdo s6 assegurara que a interpretacao administrativa ndo é manifestamente
equivocada (Binembojm, 2008, p. 226 e seguintes; Wolff; Bachof; Stober;
2006, p. 449-461)".

Sem embargo da distingdo entre conceito juridico indeterminado e
poder ou competéncia discricionaria, é fato que o art. 26 da LINDB tam-
bém estabelece a discricionariedade para firmar o compromisso. Em relagao
a discricionariedade, convém apenas referir que é um vocabulo polissé-
mico, mas, em linha geral, pode ser definida como a permissdao normati-
va dada ao agente competente de selecionar diferentes consequéncias ou
medidas juridicas previstas na norma ou conferir-lhe a faculdade de agir

14 Receio que fica mais pujante no cenario brasileiro, em que ha um monismo e nao dualismo de jurisdicéo,
diversamente do que ocorre com vérios paises europeus, em que ha uma jurisdicdo exclusivamente
administrativa. Como no pais tupiniquim o acesso a jurisdicdo é uma garantia fundamental, nao havendo
dualidade, o mesmo aparato judicial é competente para processar e julgar eventuais violagdes a direitos
subjetivos perpetradas pela Administracdo Publica no exercicio da atividade administrativa e em regime de
direito publico. Essa estrutura de acesso é, em parte, responsavel pelo acervo ingente que sobrecarrega os
tribunais brasileiros, de modo que as demandas em face do Estado representam a maior parte do estoque
processual (Perlingeiro, 2014, p. 285 e ss.).

15 Sem embargo, a (des)aplicacao de uma norma extraida de um enunciado normativo que contenha conceitos
juridicos indeterminados pode eventualmente ativar uma situacao de conflito normativo com uma norma de
direito fundamental — normalmente principioldgica — ou com algum outro principio constitucional. A propédsito,
conferir a nota n° 21.
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ou ndo em determinada circunstancia tipificada na previsao da norma; o
norte do agente publico advira da ponderacdo de diversos fatores, a fim de
mais bem aquilatar a conveniéncia e a oportunidade do ato (Abboud, 2015,
p. 123-147; Enterria, 2011, p. 44 e seguintes; Wolff; Bachof; Stober, p. 461
e seguintes)'.

Contudo, ainda que se reconheca que ha uma competéncia discricio-
naria para a Administragcdo Publica, isso ndo significa que ha um poder in-
controlavel ao exame da juridicidade, porquanto isso nao se coaduna com
um Estado de Direito (Wolff; Bachof; Stober, 2006, p. 461 e seguintes). Em
realidade, a distingdo tradicional entre atos vinculados e atos discricionarios
deve ser rechagada ou, se mantida, ser objeto de ressalva no sentido de que
mesmo o exercicio da discricionariedade possui algum tipo de vinculagao
que ndo a isenta de controle judicial. A par de conferir se o pressuposto
empirico ou fatico invocado pelo agente publico esta mesmo presente e
se ndo houve desvio de finalidade na realizacdo do ato administrativo, a
inobservancia de regras de competéncia ou de formalidade procedimental
ou de principios constitucionais permite a invalidagao judicial do ato ad-
ministrativo. Alias, é possivel que, diante de alguma especificidade do caso
concreto, a propria discricionariedade deixe de existir, com sua reducao a
zero (Binembojm, 2008, p. 226 e seguintes; Enterria, 2011, p. 39-56; Mello,
2008, p. 942 e seguintes)"’.

Em retorno ao debate sobre a relevancia do interesse geral que justifi-
que a celebragao do compromisso do art. 26 da LINDB, é preciso dizer que
a importancia do interesse significa que os compromissos nao podem ser
banalizados para todo e qualquer caso, a exigir uma repercussao além da
esfera do interesse individual do pretenso compromissario, o que pode ser
abrandado no caso de acordos integrativos, operados para resolver incerte-
za juridica. A relevancia do interesse ndo se estampa apenas na racionali-
dade financeira ou econdmica, porquanto, em primeiro lugar, deve haver
a consubstanciagdo de um interesse juridico e ndo meramente econémico.
Nesse prisma, a relevancia deve ser objeto de uma ponderagao do compro-

16 Abboud (2015, p. 123-147) enumera diversas modalidades de discricionariedade (discricionariedade
interpretativa, discricionariedade optativa, discricionariedade performatica, discricionariedade volitiva e
discricionariedade técnica). Nao obstante, ele assevera que, diante de um Estado de Direito que preveja um
catalogo de direitos fundamentais e o controle por um organismo judiciario, ndo existe poder discricionario,
posicao coerente com sua defesa do pés-positivismo e da tese dworkiniana de uma Unica resposta correta,
posicao nao partilhada por nés.

