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1. Introdugéo ao tema:

Tamanha é a importancia da preservacdo e defesa do meio ambiente
gue o Constituinte de 1988 reservou um capitulo préprio a tratar da matéria, o
que verdadeiramente algou o Brasil a possuir o0 mais moderno e completo texto
constitucional nesta seara.

Com efeito, afirmou a Constituicdo da Republica, em seu artigo 225,
caput que “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes”.

O Texto Maior criou, na verdade, uma nova categoria de bem, que
foge da classica dicotomia publico/privado, e que se determinou chamar de
difuso, pois é bem “de uso comum do povo”, pertencente a todos e a nin-
guém ao mesmo tempo, inclusive as futuras geracoes, e impds o Constituinte
gue este bem deveria ser preservado e defendido pelo Poder Publico e toda a
coletividade.

Assim, ndo pode o Poder Publico simplesmente deixar de agir em face
da noticia de uma potencialidade de dano ao meio ambiente, devendo coibir as
construcdes, obras, empreendimentos e outras atividades que venham a causar
danos ao bem difuso.

A Constituicao do Estado de S&o Paulo de 1989, sensivel a imposicdo
da Carta Magna, afirmou em seu artigo 191 que “o Estado e os Municipios
providenciardo, com a participacdo da coletividade, a preservacao, conserva-
¢ao,defesa, recuperacao e melhoria do meio ambiente natural, artificial e do

Obs. Notas explicativas no final do artigo.
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trabalho, atendidas as peculiaridades regionais e locais e em harmonia com o
desenvolvimento social e econdmico.

Afim de dar cumprimento ao texto constitucional, é necessaria a im-
plantacdo de verdadeira politica nacional e estadual de meio ambiente,
enaltecendo-se o megaprincipio de Direito Ambiental que é a prevencgao.

Sobre 0 mesmo tema, assim ja se manifestaram Celso Antonio Pacheco
Fiorillo e Marcelo Abelha Rodrigues: “Em sede principiolégica de Direito
Ambiental, ndo ha como escapar do preceito fundamental da prevencgéo. Esta é
e deve ser a palavra de ordem, ja que os danos ambientais, tecnicamente falan-
do, séo irreversiveis e irreparaveis. Por exemplo, como recuperar uma espécie
extinta? Como erradicar os efeitos de Chernobyl? E as geracdes futuras que
serdo afetadas? Ou uma floresta milenar que é devastada e que abriga milhares
de ecossistemas diferentes, cada um possuindo o seu essencial papel na natu-
reza? Diante da impoténcia do sistema e face a impossibilidade |6gico-juridica
de fazer voltar a uma situagdo igual a que teria sido criada pela propria nature-
za, adota-se, com inteligéncia e absoluta necessidade, o principio da preven-
¢do do dano ao meio ambiente como verdadeira chave-mestra, pilar e sustenta-
culo da disciplina ambiental, dado o objetivo fundamentalmente preventivo do
Direito Ambiental”®”

A doutrina de Ramoén Martin Mateo € no mesmo sentido, pois afirma
este quéen muchos campos la evitacion de la incidencia de riesgos es supe-
rior al remedio. En el del ambiente esta estrategia es clave, ya que dafios
importantes irrogados al medio suelen tener secuelas graves y a veces
irreversibles, caso por ejemplo de la contaminacién atmosférica muridial”

Esta consciéncia da prevencao ndo nasceu com a Constituicdo Federal
vigente, pois sempre acompanhou o ordenamento juridico ambiental patrio.

A Lei Estadual Paulista n°® 997, de 31 de maio de 1976 e seu decreto
regulamentador (n° 8.468, de 8 setembro de 1976) ja prestigiavam a prevencgéo
através da imposicao de obtencao de licencas de instalagdo e funcionamento
para operar as fontes de poluicdo que enumera.

A nivel federal, podemos verificar que a Lei Federal n°® 6.803, de 2 de
julho de 1980, que “disp8e sobre as diretrizes basicas para o zoneamento in-
dustrial nas areas criticas de poluicdo”, prevé que “além dos estudos normal-
mente exigiveis para o estabelecimento de zoneamento urbano, a aprovacao
das zonas a que se refere o paragrafo anterior sera precedida de estudos espe-
ciais de alternativas e de avalia¢cbes de impacto, que permitam estabelecer a
confiabilidade da solucéo a ser adotada” (artigo 10, § 3°), ja trabalhando, por-
tanto,com a necessidade de prevencao. Trata-se do primeiro texto da seara
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ambiental a introduzir a obrigacéo de apresentacao de um estudo mais minuci-
0s0 para obtencéo de licenciamento em determinadas atividades que demons-
tram um potencial ofensivo ao meio ambiente mais amplo.

