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RESUMO

O presente trabalho, requisito parcial para a conclusédo do curso, vislumbra a
possibilidade de controle da Administracdo Publica pelo Poder Judiciario. Utilizar-
se-a da via acao civil publica haja vista a existéncia do direito difuso envolvido,
qual seja o direito ambiental. Todas as pessoas tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Assim, resta ao Poder Publico, além da propria
coletividade sua defesa e conservacéo, sendo que um dos instrumentos utilizados
para a consecucdo deste fim é a realizacdo do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental. Ora, sempre que diante de uma obra ou atividade que apresente
potencial risco de degradacdo ambiental, devera ser realizado previamente tal
estudo. Entretanto, hd casos, ndo raramente, em que o préprio Poder Publico
incumbido de exigir tal instrumento, acaba por omitir a sua realizacdo, alegando
em sua defesa que tal exigéncia advém de sua atuacao discricionaria. Ademais,
ressalta que € indevida a ingeréncia do Poder Judiciario uma vez que o principio
da separacdo dos poderes garante essa autonomia e liberdade de atuacao.
Utilizando-se de pesquisas bibliograficas, revistas e meio eletrénico, o estudo
revela a viabilidade ou nédo de tal ingeréncia. Assim, sempre que houver por parte
do Poder Publico uma omissao na exigibilidade do EIA, estard legitimada a
coletividade, através dos entes legitimados, a buscar a tutela de seu direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, via acao civil publica, frente ao Poder
Judiciario? Esse é o tema proposto.

Palavras-chave: Estudo prévio de impacto ambiental. Administragéo Publica.
Acao civil publica. Controle judicial.



ABSTRACT

The present work which is required partially for the conclusion of the course,
shows the possibility of control of the Public Management through the Judiciary
Power. The Civil Public Action Via will be used although there is the existence of
the involved difusive right, no matter what the environmental right is. Everyone has
the right of enjoying the environment echologically balanced. This way, it's up to
the Public Power its defense and preserving, since one of the instruments used to
do it is the performing of the Previous Study of an Environmental Impact. One who
is always at a construction or an activity which represents a kind of risk of
environmental damage such study must be granted previously. However, there
cases not so rare in which the Public Power itself which is in charge of demanding
such instrument, ends up omitting its acting, aleging to its defense that such
demand objects to its discritionary acting. Besides that, it enphasizes that is not
correct the bringing of the Judiciary Power since the principle of separation of the
powers guarantees this autonomy and freedom of acting. Using bibliographic
researches, magazines and the electronic means, the study reveals that such
bringing would be totally correct. Thus, whenever there is an omition in the
demanding of the EIA by the Public Power, the collectivity will be forced to
seek its right before the environment echologically balanced, via public civil action,
beyond the Judiciary Power. This is the proposed theme.

Key words: Previous Study of Environmental Impact. Public Administration. public
civil action. judging controle



SIGLAS

CDC - Cadigo de Defesa do Consumidor

CF - Constituicao Federal

CONAMA - Conselho Nacional do Meio Ambiente
EIA — Estudo do Impacto Ambiental

LACP — Lei da Acéao Civil Publica

p.ex. — por exemplo

RIMA — Relatério de Impacto do Meio Ambiente



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt ettt et ae e eaenen, 10
1 DIREITO DO AMBIENTE.....coti ittt 12
1.1 Conceito de Meio amBDIENTE. ......ccooei i 12
1.2 Conceito de Direito do AMDIENTE............uuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiicee e 13
1.3 Prote¢do Constitucional do ambiente - art. 225 e paragrafos da CF............... 13
1.4 Principios fundamentais do Direito do Ambiente...........ccccceeeeeeeiiiiiiiiieeiiiininn, 15
1.4.1 Principio da prevencao € da PreCaUGAD..........uuevieeeriiviiieeee e eiiiieeeaae e enieeeens 15
1.4.2 Principio do poluidor-pagador..............ccoiiiiiiie e 19
1.4.3 Principio do ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental
da PESS08 NUMANAL......cce it e e s e e e e e e e e e e e e eeeeanenens 20
1.4.4 Principio do direito ao desenvolvimento sustentavel................cccccceeeennnnee. 21
1.4.5 Principio da obrigatoriedade da intervencao estatal..............ccccoeeeeiieeneeen. 22
1.4.6 Principio da natureza publica da protec@o ambiental................cccuvveeernnnee. 23

1.4.7 Principio da supremacia do interesse publico primario na protecdo do meio
ambiente em relacdo ao interesse publico secundario e aos interesses

0111772 1o [0 1SS 24
1.4.8 Principio da consideracdo da variavel ambiental no processo decisoério de
politicas de deSENVOIVIMENTO............oovviiiiiiiiiiee e e e e e e e e 25
1.4.9 Principio da Exigibilidade do estudo prévio do impacto ambiental............... 26
1.4.10 Principio da participacéo popular na preservacao ambiental..................... 28
1.5 Dos instrumentos de protegdo ambiental.............cccuvviiiiiiiiiii s 30
1.6 Estudo prévio de impacto ambiental.............ccccceeeeiviiiiiiiiiiii e 32
1.6.1 conceito de impacto ambiental.............cooooeiiiiiiiiiiiiii e 33
1.6.2 natureza juridica do EPIA..........coo o 33
1.6.3 fIN@ldade. .. ..o 34
1.6.4 Relatério de impacto ambiental — RIMA...........cooorriiiiiicre e, 34
1.6.5 Licenciamento ambiental.............oooiiiiiiiiiiiiiiii e 35
1.6.6 Obrigatoriedade dO ElA..........ooiiiie e e e e e e e 38
2. ACAO CIVIL PUBLICA — oottt ettt 43
2.1 Conceito de aGao CiVil PUDIICA...........cceiiiiiiiiiiiii e 43
2.2 Natureza juridica da Lei da acao civil publica (Lei n°. 7347/85).........cccccceeennn.. 44
2.3 Pedido € ODbjeto tutelado. ...........uuuueuiiiieie e 45
2.3.1 BENS tULEIAUOS. ...t a7
p =T 1110 ][0 =T =TT 48
2.4 L ATV ..ttt et e e e e e as 48
2.8, 2 PaASSIVA. ..ttutiiiei ittt ———t e a e e e e e e eaeaeeatrearrrnnnn 52
2.5 Atuacao do Ministério Publico na acgao civil publica ambiental........................ 54
T @ o] gTo =1 (0] dT=To F=To [ TSP 55
2.5.2 Indisponibilidade da acao civil pablica.............cccceeeiiiiiiiiiiiii, 56
2.5.3 O Ministério Publico como um agente politico constitucionalmente
qualificado a interferéncia na conducao do poder politico estatal......................... 57
3. Principios da Administracao Publica............cccccoeeiiiiiiiiiiineenenn, 60

3.1 Principios constitucionais adminiStratiVoS...........ccoeveeiiieeeeeieeeeieeeeee e 60



3.2.1 P.da Legalidade..........uceiiiiiieiiiieeeeeeeee e s 60

3.2.2 P. da Supremacia do Interesse PUDIICO............cccccuviiiiiiiiiiiiiiiieeeeee e 61
3.2.3 P. da Impessoalidade..............uuuiiiiiiiiieeeeeiieeeieeee s e e e 63
3.2.4 P. da Publicidade.............uuuuuiiiiiiee e 64
3.2.5 P. da Moralidade AdMIiNIStratiVa............ccuuvruiiiiiiiiiiiiiiiee e 65
3.2 A SeparaGao de POUEIES.........couiiiiiiiiiiieee ettt 66
3.3 A discricionariedade da Administracdo Publica.............cccceeeivvviiviiiiiiiiienn, 67

4. O Controle da Administracdo Publica na exigibilidade do EIA

VIa AGEO0 CiVil PUDIICA.....uuuiiiii i 70
4.1 Dos instrumentos de controle da Administracédo Publica....................ccooe 72
4.1.1 Instrumentos de controle extraproCessual ...........cccceeeeeiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee 72
4.1.2 Instrumentos de controle ProCesSUal.........ccceviieeieeeiiiiiiiieec e 76
4.2 Da limitagao da discricionariedade administrativa................oooeeeiciiiviniieeeenn. 80
4.3 Da possibilidade de controle da Administracdo Publica pelo Poder
B [ Lo [ o] T- T [ J SRR 83
4.3.1 DiSCrICIONANEUATE. ...ttt e e r e e e aaeeeeeeas 86
4.3.2 SeparaGao de POUEIES.........oooiiiiiiiii it 91
4.4 O controle da Administracdo Publica na exigibilidade do EIA via acao civil
(0191 o] [T VRPN PPRRP 94
5.CONCIUSA0....cciiii i 112

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.......ccoovieeeeeee e 114



10

INTRODUCAO

O presente trabalho teve como base fundamental o art. 225, caput da
Constituicdo Federal, o qual estabelece que cabe ao Poder Publico assegurar as
presentes e futuras geragcdes o meio ambiente ecologicamente equilibrado. Para a
consecucdo desse fim, a Lei Fundamental define instrumentos previstos nos
diversos incisos do referido artigo. Um desses instrumentos a que se refere o
texto constitucional € o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (art. 225, 81°, IV,
CF), isto é, a sua exigibilidade em determinadas hipo6teses, foco de todo o
trabalho. Ademais, estabelece ainda que este deve ser exigido pelo Poder
Publico.

Assim, tera a Administracdo Publica o dever de exigir dos empreendedores
gue estes realizem, as suas proprias expensas, 0 EIA quando se tratar de
licenciamento de atividade ou instalacdo efetiva ou potencialmente poluidora ou
causadora de degradacdao ambiental (art. 2° da Resolucdo do CONAMA 001/86).
Presente a potencialidade de degradacdo ambiental o EIA ndo pode ser de
nenhuma forma dispensado, sob pena de responsabilidade do administrador.

Com efeito, ainda com referéncia ao caput do art. 225 da Constituicdo
Federal, verifica-se que também cabe a coletividade a defesa e a preservacédo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, de sorte que sempre que a
Administracdo Publica dispensar ou se omitir na exigéncia do EIA, podera aquela
compelir judicialmente o Poder Executivo a exigir a apresentagédo do instrumento
ora em estudo, seja através do Ministério Publico e associa¢cdes de protecdo ao
meio ambiente.