17 Cabe esclarecer que Mello (2008, p. 942 e ss.) menciona o controle quanto ao motivo do ato, quanto a
finalidade do ato (desvio de poder) e quanto a causa do ato (pertinéncia entre o suporte empirico e o objeto
do ato, considerada a sua finalidade).
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mitente com o norte de maior atendimento ao interesse pablico, sopesando
as consequéncias positivas e negativas de ndo celebrar o compromisso com
aquelas decorrentes da sua formalizagao. Esse sopesamento deve ser baliza-
do, sem prejuizo de outras, pelas diretrizes do § 12, 1, do art. 26 da LINDB,
isto €, equanimidade, pela norma da proporcionalidade e pelo principio da
eficiéncia administrativa, sem olvidar os principios que regem a Administra-
cdo Publica, consoante art. 37 da Constituicdo Federal. Para auxiliar o ges-
tor a deliberar, o procedimento administrativo em que se decidira pela cele-
bracdo ou ndo do compromisso deve ser instruido com um parecer técnico
sobre a viabilidade técnico-operacional e, quando houver a assuncao de
algum dever por parte da Administracao Pablica, os reflexos orcamentario-
-financeiros das obrigacdes a serem assumidas pela Administracao (art. 10,
§ 42, |, do Decreto n® 9.830/2019).

Convém assinalar a auséncia da expressao “interesse publico” do dis-
positivo legal, que optou por “relevantes interesses gerais”. A opgao do le-
gislador pode revelar um mecanismo de maior seguranca para a autoridade
celebrante e de ampliagdo da viabilidade de sua celebragao. Com efeito,
rememore-se o escrito alhures: diante da possibilidade de conflito de inte-
resses multiplos, inclusive entre interesses transindividuais, pode ser dificil,
em primeiro lugar, concluir se determinado interesse privilegiado pelo com-
promisso representa o interesse publico ou dele tem apoio. Ademais, facilita
a sua confeccdo, a medida que permite a satisfacdo de um interesse geral
relevante diferente do interesse publico, caso se reconheca que o interesse
publico sera mais bem atendido ou nao sera incompativel com a acomoda-
¢ao pacifica daquele interesse.

A lei trouxe a previsdo de obrigatoriedade de consulta ao 6rgao ju-
ridico, o qual certamente devera opinar ndo s6 quanto ao aspecto de for-
malidade juridica, mas orientar a autoridade a respeito da satisfacdao de
um interesse geral relevante, uma vez, que, por interpretagdo, é possivel
razoavelmente afastar a relevancia nas hipoteses em que esse termo vago
esteja dentro da zona de certeza negativa. Essa inferéncia é reforcada pela
previsao de que o parecer conclusivo do 6rgao juridico examine a propria
minuta do compromisso (art. 10, § 42, 1l, do Decreto n® 9.830/2019), com
seu encadeamento apos a previsao do parecer técnico conclusivo sobre a
viabilidade técnico-operacional. Logo, entende-se que o art. 10, § 4°, trou-
xe uma ordem preferencial e mais racional de instrucdo do processo, pois
primeiro obtém-se o parecer técnico-operacional, a minuta proposta para o
compromisso, o proprio parecer juridico e a minuta apés a revisao.
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Facultativamente, previu-se a possibilidade de realizacao de consulta
publica, o que é sempre bem-vindo e recomendavel, diante da ampliagao
da deliberacao na arena publica. Embora silente o enunciado, ndo ha impe-
dimento na prépria realizagcdo de audiéncia publica para o debate do tema.

Por sua vez, a lei traz uma clausula obrigatéria e uma vedada de
constar do compromisso. Ha a proibicao de clausula que preveja desone-
racdo eterna de dever ou o condicionamento de algum direito subjetivo. A
proibicdo é salutar, porque impede que as autoridades sejam tentadas a exe-
cutar compromissos que, a pretexto de favorecer interesse geral relevante,
represente na pratica uma quebra da legalidade para a concessdao de uma
benesse indevida, o que pode servir de combustivel para a corrupcao e tra-
fico de influéncia. De outro lado, a interdicdo de clausula condicionadora
de direito evita que a Administracao, seguramente em posicao mais forte na
relacdo, possa valer-se dessa superioridade para exercer coer¢ao excessiva
sobre o compromissario, desnaturando a natureza negocial do compromis-
so e impondo a ren(ncia a direitos ou o seu exercicio condicionado.

Outrossim, o contetido minimo do compromisso foi trazido no art. 26
da LINDB, com a complementacao dada pelo seu regulamento. O compro-
misso deve ser redigido de modo claro e constar as obrigagcoes das partes,
0 prazo para o seu cumprimento e a clausula penal incidente na hipétese
de inadimplemento (art. 26, § 12, 1V, da LINDB). O Decreto n© 9.830/2019
reforca que o modo de cumprimento também deve ser previsto (art. 10,
§ 29, 1ll, b), assim como a forma de fiscalizacdo e a eficacia de titulo exe-
cutivo extrajudicial (art. 10, § 22, 1ll, c e e), s6 produzindo efeitos ap6s sua
publicacdo (art. 10, § 39). Os fundamentos faticos e juridicos para a decisao
de celebra-lo, exigidos no art. 10, § 22, 1ll, d, do aludido veiculo normativo,
sdo uma explicitacdo 6bvia do dever de motivar os atos administrativos.