O caminho foi seguido pela Lei de Politica Nacional do Meio Ambi-
ente (Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981), posto que o licenciamento
ambiental é corolario da mesma, impondo aquele que pretenda instalar, am-
pliar e funcionar obra, empreendimento, construgéo ou exercer atividade que
possa causar degradacédo da qualidade ambiental, que antes seja fiscalizado
pelo Poder Publico, que devera negar a autorizacdo em caso de prejuizo a
coletividade.

Reza o artigo 10 da citada lei federal que “a construcao, instalacao,
ampliacao e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, bem
como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, de-
penderdo de prévio licenciamento de 6rgédo estadual competente, integrante
do Sistema Nacional do Meio Ambiente — Sisnama, e do Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — Ibama, em carater su-
pletivo, sem prejuizo de outras licencas exigiveis”.

Também, o mesmo diploma legal diz ser “a avaliagdo de impactos am-
bientais”, instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente (artigo 9°, inciso
).

N&o bastasse a regra contida em lei federal, devidamente recepcionada
pela Constituicdo Federal, que disp6s em seu artigo 24, que cabe a Unido e aos
Estados legislar sobre protecdo meio ambiente e controle da poluicdo (inciso
VI), reservando-se aquela primeira, entretanto, a competéncia para legislar so-
bre normas gerais (§ 1°), nosso Estado também o fez.

Acerca da matéria ponderou Paulo José Leite Farias que “na atual Cons-
tituic&o brasileira, que implementa o federalismo cooperativo distinto do fede-
ralismo dualista, a supremacia da Unido deve ser vista sob outro enfoque. No
ambito das competéncias concorrentes, substancialmente legislativas, a Uniédo
compete editar normas gerais e aos Estados normas supletivas ou complemen-
tares, editando estes também normas gerais nos vazios da legislacdo da Unido
(artigo 24 e seus paragrafo$)”.

E de se observar a licio de Paulo Affonso Leme Machado, para quem,
“os estados e 0os municipios nao perderam a liberdade de criar normas no con-
cernente ao estudo de impacto diante da existéncia das normas federais. Estas
normas prevalecem em sua generalidade, mas o campo do estudo de impacto
ambiental é amplo e n&o foi todo preenchido pela norma fedféral”.
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Assim, valendo-se da competéncia legislativa que lhe foi outorgada, a
Constituicdo Paulista prevé em seu artigo 192 que “a execucao de obras, ativi-
dades, processos produtivos e empreendimentos e a exploracdo de recursos
naturais de qualquer espécie, quer pelo setor publico, quer pelo privado, serao
admitidas se houver resguardo do meio ambiente ecologicamente equilibra-
do”. E continua em seu § 1° ao afirmar que “a outorga de licenca ambiental,
por 6rgdo ou entidade governamental competente, integrante do sistema unifi-
cado para esse efeito, sera feita com observancia dos critérios gerais fixados
em lei, além de normas e padrbes estabelecidos pelo Poder Publico e em con-
formidade com o planejamento e zoneamento ambientais”.

E de se notar, portanto, que as atividades (em sentido lato) acima men-
cionadas, séo obrigadas a serem licenciadas, para que entdo possam se instalar
ou funcionar.

Ora, ndo se conhece ainda modo mais eficaz de salvaguardar o meio
ambiente do que o prévio licenciamento da atividade (insistimos que em sen-
tido lato) poluidora.

Dai que, no campo da ilegalidade e da inconstitucionalidade, temos
que o artigo 57, do Decreto Estadual n® 8.468/76, que praticamente regula-
menta toda a atividade da Companhia de Tecnologia e Saneamento Ambiental
— Cetesb, agéncia de controle ambiental no Estado de Sao Paulo padece destes
vicios, pois traz rol extremamente conciso, e que ndo atende a determinagéo
da Carta Magna, que quer o resguardo maximo do meio ambiente em face de
toda e qualquer fonte de poluicao através da fiscalizacao estatal, exercida pelo
licenciamento, nos termos do artigo 10, da Lei Federal n® 6.938/81.

Assim, encontra-se revogado aquele artigo de lei estadual em face da
regra geral contida na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, e que en-
contra consonancia com a Constituicdo Estadual.