A questdo que foi abordada gira em torno da viabilidade de controle da
Administracdo Publica pelo Poder Judiciario. Isso significa que poderia a
Administracdo Publica ter seus atos, positivos ou negativos relativos a exigéncia
do EIA controlados pelo Judiciario? Quais sao os Obices a esse controle? Quem
teria legitimidade para agir contra o Poder Publico? Quais o0s instrumentos aptos a
efetivacdo desse direito?

Observou-se, entretanto, que estd em jogo o direito ao meio ambiente
sadio, ou seja, um direito difuso, fundamental da coletividade. Eventual omisséo

praticada pela Administracdo Publica na exigibilidade do EIA quando se tratar de
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obra ou atividade potencialmente degradadora do meio ambiente devera ser
controlada pelos titulares do direito em questao, isto €, a coletividade. Dentre os
meios processuais e extraprocessuais mais eficazes tem-se a acao civil pablica,
inquérito civil, recomendacdo, compromisso de ajustamento de conduta, dentre
outros.

Ademais, como representante da coletividade, nas atribuicbes de suas
funcdes institucionais, esta legitimado o Ministério Pablico.

A questdo comumente alegada pelo Poder Publico, sobre a ingeréncia do
Judiciario na seara administrativa € a violacdo ao principio da separacdo dos
poderes e da discricionariedade administrativa. E enfim, apresentou-se o0s
argumentos do tema proposto, revelando qual a viabilidade do controle da
Administragdo Publica, via acéo civil pablica, na exigibilidade do EIA, entretanto,
respeitando sempre os limites impostos a atuacado administrativa.

Quanto a estrutura do texto, teve-se que no primeiro capitulo, foi analisado
todo o Direito do Ambiente, seus principios fundamentais, seus institutos,
inclusive o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA). Logo apds, foram feitas
algumas consideracdes sobre a acdo civil publica e a atuacdo do Ministério
Publico. Em seguida, no capitulo terceiro, foram abordados todos os principios da
Administracdo Publica, isto €, aqueles necessarios para a consecugcdo de seus
fins. Enfim, no dltimo capitulo, sem a pretensdo de esgotar o assunto, mas téao
somente discuti-lo e trazer a posi¢ao que entende a autora ser a mais adequada,
foram analisados os limites impostos a atuacdo administrativa, o controle desta
pelo Poder Judiciario, quais os Obices a esse controle e ao final, as consideragdes
finais sobre a viabilidade ou ndo do controle da Administragdo Publica pelo Poder
Judiciario, via acao civil publica, para exigir a realizacdo do Estudo Prévio de
Impacto Ambiental quando se tratar de obras ou atividade potencialmente
degradadoras ao meio ambiente.

Ressalte-se, por fim que a pesquisa foi realizada com ampla base
bibliografica, possibilitando, dessa forma trazer ao presente estudo o maior

namero de informacdes.
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1 DIREITO DO AMBIENTE

1.1 Conceito de meio ambiente

N&o h& um consenso entre os especialistas a respeito do conceito de meio
ambiente, porém, num aspecto mais restrito nada mais € sendo uma expressao
do patrimonio natural e as relagdes com 0s seres vivos e entre eles mesmos. No
entanto, definir pela sua esséncia é praticamente impossivel, haja vista a
complexidade da questdo ambiental.

Advindo a Lei n° 6.938/81 (que versa sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente), surgiu o conceito legal de meio ambiente no Direito Brasileiro, dando
contornos mais precisos a expressdo, 0 que era uma controvérsia doutrinaria
tornou-se também o objeto do Direito Ambiental. Segundo o art. 3°, | da lei supra,
0 meio ambiente é “o conjunto de condicles, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”. (MILARE, 1991, p. 145)

A referida lei apenas preocupa-se em delimitar o conceito ao campo
juridico. Em contrapartida, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 225,
caput, ndo define exatamente a expressdo meio ambiente, mas traca contornos
de sua conceituacdo, acentuando-se seu carater patrimonial, partindo-se de um
conceito fisiografico ao fundamenta-lo sobre o equilibrio ecolégico e a sadia

qualidade de vida. Assim dispde o art. 225, caput:

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 preservéa-lo
para as presentes e futuras geragoes.

Porém, interpretando-se ambos os dispositivos acima declinados é
perceptivel a omissdo do legislador sobre a consideracao essencial de que o ser
humano, considerado como individuo ou como coletividade, é parte integrante do
mundo natural, e consequentemente, do meio ambiente. Subentende-se, entao,
que o meio ambiente é algo extrinseco e exterior a sociedade humana,
difundindo-se assim, em seus componentes fisicos bibticos e abioticos, ou com

recursos naturais e ecossistemas. Tal omissdo constitui-se num equivoco,
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passando as outras posteriores legislacfes, no entanto, as definicbes das leis
possuem objetivos especificos e ndo se prendem a rigorosas descri¢des.
Contudo, nada obsta que os deveres e os direitos fundamentais de
individuos e da coletividade da espécie humana fiquem explicitados e definidos no
que se refere ao meio ambiente, haja vista ter o legislador adotado um conceito
amplo e relacional, segundo a propria Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente

e seus propositos.

1.2 Conceito de direito do ambiente

O Direito do Ambiente, numa nocdo genérica dada por Helita Barreira
Custddio (1996, p. 58):

[...] considera-se Direito Ambiental o conjunto de principios e regras
impostos, coercitivamente, pelo Poder Publico competente, e
disciplinadores de todas as atividades direta ou indiretamente
relacionadas com o uso racional dos recursos naturais [...], bem como a
promocéao e prote¢do dos bens culturais [...], tendo por objetivo a defesa
e a preservacdo do patrimdnio ambiental e por finalidade a incolumidade
da vida em geral, tanto a presente como a futura.

Assim, diante de um conjunto de principios, peculiaridades e normas
especificas que regem o Direito Ambiental, pode-se considera-lo como um direito
adulto, buscando um relacionamento melhor, harmonioso e equilibrado entre os
seres humanos e a natureza.

Como ja afirmado, presta-se a regular toda atividade que, direta ou

indiretamente, possa afetar a sanidade do ambiente.

1.3 Protecdo constitucional do ambiente — art. 225 e paragrafos da CF

O direito ambiental encontra-se amparado constitucionalmente no Capitulo
VI do Titulo VIII da Carta Magna que compreende Unica e exclusivamente o art.
225, com seus paragrafos e incisos. Trata-se de direito social do homem visto que
a Constituicdo Federal tem o direito ao meio ambiente como parte da Ordem
Social.

No texto do art. 225, podemos observar que se encerra toda a matéria do

capitulo referente ao meio ambiente.
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Ressalte-se, entretanto, que o dispositivo comporta trés conjuntos de
normas. O primeiro encontra-se no caput, ou seja, a norma-principio, a norma-
matriz, onde revela o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Ja o segundo encontra-se no § 1°, com seus incisos, onde se refere
aos instrumentos de garantia e efetividade do direito enunciado no caput do
artigo. Entretanto, ndo se tratam de normas formais, processuais, mas sim de
normas-instrumentos da eficacia do principio, como também normas que
concedem direitos e impde deveres ao recurso ambiental que Ihes sédo objeto.
Nas palavras de José Afonso da Silva (1994, p. 31): “Nelas se conferem ao Poder
Publico os principios e instrumentos fundamentais de sua atuac&o para garantir o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Enfim, o terceiro constitui-se num conjunto de determinagdes
particulares, em relacdo a objetos e setores, constantes do § 2° a § 6°, com
énfase ao 8§ 4°, do art. 225, nos quais a influéncia do principio contido no caput se
mostra de primordial exigéncia e urgéncia, posto que sao elementos sensiveis
que necessitam de imediata protecdo e direta regulamentacdo constitucional,
tendo em vista que sua utilizacdo ocorra sem prejuizo ao meio ambiente. E,
entendendo o legislador constituinte ser areas e situacdes de elevado contetdo
ecolégico, merecem desde ja, protecdo constitucional. Portanto, algumas
conclusdes podem ser obtidas diante da protecdo constitucional do meio
ambiente, quais sejam:

a) Quanto a titularidade do direito do ambiente ecologicamente equilibrado,
pode-se afirmar que pertencem a todos, incluindo as presentes e futuras
geracoes, sejam brasileiros ou estrangeiros.

b) A defesa do meio ambiente ndo pertence somente ao Estado, mas
também a coletividade, conforme ja explanado anteriormente, inclusive no
principio da participacao popular.

¢) Em sendo um bem de uso comum do povo, 0 meio ambiente ndo esta a
disposicéo de ninguém, seja o particular, seja o Estado.

d) Conforme § 1°, 1 do art. 225 da CF, prover o manejo ecolégico das
espécies significa lidar com as espécies de forma a conserva-las, recupera-las se
for o caso. E, quanto a prover o manejo dos ecossistemas, significa cuidar do

equilibrio das relagcdes entre a comunidade biotica e seu habitat.
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e) Preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio genético significa
preservar todas as espécies, todos o0s reinos ecolégicos.

f) Definir espacos territoriais significa delimitar a &rea ecologicamente
relevante, visto que o patriménio constante dessas areas ficara condicionado a
disposicéo de lei.

g) O Estudo Prévio de Impacto Ambiental constitui-se num instrumento de
prevencao e precaucdo de degradacdes irreparaveis ao meio ambiente.

h) Quanto ao controle da producdo, comercializacdo e emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, permite-se,
nesse caso, a interferéncia do Poder Publico sobre o particular com o fim de evitar
praticas danosas ao meio ambiente e a salude da populacéo.

i) Enfim, promover a educacdo ambiental e a conscientiza¢do publica para
a preservacdo do meio ambiente constitui uma forma de conscientizacao
ecologica que permitira, futuramente, o exercicio de praticas preservacionistas.

Tudo isso demonstra 0 avango extraordinério dado & matéria do Direito do
Ambiente pela CF/88, que, alids, enunciou importantes principios, expressos e

implicitos, sobre os quais nos debrucaremos em seguida.

1.4 Principios fundamentais do direito do ambiente

Constituem-se em mandamentos basicos do direito do ambiente os

seguintes principios:

1.4.1 Principio da prevencéo e da precaucao

H& juristas que adotam o principio da prevencéao, outros o da precaucao, e
ainda, os que usam ambas as expressfes. No entanto, adotaremos a
denominacdo mais adequada, ou seja, o principio da prevencdo e da precaucdo
distintamente.