[I—0 COMPROMISSO E 0 LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Com a previsao constitucional do direito ao meio ambiente, extraem-
-se deveres dirigidos ao Estado, como os de ndo poluir e de ndo permitir
a poluicao, o que legitima a funcdo de regulacdo e controle estatal, com
redugdo da proépria discricionariedade administrativa no ambito do direito
ambiental (Benjamin, 2007, p. 57-81; Sarlet; Fensterseifer, 2017, p. 289 e
seguintes)'s. Nesse compasso, decorrente da compreensao desse direito fun-

18 Além do art. 225 da Constituicdo Federal, seu art. 170, VI, conjuga a livre iniciativa com a defesa do
meio ambiente, com possibilidade de tratamento diferenciado consoante impacto ambiental dos produtos
e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagdo. Assim, a ordem econémico-financeira do pais,
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damental numa dimensao objetiva e subjetiva, é forcoso reconhecer que ha
deveres positivos e negativos constitucionalmente impostos ao ente estatal,
em particular o dever de legislar e criar normas que regrem as condutas e
punam atividades lesivas ao meio ambiente, bem como o de fiscalizar a
correta aplicagdo dessas normas, de sorte que a protecao insuficiente desse
direito pode ser objeto de censura e condenacao judicial do ente omisso
(Sarlet; Fensterseifer, 2017, p. 289 e seguintes)™.

A harmonizagdo dos principios constitucionais cristalizou-se com a
exigéncia legislativa de licenciamento ambiental para toda a atividade que
seja potencial ou efetivamente poluidora, conditio sine qua non para a sua
exploracdo. Deveras, ja havia as obrigacdes constitucionais expressas de
realizar estudo de impacto ambiental para atividades ou obras que causas-
sem significativa degradacao ambiental e de controlar a producao, a comer-
cializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, sua qualidade e meio ambiente (art. 225, § 12, IV e V).

Por isso a norma extraida do art. 10 da Lei Federal n® 6.938/1981
prescreve que a construcao, instalacao, ampliacdo e funcionamento de es-
tabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou
potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar de-
gradacao ambiental, dependerdo de prévio licenciamento ambiental®. O
licenciamento ambiental nada mais é que o procedimento administrativo
destinado a licenciar ou permitir a realizacdo dessas atividades ou a ope-
racdo dos empreendimentos, conforme conceito legal do art. 22, I, da Lei
Complementar Federal n® 140/2011, art. 22, I. Atualmente, em razao da
norma contida no dispositivo do art. 3¢, |, da Medida Proviséria n® 881/2019

calcada na livre iniciativa, pauta-se no ecodesenvolvimento, de sorte que a preocupacao ecolégica é objetivo
dessa ordem econdmica e mecanismo de respeito a dignidade humana e a concretizagao de pleno emprego
e desenvolvimento sustentavel, como leciona Grau (2006, p. 251). A Constituicdo pretendeu a inverséo de
paradigmas para preservar a existéncia das presentes e futuras geracoes, ao evitar o esgotamento de recursos
naturais de modo desnecessario, de forma que a politica ambiental ndo seja um escolho ao desenvolvimento,
mas um pilar de seu planejamento, como observam Antunes (2004, p. 19) e Milaré (2004, p. 51). Por isso,
o0 mandamento legal do art. 3°, II, da Lei Complementar n® 140/2011 vai ao encontro do dever constitucional
e explicita principios ja talhados na Constituicdo, uma vez que enumera o objetivo estatal de conciliar protecdo
ambiental, dignidade da pessoa humana, erradicacao de pobreza e reducao de desigualdade regionais e
sociais com o desenvolvimento socioeconémico.

19 A respeito da dimenséao subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais em geral, Kellyne Almeida, 2014,
p. 133 ess.

20 Havia a exigéncia de licenciamento ambiental para alguns setores produtivos, introduzida por dispositivos
normativos anteriores esparsos, porém a Lei n°® 6.938/1981 foi a que contemplou todas as atividades
potencialmente poluidoras como suscetiveis de licenciamento. A respeito da origem histdrica do licenciamento,
remete-se para Farias, 2019, p. 32 e ss.
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—atual Lei n® 13.874/2019 —, as atividades etiquetadas como de baixo risco
estdo dispensadas de licenciamento ambiental®'.

Para as atividades poluidoras ou potencialmente poluidoras que de-
pendam de licenciamento ambiental, a auséncia da licenca ambiental im-
pede o inicio da obra ou atividade ou a operacdo do empreendimento, de
sorte que o desrespeito a essa regra impoe o exercicio da competéncia vin-
culada de embargar a obra e suspender a atividade ou aplicar a interdicao
provisoria do estabelecimento?.