Invocando novamente a licdo de Paulo José Leite Farias, temos que “a
limitacdo da competéncia da Unido as normas gerais nao significa que a legis-
lacéo federal nessas matérias deva ater-se ao nivel dos principios e dos critéri-
0s, deixando a regulamentagéo dos institutos especificos a legislacéo estadu-
al”.®

Mas, o mais grave ainda néo foi mencionado, pois se a falta de licenci-
amento ja se traduz em retrocesso dentro do campo ambiental, ainda mais
levando-se em consideragdo as multiplas atividades exercidas no territorio es-
tadual, temos que a utilizacdo de uma resolucéo inconstitucional como fonte
de dispensa de um instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente certa-
mente choca mais. Sendo vejamos.
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2. Da inconstitucionalidade da Resolugdo n° 42/94, da Secretaria
Estadual do Meio Ambiente de Sao Paulo

Com o fito de abracar de fato os principios da precaucéo e da preven-
¢do, e garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado, determinou (e
nao exortou) a Constituicdo Federal, que “para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico: ..... exigir, na forma da lei, para instalagéo
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacéo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara a publicida-
de” (artigo 225, § 1°, inciso |V, da CF).

Doutrinariamente ndo se nega ao estudo de impacto ambiental seu ca-
rater eminentemente preventivo de danos ambientais, tanto é verdade que po-
demos abstrair de forma cristalina tal fato das palavras dos abalizados Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamin e Edis Milaré, quando em sua festejada
obra “Estudo Prévio de Impacto Ambiental” consignam que “qualificar e, quanto
possivel, quantificar antecipadamente o impacto ambiental é o papel reserva-
do ao EIA, como suporte para um adequado planejamento de obras ou ativida-
des relacionadas com o ambierite”.

Fugindo um pouco do aspecto juridico, verificamos que o mencionado
instituto se caracteriza, ainda, como verdadeiro “instrumento de planejamento
que permite associar as preocupacfes ambientais as estratégias do desenvolvi-
mento social e econbmico e se constitui num importante meio de aplicacao de
uma politica preventiva numa perspectiva de curto, médio e longo St&zo”.
por certo, um instrumento de gestdo ambiental, ndo apenas necessario ao res-
guardo do meio ambiente (como fator preponderante, evidentemente), mas do
proprio empreendedor, que na ponta da linha, sofrera, de maneira solidéria,
com os custos da recuperacdo do meio ambiente em caso de afetacao negativa
do mesmo em decorréncia de sua atividade.

Ja a conceituacdo do que seja impacto ambiental esta contida no artigo
1°, da Resolucdo Conama n° 001/86, onde se Ié que é “qualquer alteracdo das
propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambiente, causada por qual-
guer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas que, direta e
indiretamente, afetam: | — a salde, a seguranca e o bem-estar da populacgéo; Il —
as atividades sociais e econdmicas; Ill — a biota; IV — as condi¢cbes estéticas e
sanitarias do meio ambiente; V — a qualidade dos recursos ambientais”.

Na mesma linha de imposicéo da Constituicdo Federal, o Constituinte
Paulista determinou no artigo 192, § 2°, da Carta Estadual, que “a licenca
ambiental, renovavel na forma da lei, para a execucéo e a exploragdo mencio-
nadas n@aputdeste artigo, quando potencialmente causadoras de significati-
va degradacd@o do meio ambiente, serd sempre precedida, conforme critérios
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gque a legislacdo especificar, da aprovacdo do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental e respectivo relatério a que se dara publicidade, garantida a realiza-
¢ao de audiéncias publicas”.

Quando a Constituicdo Federal consigna que a exigéncia do estudo

prévio de impacto ambiental se dara “na forma da lei”, ja encontra-se satisfeita
diante da legislacdo em vigor, e que foi por ela recepcionada.

Com efeito, a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, ao dispor em seu
artigo 89, incisos | e Il, que compete ao Conselho Nacional do Meio Ambiente
— Conama “estabelecer, mediante proposta do Ibama, normas e critérios para o
licenciamento de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras, a ser conce-
dido pelos Estados e supervisionado pelo Ibama” e “determinar, quando julgar
necessario, a realizacéo de estudos das alternativas e das possiveis consequén-
cias ambientais de projetos publicos ou privados, requisitando aos érgaos fe-
derais, estaduais e municipais, bem assim a entidades privadas, as informa-
¢Oes indispensaveis para apreciacao dos estudos de impacto ambiental, e res-
pectivos relatérios, no caso de obras ou atividades de significativa degradacao
ambiental, especialmente nas areas consideradas patrimoénio nacional”, per-
mitiu ao Poder Executivo que exercesse seu poder regulamentador acerca da
matéria, sendo certo que assim este o fez.