Porém se delimitarmos que ambas as expressdes ndo possuem diferencas
e que prevencao significa ato ou efeito de antecipar-se, e que precaugao sugere
cuidados antecipados, chegaremos a conclusdo de que o termo prevencdo, seja

por sua etimologia ou por sua semantica, € mais ampla. I1sso porque precaucéo &
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atitude ou medida antecipatoria voltada preferencialmente para casos concretos,
portanto, mais especifica que o termo prevencao.

O principio da prevencdo e da precaugcdo sao principios essenciais,
fundamentais do Direito do Ambiente, visto que atentam ao momento anterior ao
da consumacdo do dano. O principal objetivo do ambientalista €
fundamentalmente preventivo.

Assim o é haja vista pouca serventia da reparacdo, que futura e incerta,
quando possivel, torna-se muito onerosa. Nao ha duvidas que o melhor remédio,
sendo 0 Unico seja a prevencao. A degradacdo ambiental, como regra, é
irreparavel, segundo a Otica da ciéncia e da técnica, mesmo se 0s danos
ambientais sdo compensaveis porque ndo pode o direito e a populacdo contentar-
se em reparar ou reprimir o dano ambiental.

Diante da protecdo do meio ambiente € imprescindivel que se tenha em
mente 0 acautelamento para que sejam evitados ou, a0 menos, mitigados, 0s
danos ao meio ambiente porque na maioria das vezes, torna-se inviavel retornar
ao status quo ante.

O principio da prevencédo, implicito no art. 225 da Constituicdo Federal,
decorre da insercao de varios mecanismos preventivos do dano ambiental, como,

p.ex., segundo a doutrina:

[...] a) o dever de exigéncia do estudo prévio de impacto ambiental pelos
orgdos publicos ambientais; b) a previsdo de participacdo popular em
audiéncias publicas, permitindo a discussdo prévia a aprovacdo de
atividades potencialmente degradadoras do meio ambiente; c) o dever
estatal de controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos ou substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente; d) o dever estatal relativo a
preservacdo — que sO se alcanga com a prevencao - dos processos
ecoldgicos essenciais; €) a preservacao da diversidade e da integridade
do patrimbnio genético, bem como a fiscalizacdo das entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético. (GOMES,
2003, p. 188/189)

Entretanto, o principio da precaucdo surge como um desdobramento do
principio supra, ndo podendo, assim, tomar um principio pelo outro. Ha diferencas
significativas entre ambos.

Na prevencado, o objetivo é esquivar, evitar determinada acdo danosa ao
meio ambiente ou determinar medidas mitigadoras do dano, conhecendo-se

antecipadamente os efeitos prejudiciais que advirdo. J& na precaucao, visa evitar
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a concretizacdo daquilo cujas consequéncias ainda ndo sdo bem conhecidas no
presente, mas possivelmente serdo no futuro.

Assim o é em virtude da irreversibilidade sempre presente no dano
ambiental, entdo, na duvida, ndo se autoriza porque ndo se admite a assuncao de
riscos desconhecidos, tendo, assim, maior incompatibilidade o principio da
precaucdo com o principio do desenvolvimento sustentavel do que o principio da
prevencgao.

Se a Constituicdo Federal manda que se preserve o meio ambiente para as
presentes e futuras geracdes, ndo poderia, entdo, assumir riscos desconhecidos
pois poderia comprometer o bem estar das futuras geracoes.

Como exemplo do principio da prevenc¢do ha o caso da queima da palha da
cana-de-acucar. Dessa forma, os efeitos prejudiciais ao meio ambiente com tal
conduta sao suficientemente conhecidos para impedir que Orgaos publicos
autorizem a gqueimada que, alias, somente seria licita se houvesse expressa
autorizagao.

Por 6bvio, por conta das queimadas em periodo de colheita de cana-de-
acucar, aumenta-se consideravelmente a concentracdo de o0z6nio na atmosfera,
além de monoxido de carbono, didéxido de enxofre dentre outros, causando
deterioragdo da qualidade do ar e aumento nos problemas respiratérios e
cardiovasculares no ambito das cidades canavieiras. J& o0s chamados
“carvdozinhos” € um tormento para muitas pessoas. Ademais, estudos
comprovam a interferéncia das queimadas no processo da fotossintese. Portanto,
ndo ha incerteza cientifica alguma, pois todos os efeitos prejudiciais sao
conhecidos. E de conhecimento de todos que a referida atividade tras poluicéo,
colocando em risco a saude, o bem-estar e a qualidade de vida das pessoas,
assim sendo, preventivamente ndo devem ser essas atividades autorizadas.

Outrora, ao que concerne a aplicagdo do principio da precaucao, podemos
citar um exemplo atual que nos trds a doutrina, ao citar a situacéo dos alimentos
transgénicos e sobre os quais ndo se pode obter real certeza das conseqiéncias

que trardo ao meio ambiente e a saude humana:

Noticiou-se, por exemplo, que o cruzamento de uma variedade de canola
alterada geneticamente para resistir a insetos com uma variedade
selvagem da planta deu origem a um hibrido téxico, uma descoberta feita
por pesquisadores norte-americanos da Universidade da Carolina do
Norte que levanta temores de que transgénicos ndo sejam seguros em



18

campo. Neste caso, aplicando-se o principio da precaucao, ndo se deve
permitir a liberagdo da cultura de canola geneticamente modificada,
sendo a titulo de estudo cientifico, a fim de que se possa conhecer qual
o real impacto no meio ambiente e na salde humana, antes que se
assuma qualquer risco perigoso ao equilibrio ambiental e a sadia
gualidade de vida. (GOMES, 2003 p. 192)

Diante dessa questdo, nos apontamentos de Paulo Affonso Leme
Machado, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido, mantendo a deciséo do juiz
federal Antbnio de Souza Prudente, da 62 Vara Federal do Distrito Federal, dentre
uma das tantas medidas determinadas, constou que as empresas rés, num
determinado processo, apresentassem estudo prévio de impacto ambiental como
condicdo indispensavel para o plantio da soja round up ready, e ficassem
impedidas de comercializar as sementes da soja geneticamente modificada até
gue fossem regulamentadas e definidas pelo Poder Publico as normas de
biosseguranca e de rotulagem de OGMs. Assim, ressalta o autor “o juiz acolheu
expressamente o principio da Precaucao”. (MACHADO, 2001, p. 56)

Nesse caso, o principio da precaucédo € aplicado como medida de cautela,
pois durante o tempo que perdurar a incerteza cientifica sobre os efeitos do
plantio e comercializacdo de transgénicos, ndo sera concedida as devidas
autorizacdes, até que se possa conhecer o minimo necessario sobre 0s riscos
futuros, para, enfim, decidir se compensa assumi-los ou nao.

O principio da precaucdo é de tamanha importancia que foi adotado pela
ECO 92 — ou Conferéncia da Terra, segundo o qual, nas palavras da doutrina
transparece no sentido de que “a incerteza cientifica milita em favor do ambiente,
carregando-se ao interessado o 6nus de provar que as intervencgdes pretendidas
ndo trardo conseqiiéncias indesejadas ao meio considerado”. (MILARE, 2004, p.
145)

Ressalte-se, novamente, estar o Principio da Precaucdo inscrito na

Declaracédo do Rio em seu Principio n® 15, nos seguintes apontamentos:

Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo aplicar
amplamente o critério da precaugdo conforme suas capacidades.
Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza
cientifica absoluta ndo devera ser utilizada com razdo para se adiar a
adocdo de medidas eficazes em funcdo dos custos para impedir a
degradacéo do meio ambiente. (GOMES, 2003, p. 193)
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Trata-se, portanto, de diferentes principios assim verificados no Decreto n°
4.297/02 que regulamentou o art. 9° da Lei n® 6.938/81, estabelecendo da

seguinte forma em seu art. 5°, verbis:

O ZEE (Zoneamento Ecoldgico-Econdmico do Brasil) orientar-se-a pela
Politica Nacional do Meio Ambiente, estatuida nos arts. 21, inc. IX, 170,
inc. VI, 186, inc. Il, e 225 da Constituicdo, na Lei n° 6.938, de 31 de
agosto de 1981, pelos diplomas legais aplicaveis, e obedecera aos
principios da funcdo sécio-ambiental da propriedade, de prevencéo, da
precaucdo, do poluidor-pagador, do usudrio-pagador, da participacéo
informada, do acesso equitativo e da integracdo — destacamos.
(GOMES, 2003, p. 193)

Ainda, a Convencdo de Mudanca do Clima, ratificada pelo Decreto
Legislativo n°® 1/94 e a Convencdo da Diversidade Biolbgica, ratificada pelo
Decreto Legislativo n°® 2/94 acabaram por incluir o principio da precaucédo no
nosso ordenamento juridico.

Ao final, conclui-se da extraordindria importancia do presente principio
porque se fosse possivel obter certeza absoluta da prejudicialidade das atividades
em geral, os danos por elas provocados ao meio ambiente e na saude e
seguranca da populacdo seriam de tamanha amplitude que ndo poderiam ser
mais reparados, sendo assim irreversiveis.

Para tanto, obtém o Estado meios eficazes para garantir a prevencéo e a
precaucdo na esfera administrativa, quais sejam: exercicio do poder de policia,
aplicacado de sancOes administrativas, interdicdo de atividades, no licenciamento
ambiental, no estudo prévio do impacto ambiental, nas auditorias ambientais e
etc. Assim o deve fazer atendo-se sempre na hipétese de que os danos
ambientais séo irreversiveis e é dever indeclinavel a fim de garantir a protecéo ao

meio ambiente de que trata o art. 225 da Constituicao Federal.

1.4.2 Principio do poluidor-pagador

Este principio se inspira na teoria econdmica de que 0s custos sociais
externos acompanham o processo produtivo, isto é, o custo resultante dos danos
ambientais devem ser levados em conta pelos agentes econémicos quando forem
elaborar os custos de producéo, e por assim dizer, deverdo assumi-los. Isto € o

gue a doutrina chama de internalizacdo dos custos externos:
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Busca-se, no caso, imputar ao poluidor o custo social da polui¢éo por ele
gerada, engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano
ecolégico abrangente dos efeitos da poluicdo ndo somente entre bens e
pessoas, mas sobre toda a natureza. (MILARE, 2004, p. 142)

Este principio ndo tem por fim tolerar a poluicdo mediante um preco, nem a
compensacao dos danos causados, mas sim evitar o dano ao meio ambiente. O
proprio nome poluidor-pagador significa “poluiu, paga os danos”, e ndao ao
contrario: “pagou, entdo pode poluir”.