A racionalidade subjacente a esse entendimento, a par da prépria pre-
visdo no art. 72 da Lei n® 9.605/1998 das medidas administrativas capazes
de evitar a desconformidade legal, ampara-se nos principios da prevencao
e da precaugdo, emanagoes do direito fundamental ao meio ambiente, no
desiderato de evitar intervencdes que possam conspurcar o bem ambiental
de maneira cientificamente comprovada ou, se ainda nao roborada cientifi-

21 Nao é objeto deste texto enfrentar a questdo da constitucionalidade ou ndo da Medida Proviséria
n° 881/2019, nem os seus requisitos de aplicagdo. A medida proviséria em tela, art. 3°, I, isentou de
todo e qualquer ato permissivo prévio da Administracdo, como alvara, autorizagao, permissao, licenca etc.,
a atividade desenvolvida para sustento préprio ou da familia e em imével proprio ou com o consenso do
proprietario, desde que seja classificada de baixo risco. As atividades consideradas de baixo risco para o
fim de dispensa de licenga ambiental foram enumeradas no anexo da Resolugao n® 51/2019 do Comité
para Gestao da Rede Nacional para Simplificacdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negdcios,
conforme art. 5° da Resolucdo. A medida provisoria foi recentemente aprovada no Congresso em quase sua
integralidade e foi sancionada pelo Presidente da RepUblica. Contudo, é certo que o Supremo devera apreciar
a constitucionalidade, uma vez que o PDT prop6s a Acgao Direta de Inconstitucionalidade n°® 6.156, em que
se questiona, entre outros argumentos, a extrapolagdo da competéncia legislativa concorrente, porquanto
houvera a edigdo de normas que ndo seriam “de carater geral”, bem como a alegada incongruéncia de
sobrelevar o principio da livre iniciativa em detrimento dos demais principios, com sério chogue com o
principio da socialidade do Estado. Como néo houve tempo para amadurecer a reflexdo nem ela é objeto deste
artigo, presume-se a constitucionalidade da Lei n°® 13.874/2019.

22 Contudo, é possivel que a aplicagao da regra de embargar/suspender/atividade sem licenca ambiental possa
gerar a colisdo com algum principio ou regra, o que atrai a necessidade de soluciona-lo. Se o conflito nao
for soltvel por metanormas de conflito (regras da hierarquia, da especialidade ou da cronologia), o que séi
acontecer no caso de conflitos entre principios constitucionais, e se for proibido ao juiz a recusa em resolver
a questao por falta de norma aplicavel (non liquet), a solugdo da colisédo dedntica atrai a ponderagao, a qual
deve ser estruturada pela norma da proporcionalidade. Assim, a regra que determina o embargo/suspensao/
interdicao da atividade poderia ser eventualmente derrotada num balanco de razdes que jogasse a favor da
norma contraposta. Porém, é preciso frisar dois fatores importantes: a) ndo costuma ser necessario recorrer
a ponderacao no caso de atividades econdmicas desenvolvidas por entidades empresarias com fim lucrativo.
A razdo para isso é que o conflito seria mais bem resolvido pela regra da especialidade, pois a previsao
de licenciamento ambiental é fruto duma ponderacao legislativa que tentou harmonizar a livre iniciativa e
a protecdo ao meio ambiente de maneira equilibrada. Assim, a regra que condiciona a operacao desses
empreendimentos a prévia obtencdo de licenca ambiental, sob pena de suspensao/embargo/interdicao,
é uma norma que densifica o contelido desses principios tomados em conjunto e, por isso, ostenta uma
especialidade em relagdo as normas mais gerais representadas pelos direitos fundamentais de livre iniciativa
e de propriedade, de forma que se aplica a norma especial em detrimento da geral; b) como a competéncia
é vinculada, ndo cabe ao 6rgédo ambiental descumprir a lei, de sorte que seria preciso o interessado submeter
o conflito a apreciagao jurisdicional. O assunto de conflitos normativos é vasto e nao ha espago para o
detalhamento das véarias implicacoes de recorrer a ponderacéo. A esse respeito, remete-se para Duarte, 2006,
p. 237 e ss.; Luiz Antonio Freitas de Almeida, 2014, p. 56-71.
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camente essa evidéncia, com um risco verossimil?*. Afinal, é apenas ao final
do licenciamento ambiental que o Estado poderd aquilatar precisamente
os impactos ambientais da atividade pretendida, de modo a condicionar a
operacao do empreendimento ao prévio ajuste de mecanismos para preve-
nir os impactos possiveis e mitigar os inevitaveis, ajustando-os a parametros
dispostos nas normas técnicas e ambientais, sem prejuizo de eventuais me-
didas compensatorias.