A consequéncia da afirmacéao supra foi a edicdo do Decreto Federal n°
88.351/83, que disciplinou a realizacdo do estudo de impacto ambiental, tra-
zendo normas genéricas acerca do mesmo, e reafirmando a competéncia do
Conama para fixar critérios e normas para a exigéncia e realizacao daquele
instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente (artigo 18, 8§ 1° a 3°).

Sob a égide desta legislacdo é que foi editada a Resolu¢gdo Conama n°
001, de 23 de janeiro de 1986, que de fato regulamentou a matéria acerca do
estudo prévio de impacto ambiental, inclusive elencando rol exemplificativo
de situacdes que presume-se sejam causadoras de significativa degradagéo am-
biental, e que, portanto, estariam a necessariamente impor a apresentacéo da-
guela avaliagéo prévia.

Posteriormente, o decreto regulamentador da Lei n°® 6.938/81 foi ex-
pressamente revogado, sendo substituido pelo ndo menos inovador Decreto
Federal n® 99.274, de 6 de junho de 1990, que prevé em seu artigo 7°, inciso
lll, que “compete ao Conama: ... estabelecer mediante proposta da SEMAN/
PR, normas e critérios para o licenciamento de atividades efetiva ou potencial-
mente poluidoras, a ser concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal”, man-
tendo, assim, a competéncia daquele Colegiado para fixar critérios e normas
para a apresentacéo e realizagédo de estudo prévio de impacto ambiental.
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Como se verifica, toda a legislacdo infraconstitucional se encontra em
harmonia com o Texto Magno, ndo havendo espaco para se falar em revogacéao
de qualquer das citadas normas acerca da matéria.

Neste sentido é a licdo do ilustre Magistrado Paulista Alvaro Luiz Valery
Mirra, para quem “sob o aspecto material, no caso, ndo se verifica nenhuma
incompatibilidade entre a produg&o normativa anterior em tema de estudo de
impacto ambiental e as regras trazidas pela nova Constituicdo, ainda que se
facam necessarias, conforme se vera adiante, novas leitura e interpretacdo dos
dispositivos da Resolucdo n° 001/86 do Conama para adequa-los a nova di-
mens&o dada & matéria pelo constituinte de 1988”.

Com todo o arcabouco juridico acima citado em vigéncia, e a guisa de
implementar uma maior agilizacdo na tramitacdo do licenciamento das ativi-
dades modificadoras do meio ambiente previstas no artigo 2°, da Resolucao
Conama n° 001/86, a Secretaria de Estado do Meio Ambiente Paulista editou a
Resolucdo n° 42/94, e que, infelizmente, padece de vicios insanaveis de in-
constitucionalidade. Vejamos.

No item 1 de seu Anexo, a resolucdo estadual determina que “nos ca-
S0s previstos no artigo 2° da Resolucdo n° 1/86, do Conama, o interessado
requerera a licenga ambiental, instruida com o Relatério Ambiental Preliminar
— RAP, conforme roteiro de orientacdo estabelecido pela SMA”. Nos itens
subsequentes traca outros critérios do procedimento sumario que pretende
impor, para ao final do item 3, alinbapermitir que a secretaria venha a dis-
pensar a apresentacdo do estudo de impacto ambiental pelo requerente do
licenciamento.

Inicialmente devemos apontar que o primeiro erro da resolucao é pre-
sumir (ao menos € o que podemos extrair da leitura do diploma) que o rol do
artigo 2°, da Resolugcao Conama n° 001/86 é taxativo, ndo cabendo apresenta-
¢ao de estudo de impacto ambiental em outras situacoes.

Certamente que esta ndo € a leitura que devemos dar aquele artigo da
resolucao, tal como acima ja apontado por Alvaro Luiz Valery Mirra, pois com a
assuncdo da nova ordem constitucional, toda e qualquer atividade (em sentido
amplo, insistimos) que seja potencialmente causadora de significativa degradagéo
do meio ambiente, deve ter seu licenciamento precedido de apresentacdo e apro-
vacao de estudo prévio de impacto ambiental.

