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Resumo: Um brocardo famoso no Direito
Administrativo corresponde 2 atividade
administrativa sempre pautada em lei, em
respeito aos principios administrativos, em
especial, alegalidade, bem como, ao interesse
puiblico. Assim, comumente se diz: “o
Administrador s6 faz aquilo que alei permite
ou autoriza.” Porém, hé vezes que a agdo ou
inacdao do Administrador ndo estd
integralmente pautada em lei, mesmo porque,
€ impossivel ao legislador prever todas as
hip6teses de aplicabilidade desta. Nesses
casos, 0 ato administrativo ganha a qualidade
de discriciondrio, visto que, elementos ou
circunstancias contidos neste, ficam sujeitos
a um juizo de valor daquele que produziu-o.
Todavia, nem por isso o ato discriciondrio
foge 2 legalidade. De outro lado, a
subjetividade deste jufzo de valor deve estar
pautada no interesse piiblico, e por ele
condicionado. Tal se verifica com a licenga
ambiental, posto que, ainda que traga
caracterfsticas de autorizagdo, portanto, ato
discriciondrio, ndo foge ao critério da
legalidade, somando-se ao fato de ser
instrumento de tutela de direitos difusos e
coletivos, qual seja, 0 meio ambiente.

Maring4, sub-4rea Direito Administrativo,
Tutela dos Direitos Supraindividuais.

ResuMeN: Un hecho famoso en el Derecho
Administrativo corresponde a la actividad
administrativa siempre pautada en la ley, en
respecto a los principios administrativos, en
especial, alalegalidad, como también, al interés
publico. De esta manera, se puede decir: “el
Administrador solo hace aquello que la ley
permite o autoriza.” Por lo tanto, hay veces
quela accién o inaccién del Administrador no
estd integralmente pautada en la ley, mismo
porque, es imposible al legislador prever todas
las hipétesis de aplicabilidad de esta. En esos
casos, el acto administrativo gana la calidad
de clasificacion, visto que, elementos o
circunstancias contenidos en este, quedan
sujetos a un juicio de valor de aquel que lo
produjo. Todavia, ni por eso el acto clasificador
huye a la legalidad. Por otro lado, la
subjetividad de este juicio de valor debe estar
pautada en el interés publico, y por ¢l
condicionado. Se verifica con la licencia
ambiental, puesto que, aunque traiga
caracterfsticas de autorizacidn, por lo tanto,
acto clasificador, no huye al criterio de la
legalidad, se puede sumar al hecho de ser
instrumento de tutela de derechos difusos y
colectivos, cual sea, el medio ambiente.
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SuMARI0: 1 Introdugio - 2 Discricionariedade e vinculagao
d luz do Direito Administrativo - 3 Atos administrativos
discriciondrios e vinculados - 4 Ambito de aplicagdo da
discricionariedade - 5 Limites da discricionariedade - 6
Da licenga ambiental - 7 Conclusio.

1 INTRODUCAO

Os atos administrativos apresentam formas concretas, como a licenga
ambiental, que consiste na solicitagdo feita por particular ao Poder Publico
para a instalac@o de determinada atividade. Assim, cabe ao Estado averiguar
possiveis degradagoes ao meio ambiente caso tal atividade seja instalada.

Em suaesséncia, o instituto da licenga, como forma de ato administrativo,
tem o conddo da vinculag@o, posto que, corresponde a ato emanado de
preceitos legais que ndo permitem qualquer outra solu¢do que aquela
determinada pelo texto da lei.

Todavia, quando se trata da licenga ambiental, ndo tem sido esta melhor
solugdo. Porisso, preocupa-se aqui em enquadré-la enquanto ato administrativo
discricionério, na modalidade de autorizagao, bem como onde se encontram
juizos de valor no ato administrativo, além de seus limites.

2 DISCRICIONARIEDADE E VINCULACAO A LUZ DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Estado, enquanto pessoa juridica de Direito Piiblico, possui tarefas/
fungdes a serem realizadas. Para o desempenho destas, dispde de poderes
que lhe asseguram posi¢do de supremacia sobre o particular, sem os quais
nao conseguiria atingir seus fins,

Porém, em razio do Texto Constitucional vigente, este mesmo Estado, deve
se apresentar como organismo vivo, em Democrético de Direito, de forma que;,
os poderes por ele desempenhados encontram limites em postulados basicos,
tais como o principio da legalidade, moralidade, motivagio, publicidade, entre
outros, de forma a impedir abusos e arbitrariedades em razdo do préprio poder.