A questao que se coloca é se, diante da possibilidade de celebragao
de termo de compromisso com base no art. 26 da LINDB, é licito que a
Administracdo tome o compromisso do particular, a fim de permitir a cons-
trucao, ampliacdo, instalacdo ou operacao de empreendimento potencial-
mente poluidor sem a licenga ambiental? Entrementes, ndo é incomum ima-
ginar que seja possivel que, no requerimento de licenciamento ou durante
a vistoria pelo 6rgao ambiental, executada para subsidiar a andlise técnica
do préprio licenciamento pretendido ou mesmo decorrente do exercicio de
poder de policia, com a finalidade de averiguar noticia de infragao ambien-
tal, chegue a informacdo ao 6rgao ambiental de que a obra ou construcao
ja foi iniciada e/ou que o empreendimento ja esta em instalado ou em ope-
racdo, sem que essas atividades estivessem autorizadas pela prévia licenca
ambiental correspondente.

Vale frisar que a resposta sera negativa se houver atinéncia a raciona-
lidade inerente aos termos de ajustamento de conduta da Lei n® 7.347/1985.
Com efeito, o termo de ajustamento de conduta, independentemente da
natureza juridica que se outorgue ao instrumento, impde ao compromis-
sario a adequacdo de sua conduta ao ordenamento juridico, o que implica
a indisponibilidade do direito material, sendo possivel negociar apenas a
forma e o prazo do cumprimento das obrigacdes*. Portanto, inviavel que
se transija a respeito em um termo de ajustamento de conduta e permita a
prossecucdo da atividade sem licenca ambiental, até porque a obrigagao
deve ser licita e possivel, ndo sendo viavel uma previsao ilegal (Maia, 2013,
p. 385 e seguintes).

Todavia, e o compromisso ambiental, previsto no art. 79-A da Lei
n2 9.605/1998¢ Sob a alegacao de que a aplicacao das san¢des administra-

23 A propésito da diferenciagao dos dois postulados, menciona-se Wedy, 2017, p. 47 e ss.

24 Sobre as diversas correntes a respeito da natureza juridica do termo de ajustamento de conduta (transagao,
acordo, contrato ou ato administrativo), remete-se a Akaoui, 2004, p. 71 e s.; Luiz Antbnio Freitas de
Almeida, 2010, p. 65 e ss.; Fernandes, 2008, p. 56-82; Machado, 2003, p. 355; Mazzilli, 2000, p. 362;
Leite; Lima; Ferreira, 2005, p. 332 e ss. De qualquer forma, mesmo com a divergéncia sobre a natureza
juridica, os juristas referidos ndo admitem a disposicao do direito material.
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tivas de embargo/suspensao/interdicao, salientadas pela Lei n® 9.605/1998,
resultaria num impacto a economia pela paralisacao de inimeros empre-
endimentos potencialmente poluidores que operavam sem licenca ambien-
tal, dado que houvera supostamente pouco tempo para adaptar-se a essa
“nova” preocupagao ambiental, por medida proviséria, objeto de sucessivas
reedicbes, acrescentou-se a Lei n® 9.605/1998 o enunciado normativo do
art. 79-A (Milaré; Costa Jr.; Costa, 2013, p. 254 e seguintes)®. O referido
enunciado trouxe norma que possibilitou a celebracao de termos de com-
promisso pelos 6rgaos ambientais com as pessoas fisicas e juridicas respon-
saveis pela construgdo, instalagao, ampliagcdo e funcionamento de estabele-
cimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores?®.

O compromisso ambiental tratava-se de um especifico acordo substi-
tutivo, pois havia a suspensao da aplicagao de san¢des administrativas con-
tra o compromissario durante a sua vigéncia, conquanto nao disciplinasse
a possibilidade de outras formas de transacionar essas sancoes (art. 79-A,
§ 39). Com efeito, a redagao do § 1° do art. 79-A pareceu permitir que empre-
endimentos e atividades a descoberto de licenca ambiental pudessem con-
tinuar em operagdo mesmo sem a licenca ambiental, desde que, celebrado
o compromisso, o empreendedor apresentasse cronograma e executasse as
medidas ali previstas que seriam suficientes, na avaliagao do 6rgao ambien-
tal, para conferir-lhe a licenga, cumprindo os demais termos do acordo. Ou
seja, mesmo que ndo tivesse tomado todas as cautelas para minimizar os
impactos inevitaveis e evitar aqueles possiveis, o empreendimento poderia
seguir em operacdo, ainda que devesse regularizar-se no percurso da vigén-
cia do compromisso.

Os compromissos ambientais, nao obstante, foram criados com a fi-
nalidade de sedimentar um regime provisério de transicao, o que é percep-
tivel pelo § 22 do art. 79-A. Isso seria o suficiente para permitir a adequagao
dos empreendimentos irregulares ja em atividade e evitar a sua interdicao e

25  Foi, também, a manifestacao ofertada pela Consultoria do Ministério de Meio Ambiente, consoante relatério
do voto do Ministro Alves no acérdao dado em medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 2.083/DF.