Esta a colocacgédo de Silvia Capelli: “Quais séo as atividades capazes de
gerar significativos impactos ambientais? O art. 2°, da Res. n° 1/86 do Conama,
com os acréscimos advindos da Res. n° 11, de 18.3.1986 e 5, de 6.8.1987
trazem rol dessas atividades. Esse elenco namérus clausugois ocaput
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do mencionado artigo, apés utilizar a expressao tais como, arrola varias ativi-
dades modificadoras do meio ambiente, cujo licenciamento depende da elabo-
racéo de EIA/RIMA™

O segundo grande erro da resolucao estadual foi permitir que se reque-
resse o licenciamento das atividades mencionadas no artigo 2° supra citado
sem que, de imediato, fosse apresentado o estudo prévio de impacto ambiental
pelo requerente.

Com efeito, a resolucdo que ora se analisa prevé que o interessado no
licenciamento da atividade potencialmente causadora de significativa degra-
dacdo ambiental devera apresentar Relatério Ambiental Preliminar, sendo cer-
to que, somente apés a analise deste, que trata a matéria afeta ao empreendi-
mento de maneira perfunctoria, € que se podera exigir o estudo prévio de im-
pacto ambiental, este sim instrumento capaz de resguardar o meio ambiente
(quando elaborado dentro das exigéncias legais).

O terceiro, e mais grave dos erros, entretanto, foi o de prever a possibi-
lidade de dispensa da apresentacdo do EIA/RIMA, pois certamente a Consti-
tuicdo Federal ndo previu tal conduta do administrador, e assim ndo quis que
fosse, tanto que conferiu a Unido a competéncia para estabelecer normas ge-
rais acerca da matéria concorrente. Esta foi estabelecida na Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente, da qual se originaram os demais diplomas que
dao sustentaculo a exigéncia do referido estudo de impacto ambiental.

Invocamos mais uma vez a licdo de Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin e Edis Milaré, que consignam que “na doutrina tem prevalecido o
entendimento de que as hipbteses de atividades estabelecidas pela Resolucéo
n° 001/86 estdo regidas pelo principio da obrigatoriedade, segundo o qual a
Administracdo deve, e ndo simplesmente pode, elaborar o EIA. Vale dizer, o
elenco constante do art. 2° somente é exemplificativo para possibilitar o acrés-
cimo de atividades, sendo, porém obrigatério quanto aguelas ali relacionadas.
Ha&, por assim dizer, nesses casos, uma presunc¢éo absoluta de necessidade, que
retira o EIA do ambito do poder discricionario da Administracdo”.

Na verdade, desde a vigéncia da nova ordem constitucional que néo se
verifica mais ampla margem de discricionariedade em matéria ambiental. Ali-
as, pouco ou quase nada sobrou ao administrador para atuar de maneira discri-
ciondaria, pois, como bem aponta o douto Promotor de Justica Paulista Filippe
Augusto Vieira de Andrade, “convictos de que a atuacdo da Administracao
Publica, em matéria ambiental, passa distante, ao largo do cobicado poder ou
faculdade discricionaria, concluimos no sentido de que, nessa questao, subsis-
te inafastavel dever de atuar ou pautar-se vinculadamente aos parametros de
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regéncia, sem nenhuma margem de liberdade para op¢des, salvo para a adocao
de postura que viabilize a maxima, além de 6tima, excelente e
inequivocadamente idénea salvaguarda do meio ambiente, ainda que necessa-
riamente coarctando, limitando ou restringindo direitos de pessoas fisicas ou
juridicas, de direito privado ou publico, sem quaisquer constrangimentos ou
desconfortos, como é trivial nos regimes democraticos, sob pena de pratica de
ato invalido, irrito, maculado, enfermo pelo desvio de poder, sujeitando os
responsaveis as sancdes pertinentes, inclusive a luz das normas sobre
improbidade administrativa (LF n°® 8.429/92) e relacionada aos crimes e infra-
¢bes administrativas ambientais (LF n° 9.605/98)”.