—
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Desse modo, os poderes exercidos pelo Administrador, sdo regrados pelo
sistema jurfdico vigente. Ultrapassar limites equivale a ilegalidades.

Em certos momentos, o ordenamento juridico nao deixa opgdo ao
Administrador, estabelecendo que, diante de determinados requisitos, deve
agir de tal ou qual forma (uma tinica solugdo). Tem-se a sujei¢do vinculada
do Administrador a lei, na obrigatoriedade (poder/dever) de agir, sob pena de
controle de seus atos porque diferentes e contrarios dos preceitos legais.

Em outras hipdteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuagio
administrativa, dando, o legislador infra-constitucional, certa margem de
liberdade de decisao diante do caso concreto. Aqui, 0 Administrador possui
varias opgdes, todas legitimas, podendo escolher qualquer delas, a partir de
um juizo de valor — discricionariedade. Portanto, a ado¢do de uma ou outra
solugao é feita por critérios de oportunidade, conveniéncia, justica e equidade,
previamente definidos pelo legislador.

Assim, a atuagdo discricionria, fruto de um poder/dever discricionério,
nao € totalmente livre, mas dado pelo legislador, na impossibilidade de prever
todas as hipéteses concretas, com limites estreitados no corpo da lei.

“’A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no
poder de a Administragio pratici-lo de maneira e nas condigdes que repute
mais convenientes ao interesse publico. Dai a justa observagdo de Nunes
Leal de que s6 por tolerdncia se podera falar em ato discricionario, pois o
certo € falar-se em poder discriciondrio da Administragdo”.!

Ha muito se procura justificar a atuagio discricionaria do Administrador
conferida pelo legislador, ou mesmo, a razao deste prever comandos legais
com essa variedade de opg¢des, propiciando a escolha subjetiva daquele de
ir concretiza-la.

Nesse sentido, valendo-se da teoria da formagdo do Direito por degraus, de
Kelsen, denota-se umcritério juridico, ou seja, na visao piramidal do ordenamento

juridico, e em seu topo a Constituigdo, tem-se constantemente a edigdo de leis
regulamentos. Esse acréscimo se faz com o uso da discricionariedade.

De outro lado, existe recentemente a discusséo da discricionariedade sob o
ponto de vista pritico. Na tentativa de se evitar o automatismo na a¢o daqueles
que trabalham na Administragéio Publica, concretizando o interesse publico,
verifica-se que adiscricionariedade é indispensdvel. Ela permite a atuagfio positiva
do Estado néo idealizada concretamente pelo legislador, mas porele permitida.

' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 17. ed. Sio Paulo: Maiheiros,
1992. p. 151.
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3 ATOS ADMINISTRATIVOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

Os poderes administrativos sdo disciplinados por lei, sendo esta o limite de
toda aatividade administrativa, especialmente quanto 2 manifestagao da vontage
estatal, ou seja, por meio dos atos administrativos, os quais estdo dotados de
imperatividade, presuncdo de legitimidade e auto-executoriedade.

Imperatividade, presuncéo de legitimidade e auto-executoriedade se
constittem em atributos do ato administrativo, admitindo a imposi¢ao da vontade
do Estado sobre os particulares, tendo em vista o interesse ptiblico, podendo
ser cumprida, independentemente do socorro ao Poder Judiciario, e, em alguns
casos, inclusive com o uso da forga.

A primeira vista, parece que a Administrag¢do Piblica poderia realizar sua
vontade livremente, inclusive possibilitando arbitrariedades. Contudo, a relagéo
de desigualdade entre esta e os individuos que integram a sociedade s6 esta
legitimada porque fica sujeita aum regime juridico especial, consubstanciado
no Direito Piblico, exorbitante e derrogatério do Direito que rege as relagoes
entre os particulares.

Desse modo, como o Estado extrai sua vontade da lei, em alguns momentos
esta determina o exato sentido de sua agao, como a Administragdo devera agir.
Nesses casos, a lei possibilita uma \inica agao possivel, sem qualquer liberdade
de escolha. Nesses casos, esti-se diante de atos administrativos vinculados.