26 Nesse instrumento, o compromissario assumia a responsabilidade por executar correcdes de suas atividades
e atender as exigéncias impostas pelas autoridades ambientais. Entre as exigéncias obrigatérias do termo de
compromisso ambiental tratado na Lei n° 9.605/1998 estava o prazo de vigéncia, variavel de noventa dias
a trés anos, prorrogével por igual periodo. Também devia constar a descrigao pormenorizada do objeto do
compromisso, com discriminagao do valor de investimento, do cronograma fisico de execugao e implantacao
das obras e servicos exigidos e das metas a serem atingidas trimestralmente. Tal como no compromisso da
LINDB, o compromisso do art. 79-A previu multas em caso de ndao cumprimento das obrigagoes pactuadas.
Também deveria ser convencionado a respeito do foro competente para dirimir eventual litigio. Com o intuito
de diferencar o compromisso genérico do art. 26 da LINDB do compromisso com espeque no art. 79-A da Lei
n° 9.605/1998, doravante este compromisso sera mencionado como compromisso ambiental.
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os inconvenientes econdmicos que isso traria (Milaré; Costa Jr.; Costa, 2013,
p. 254 e seguintes)?’.

Em retomada da indagacdo, o art. 26 da LINDB tem o condao de “re-
pristinar” na integralidade o compromisso ambiental e assegurar o funcio-
namento do empreendimento sem licenca ambiental, considerando que s6
foi vedada a desoneracdo permanente — e ndo temporaria — de dever legal?
A resposta é negativa.

Se, por um lado, o compromisso do art. 26 da LINDB elimina o pro-
blema da transitoriedade dos compromissos ambientais do art. 79-A da Lei
n?9.605/1998, é fato que a permissao de atividade sem a licenga, ainda que
haja uma série de medidas impostas, afeta os postulados da prevencao e
precaucado e, por consequéncia, o ambito protegido do direito fundamental
ao meio ambiente, na mesma linha da conclusdao dada perfunctoriamente
pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn 2.083-8/DF. Nessa linha de prin-
cipio, a norma legal do art. 26 da LINDB choca-se com a norma de direito
fundamental do art. 225 da Constituicdo Federal, inclusive o § 12, IV.

Chamado o teste de proporcionalidade, na vertente da protecao con-
tra a insuficiéncia, entende-se que a medida legal, embora idonea para a
promogao da consensualidade administrativa e da livre iniciativa, e neces-

27  Foi, também, a manifestacao ofertada pela Consultoria do Ministério de Meio Ambiente, consoante relatério
do voto do Ministro Alves no acérdao dado em medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n® 2.083/DF. E fato que hé vozes no sentido de que a permisséo para celebrar os compromissos ambientais
previstos no art. 79-A esteja até hoje vigente, a desconsiderar por completo o § 2° do art. 79-A. Logo, essa
corrente sustenta a possibilidade de um licenciamento corretivo — e nao preventivo —, de sorte a permitir
a continuidade da atividade potencialmente poluidora mesmo sem licenca ambiental, desde que nao haja
grave risco ao meio ambiente e que a obtencdo da licenga no futuro, apés cumpridas as medidas previstas
no compromisso, nao viole nenhuma norma juridica. E o escélio de Farias (2019, p. 64-69 e p. 84-85), o
qual parece protrair a eficacia do art. 79-A amparando-se nos termos de ajustamento de conduta previstos na
Lei n® 7.347/1985. Sem embargo, essa posicao nao se sustenta pelos seguintes argumentos: a) necessidade
de maior protecdo do direito fundamental ao meio ambiente e respeito aos principios da precaugao e
da prevencao; b) ndo é possivel dispor do direito material no compromisso de ajustamento de conduta;
¢) ha norma clara no sentido de limité-los apenas a empreendimentos existentes até marco de 1998, com
previsdo de prazo, ja esgotado, para serem celebrados — o protocolo do requerimento deveria acontecer até
31.12.1998; d) existéncia de regra que determina a paralisacao da atividade e competéncia de natureza
vinculada do ato. Alids, cabe acrescer que a interpretacao de Farias contraria o entendimento vinculante dado
pelo Supremo Tribunal Federal na Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n® 2.083-8/DF, na qual houve
a concessao de liminar na medida cautelar para suspender a eficacia dos compromissos fora dos limites
da norma de transigao, relativamente a empreendimentos e atividades nao existentes antes da vigéncia da
Lei n°® 9.605/1998. A propdsito deste aresto, o acérdao unanime foi relatado pelo Ministro Moreira Alves —
embora, no debate oral, o Ministro Marco Aurélio tenha salientado a extensao da liminar em maior grau que a
propugnada pelo relator —, a fim de dar interpretagdo conforme a constituicéo ao art. 79-A. Porém, o Supremo
Tribunal Federal nao conheceu em parte dos pedidos formulados, pois, em relagdo aos empreendimentos
ja existentes, a eficacia normativa da medida proviséria j& havia se exaurido. E fato que essa posicdo do
Supremo Tribunal Federal parece dar razdo aos que sustentam a possibilidade aberta pela medida proviséria
de celebragao dos compromissos ambientais até hoje, porém termina por suspender essa via ao dar a referida
interpretagéo vinculante na concesséo do provimento liminar.
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saria, porque ausente medida alternativa que satisfaga o fim na mesma in-
tensidade e seja, concomitantemente, minimamente eficaz na promogao
do direito fundamental afetado?, reprova no teste de proporcionalidade em
sentido estrito.