E ainda que dentro da parcela de discricionariedade que Ihe restou, o
administrador publico ndo poderia afastar-se dos principios norteadores da
Administracdo Publica em geral, pois como acentua Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, “o exercicio legal da discricionariedade pressupfe nao sé a ou-
torga dessa competéncia, implicita na lei que obriga a satisfacdo do interesse
publico pela Administracdo, como a exigéncia de um claro legal a ser preen-
chido, de modo a atendé-lo concreta e diretamente”. E continua o mesmo au-
tor afirmando que “caracterizado o dever juridico, pela dupla verificacdo des-
ses pressupostos, a funcao discricionaria de bem administrar é imperativa,
inafastavel, impostergavel e, se desatendida, caracteriza a ilegalidade, seja por
acdo ou omissad” No que tange ao exercicio deste poder-dever em face de
gquestbes afetas a defesa do meio ambiente, mostra-se de muito maior relevan-
cia a observancia estrita dos pressupostos acima mencionados, pois que, mais
do que a necessidade de satisfacao do interesse publico, ha a necessidade de
plena satisfacdo do interesse difuso, e que se consubstancia na correta preser-
vacao e defesa do meio ambiente, sem que se possa afastar qualquer forma de
meio preventivo da ocorréncia de danos ao meio ambiente.

Do que acima foi exposto, somente podemos chegar a conclusao de
que a Resolucdo n° 42/94, da Secretaria Estadual do Meio Ambiente de Sdo
Paulo é inconstitucional.

A verificagao de dispensa do estudo prévio de impacto ambiental quando
a atividade seja potencialmente causadora de significativa degradacdo ambi-
ental devera ser objeto de impugnacéo judicial, buscando a declaracdo de in-
constitucionalidade da resolucéo de forma incidental, e com a finalidade de
exercicio do controle indireto da constitucionalidade das leis e atos da Admi-
nistragdo Publica.

3. A dispensa do EIA/RIMA como pratica de ato de improbidade
administrativa
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Inequivocamente assustado com os desmandos e desvios de conduta que
assolam as administracdes publicas em geral, que convivem com administradores
corruptos, relapsos, ineficientes, incapazes de gerir a coisa publica, e a garantir a
integridade do bem de natureza difusa, o Constituinte dispés na Carta da Republi-
ca, a disposicao da coletividade (representada pelo Ministério Publico) e da pro-
pria administracdo (certamente representada pela gama de administradores com
reputacao irretocavel e competéncia conhecida), um forte instrumento de comba-
te aquelas maculas acima apontadas.

Bem lembram Marino Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e
Waldo Fazzio Janior que “para impedir que se chegue ao patamar perigoso de
uma conjuntura administrativa alimentada pelo descrédito e pela ineficiéncia,
o legislador edita normas que previnam a corrosao da maquina, pela puni¢ao
exemplar daqueles agentes publicos que atuam em flagrante dissonancia com
o minimo ético™™

Com propriedade o Magno Texto prevé que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fungéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel” (artigo 37, § 4°).

Certamente que ao dispor do texto acima mencionado tinha o Consti-
tuinte, em primeiro plano, garantir o cumprimento dos principios da adminis-
tracdo publica previstos maputdo mesmo artigo 37, a saber, os principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da publicidade, dentre outros
gue certamente também estédo contidos ao longo do texto constitucional, seja
de maneira explicita, seja implicita. Mais recentemente temos a introducao,
através da Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998, o principio da
eficiéncia.

Afim de dar efetividade ao comando constitucional, o legislador ordi-
nario introduziu em nosso ordenamento juridico a Lei Federal n® 8.429, de 2
de junho de 1992, que “dispbe sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publi-
€O0S nos casos de enriguecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo, em-
prego ou fungdo administrativa publica direta, indireta ou fundacional e da
outras providéncias”.

Como ja apontamos em trabalho anterior, em que a matéria afeta a
improbidade ja foi objeto de estudo em face da Administracdo Ambiental, “o
enriquecimento ilicito como fundamento de sanc¢fes a agentes publicos nédo é
novidade em nosso ordenamento juridico, sendo que condutas e penas ja esta-
vam previstas nas Leis Federais n°s 3.164/57 e 3.502/58, popularmente conhe-
cidas por Lei Pitombo-Godéi llha e Lei Bilac Pinto, respectivamétite”.
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Assim, em que pese a possibilidade de na dispensa do estudo prévio de
impacto ambiental agir o administrador no sentido de obter para si enriqueci-
mento ilicito, e até mesmo em algumas hipéteses poder causar dano ao erario,
focalizaremos a questdo quanto a terceira modalidade de ato de improbidade
administrativa, prevista no artigo 11 da Lei Federal n°® 8.429/92, qual seja, a
que pertine a quebra dos principios da administracéo publica.