Isso porque além do produto a ser comercializado, as empresas também
fabricam externalidades negativas, pois embora resultantes da producdo, sao
recebidas pela sociedade. Este principio visa corrigir 0 custo acrescido a
sociedade, impondo-se a sua internalizacao.

Assim, principio do poluidor-pagador foi inserido na Declaracdo do Rio de
1992 em seu Principio 16, dispondo que:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizacdo dos
custos ambientais e 0 uso de instrumentos econdmicos, tendo em vista a
abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o
custo da poluicdo, com a devida atengcdo ao interesse publico e sem
provocar distorcdes no comércio e nos investimentos internacionais.
(MILARE, 2004, p. 143)

No Brasil, a Lei n° 6.938/81, em seu art. 4°, VIl (Politica Nacional do Meio
Ambiente) também acolheu este principio obrigando ao poluidor e ao predador a
recuperar e/ou indenizar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, em
razao de sua atividade. Além do mais, o infrator também estara sujeito a sancdes

penais e administrativas, independentemente da reparacéo dos danos.

1.4.3 Principio do ambiente ecologicamente equilibrado como direito

fundamental da pessoa humana

Juntamente com os direitos e garantias fundamentais elencados no art. 5°
na Constituicdo Federal, acrescentou o legislador um novo direito fundamental da
pessoa humana no art. 225, caput do mesmo instituto.

Tal principio visa a dar a coletividade, adequadas condi¢cdes de vida em um
ambiente saudavel, ecologicamente equilibrado, podendo até ser considerado

como uma extensao do direito a vida, seja pela prépria existéncia fisica e saude
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dos seres humanos, seja pela qualidade de vida, dignidade dessa existéncia para
atingir o bem estar.

Nesse diapasdo, o Estado tem o dever de buscar diretrizes visando
assegurar meios de sobrevivéncia a todos os individuos, e para tanto, surge a
obrigacéo de evitar sérios riscos ambientais a vida.

Assim, a adoc¢ao do presente principio pela Carta Magna passou a orientar
a todas as legislacdes subjacentes, dando uma nova conotacdo as leis em vigor,
ostentando, dessa forma, status de clausula pétrea.

1.4.4 Principio do direito ao desenvolvimento sustentavel

Direito ao desenvolvimento sustentavel se resume num duplo direito, ou
seja, o direito do ser humano desenvolver-se, individual ou socialmente, e o
direito de assegurar aos seus sucessores as mesmas condices favoraveis. Ha,
portanto, um direito de desenvolver-se e usufruir de um Planeta plenamente
habitavel, e um dever de manté-lo dessa forma as geracdes futuras.

O crescimento econbmico, como fator preponderante da destruicdo do
mundo natural, acabou por criar um antagonismo entre o desenvolvimento
socioeconbmico e a preservacdo da qualidade ambiental. Dessa forma,
precisava-se trabalhar melhor o conceito de desenvolvimento a fim de buscar
mudancas comportamentais em defesa do meio ambiente.

Em 1989, por ocasido da Conferéncia sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, o desenvolvimento sustentavel foi adotado na Declaracdo do
Rio* e na Agenda 21% segundo o doutrinador Edis Milaré, como objetivo a ser

buscado e respeitado por todos o0s paises.

! Principio 4: “Para alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecdo ambiental constituira para integrante
do processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada isoladamente deste”. (nota trazida por Edis
Milaré, p. 149, 2004.

2 Segundo consta do preambulo desse documento, “a humanidade se encontra em um momento histérico de
definicdo. Nés nos deparamos com a perpetuacao das disparidades entre na¢des e no interior delas préprias,
com o0 agravamento da pobreza, da salde precéria e do analfabetismo, e com a permanente degradacéo dos
ecossistemas dos quais depende nosso bem estar. Todavia, a integracdo das questdes ambientais do
desenvolvimento conduzira a satisfacdo das necessidades basicas, a uma qualidade de vida mais digna, a uma
conservacao e manejo mais adequados dos ecossistemas e a um futuro mais seguro e promissor para todos.
Nenhum pais podera conseguir essa integracdo por iniciativa propria. Porém, através de uma iniciativa global
conseguiremos atingir, juntos, o desenvolvimento sustentavel. Destacamos. (referéncia trazida por Edis
Milaré, p. 149, 2004)
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Basicamente, o desenvolvimento sustentavel é definido pela Comisséo
como sendo aquele que leva em conta as necessidades das atuais geracdes sem,
no entanto, arriscar as necessidades das futuras geracdes. Também se pode
defini-lo como melhorar a qualidade de vida das pessoas dentro da capacidade de
suporte dos ecossistemas.

No Brasil, a introducdo deste principio se deu a partir do estabelecimento
de diretrizes basicas para o zoneamento industrial em &reas criticas de poluicdo
pela lei n° 6.803/80, logo em seu primeiro artigo ja h4 a preocupacdo com o
desenvolvimento sustentavel pelo legislador, onde preconiza que as atividades
industriais devem se compatibilizar com a protecdo ambiental nessas areas.

Apés, com a Politica Nacional do Meio Ambiente, o legislador elegeu,
primordialmente, a avaliacdo dos impactos ambientais como meio de preservar 0s
processos ecoldgicos essenciais.

Além do mais, em matéria de economia e desenvolvimento, a producéo
deve ser sustentavel assim como o consumo também, pois, ndo se pode produzir
0 que néo se consome, nem consumir o que néo se produz adequadamente.

Portanto, em atencdo a este principio inovador e dos mais caracteristicos
do Direito do Ambiente, segundo o doutrinador Edis Milaré (2004, p. 150),
“incumbe, pois, a sociedade construir, mais do que seu mundo atual, o mundo do

amanha”.

1.4.5 Principio da obrigatoriedade da intervencao estatal

Declarado expressamente no art. 225, 81° da Constituicdo Federal, este
principio se projeta no dever de intervencdo estabelecido ao Poder Publico, em
determinadas atividades, visando assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

A adocdao deste principio pela Carta Magna, assim como em todo o mundo,
foi baseado no Principio n° 17 da Declaracao de Estocolmo, que prevé: “deve ser
confiada as instituicbes nacionais competentes a tarefa de planificar, administrar e
controlar a utilizagdo dos recursos ambientais dos Estados, com o fim de melhorar
a qualidade do meio ambiente”.(GOMES, 2003, p.185)

Assim, cabe ao Poder Publico o dever de atuar em defesa ao meio

ambiente, seja criando politicas publicas, seja criando programas de acao, haja
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vista ser de natureza compulséria, obrigatéria a atividade de defesa ao meio
ambiente que Ihe foi outorgada pela Constituicdo e pelas leis.

Enfim, pode-se concluir que a intervencdo do Estado na realizagdo de
tarefas atribuidas pela Constituicdo Federal é obrigatéria, porém, insta salientar,

nas palavras da doutrina moderna:

Impende concluir que, noutra ponta, existe o direito material ambiental de
a sociedade cobrar, através dos entes legitimados, as medidas omitidas
ilicitamente pelo administrador. (GOMES, 2003, p. 188)

Podemos destacar ainda, como queiram outros autores, por exemplo Edis
Milaré, o Principio do controle do poluidor pelo Poder Publico como sendo um
desdobramento do presente principio em analise. Isto porque também se trata de
intervencdo do Poder Publico, obrigatoriamente, para controlar a poluicdo e
preservar o meio ambiente.

O Principio do controle do poluidor pelo Poder Publico estaria, da mesma
forma, calcado no controle, intervencdo do Poder Publico quanto & manutencéo,
preservacdo e restauracdo dos recursos ambientais visando sempre sua
utilizacao racional e a disponibilidade permanente.

O Poder Publico, através de seus 6rgdos e entidades, utiliza-se do seu
poder de policia administrativa, além de outros métodos como o ajustamento de
conduta (Politica ambiental educativa), para fazer cessar as atividades nocivas,
limitando o exercicio dos direitos individuais, sempre visando o bem estar da
sociedade, in casu a preservacédo do meio ambiente.

No ordenamento juridico brasileiro, este principio pode ser encontrado
tanto na lei ordinaria (art. 5°, 8 6° da Lei 7.347/85) como na propria Constituicdo
Federal (art. 225, §1°, V).

1.4.6 Principio da natureza publica da protecdo ambiental

Decorrente de previsao legal que considera o0 meio ambiente como um
valor a ser assegurado e protegido como bem de uso comum do povo, este
principio orienta no sentido de que o direito a0 meio ambiente ecologicamente

equilibrado néo se constitui em nenhuma prerrogativa privada.
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Isto €, ninguém pode apropriar-se individualmente de partes do meio
ambiente. Utilizar-se individualmente do direito € possivel, porém, desde que
intrinsecamente ligado a sua realizacao social.

Sendo assim, a partir do reconhecimento desse interesse geral permitira o
surgimento de um novo controle de legalidade e instrumentos capazes de fazer
cumprir o novo objetivo do Estado. Existiria, entdo, uma ordem publica ambiental,
com regras e que assim, o Estado asseguraria o equilibrio harmonioso entre o
homem e o ambiente.

No Brasil, o proprio ordenamento juridico, assim como a Lei Fundamental
brasileira, reconhecem o meio ambiente como um patriménio publico, sendo um
bem de uso comum do povo, impondo, portanto, ao Poder Publico e a
coletividade como um todo a responsabilidade por sua protegao.

Ha uma relacdo muito proxima entre o principio da primazia do interesse
publico e o da indisponibilidade do interesse publico. Assim o €, visto que “o
interesse na protecdo ao ambiente, por ser de natureza publica, deve prevalecer
sobre os direitos individuais privados”. (MILARE, 2004, p. 139)

Dessa forma, sempre que houver duvida sobre qual norma aplicar, deve
prevalecer aquela em favor da sociedade — “in dubio pro ambiente”.