“Sao vinculados os praticados pela Administragdo Publica sem a menor
margem de liberdade. A Administragdo Piblica edita-os sem qualquer
avaliacdo subjetiva. A lei, nesses casos, encarrega-se, em tese, de prescrever,
com detalhes, se, quando € como a Administragio Piblica devem agir”?

Constituem-se ematos administrativos vinculados o requerimento a beneficio
previdencidrio, bem como, a solicitagio de licenga para construir, entre outros.

No primeiro caso, considerando que o beneficio previdencidrio pretendido
seja de aposentadoria por invalidez, a lei de beneficios determina que ©
requerente tenha a qualidade de segurado (prova de doze contribuig¢oes antes
da constatagio da enfermidade) e esteja incapaz para o trabalho de maneir
definitiva (avaliago por pericia médica); portanto, requisitos objetivos. Assim,
constatados presentes os requisitos autorizadores do pedido, néo resta outrd
opgdo para a Administragiio que a concessiio do pedido, ou, se niio constatado,
determina-se o indeferimento.

! ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. rev. e atual, Sio Paulo:
Saraiva, 2006. p. 457.
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O mesmo ocorre coma licenga para construir, posto que, estando presentes
os elementos autorizadores, constantes de lei, cabe a concessédo do pedido.

Diferentemente ocorre nos chamados atos administrativos discricion4rios.
Nestes o legisladorndo prevé todas as hipéteses para concessdo ou indeferimento
do ato. Permite ao Administrador Publico a emissdo de juizo valorativo,
verificando da conveniéncia ou oportunidade de determinado ato. “Sao
discriciondrios os atos praticados pela Administragao Pxiblica com certamargem
de liberdade. A Administragdo edita-os depois de uma avaliagdo subjetiva.”

Tal hipétese se verifica com a autorizagdo para porte de arma. Além dos
requisitos fixados em lei para concessdo do pedido, o Estado pode apreciar
outras situagdes particularizadas, tais como: se o requerente tem filhos, onde a
arma serd guardada habitualmente, se possui algum antecedente criminal ou
esta sendo processado na esfera criminal, entre outros, ponderando por cada
um deles (critério subjetivo).

O critério de escolha (juizo de valor) se faz por critério de conveniéncia e
oportunidade, o que é denominado de mérito do ato administrativo. A conveniéncia
se refere ao interesse do ato a0 bem comum, enquanto que a oportunidade esta
relacionada 2 satisfacdo do interesse puiblico. “Mérito € a indagacdo da
oportunidade e conveniéncia do ato; € a zona franca em que a vontade do
agente decide sobre as solugoes mais adequadas ao interesse puiblico; € a sede
do poder discricionario do administrador, que se orienta por critérios de utilidade.”™

Contudo, discricionariedade ndo importa em arbitrariedade. A
discricionariedade também deve estar pautada nos principios relacionados
ao direito pretendido.

4 AMBITO DE APLICACAO DA DISCRICIONARIEDADE

A fonte da discricionariedade é a lei; aquela s6 existe nos espagos deixados
por esta. Assim, por vezes a lei prevé detetminada competéncia, mas néo
estabelece a conduta a ser adotada, como na atuagio do poder de policia,
mesmo porque seria impossivel prever todas as condutas limitativas das
liberdades e propriedades particulares.

Contudo, a discricionariedade nunca é total, sendo alguns aspectos sempre
vinculados a lei.

¥ GASPARINI, Dibgenes. Direito Administrativo. 11. ed. rev. e. atual. Sdio Paulo: Saraiva,

2006. p. 81.

: GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 81.
Ibid, p. 98.
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—

Assim, adiscricionariedade pode estar localizada no momento da prética d,
ato, posto que a Administragiio escolhe, na grande maioria das vezes, 0 momentg
mais adequado para atingir a consecugiio de um fim. No méximo, o legislador
pode estabelecer um prazo para a agio do Administrador, mas nao 0 momentg
que pratique o ato (CF art. 66, § 3°)%, Ha uma limitagdo do momento a préticy
do ato, mas a discricionariedade persiste na escolha do momento adequado.