O mais absoluto de todos na 6rbita de atuacdo do administrador é cer-
tamente o da legalidade, pois “significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, , e as exigénci-
as do bem-comum, e deles néo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar
ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, confor-

me o caso™

Desviar-se o administrador daquilo que esta contido na lei sem que
venha a sofrer qualquer san¢éo de ordem administrativa, civil e penal é o mes-
mo que conferir-lhe um salvo conduto para agir de maneira arbitraria e em
contrariedade com o interesse publico e difuso.

Quanto ao principio da moralidade, este também é de basilar necessida-
de de observéancia pelo administrador, pois, segundo preceitua Celso Antonio
Bandeira de Mello, “de acordo com ele, a Administracéo e seus agentes tém de
atuar na conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violacao ao pro-
prio Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalida-
¢ao, porquanto tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do
art. 37 da Constituicdo. Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, 0s
chamados principios da lealdade e boa-fé, tdo oportunamente encarecidos pelo
mesmo espanhol Jesus Gonzales Peres em monografia preciosa. Segundo os
canones da lealdade e da boa-fé, a Administracao havera de proceder em relacdo
aos administrados com sinceridade e Ihaneza, sendo-lhe interdito qualquer com-
portamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, di-
ficultar ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidad&bs”.

Para Diogo de Figueiredo Moreira Neto lembra-nos de que “a moral
comum € orientada pela distin¢gdo entre o bem e o mal, ao passo que a moral
administrativa é orientada pela diferenga préatica entre boa e ma administra-
cao" ™"

Portanto, a conduta do administrador que possa ser tida como imoral
diante da falta de lealdade e boa-fé no exercicio de seu mister, podera ser
ensejadora da pratica de ato de improbidade administrativa, como bem apon-
tado pelo ilustre Promotor de Justica do Rio Grande do Sul, Fabio Medina
Osorio, que atenta para o fato de que em geral a ilegalidade e imoralidade
administrativa andam juntas, e configuram verdadeiros desvios de poder. Acerca
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deste Ultimo, consigna que “o desvio de poder calcado na imoralidade podera
resultar da traicdo de finalidades publicas e razoabilidade mais abrangentes e
amplas do que aquelas especificamente consagradas na norma legal, disso de-
rivando a constatacdo de que a imoralidade € um conceito constitucional
vinculante cujo substrato indeterminado passa pela nogéo sisteméatica de inte-
resse publico primario, razoabilidade, proporcionalidade, os quais podem, por
seu turno, ser contrariados mesmo quando o agente atenda, de modo mais
especifico, a sua competéncia legdl”.

No campo de analise da Resolucdo n° 42/94 da Secretaria Estadual do
Meio Ambiente de Sao Paulo, ao dispensar o administrador a apresentacao de
estudo prévio de impacto ambiental para atividades (em sentido amplo) poten-
cialmente causadoras de significativa degradacao ambiental, esta ele a deixar
de atender ao interesse publico, na medida que ofende a outros principios da
administracdo publica, também.

Embora possa nao ocorrer com freqiiéncia, a possibilidade de dispensa
da apresentacdo de EIA/RIMA pelo administrador abre larga margem a que
ele se afaste de mais um dos principios da Administracdo Publica, qual seja, o
da impessoalidade.

Com efeito, ao permitir a citada dispensa, mesmo que com necessaria
fundamentacdao, permite-se que possa ocorrer o desvio de finalidade por parte
do administrador, com o intuito de satisfazer interesse privado, o que deve ser
evitado em todas as formas.

Sobre o referido principio ja se manifestou o mestre Hely Lopes
Meirelles consignando que “o principio da impessoalidade, referido na Cons-
tituicao de 1988 (art. 3€apud, nada mais é que o classico principio da fina-
lidade, o qual impde ao administrador publico que s6 pratique o ato para o seu
fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a norma de direito indica
expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal”. E arre-
mata no sentido de que “o que o principio da finalidade veda é a pratica de ato
administrativo sem interesse publico ou conveniéncia para a Administracao,
visando unicamente satisfazer interesses privados, por favoritismo ou perse-
guicdo dos agentes governamentais, sob a forma de desvio de findfiade”.

De importancia impar a nossa sustentagdo é a quebra do principio da
eficiéncia, pois como podemos observar, apesar de novel na Carta Magna, ja
persegue a finalidade da administracéo publica de longa data.

Rapidamente devemos abordar o tema, tdo cheio de nuancas, nao po-
dendo ser sonegado que de nada vale a intencdo do administrador em preten-
der realizar um bom trabalho frente a seu mister, se de fato ndo conseguir obter
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0s resultados necessarios a consecuc¢ao do objetivo maior de toda administra-
¢ao publica, que é a plena satisfacéo dos administrados, perseguindo sempre a
garantia e manutencao de seus direitos, em especial aqueles que a Carta de
Regéncia tenha nomeado como sendo fundamentais aos mesmos.

