Reducao da Discricionariedade Administrativa
por meio de Previsibilidade Técnica

Sérgio Guerra'

Se, de um lado, a evolu¢3o das escolhas administrativas caminha para uma
nova fase, que n3o nega a necessidade de se ampliar a atuagao estatal executiva,
e, de outro, sustenta-se haver incompatibilidade entre a férmula que compde a
discricionariedade administrativa ~ oportunidade e conveniéncia — dependente de
critério politico com as reais necessidades cotidianas da sociedade pluriclasse,
pode-se ter, como importante antidoto contra os riscos do arbitrio/tecnocracia,
a previsibilidade técnica. Vale dizer, o procedimento técnico, como novo conceito
central do direito administrativo permite maior participagio dos cidadios, valori-
zando a relag¢do juridico-administrativa com o poder publico.

No ambito desta procedimentalizagdo da concretizagao das politicas publi-
cas estatais, a previsibilidade técnica, como parimetro mitigador dos riscos do
arbitrio, é importante remédio contra as decisdes casuisticas. A complexificagio
crescente da atividade administrativa contemporinea implica a consideragio da
escolha administrativa como instrumento funcionalmente ligado a criagao de cla-
reza e previsibilidade relativamente ao desenvolvido futuro das relagbes juridicas
administrativas.?

O relacionamento entre a Administra¢do e o cidadao deixou de ser esporadico
e instantineo,’® surgindo espagos para rela¢des duradouras e continuadas. Isto é,
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“a decisao deve ser prospectivamente responsavel, levantando e estimulando, para
esse efeito, as consequéncias previsiveis”,* de modo que a mesma seja ponderada
“tanto quanto a seu valor intrinseco quanto a seu valor posicional no contexto da
questdo a ser solucionada”.’

Esta previsibilidade das técnicas e dos mecanismos procedimentais que de-
vern limitar a atua¢do das entidades administrativas pode conformar solugio juri-
dica que ajude a impedir que a grande quantidade de atos normativos decorrentes
da deslegalizagdo venha a conduzir a uma inseguranga juridica insuportavel.

Alguns cendrios em que a previsibilidade técnica vincula a escolha adminis-
trativa sao apresentados por Paulo Otero. O contetdo vinculante é determinado
por meio do recurso a ciéncias exatas ou nio, dotadas de origem empirica e que
expressam o fruto de uma avaliagdo do tipo cientifica visando a determinados fins.
Segundo o autor,® pode ocorrer: (i) nos casos em que o administrador publico
acolha regras técnicas e cientificas, autovinculando a futura atividade de seus 6r-
gaos; (ii) nas hipéteses em que as escolhas administrativas sé possam ser feitas
na sequéncia de estudos técnicos e cientificos que conduzam a resultados tenden-
cialmente univocos e que, portanto, nio comportam valoragdes; (iii) na integra-
¢do de conceitos juridicos indeterminados que comportem a formulagio de juizos
de natureza ou contetdo cientifico, e que, portanto, s6 podem ser concretizados
por meio de critérios extraidos de tais ciéncias e (iv) no conjunto de operagoes
materiais que, desenvolvidas no contexto das escolhas administrativas, traduzam
o exercicio de uma atividade profissional que obedece, em si e por si, a normas
técnicas e cientificas especificas.

Um caso concreto de “previsibilidade técnica” pode ser constatado nos votos
e debates do julgamento da ADIN 3378-6-DF, acerca da constitucionalidade da lei
que criou a compensagao ambiental.

Em 18 de julho de 2000, com a edi¢io da Lei n® 9.985 que instituiu o Sistema
Nacional de Unidades de Conservagio da Natureza, e regulamentou o art. 225,
§ 1°, I, I1, Il e VII, da CE, a adogdo de medidas compensatérias ambientais passou
a ser fator condicionante para o licenciamento de todo empreendimento causador
de significativo impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo competente. Ade-
mais disso, a Lei n? 9.985/00, além de ter abrangido o leque de atividades sujeitas
as medidas compensatérias, também ampliou a destinagdo dos recursos, possi-
bilitando ou obrigando o empreendedor a apoiar a implantagio e manutengio de
Unidade de Conservagiao do Grupo de Protec¢do Integral.
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A ordem de prioridade na aplicagdo dos recursos ¢ aberta, permite ampla
discricionariedade nas escolhas e envolve regulariza¢io fundiaria e demarcagio
das terras; elaboragio, revisio ou implantagio de plano de manejo; aquisi¢ao de
bens e servicos necessarios a implantagio, gestao, monitoramento e prote¢ao da
unidade, compreendendo sua area de amortecimento; desenvolvimento de estu-
dos necessarios a cria¢do de nova unidade de conservacio; e desenvolvimento de
pesquisas necessarias para o manejo da unidade de conservagio e area de amor-
tecimento.

Para alguns a decisdo do Supremo teria agravado a situa¢do dos empreende-
dores. Permitam-me discordar.