Enfim, é clara a natureza publica que envolve o interesse na tutela do
ambiente, assim como indisponivel também o €. Entdo, conclusivamente, se a
protecdo ao meio ambiente é um dever do Estado, que visa prover as
necessidades da coletividade, no entendimento de Alvaro Luiz Valery Mirra (1996,
p. 56): “torna-se possivel exigir coativamente até, e inclusive pela via judicial, de
todos os entes federados o cumprimento efetivo de suas tarefas na protecéo do
meio ambiente”.

Assim, é dever de todo cidaddo exigir do Estado que cumpra com suas

obrigagOes na protecao do meio ambiente.

1.4.7 Principio da supremacia do interesse publico primario na protecdo do
meio ambiente em relagc&o ao interesse publico secundario e aos interesses

privados

O legislador constitucional, no art. 225, caput, Constituicdo Federal, atribuiu

ao meio ambiente a qualificacdo juridica de bem publico de uso comum,
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considerando assim, a sociedade como verdadeira e Unica titular do direito ao
bem publico ambiental, podendo desta forma, exercer tal direito contra
particulares e até contra o préprio Estado. Isto é, bem de uso comum do povo
significa que a sua utilizacdo é publica, ndo exclusiva, tendo a sociedade como
seu principal titular.

Portanto, tendo em vista ser o bem ambiental de natureza publica, a
disposicéo de todos os cidadaos, sua tutela deve prevalecer quando confrontar
com interesses privados ou com interesse publicos do proprio Estado. Assim o €,
porque se trata de interesse publico primario na protecdo do meio ambiente que
deve se sobrepor aos interesses publicos secundarios, préprios da Administracao
Plblica, ou interesses privados, segundo a propria Carta Magna. Assim a

doutrina:

E sendo o bem ambiental bem de natureza publica, pertencente a
coletividade e voltado a uma finalidade publica, sua tutela,
consequentemente, deve prevalecer quando em confronto com a dos
interesses privados e mesmo com a dos interesses vistos na 6tica do
préprio Estado. (GOMES, 2003, p. 182)

Por fim, o interesse publico primario na tutela do meio ambiente deve
prevalecer ainda sobre os interesses publicos secundarios. Isso se explica porque
a Administracdo Publica é gestora, ndo titular do meio ambiente e deve atuar

sempre que houver lesdo ou ameaca de lesédo ao bem comum.

1.4.8 Principio da consideracéo da variavel ambiental no processo decisorio
de politicas de desenvolvimento

Esse principio teve sua origem no final dos anos 60, com o surgimento do
Estudo de Impacto Ambiental, nos Estados Unidos, que era um instrumento
através do qual se procurava prevenir, diminuir a poluicdo e outras agressfes ao
meio ambiente, avaliando-se, antecipadamente, as consequéncias da conduta
humana sobre a natureza.

No Brasil, este mecanismo de prevencdo de danos possui status
constitucional, sendo, porém, regulamentada por lei infraconstitucional.
Internacionalmente falando, a Declaracdo do Rio em seu Principio 17 trouxe sua

previsao.
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Portanto, segundo este principio, deve-se levar em conta a variavel
ambiental em qualquer decisdo ou acado, seja publica, privada, que tenha a

possibilidade de causar algum dano, impacto ao meio ambiente.

1.4.9 Principio da exigibilidade do estudo prévio do impacto ambiental

O Estudo de Impacto Ambiental (EIA) é um procedimento administrativo
que tem por finalidade a prevencédo e a precaucdo de danos ambientais. Visa
evitar que seja implantado um projeto que cause degradacdo ambiental,
significativa ou até desconhecida. Busca também prever a extensdo de um dano e
medidas protetoras do impacto ambiental, quando for inevitavel sua ocorréncia.
Assim, por meio do EIA, é possivel identificar implicacdes negativas de um
determinado projeto, avaliar quais sdo os beneficios e o0s custos ambientais;
sugerir medidas mitigadoras, devendo, assim, diante de um procedimento
administrativo, dar-lhe total cumprimento em busca da qualidade ambiental.

Além de prevenir contra o dano ambiental, que € seu principal escopo,
existem outros trés objetivos do EIA: a) transparéncia administrativa — quanto aos
efeitos ambientais de um determinado projeto, onde o 6rgdo publico e o
proponente liberam todas as informagdes que dispde, exceto ao que corresponde
ao sigilo industrial; b) consulta aos interessados — onde pode a comunidade
participar efetivamente e fiscalizar; ¢) motivacdo da decisdo ambiental.

Ao recepcionar a Politica Nacional do Meio Ambiente, a Constituicdo
Federal em seu art. 225, § 1°, |V, refere-se expressamente a obrigatoriedade da
realizacdo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental para a concessao de
licenciamento de obras potencial ou efetivamente danosas ao meio ambiente.

Assim dispde o texto constitucional:

Art. 225 —(..))

§1°-(.)

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, o que se dara
publicidade;

Também orienta-se segundo a doutrina:
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Dessa forma, como quer a Lei Maior, o Estudo de Impacto Ambiental é
pressuposto da concessdo de licenca para o empreendedor, quando a
atividade a ser desenvolvida for promover significativa degradacédo do
meio ambiente. (GOMES, 2003, p. 199)

A mesma exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental é feita na Declaracdo
do Rio, em seu Principio n® 17. Cumpre ressaltar, que incumbe ao Estado a
exigéncia do Estudo Prévio de Impacto Ambiental nos casos necessérios. No
entanto, a omissado do Estado diante do cumprimento da ordem constitucional,
tem sido combatida na via da acdo civil publica em busca de evitar que
empreendimentos com forte potencial lesivo ao meio ambiente sejam erguidos
sem o prévio Estudo de Impacto Ambiental.

Assim, ha varias maneiras de atuacao do Ministério Publico, conforme o
caso concreto, a saber: a) recomendar ou ajuizar acao civil publica buscando
suprir a omissao estatal, no sentido de que se exija do empreendedor o Estudo
Prévio de Impacto Ambiental antes da concessao da licenca; b) recomendar ou
ingressar com uma acao civil publica visando anular procedimento administrativo
no qual se concedeu autorizacdo ambiental sem a exigéncia do estudo prévio de
impacto ambiental para atividade com significativo potencial de degradacéao
ambiental; c) proceder na responsabilizacdo civil dos agentes publicos omissos,
se comprovado dolo ou culpa, sem prejuizo da responsabilizacdo penal (Lei n°.
9.605/98, arts. 66 e 67), promovendo ainda a responsabilizacdo por improbidade
administrativa em virtude da omissdo atentatdria aos deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes, justamente por ndo praticar
ato de oficio (Lei n°. 8.429/92, art. 11, II).

Enfim, o presente principio, baseado nos principios da prevencdo e da
precaucdo, € evitar que um projeto seja implantado, quando seus efeitos forem
prejudiciais ao meio ambiente, conhecidos ou ndo, ainda que justificavel pelo
aspecto econdmico. Ou, caso o projeto ja fora implantado, este principio busca
determinar medidas de monitoramento e mitigacdo necessarias de eventuais
danos ambientais que possam ocorrer.

Um exemplo real é trazido pela doutrina:

A propdsito, o Ministério Publico Estadual ajuizou acdo de
responsabilidade por improbidade administrativa (art. 10, caput, e 11,
caput e inc. | da Lei n° 8.429/92), cumulada com pedido de anulacdo de
ato administrativo — licencga prévia — em face da Embraparque — Empresa
Brasileira de Parques — e de agentes publicos que se omitiram na
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exigéncia de estudo de impacto ambiental da empresa interessada em
implantar um Parque Aquatico e de Lazer denominado “Xuxa Water
Park”, em ltanhaém, em area de Mata Atlantica, que sofreria forte
impacto ambiental com o empreendimento. Além da anulacdo da licenca
prévia, pediu-se também o ressarcimento dos danos patrimoniais
causados, bem como a responsabilizacdo por improbidade
administrativa, com as aplicac6es de sancbes de perda de funcgBes
publicas, suspensédo dos direitos politicos, pagamento de multa civil e
proibicdo de contratar com o Poder Publico, ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais direta ou indiretamente. (GOMES, 2003, p. 201)

Ao final, na sentenca, o pedido foi julgado parcialmente procedente, na
qual afastou a condenacédo por improbidade administrativa por ndo se vislumbrar
a violacdo do dever de imparcialidade e foi reconhecida a ilegalidade na
concessao de licenca para declarar nulo todo ato administrativo praticado a partir

do licenciamento para a instalagao do parque.

1.4.10 Principio da participacdo popular na preservacédo ambiental

Conforme art. 225, caput da CF, ndo se atribui somente ao Estado o dever
de preservar e defender o meio ambiente, mas também a coletividade é imposto
tal dever.

Sa0 necessarios muitos esforcos para preservar 0 meio ambiente as
presentes e futuras geracdes, no qual o Estado ndo conseguiria fazé-los sozinho,
precisando da participacdo da coletividade. Ademais, justo foi o legislador ao
conceder a prerrogativa de defender o meio ambiente a quem € o seu proprio
titular.

Trata-se de caracteristica fundamental do Estado Democrético de Direito,
visto que assim, é possivel que a populagéo, titular do poder politico, tome
conhecimento das ac¢les estatais e possa interferir nos nego6cios publicos
faculdade concedida por varios dispositivos constitucionais (CF, art. 5°, incisos
XIV, XVII, XXX, XXXIV, LX, LXX, LXXI, LXIX, LXXIII, dentre outros).

Inclusive, a participacdo popular nas acdes de preservacdo ambiental foi
objeto da Declaracdo do Rio 92, em seu Principio n°. 10, dizendo:

z

Que o melhor modo de tratar as questbes ambientais € com a
participagdo de todos os cidaddos interessados, até porque sem a
consciéncia ecolégica e a contribuicdo efetiva de cada um dos titulares
do interesse em foco é inviavel, na pratica, que se preserve o meio em
gue vivemos. (GOMES, 2003. p. 213)
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No entanto, o Estado tem o dever de garantir oS meios necessarios para a
efetivacdo da participacao popular. Para tanto, importante se torna o cumprimento
do principio da publicidade (art. 37, caput, CF) para que a sociedade em geral
figue informada sobre as questdes ambientais em discusséo. Inclusive, o Principio
n°® 10, acima mencionado, prevé que todas as pessoas deverdo ter acesso
adequado a informagé&o sobre atividade que ofereca risco ao meio ambiente.