Pode também a discricionariedade dizer respeito a uma escolha entre
agir e 0 ndo agir, como em uma licitagio piblica, a Administracdo pode optar
entre a celebragdo do contrato ou a revogacgdo da licitagdo, por razoes de
interesse publico justificadas.

Interessante ressaltar o envolvimento da discricionariedade aos elementos
do ato administrativo: competéncia (sujeito), finalidade, forma, motivo e objeto.

A competéncia sempre estard determinada na lei, por isso, elemento sempre
vinculado. Desse modo, a lei pode até ndo prever a conduta ou 0 momento de
seu prética, como visto acima, porém, prevé quem seja o agente competente,

Ao elemento finalidade, dois sentidos podem ser atribuidos: sentido amplo
e sentido estrito. Em sentido amplo, a finalidade corresponde ao interesse
publico, conceito juridico indeterminado que leva a um juizo de valor do
Administrador Publico, por isso, mostra-se aqui discriciondria. Ja no sentido
estrito, a finalidade é vinculada, claramente declarada no bojo da lei.

A forma com que 0s atos administrativos se revestem, normalmente estd
definida em lei: decreto, resolug@o, portaria, entre outros. Eventualmente, a lei
prevé mais de uma forma possivel para praticar o mesmo ato, existindo, nesses
casos a discricionariedade.

Elementos que comumente se apresentam discricionarios, em um ato
administrativo dessa natureza, sdo motivo e objeto.

O motivo equivale as razdes de fato e de direito que levam o administrador a
prética de determinado ato. E parte integrante do ato administrativo, posto que todo
ato deve ser motivado, haja vista a teoria principiolégica dos motivos determinantes.

“Integram o motivo as razdes que inspiraram o ato. Tais motivos ou
fundamentos ndo sdo livres, como ocorre nos negdcios de direito privado. No
direito administrativo, o motivo é fundamental. E a razéio juridica do procedimento
da Administragdo. O motivo sobre que se apdia o ato administrativo tem de ser
legal. Alicerca-se sempre no interesse publico. Por isso, todo o processo de

¢ Art, 66, A Casa na qual tenha sido conclufda a votag@io enviard o projeto de lei ao
Presidente da Repiblica, que, aquiescendo, o sancionard. [...] § 3° Decorrido o prazo de
quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importard sangdo. (CF/88, 26. ed. Sio
Paulo; Atlas, 2006)
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formagiio do ato deve ser coerente e simétrico, articulado, uma vez que, para o
ato administrativo, os motivos sio determinantes”.’

O motivo seri discriciondrio, entdio, quando a lei ndo o define, como na
exoneragido ex officio do servidor nomeado para cargo em comissio. Ou
ainda, quando a lei o define se valendo de nogoes vagas, vocabulos
plurissignificativos — conceitos juridicos indeterminados. Portanto, o motivo
existe, apenas nio est4 definido.

A expressio conceitos juridicos indeterminados foi cunhada no direito alemzo
no inicio do século XX, com o objetivo de separar dois campos de refe-rencia
normativada atividade da Administraggo Ptiblica: aquele legalmente caracterizado
pelo uso legislativo de tal espécie de conceitos, que ndo se poderia confundir com
outro, o da atribuigdo legal de discricionariedade ao Administrador.

Nesse esforgo, rica produgdo tedrica foi elaborada, embora pouco tenha
explicado em relagio ao porqué da terminologia, contudo, gerou perplexidades,
a exemplo daquela revelada pela polémica que, no Brasil foi instaurada entre
Celso Antonio Bandeira de Mello e Eros Roberto Grau.

O primeiro considerava que os conceitos indeterminados implicam
potencialmente, discricionariedade, dada a imprecisdo contida em si mesmos.®

Eros Grau considera que a expressao se constitui emumequivoco. Lembra,
inicialmente, que conceito é representagao mental de uma coisa; produto da
reflexdo, expressando uma suam de id€ias, para cuja formulagao “extraimos
mentalmente do objeto sua aparéncia singular ou individual. Dai porque o
conceito, em oposi¢do A imagem ou a representagdo concreta, ou grafica, €
sempre abstrato”.’