Para surpresa dos empreendedores, a denominada compensa¢do ambiental
nio foi vinculada ao impacto ambiental a ser mitigado, e, sim, ao montante des-
pendido pelo empreendedor na instalagao do negécio. Apesar de tal cobranga ob-
jetivar a compensagdo dos danos causados ao meio ambiente pela implantagao de
empreendimentos de significativo impacto ambiental, o legislador utilizou-se do
valor dos custos de implantagao do empreendimento como base de calculo.

Ou seja, quanto mais dispendiosa a implanta¢do da planta (até mesmo para
causar menos impacto), mais o empreendedor deveria pagar ao Governo.

Resumidamente, a norma se apoiava em algumas premissas: (a) era devido
um valor minimo, a titulo de compensa¢io ambiental (0,5%); (b) a base para o
montante desse valor era o investimento aportado; (c) o érgdo ambiental possuia
uma “carta em branco”, pois competia a ele decidir o valor (compulsoriamente
superior aquele percentual).

Com a decisdo do Supremo a situagio mudou — e para melhor! E isso se deve
aos calorosos debates provocados pelo voto divergente, de autoria do Ministro
Marco Aurélio, cujo objetivo centrou-se na retirada do “cheque em branco” das
mios do Administrador Puablico, pois seria uma delega¢ido imprdpria, contraria,
portanto, ao texto Constitucional de 1988; e desvincular a compensagdo ambien-
tal do valor do investimento, de modo que houvesse, sim, uma relacio de causali-
dade entre o dano e a compensagio (art. 225, § 3¢, CF).

Com as interven¢des e proposta da lavra do Ministro Menezes Direito che-
gou-se a uma decisdo majoritaria de interpreta¢io com redugao de texto, que, em
primeiro lugar, retirou as expressdes “ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos
totais previstos para a implantagdo do empreendimento” e “o percentual”, constantes do
referido § 1° do art. 36. Com isso, deixou-se de aplicar, compulsoriamente, o per-
centual de 0,5% sobre todo e qualquer empreendimento de significativo impacto
ambiental. Vale, a partir de entdo, uma andlise, caso a caso, do valor devido sem
que ja se parta de um piso obrigatério.

A decisdo também seguiu na linha sustentada pelo Ministro Marco Aurélio
de que o Administrador Publico ndo pode ter um “passaporte para o absoluto”,
uma discricionariedade insindicavel e incontroldvel. Assim, o quantum da com-
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pensagao passou a vincular-se ao grau de impacto do empreendimento (e n3o mais aos
custos) apurado de acordo com o Estudo de Impacto Ambiental e seu relatério
(RIMA), com possibilidade de amplo debate, permitindo transparéncia e previsi-
bilidade técnica.

Na avaliag¢do de impacto ambiental sio idenitificados os aspectos positivos e os
negativos de um empreendimento. Nos negativos sdo definidas as medidas mitiga-
doras, avaliando-se, ainda, a eficiéncia de cada uma delas. Dai, segundo a maxima
de que o bom ¢ inimigo do 6timo, o aplauso a decisdo do STE pois, considerando
que alguns desses impactos ndo s3o passiveis de serem mitigados, como fonte al-
ternativa, sera devida uma compensagio por meio da destinagdo de recursos para a
manutenc¢io de Unidades de Conservagdo ou cria¢cio de novas unidades.

Vale lembrar que remanesce o disposto no caput do art. 31 do Decreto n®
4.340, que veio a regulamentar diversos artigos da Lei do SNUC, entre eles o cita-
do art. 36. No concernente a identificagdo dos empreendimentos obrigados a ado-
¢3o de medidas de compensagio foram estabelecidos alguns critérios para vincular
essa atividade do 6rgao ambiental. Consoante disciplinado nesse ato regulamen-
tar somente estariam sujeitos a medida compensatéria os empreendimentos que
potencialmente causem, no momento de sua implantag3o, impactos negativos niao
mitigaveis e passiveis de riscos que possam comprometer a qualidade de vida de
uma regido ou causar danos aos recursos naturais.

De acordo com o art. 32 do ja citado Decreto n® 4.340/00, os 6rgaos licen-
ciadores deverdo instituir cdmaras de compensacio ambiental, com a finalidade
de analisar e propor a aplicagao da compensagao ambiental, para a aprovagio pela
autoridade competente, de acordo com os estudos ambientais realizados.

Por fim, a decisao do STF reafirma a indispensavel observincia do devido
processo legal (direito ao contraditério e a ampla defesa) no processo de apuragao
dos valores a serem fixados proporcionalmente ao impacto ambiental. Considerando
a dificuldade de valoragao do dano ambiental, somada a inexisténcia de critérios
objetivos para a fixagdo do montante a ser destinado pelo empreendedor para efei-
tos de compensagio ambiental - e utilizagio eficiente dos recursos financeiros -, é
bom ter em conta que o percentual a ser estipulado pelo licenciador, assim como o
destino dos recursos, sempre serdo passiveis de questionamentos na esfera admi-
nistrativa ou, até mesmo, judicial, agora com maior chance de éxito.
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