O presente principio da participacdo popular na protecdo ambiental esta
previsto, além de constitucionalmente, também nos diversos dispositivos legais,
como p.ex., na Lei n°® 6.938/81 que prevé: “os pedidos de licenciamento, sua
renovacao e a respectiva concessao serao publicados no jornal oficial do Estado,
bem como em um periddico regional ou local de grande circulacdo”. (ART. 10, §
1°). Outro exemplo: art. 3°, Resolucdo do CONAMA n° 237/97, além de prever
gue sera dada publicidade ao EIA, assegura a realizacdo de audiéncias publicas.

Nesse sentido, a doutrina:

Note-se que, além da publicidade e do acesso do publico ao Estudo de
Impacto Ambiental, ha ainda a necesséria previsao do direito de a
sociedade ver realizada audiéncia publica, oportunidade em que podera
se manifestar. (GOMES, 2003, p. 214)

Para melhor entender, se um empreendedor realizar o Estudo de Impacto
Ambiental sendo este aprovado por um 6rgdo publico ambiental, sem que seja
dada a sua publicidade a coletividade, é viavel acao civil publica para suprir a
omissao de ambos, obrigando-os a garantir a publicidade e o acesso do publico
ao estudo, além de realizacdo das audiéncias publicas necessarias. Entretanto,
poderia o Parquet, anteriormente a via judicial, optar pela requisicdo da realizacao
da audiéncia publica, com base no art. 129, Ill e VI da CF, art. 8°, § 1° da Lei n°
7.347/85, no art. 26, |, “b” da Lei Federal n® 8.625/93, e no art. 8° da Lei
Complementar n°® 75/93, possibilidade inclusive prevista no art. 2° da Resolugéo
do CONAMA n° 9/87, embora neste ultimo dispositivo o legislador utiliza a
expressao solicitar, quando o correto seria requisitar.

Ainda exemplificando, a Lei n°® 9.985/00 que regulamenta o 8 1°, I, I, lll e
VII da CF institui o Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo da Natureza e

da outras providéncias, que exige do Poder Publico, antes de criar uma unidade
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de conservacéo, realize estudos técnicos e consulta publica (art. 22, § 2°). Nesta,
“o Poder Publico é obrigado a fornecer informacdes adequadas e inteligiveis a
populacao local e a outras partes interessadas” (art. 22, 83°).

Nas palavras do eminente doutrinador:

Assim, se o Estado editar ato normativo criando, por exemplo, um
Parque Estadual, sem a precedéncia da consulta publica obrigatdria que
permita o conhecimento e a participacdo popular no processo de criacéo,
0 ato serd ilegal, por contrariar 0 disposto na legislacdo federal.
(GOMES, 2003, p. 215) <grifo nosso>

Enfim, pode-se exigir a realizacdo da consulta publica, caso ndo editado
ainda o ato criador da unidade de conservacdo, ou a anulacdo do decreto
administrativo, se tiver sido editado sem levar em consideracdo o presente

principio da participacdo popular na criagdo das areas protegidas.

1.5 Dos instrumentos de protecdo ambiental

A existéncia de instrumentos de tutela ambiental encontra respaldo na
préopria Constituicdo Federal de 1988, visto que, como ja mencionado, é dever do
Poder Publico e da coletividade a preservacdo e protecdo do bem ambiental.
Sendo assim, todo instituto destinado e utilizado para preservacao ou protecao
dos bens ambientais, seja pelo Poder Publico, seja pela coletividade, constituem-
se como instrumento de tutela ambiental.

A coletividade também é titular do dever de preservagdo ambiental, dada a
natureza difusa do bem ambiental (indivisivel, cujos titulares estéo ligados entre si
por circunstancia de fato). Isso implica dizer que sdo instrumentos de tutela
ambiental ndo somente os atos da Administracdo destinados a preservacao e
protecdo ao meio ambiente, como também outros que tenham tal finalidade.
Conforme explicagdo do constitucionalista Celso Anténio Pacheco Fiorillo (1997,
p. 163):

Em resumo, para que um instituto seja rotulado como instrumento de
tutela ambiental, ndo ha necessidade de que seja emanado, ou
exclusivamente do Poder Publico, ou exclusivamente da coletividade, ja
gue como a natureza do bem ambiental é difusa, como quer o texto
maior, temos que a pedra de toque que determinard, adjetivara e rotulara
um dado instituto como sendo instrumento de tutela ambiental, é a
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finalidade a que se destina: preservacdo e protecdo dos bens
ambientais.

Enfim, pode-se verificar sob o prisma pragméatico e didatico que o art. 225
da CF previu a existéncia de dois tipos de tutela, quais sejam a tutela preventiva e
a tutela reparatoria ao meio ambiente. A primeira refere-se a preservacdo do meio
ambiente, enquanto a segunda liga-se na recomposicdo do meio ambiente.
Exemplificando, pode-se citar como instrumentos de protecdo ambiental:
EIA/RIMA, licengcas e autorizagbes ambientais, auditorias ambientais, manejo
ecoldgico, zoneamento, tombamento, acdo civil publica, acdo penal publica, acdo
popular, direito de antena, etc.

Ainda, segundo a doutrina, os instrumentos de tutela ambiental dividir-se-ia
em dois tipos: mecanismos ndo jurisdicionais de tutela ambiental e mecanismos
jurisdicionais de tutela processual. Assim, fariam parte do primeiro grupo o Estudo
Prévio de Impacto Ambiental, o Manejo Ecoldgico, o Zoneamento Ambiental, o
Tombamento Ambiental, o direito de antena, o direito de informacao e educacéo
ambiental, as Unidades de Conservacéao, a atuacdo do Poder Publico no exercicio
do poder de policia, preventivo (leis, decretos, autorizacbes e etc.) e repressivo
(sancdes administrativas). JA no segundo grupo estariam: a acdo popular
ambiental, a acéo civil publica, o mandado e seguranca ambiental, mandado de
injuncao, etc.

Ao gue se refere aos meios processuais para a defesa ambiental, cumpre
destacar: a acédo popular que pode ser intentada por qualquer cidadao, desde
que comprovadamente estar no gozo de seus direitos politicos, visando anular ato
lesivo ao patriménio publico e etc.; o inquérito civil criado pela Lei n° 7.347/85,
para a protecdo do meio ambiente, trata-se de um procedimento administrativo
para obtencdo de provas e para auxiliar na preparacdo da acado civil publica,
constituindo-se em uma das atribuicbes do Ministério Publico; as
recomendacdes feitas pelo Ministério Publico (p.ex. para a elaboracédo de Estudo
Prévio de Impacto Ambiental ou sua reformulacdo); o compromisso de
ajustamento de conduta que € um acordo cujo descumprimento acarreta
sancdes; e, por fim, a acdo civil publica que visa proteger os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos por 3 vias: cumprimento da obrigacdo de

fazer, ndo fazer e condenacdo em dinheiro. Além desses, também ha outros
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meios processuais para a defesa ambiental, mesmo ja citados, ndo serdo objeto

essencial do presente trabalho.

1.6 Estudo prévio de impacto ambiental

A Lei Federal n° 6.938/81, ao estabelecer a Politica Nacional do Meio
Ambiente, trouxe Vvarios instrumentos para avaliacdo prévia do impacto ambiental
das interferéncias antrépicas de grande vulto, conforme seu art. 9°. Dentre estes
instrumentos, esta o Estudo do Impacto Ambiental (EIA), que deve ser elaborado
antes da implantacdo de qualquer obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacéo ambiental.

O EIA é um estudo das possiveis modificacBes das caracteristicas socio-
econdmicas e biofisicas do meio ambiente, resultando de um projeto proposto,
buscando antecipar a prevencdo e 0 monitoramento de eventuais danos
ambientais.

A propria Carta Magna, ao elevar o meio ambiente como bem de uso
comum do povo, ratificou, por assim dizer, a necessidade de prévia apresentacao
do EIA-RIMA, como condicdo para a instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental. Isso é o que
reza o art. 225 em seu inciso V.

Enfim, € um instrumento que deve ser prévio a implantacdo do
empreendimento ou o inicio da atividade, que ao final ira instruir o pedido de
licengca ambiental nos casos de obras ou atividades que causem significativa
degradacéo ambiental.

Ressalte-se, € um instrumento de alto custo e devera ser suportado pelo
empreendedor. Outrora, quando o empreendimento ndo causar significativa
degradacéo, ou seja, quando for empreendimento de pequeno potencial de
impacto ambiental podera ser realizado um procedimento simplificado para o
licenciamento ambiental, sob o crivo do Conselho do Meio Ambiente, dada a
menor complexidade da atividade.

Como exemplo, h4 o Relatério de Controle Ambiental — RCA, para
hipéteses de dispensa do EIA/RIMA em casos de extragdo de minérios, dentre

outros.
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1.6.1 Conceito de impacto ambiental

O conceito de impacto ambiental encontra-se expresso no art. 1° da
Resolugdo do CONAMA n° 001/86:

Art. 1° - Para efeito desta Resolugdo, considera-se impacto ambiental
qualquer alteragcdo das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do
meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia
resultante das atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetem:

| — a saude, a seguranc¢a e o bem estar da populacéo;

Il — as atividades sociais e econémicas;

lIl — a biota;

IV — a qualidade dos recursos ambientais. (OLIVEIRA, 1999, p. 148)

A palavra impacto vem do latim impactus que tem o significado de choque,
colisdo, abalo moral. Advém do participio passado do verbo impingere, com o
sentido de impingir ou forcar contra.

Assim, pode-se dizer que impacto ambiental é tudo aquilo que impinge a
natureza, ou seja, tudo aquilo que forga ou contraria suas leis.

Enfim, €& possivel qualificar e quantificar antecipadamente o impacto
ambiental por intermédio do EIA, muito embora, as vezes uma modificacdo no
equilibrio ecolégico s6 aparece mais tarde. Em sintese, pode-se considerar o EIA
como um procedimento administrativo de prevencdo e de monitoramento de
danos ambientais.