Existe, no caso, o conflito entre o principio da livre iniciativa e o prin-
cipio de meio ambiente. As posicdes juridicas que estao presentes na coli-
sdo sao, de um lado, a pretensdao de um agente econdmico de empreender
temporariamente sem a licenca ambiental, comprometendo-se a concluir
medidas acordadas com a autoridade do 6rgao ambiental, e, de outro, a pre-
tensdo coletiva de nao ver degradado desnecessariamente o bem ambiental,
com eventuais reflexos na sadia qualidade de vida das presentes e futuras
geragcoes. Reconhecidamente a primeira pretensio, que esta correlacionada
a um dever estatal negativo, tem uma importancia social menor que a se-
gunda, correlacionada a um dever estatal positivo.

Por outro lado, o peso concreto também favorece o direito ambiental.
Afinal, ndo se proibe indeterminadamente o exercicio da atividade econo-
mica, somente o condiciona ao cumprimento das normas técnicas e am-
bientais que seriam exigidas no bojo de um licenciamento ambiental. Ao
revés, a pretensdo de uma acdo protetiva do Estado no atuar para impedir
empreendimentos sem licenca pode ser grandemente afetada, pois a de-
gradacdao ambiental poderia ser evitada e a reparagao desse bem sempre é
custosa, com um componente de perda ecolégica nessa degradacao irrecu-
peravel?. Em acréscimo, é conveniente aduzir que a obrigacao de licenciar-
-se ambientalmente é antiga e que ja foi oportunizada uma vez a regulari-
zagao de empreendimentos sem licenca pelos compromissos ambientais do
art. 79-A da Lei n? 9.605/1998, o que diminui a for¢a do argumento contra-
rio ao interesse ambiental, pois incentiva o mau vezo de apostar na via ile-
gal na esperanca de ser premiado no futuro com uma solucdo que legalize
a pratica ou isente de qualquer sangao.

28 Nao ha espaco para aprofundar o debate sobre a relagao da protecao contra a insuficiéncia e a protegdo contra
0 excesso, que compdem as duas vertentes da proporcionalidade. Cabe apenas referir que, diferentemente
da proibicao de excesso, a proporcionalidade na modalidade de protegao contra a insuficiéncia examina, na
etapa da necessidade, ndo se ha um meio alternativo que menos agrida o direito fundamental, mas se hd um
meio alternativo que, preservando a satisfagao igual do fim, seja suficiente, pelo menos em grau minimo, para
proteger o direito fundamental, como sustenta Clérico (2009, p. 319 e ss). Na senda contraria a qualquer
mudanca estrutural no teste de proporcionalidade para sindicar a suficiéncia de protecéo estatal, caminha
Duarte (2018, p. 49-70).

29 E um dos componentes do chamado do dano extrapatrimonial ambiental, como é o escélio de Steigleder
(2017, p. 139-156).
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Ao contrario do raciocinio apresentado normalmente, afirma-se que
nem todas as atividades potencialmente poluidoras produzem o mesmo tipo
de impacto ambiental, o que é verdadeiro. Assim, seria possivel a autorida-
de do 6rgao ambiental diferenciar os tipos e intensidades de impactos pro-
duzidos pela atividade e, ndo havendo risco na continuidade da atividade,
nao haveria razao suficiente para paralisa-la*°. Esse argumento deve ser mais
bem examinado.

Em primeiro lugar, é cedico que deve a Administragdo dar um trata-
mento diferenciado conforme o tipo de impacto ambiental produzido na
atividade (art. 170, VI, da Constitui¢do). Justamente por isso a legislacao am-
biental exige para significativos impactos ambientais o estudo de impacto
ambiental, o que pressupde um licenciamento mais demorado e complexo,
ao passo que prevé licenciamentos mais simplificados para outras ativida-
des menos degradadoras. Ocorre que a Administragao depende do proprio
empreendedor para avaliar corretamente esses impactos, pois este devera
apresentar os estudos ambientais exigidos no licenciamento por profissio-
nais com responsabilidade técnica. Mesmo para atividades mais simples,
que ndo dependam de estudos complexos, as vezes bastando um comuni-
cado de atividade subscrito por profissional com responsabilidade técnica,
a Administragao s6 podera ter certeza da corregao do estudo apos a vistoria.
Assim, admitir a continuidade da atividade sem reter esses estudos seria
completamente inviavel.