Portanto, o administrador que deixa de defender e preservar o0 meio
ambiente, curvando-se a uma resolucéo inconstitucional, e que néo traz o me-
nor resguardo a manutencdo do equilibrio ecoldgico, ndo esta sendo eficaz
naquilo que a coletividade lhe outorgou, que € o poder de fazer valer as leis
existentes dentro de nosso territorio, inclusive as ambientais.

Devera ser este administrador ineficiente, incompetente naquilo que
age como mandatério, punido severamente, até mesmo com o afastamento do
servico publico, para o bem da coletividade, que integra a gama de bens de
natureza ambiental que mereceram a defesa e preservacao pelo Texto Maior. E
esse afastamento devera ser obtido através da declaracéo de que seus atos con-
figuram improbidade administrativa, penalizando-o na forma da lei especial.

Assim, afastando-se o administrador publico dos principios acima tra-
duzidos, incorre 0 mesmo em ato de improbidade administrativa, ficando su-
jeito as penalidades previstas na legislacdo especial existente.

Nao resta davida de que, dispensando o 6rgdo ambiental do Estado de
Sao Paulo qualquer atividade (em sentido amplo) que seja potencialmente cau-
sadora de significativa degradacdo ambiental, estara ele incorrendo em impro-
bidade administrativa, a despeito de estar seguindo a determinacao contida na
Resolucéo n° 42/94, da Secretaria Estadual do Meio Ambiente.

Nem se mencione que nestes casos, por estar seguindo o servidor, em
carater estrito, aquilo que esta disposto em norma vigente de sua secretaria,
nao se configuraria o ato de improbidade administrativa. Aqui devemos invo-
car, analogamente, o entendimento dado para a caracterizacao de crime, afas-
tando-se a excludente de culpabilidade da obediéncia hierarquica, quando a
ordem seja manifestamente ilegal.

Sobre a matéria ja se pronunciou Julio Fabbrini Mirabete no sentido de
que “a dirimente exige que a ordem néo seja manifestamente ilegal uma vez
que, se flagrante a ilicitude do comando da determinag&o superior, 0 sujeito
n&o deve agir®® No mesmo sentido a licdo de Damasio Evangelista de Jesus,
para quem “atualmente, ndo de admite mais o cego cumprimento da ordem
ilegal, permitindo-se que o inferior examine o conteudo da determinagéo, pois
ninguém possui dever de praticar uma ilegalid&de”.

Desta forma, ndo podera o agente publico que seja integrante de 6rgéo
ambiental dispensar a apresentacao de estudo prévio de impacto ambiental
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para atividades que sejam potencialmente causadoras de significativa degra-
dacdo ambiental, pois o comando € constitucional, sendo flagrante o desres-
peito da Resolucdo n° 42/94 em relacao ao artigo 225, § 1°, inciso IV, da Cons-
tituicdo da Republica.

4. Conclusbes

a) a primeira parte do Anexo da Resolucdo n® 42, de 29 de dezembro de
1994, da Secretaria Estadual do Meio Ambiente de S&o Paulo é flagrantemente
inconstitucional, por ferir o principio da prevenc¢ao contido no artigo 225, § 1°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal, que exige a apresentacdo de estudo prévio
de impacto ambiental a todas as atividades que sejam potencialmente causa-
doras de significativa degradacdo ambiental, contaminando, por conseguinte,
toda a resolucdo, uma vez que seus artigos e demais partes do anexo daquela
nao conseguem se dissociar;

b) afim de combater a ilegalidade na dispensa do EIA/RIMA quando a
atividade se demonstre potencialmente causadora de significativa degradacao
ambiental, devera o Promotor de Justica ajuizar acao civil pablica no intuito
de exigir a elaboracao daquele instrumento, requerendo-se, incidentalmente, a
declaracdo da inconstitucionalidade da Resolugdo SMA n° 42/94;

c¢) o administrador publico que dispensa a apresentacao de EIA/RIMA
para instalagédo, funcionamento, obra, construgéo e outras atividades que se-
jam potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio ambiente
incorrem em ato de improbidade administrativa, ficando sujeitos as penas pre-
vistas no artigo 12, da Lei Federal n° 8.429/92.
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