E continua, o conceito é convencional a dada comunidade, daf resulta
que ele “é a representagio de uma idéia universal que, quando intencionada,
conduz 2 formulagdo de uma imagem, no pensamento do intérprete”.'

O professor Bandeira de Mello vé um equivoco nesta afirmacdo, pois os
termos (prefere a expressio “palavras”) que recobrem os conceitos “designam
com absoluta precisio algo que €, em si mesmo, um objeto mentado cujos
confins s3o imprecisos”."!

7 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 460.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 21.

* GRAU, Eros Roberto. Critica da discricionariedade ¢ restauragfio da legalidade. In: ROCHA,
Cédrmen Lidcia Antunes (Coord), Perspectivas do Direito Piiblico (Estudos em homenagem
a Miguel Seabra Fagundes). Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 312-313.

© GRAU, Eros Roberto, op.cit., p. 314-315.

" Op. cit., p. 21.
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HA4, portanto, grande celeuma nesse tema ainda sobre a expressao conceitos
indeterminados. Duas grandes correntes chegaram a ser construidas: os que
entendem que eles nio conferem discricionariedade 2 Administragéo, porque
envolve um trabalho de interpretagdo, que leva a uma tnica solugao valida
possfvel'?; e os que entendem que eles podem conferir discricionariedade
Administragio, desde que se trate de conceitos de valor (moralidade, interesse
publico, finalidade publica), possibilitando a aferi¢do do interesse publico, em
cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante de conceitos técnicog
(capacidade para o trabalho) ou de experiéncia (caso fortuito ou forga maior),
que ndo admitem solugdo altemativa.

Com relagiio ao objeto ou contetido a discricionariedade estd na possibilidade
de previsio legal de vérios objetos, para atingir um mesmo fim, sendo todos
vilidos, perante o direito (punigdo do servidor com adverténcia ou multa).

Assim, denota-se que a discricionariedade pode estar contida em apenas
parte do ato administrativo, seja em seus elementos ou nas peculiaridades de
sua consecugao.

§ LMITES DA DISCRICIONARIEDADE

Do aludido acima, foi possivel depreender que ndo existe ato administrativo
inteiramente discricion4rio, ou seja, no ato vinculado, todos os elementos estio
definidos na lei; no ato discriciondrio, alguns elementos vém definidos em e,
com precisdo, enquanto outros sdo deixados a decisdo da Administragao, com
maior ou menor liberdade de aprecia¢do da oportunidade e conveniéncia, o
que se denomina de mérito do ato administrativo.

“A lei administrativa é sempre finalistica: almeja um objetivo a ser atingido
pala Administracdo, através de ato ou atos juridicos que constituem meios para
a consecugao de tais fins. A atividade do administrador piiblico — vinculada ou

2 “A disting3o ndo se funda no resultado ou na influéncia da vontade do intérprete: muitas vezes, 0
resultado da interpretagio reflete inovagdes em face do texto legislativo que sdo extremamente
relevantes, refletindo concepgdes pessoais do sujeito encarregado da atividade de aplicagio do direito.
A diferenga entre interpretagdo e discricionariedade reside na opgdo adorada pelo legislador. A
discricionariedade é um modo de construgdo da norma juridica, caracterizado pela atribuigdo a0
aplicador do encargo de produzir a solugiio por meio de ponderagiio quanto 3s circunstincias. Ou scja
a discricionariedade significa que a lei atribuiu ao aplicador o dever-poder de realizar a escolhaA
inerpretagdo comresponde a uma tarefa de (re) construgiio de vontade normativa estranha e alheia 3
aplicador. O intérprete ndo atribui sua conclusio a um jufzo de conveniéncia proprio, mas ao sisteny
jurfdico. Na interpretagdo, o aplicador nfo revela a vontade do legislador, mas a vontade legislativa qw
€ determinada pelo sistema juridico em si mesmo. Na discricionariedade, a vontade do aplxmdorc
legitimada pelo direito, que ndo impés uma solugfo predeterminada previamente ao caso concreto.

(JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Sarmiva, 2005. p. 161-162)

—
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discriciondria — h4 de estar sempre dirigida para o fim legal, que, em tltima
andlise, colima o bem comum. [...] Discricionarios, portanto, s6 podem ser os
meios € modos de administrar, nunca os fins —a licio é de Bonnard — nio existe
jamais, para a Administragdo, o poder discriciondrio. Porque nio lhe é nunca
deixado poder de livre apreciagdo quanto ao fim de alcangar. O fim é sempre
imposto pelas leis e regulamentos, seja explicita, seja implicitamente.”"3

Essa distingio tem especial relevancia no que diz respeito ao controle do
Poder Judicidrio sobre os mesmos.

A invalidaggo dos atos realizados pela Administragéo Piblica pode envolver
sua revogacao ou sua anulacdo. Revogar um ato administrativo significa
entender que o mesmo ndo é conveniente ou oportuno (mérito do ato
administrativo), ao passo que, anula-lo, importaemdizer que 0 mesmo € contrério
a lei, bem como aos principios que norteiam sua atuagao.

Ressalte-se que a andlise do mérito do ato administrativo, que envolve os cri-
térios de conveniéncia e oportunidade, é de apreciagio especificado Administrador.
Assim como o legislador lhe conferiu esse juizo de valor, do mesmo modo, a
constatagio da inconveniéncia ou inoportunidade do ato, € de exclusividade do
Administrador, através da revogagio do mesmo, com efeitos ex nunc, posto
que s3o atos validos, daf a invalidagdo incidir da data da revogagiio em diante.

Desse modo, a revogagio s6 € possivel ocorrer com atos discricionérios,
ou seja, nos quais houve por parte do administrador um juizo de valor, um
critério subjetivo, de conveniéncia e oportunidade.

Ja com relagio aos atos vinculados, nio existe restrigao, pois, sendo todos os
elementos definidos em lei, caberd ao judicidrio examinar, em todos os seus
aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretagdo de sua invalidagdo
se reconhecer que essa conformidade inexistiu.

De outro lado, com relagdo aos atos discricionérios, o controle judicial
€ igualmente possivel, mas terd que respeitar a discricionariedade
administrativa nos limites que estd assegurada, pela lei, ao Administrador.

A rigor, em relagio aos atos discriciondrios, o Judicidrio pode apreciar
aspectos de legalidade, constatada quando a Administragao ultrapassa os limites
deixados pela lei, como ocorre quando do atendimento de fim diverso do
interesse puiblico; pela inobservancia da indicagdo das razoes de fato e direito
que levaram a pritica do ato — teoria dos motivos determinantes; bem como,

pela utilizagdo de juizo de valor, em conceitos técnicos e precisos.

13 FAGUNDES, Secabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. Rios de
Janeiro: Forense, 1984. p. 152.
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Portanto, o Poder Judicidrio, ainda que nao possa invadir o mérito do ato
administrativo discriciondrio, ou seja, as razoes de fato e de direito que levaram
o Administrador a realizar determinado poder/dever, pode observar a ilegalidade
inserida nessa atuagdo subjetiva.

6 DA L1ICENCA AMBIENTAL

Alicenga, enquanto instituto exclusivo ao Direito Administrativo, equivale
aum ato administrativo vinculado. Portanto, sua concessdo ou indeferimento
estdo sujeitos aos requisitos estritos em lei a serem completados pelo
administrado quando de sua solicitagZo.

“E ato administrativo vinculado por meio do qual a Administragdo Priblica
outorga a alguém, que para isso se interesse, o direito de realizar certa atividade
material que semela lhe seria vedada, desde que satisfeitas as exigéncias legais™ .

Comentando o tema, o prof. José Afonso da Silva assevera que “‘se o
titular do direito a ser exercido comprova o cumprimento dos requisitos para
seu exercicio, ndo pode ser recusada, porque do preenchimento dos requisitos
nasce o direito a licenga”." '

No ambito do Direito Ambiental, a licenca vem definida pela Resolugao
CONAMA 237/97, também considerada como ato administrativo pelo qual o
6rgao ambiental compete estabelecer as condigdes, restrigoes e medidas de controle
ambiental que deverdo ser obedecidas peloempreendedor, pessoa fisica ou juridica,
para localizar, instalar, ampliar, operar empreendimentos ou atividade utilizadores
dos recursos ambientais, considerados como efetiva e potencialmente poluidores
ou aqueles que, sob qualquer forma, possam causar degradagdo ambiental.