Ademais, o termo utilizado pela supracitada Resolu¢cdo do CONAMA, qual
seja afetem é um termo neutro. Assim, os bens referidos nos incisos do art. 1°
podem ser afetados tanto de forma positiva como negativa, isto é, podem afetar
favoravel ou desfavoravelmente o meio ambiente. Caso seja positivo, devera ser
estimulado, p. ex., guando um empreendimento beneficiar as condi¢des sanitarias
do meio ambiente, aumentando o bem estar da populacdo. Por outro lado, caso
seja negativa, deverdo ser evitadas, p.ex., indiretamente, no mesmo exemplo

dado acima, afete o bem estar da populacéo, prejudicando-a.

1.6.2 Natureza juridica do EPIA

Saliente-se o Estudo de Impacto Ambiental € um procedimento publico,

ndo podendo admitir de qualquer forma um estudo privado feito, p.ex., por uma
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equipe multidisciplinar sob encomenda do proponente do projeto. A justificativa é
simples haja vista que a propria lei € quem obriga imprescindivelmente a
intervencao inicial do 6rgédo publico ambiental desde o inicio do procedimento.
Assim reza os arts. 5°, paragrafo Unico, 6°, paragrafo Unico, e 11, paragrafo Unico,
todos da Resolucdo 1/86 do CONAMA, e Resolucao 6/86 do CONAMA, modelos
le?2.

1.6.3 Finalidade

Primordialmente o EIA tem o objetivo de evitar que uma obra ou atividade,
apesar de justificavel sob o prisma econémico ou em relacdo aos interesses do
seu proponente, apresente-se posteriormente prejudicial e catastréfico ao meio
ambiente. Dai 0 seu caréater preventivo.

Entretanto, como instrumento constitucional da Politica Nacional do Meio
Ambiente, o EIA tem por finalidade auxiliar a execugcao dos objetivos fixados por
esta, segundo o art. 2° da Lei n°® 6.938/81. Consoante o doutrinador Paulo de
Bessa Antunes (1996, p. 80):

Tais objetivos, como se sabe, sdo: [...] a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar,
no Pais, condi¢bes ao desenvolvimento socioecondmico, aos interesses
da seguranga nacional e a protecdo da dignidade da vida humana [...].

Percebe-se, outrossim, a grande complexidade de tais objetivos da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ndo podendo ser de outra forma, também, seus
instrumentos, que nas palavras do autor acima, o mais complexo € o Estudo

Prévio de Impacto Ambiental.

1.6.4 Relatério de impacto ambiental

Pode-se afirmar com veeméncia que o Estudo de Impacto Ambiental — EIA
e 0 Relatério de Impacto Ambiental — RIMA, néo se tratam do mesmo instituto e
apresentam diferencas entre si. Primeiramente o EIA € de maior abrangéncia que

o RIMA, e ao final, acaba por engloba-lo.
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Ressalte-se, 0 EIA precede o RIMA e é o seu alicerce imprescindivel. Apés
feito o EIA, seréa feito um relatério por escrito, transmitindo as atividades totais do
EIA. Dissociado do EIA, o RIMA perde sua validade.

Ambos seus conteudos vinculam o 6rgdo publico ambiental e a equipe
multidisciplinar, evitando assim que seja a populacédo privada de conhecer o RIMA
em sua inteireza, o que viciaria todo o procedimento.

Um conceito bastante claro é trazido pela doutrina:

Portanto, o0 RIMA deve ser a tradugdo em linguagem comum, auxiliada
por recursos graficos, que facilitem sua compreenséao pelo publico leigo,
das conclusdes do Estudo de Impacto Ambiental. E, por assim dizer, a
sintese dos trabalhos de Avaliacdo de Impacto Ambiental realizados para
a elaboracdo do EIA, segundo as Instrucdes Adicionais ministradas pelo
orgao licenciador. (OLIVEIRA, 1999, p. 216)

O RIMA é a apresentacdo, numa linguagem acessivel aos varios grupos
sociais, das consequéncias benéficas e adversas que a implantacdo ou nao de
um certo empreendimento proposto tera sobre o meio ambiente em todas as suas
formas. Observe-se, 0 RIMA é um procedimento destinado ao publico e dele deve

constar determinadas informag0es essenciais para o seu bom entendimento.

1.6.5 Licenciamento ambiental

Por meio deste, busca a Administracdo Publica exercer o necessario
controle sobre as atividades humanas que interferem nas condicdes ambientais.
Trata-se de uma acdao tipica e indelegavel do Poder Executivo, sendo, o que se
pode chamar de instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente.

Segundo a Resolucdo do CONAMA 237/97:

Procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente
licencia a localizacdo, instalacdo, ampliacdo e operacdo de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob
gualquer forma, possam causar degradacdo ambiental, considerando as
disposicdes legais e regulamentares e as normas aplicaveis ao caso.
(MILARE, 2001, p. 360)

E um ato complexo, intervindo nele varios agentes, devendo, entretanto,

ser precedido pelo EIA/RIMA sempre que constatada a significancia do impacto
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ambiental. Para tanto, é dividido em 5 fases, quais sejam: requerimento da licenca
e seu anuncio publico; recebimento do EIA/RIMA, e a conclamacao publica para
realizacdo de audiéncia; realizacdo ou dispensa de audiéncia publica; entdo,
orgdo publico vai elaborar seu parecer conclusivo sobre o estudo que Ihe foi
submetido a deliberacdo. Apés, aprovado o estudo, vem a ocorrer o licenciamento
ambiental.

Com efeito, muita discussdo na doutrina surge em torna da natureza
juridica da licenca, se seria um ato administrativo vinculado ou discricionario.

Alguns autores, como Paulo Affonso Leme Machado, diz que a expresséo
licenciamento ambiental equivale como sendo uma verdadeira autorizacao
ambiental, muito embora seja simplesmente utilizado o termo licenca. Se fosse
verdadeiramente uma licenca, esta seria definitiva, sem necessidade de

renovacdo. Diz ainda que essa questéo foi julgada acertadamente pelo TJSP:

O TJSP, ao analisar a Lei 6.938/81, julgou com grande perspicacia a
guestdo: “O exame dessa lei revela que a licenca em tela tem natureza
juridica de autorizagéo, tanto que o § 1° de seu art. 10 fala em pedido de
renovacao de licenc¢a, indicando, assim, que se trata de autorizacao,
pois, se fosse juridicamente licenca, seria ato definitivo, sem
necessidade de renovacdo. (MACHADO, 2002, p. 248)

Ademais, ressalta que no art. 9° da referida lei, também se utiliza a
expressao “renovacao” e “revisao”, significando que a Administracdo pode intervir
periodicamente para controlar a qualidade ambiental da atividade licenciada.
Assim, sustentam que se trata de uma autorizacdo pois se realmente fosse
licenca, deveria ser definitiva, o que nao é, haja vista a previsdo de prazos de
validade para cada tipo de licenca. Nesse posicionamento a licenca ambiental
deve ser entendida como autorizacdo, que € um ato administrativo discricionario e
precario, possibilitando a autoridade analisar discricionariamente, segundo seus
critérios de conveniéncia e oportunidade, a solicitacdo para proibir ou ndo o
exercicio da atividade pretendida.

Entretanto, esse ndo é o melhor entendimento, uma vez atendidos os
pressupostos exigidos, deve sim a autoridade conceder a licenca. Ndo houve aqui
um equivoco do legislador na utilizacdo da expressdo LICENCA, pois disse

exatamente o que queria. Nesse sentido a doutrina:
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Vale dizer, fundamentalmente a capacidade decisdria da Administracéo
resume-se ao reconhecimento formal de que os requisitos ambientais
para o exercicio do direito de propriedade estdo preenchidos. (MILARE,
2001, p. 363)

A melhor tese, sendo a mais acertada diz respeito ao licenciamento como
condicionante para a realizacdo da atividade e ndo como um fato impeditivo. Isso
quer dizer que caso o empreendedor cumpra todas as exigéncias técnicas e
legais exigidas e inerentes a obra e ao proprio licenciamento, ele terd como um
direito seu a LICENCA AMBIENTAL, que devera ser necessariamente expedida
pelo 6érgdo competente, dado, assim, seu carater vinculado.

Nesse sentido a doutrina:

Vencidas todas as etapas do procedimento, serd concedida ou ndo a
licenca ambiental. E, nesse ponto, é muito importante ressaltar que,
cumprindo o empreendedor todas as exigéncias legais e técnicas
inerentes ao empreendimento e ao préprio licenciamento, fara jus a
licenga ambiental, a qual ndo podera ser negada pelo Poder Judiciario,
sendo, portanto, vinculada. (FINK, 2000, p. 8)

Como posicdo majoritaria tem-se que realmente se trata de uma licenca. E
um direito subjetivo do empreendedor que precisa preencher alguns requisitos
previstos em lei para exercer tal direito. Dessa forma, satisfeitos os requisitos pelo
requerente devera a Administracdo conceder a licenca. E um ato administrativo
vinculado.

Entdo, enquanto aquelas condi¢des dadas no momento do licenciamento
estiverem atendendo ao fim maior que € a preservacao do meio ambiente, sera a
licenca mantida. Entretanto, caso deixe de atender tal fim, a licenca devera ser

revista. Nesse mesmo sentido a doutrina:

Infere-se, portanto, que a licenca ambiental é dotada, implicitamente, de
uma verdadeira clausula rebu sic stantibus, ou seja, se as condicbes
originais que deram ensejo a concessdo da licenca mudarem, esta
também pode ser alterada ou até retirada. Ademais, essas licencas sédo
revistas periodicamente, ja que concedidas por prazos certos. (FINK,

2000, p. 11)

Contudo, segundo 0 mesmo autor, muito coerente, ressalta que em matéria
de licenciamento ambiental, ainda pode ser encontrado atos administrativos com

natureza juridica de autorizacdo. Aqui sera ele discricionario e precario, pois o
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Poder Publico segundo seus critérios de conveniéncia e oportunidade, pode
atender ou ndo a pretensdo. Nao infere-se, nesse momento o direito subjetivo do
empreendedor. Um exemplo classico é autorizagdo para utilizagdo de motosserra
ou outros da mesma natureza.