Em segundo lugar, caso o 6rgao ambiental tenha, apés a obtencao
dos estudos ambientais e apreciacdo de todos os efeitos da atividade, segu-
ranca da nao producdo de impactos ambientais em desconformidade com
0s parametros técnicos e normativos exigidos, ai é caso de celebrar o com-
promisso do art. 26 da LINDB com a concessao da devida licenga ambiental
de operagao no préprio compromisso, com a estipulacao das devidas con-
dicionantes, salvo se isso contrariar alguma outra norma juridica. Se, porém,
perceber que ha impactos ambientais desconformes a esses padroes técni-
cos e normativos, ndo sendo possivel a operacdo sem a sua producao a nao
ser que se implantem dispositivos e se instalem medidas que seriam exigidas
no bojo de um licenciamento preventivo, ndo podera autorizar temporaria-
mente a atividade sem licenca ambiental, devendo constar do compromisso
a concessao da licenca ap6s a execucao dessas medidas, com a devida cer-
tificacdo pelo 6rgao ambiental, permanecendo paralisada até |a.

30 Ver nota n°® 26.
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Em outros termos, a pretensao de um licenciamento corretivo de um
empreendimento sem licenca ambiental, mediante termo de compromisso
fundamentado no art. 26 da LINDB, sera viavel apenas para resolver aspec-
tos formais do licenciamento ambiental, aprazar as formas de compensagao
que ja deveriam ter sido providenciadas se estivesse em curso um licencia-
mento regular e, eventualmente, para adocdo de técnicas mais modernas,
seguras e efetivas para mitigar e evitar os impactos ambientais no caso de o
empreendedor irregular ja utilizar tecnologias e métodos produtivos aceitos
pelas normas ambientais e ndo estar causando poluicao?®'. Mas jamais pode-
ra liberar a manutencio de atividade sem a licenca ambiental.

Logo, deve-se dar mesmo interpretacdo conforme a Constituicdo ao
art. 26 da LINDB, no sentido de proibir acordos substitutivos que permitam,
sem licenca ambiental, a prossecugao de atividades ou obras potencialmen-
te poluidoras ou a operacao de empreendimentos também potencialmente
poluidores; uma clausula nesse sentido € ilicita. Isso nao impede que outros
acordos substitutivos ou integrativos sejam formatados no que tange a li-
cenca ambiental, observados os requisitos legais. Essa conclusdao, mutatis
mutandis, coaduna-se com aquela dada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da medida cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n° 2.083-8/DF em relacdo ao art. 79-A da Lei n® 9.605/1998.

Por fim, cabe apenas esclarecer que a linha de raciocinio é emprega-
da para o exercicio de atividade econdmica, desempenhada com fins lucra-
tivos por pessoa juridica empresaria ou empresario individual. No caso da
prestacdo de servigcos plblicos ou desempenho de atuagao pablica que de-
pendam de licenciamento ambiental, seria preciso verificar qual a espécie
de conflito normativo seria gerado pela especifica situagao concreta e, da
mesma forma, soluciona-lo pela aplicacdo do teste de proporcionalidade,
0 que permite muitas configuracdes ndo possiveis de serem tratadas nesta
seara, a depender do tipo de servico publico prestado®.

31 A respeito das melhores técnicas disponiveis, remete-se para licdo de Loubet (2014, p. 139 e ss.), o qual
defende que a obrigacado de adoté-las é um principio juridico implicito do sistema.

32 Remete-se a nota de rodapé n° 21, uma vez que cabe considerar que a propria regra que determina a
interdigao/suspenséo/embargo da atividade, neste caso, poderia ser eventualmente derrotada. Fica a duvida,
porém, nesta hipdtese de compromisso, isto é, que envolva a prestagao de atividade ou servico de natureza
plblica, se seria necesséria sua homologacédo judicial. A principio, diferentemente do que ocorre com
eventual derrotabilidade da regra que determina a suspensao/interdicdo/embargo de atividade potencialmente
poluidora, que depende de seu afastamento por deciséo judicial, tal como sustentado na nota 21, entende-se
viavel a celebracdo do compromisso sem necessitar de homologacao judicial. Claro estd que, ainda assim,
poderia ser o compromisso objeto de controle judicial caso provocada a jurisdicao por um autor popular ou
pelos legitimados para a tutela de interesses difusos e coletivos. Mas o tema mereceria uma reflexdo maior
para uma conclusao mais segura a respeito.
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CONCLUSOES

a) O art. 26 da LINDB confere um novo regime juridico geral permis-
sivo a realizagdo de acordos administrativos, com o intuito acabar com a
incerteza juridica dessa via por parte dos agentes publicos.

b) A relevancia do interesse significa que os compromissos nao po-
dem ser banalizados para todo e qualquer caso. A relevancia do interes-
se deve ser objeto de uma ponderacao do compromitente com o norte de
maior atendimento ao interesse publico, guiada por equanimidade, propor-
cionalidade, eficiéncia administrativa e demais principios que regem a Ad-
ministragao Publica.

c) Deve-se dar interpretagdao conforme a Constituicao ao art. 26 da
LINDB, no sentido de proibir acordos substitutivos que permitam a pros-
secugdo da atividade econdmica potencialmente poluidora sem licenca
ambiental, em funcao da desproporcionalidade da protecao oferecida ao
direito fundamental ao meio ambiente decorrente do entendimento reverso.
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