Desse modo, as semelhangas terminam na concep¢ao: ato administrativo,
posto que, verifica-se uma necessidade, tendo em vistaa tutela ambiental, que
o instituto da licenga tenha aplicabilidade bastante alargada, aproximando-se,
mesmo, do instituto da autorizagdo.

Sobre o tema, Edis Milaré sustenta que: “Autorizagdes e licengas tipificam
atos administrativos que se referem a outorga de direitos. Sdo termos técnico-
juridicos com significados suficientemente distintos, que tornam impossivel
qualquer utilizagdo simultinea ou critica, quer por parte do legislador, quer por
parte do interprete”.'¢

“ GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 11, ed. rev. e. atual. Sio Paulo: Saraiva, 2006. p. 87-
15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros.

2001. p. 190.
16 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia ¢ glossdrio. 4. ed. rev, atual e ampl

—
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Portanto, ainda que a legislagio ambiental utilize-se do vocdbulo licenga, a
mesma ndo ¢ compativel com a licenga administrativa, mas, diferentemente,
aproxima-se d autoriza¢io administrativa.

Daf a importancia, sendo pertinéncia, da discussdo e envolvimento da
discricionariedade x vinculagdo em relagdo a licenga ambiental.

Assim, considerando a licenga ambiental como verdadeira autorizagio
administrativa, verifica-se sua adequagdo a ato administrativo
discriciondrio e precdrio. Sobre o tema, ensina o prof. José Cretella
Junior, em posi¢ao compativel com os administrativistas contemporaneos:
“Autorizagdo € ato administrativo discriciondrio e precario mediante o
qual a autoridade competente faculta ao administrado, em casos concretos,
o exercicio ou a aquisi¢do de um direito, em outras circunstancias, sem
qual pronunciamento, proibido”."

“Pode-se, portanto, definir a autoriza¢do administrativa, em sentido amplo,
como o ato administrativo unilateral, discricionario e precério pelo qual a
Administracao faculta ao particular o uso de bem piiblico (autorizagdo de uso),
ou a prestagido de servico publico (autorizagdo de servigo publico), ou o
desempenho de atividade material, ou a prética de ato que, sem esse consentimento,
seriam legalmente proibidos (autorizagio como ato de policia)”.!®

De outro lado, como dito acima, a licenga envolve a concepgao de ato
administrativo unilateral e vinculado, pelo qual o Poder Piblico faculta ao
administrado que preenche os requisitos legais, o exercicio de atividade.

Reconhece-se, dessa forma, que a autorizagao constitui direito, é verdadeiro
ato constitutivo, ao passo que a licenga € ato declaratério.

7 CONCLUSAO

Dentre os pressupostos de interpretagao do Direito Administrativo,
encontra-se a discricionariedade, haja vista que, a maioria dos atos pelos quais
o Estado expressam sua vontade sdo discricionarios.

A pretensio deste estudo foi justamente trazer a importancia dos juizos
valorativos da Administra¢@o Piblica, ndo apenas com relagiio ao Direito que
trata da relagdo Administragiio X administrados, mas também com enfoques
no Direito Ambiental,

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 533.

7 CRETELLA JUNIOR, José. Manual de Direito Administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 239,

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. Sio Paulo: Atlas, 2006. p. 237.
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Tanto ¢ verdade, que, mostrou-se 0 equivoco do legislador ao conceituar
a licenga ambiental, posto que ndo se trata de licen¢a, mas, de maneira
diferente, refere-se a autorizagdo — ato administrativo discriciondrio, ao passo
que constitui direito.

A ninguém € dado o direito adquirido de poluir. Essa idéia vem sendo
tratada e defendida com fervor pelos ambientalistas.

Portanto, se toda licenga declara direitos, quer dizer os mesmos ja existem,
Contudo, alicenga ambiental nunca poderia ser vinculada, de modo que, mesmo
aquele que € proprietdrio deve adequar sua atividade ao bem de todos, evitando
ou reduzindo indices de poluigéondices de poluigdo.

Desse modo, a discricionariedade, consideradas as limitagGes entio
abordadas, incide em prol o préprio interesse publico, de maneira satisfatoria e
conveniente, como o meio ambiente sadio e preservado, a exemplo da
concessdo ou nao de uma “licenga” ambiental.
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