Outros autores, como Edis Milaré, a contrario sensu, além de considerar a
licenca ambiental como uma verdadeira licenca, sustenta ainda que na verdade
ndo ha atos inteiramente vinculados ou inteiramente discricionarios, mas sim uma
situacao de preponderancia. Ressalta que ndo se pode negar a Administracdo
Pldblica a faculdade de juizos de valor sobre a compatibilidade do
empreendimento ou atividade a planos governamentais, mas sim, “importa
enfatizar que a matiz que sobressai, aquele que lhe da colorido especial, € o da
subordinagédo da manifestacdo administrativa ao requerimento do interessado [...]”
(MILARE, 2001, p. 363).

Entretanto, o primeiro posicionamento parece ser 0 mais coerente.

1.6.6 Obrigatoriedade do estudo de impacto ambiental

Conforme o art. 225, 81° IV da ConstituicAo Federal, quanto ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado:

81° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade.

Trata-se de um instrumento muito importante de atuagdo administrativa na
defesa do meio ambiente introduzido no ordenamento juridico brasileiro.
Destaque-se, € um instrumento que serve para evitar que uma atividade traga
danos ao meio ambiente. O que se quer é manter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, assegurando-se um de tantos outros direitos e
garantias individuais do individuo.

Para tanto, mister se torna que o estudo seja realizado anteriormente a
autorizacdo da obra ou atividade, caso contrario, ndo seria eficaz. Ademais, a

prépria norma exige sua ampla publicidade. Outrossim, realizado o Estudo Prévio
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de Impacto Ambiental, o resultado final sera uma analise que opina favoravel ou
nao a projeto em questao.

Do dispositivo constitucional, podemos concluir que o EIA deve ser exigido
pelo Poder Publico; ser realizado antes da instalacdo da obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental, ndo podendo
nunca ser concomitante e nem posterior a obra ou atividade; ser amplamente
divulgado, especialmente, diante da populacéo direta e indiretamente atingida
pelo projeto e os 6rgéos e entidades de defesa do meio ambiente.

Com efeito, € um procedimento de natureza publica sendo, portanto,
imprescindivel a participagcdo do 6rgdo publico ambiental durante todo o
procedimento. Isto €, serd feita uma andlise no local onde se pretende instalar
uma obra ou atividade potencialmente lesiva ao meio ambiente, realizada por uma
equipe multidisciplinar que devera apontar 0os aspectos positivos e/ou negativos
daquela que viabilizara ou nao sua realizacdo, podendo, inclusive até apresentar
alternativas para minimizar o impacto negativo ao meio ambiente.

Dada sua publicidade, podera ser realizada uma audiéncia publica onde
sera discutida as conclusdes apresentadas, podendo participar qualquer um que
tenha interesse no procedimento administrativo.

A possibilidade da realizacdo da audiéncia publica funda-se no principio da
participacdo publica que se refere ao direito de o cidadao intervir no procedimento
de tomada da deciséo.

Apés podera ser conferido o licenciamento ambiental, que € um ato
vinculado que concede a realizacdo da obra ou atividade potencialmente danosa
ao meio ambiente. Observe-se 0 6rgao responsavel pela exigéncia e elaboracao
do EIA é um 6rgéo estadual, no entanto, isso nao inviabiliza a reclamacéao federal
ou municipal do estudo.

A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei n° 6.938/81 em seu art.
9° 1l incluiu o EIA entre os seus instrumentos de avaliacdo de impactos
ambientais. A resolucdo n°® 001/86 do CONAMA estabeleceu situacdes, de forma
exemplificativa, consideradas causadoras de impactos significativos ao meio
ambiente, em que o Estudo de Impacto Ambiental se faz necessario.

A Resolugdo do CONAMA 001/86, em seu art. 2°, estabelece um rol de
obras e atividades modificadoras do meio ambiente que exigem a realizacdo do

Estudo de Impacto Ambiental. Sdo elas: estradas de rodagem com duas ou mais



40

faixas; ferrovias; portos e terminais de minério, petréleo e produtos quimicos;
aeroportos; oleodutos, gasodutos, minero dutos, troncos coletores e emissarios
de esgotos sanitarios; linhas de transmisséo de energia elétrica, acima de 230Kw;
obras hidraulicas para exploracao de recursos hidricos; extracdo de combustivel
fossil; extracdo de minério; aterros sanitarios; usinas de geracao de eletricidade;
complexo e unidades industriais e agro-industriais; distritos industriais e zonas
estritamente industriais; exploracdo econémica de madeira ou de lenha, em areas
acima de 100 hectares; projetos urbanisticos; qualquer atividade que utilize
carvao vegetal, em quantidade superior a dez toneladas por dia.

Considerando, no entanto, que cabe apenas ao Poder Publico exigir o
Estudo de Impacto Ambiental, o 6rgdo ou a entidade publica responsavel pelo
licenciamento ambiental devera ser sempre consultado.

Destaque-se que a vinculacdo do poder publico em exigir o Estudo de
Impacto Ambiental relaciona-se as hipoteses de obras ou atividades consideradas
potencialmente causadoras de significativa degradacao ambiental previstas no
art. 2°, da Resolugdo 01/86 do CONAMA, ou seja, estando diante dessas
atividades o Poder Publico esta obrigado a exigir o EIA, isto porque a ele cabe a
protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme art. 225 da
Constituicao Federal.

Uma vez implementadas aquelas atividades, causardo, consequentemente,
impactos ambientais significativos, presumindo-se dessa forma, sua nhatureza
absoluta e seu carater cogente. Entretanto, isso n&o significa que a
exemplaridade do rol do art. 2°, da Resolucdo 01/86, € um mecanismo apto a
tornar discricionaria a exigéncia do EIA/RIMA pelo 6rgéo licenciador, de sorte que
dificuldade haveria, no entanto, em descobrir-se qual a natureza do ato
administrativo que exige ou dispensa a elaboracao do EIA para as atividades nao
elencadas no art. 2°. Assim o é, visto que as expressdes “potencialmente” e
“significativa”, constantes do texto constitucional, ddo margem a valoragdo pelo
administrador.

Tratam-se de expressdes vagas que dao margem a interpretacdes pelo
agente do 6rgao licenciador, vez que néo se tratando de atividade elencada no
art. 2° da Resolucdo 01/87 do CONAMA, o orgdo licenciador teria

discricionariedade para exigir ou dispensar o EIA/RIMA.
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Nada obstante, ndo parece que foi essa a intencdo do legislador ao
determinar que o Poder Publico exija, na forma da lei, para o licenciamento de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacao
ambiental, estudo prévio de impacto ambiental.

Ademais, em sendo tal resolugcdo um ato juridico-administrativo normativo,
geral, abstrato, ndo poderia a lei, com certeza, abarcar todas as atividades que
necessitam de prévio EIA/RIMA para o licenciamento.

Quanto as outras atividade ndo elencadas no art. 2° ainda que sua
avaliacdo enseje a valoracdo do Poder Publico, quanto aos seus significativos
impactos, ndo ha a faculdade da dispensa do EIA por critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Ainda, ha outros autores que defendem que independentemente de estar
ou néo previsto no rol do art. 2° da referida resolucéo, desde que presente obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental,
deverd ser exigido do EIA.

Quanto a exigibilidade do EIA, assim se posiciona a jurisprudéncia:

STJ - RECURSO ESPECIAL - 588022
Processo: 200301597545 UF: SC Orgao Julgador: PRIMEIRA TURMA
Data da decisdo: 17/02/2004 Documento: STJ000536826 Fonte DJ
DATA:05/04/2004 PAGINA:217 LEXSTJ VOL.:.00178 PAGINA:174
Relator(a) JOSE DELGADO

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DESASSOREAMENTO DO RIO ITAJAI-ACU. LICENCIAMENTO.
COMPETENCIA DO IBAMA. INTERESSE NACIONAL. 1. Existem
atividades e obras que terdo importancia ao mesmo tempo para a Nacao
e para os Estados e, nesse caso, pode até haver duplicidade de
licenciamento. 2. O confronto entre o direito ao desenvolvimento e os
principios do direito ambiental deve receber solu¢cdo em prol do ultimo,
haja vista a finalidade que este tem de preservar a qualidade da vida
humana na face da terra. O seu objetivo central é proteger patriménio
pertencente as presentes e futuras geracdes. 3. Ndo merece relevo a
discussao sobre ser o Rio Itajai-Ac¢u estadual ou federal. A conservacao
do meio ambiente ndo se prende a situacdes geograficas ou referéncias
histéricas, extrapolando os limites impostos pelo homem. A natureza
desconhece fronteiras politicas. Os bens ambientais sdo transnacionais.
A preocupagdo que motiva a presente causa ndo é unicamente o rio,
mas, principalmente, o mar territorial afetado. O impacto sera
consideravel sobre o ecossistema marinho, o qual recebera milh6es de
toneladas de detritos. 4. Esta diretamente afetada pelas obras de
dragagem do Rio Itajai-Acu toda a zona costeira e o mar territorial,
impondo-se a participacdo do IBAMA e a necessidade de prévios
EIA/RIMA. A atividade do 6rgdo estadual, in casu, a FATMA, é supletiva.
Somente o estudo e o acompanhamento aprofundado da questao,
através dos 6rgdos ambientais publicos e privados, podera aferir quais
0s contornos do impacto causado pelas dragagens no rio, pelo depésito
dos detritos no mar, bem como, sobre as correntes maritimas, sobre a
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orla litordnea, sobre os mangues, sobre as praias, e, enfim, sobre o
homem que vive e depende do rio, do mar e do mangue nessa regiao. 5.
Recursos especiais improvidos. <grifo nosso>

Entende-se, portanto, que as atividades previstas nessa resolucdo sao
presumidas como sendo potencialmente causadoras de significativa degradacao
ambiental, mas que esta presuncdo € apenas relativa, podendo ser afastada se
ficar comprovado no caso concreto que ndo sédo potencialmente causadoras de
danos ambientais significativos.

Nesse sentido:

Uma barragem de propor¢6es diminutas para fins de irrigacdo de lavoura
em uma pequena propriedade rural é obra que certamente nao
redundard em significativa degradacdo do meio ambiente, e assim,
embora prevista na resolucdo em estudo, ndo devera ser exigido o
estudo de impacto ambiental para a obtencao da licenca. O mesmo pode
se afirmar em relacdo a instalacdo de um aterro sanitario em uma
pequena cidade, para disposicéo final de residuos sélidos domésticos,
em que o oneroso EPIA/RIMA podera ser substituido por um estudo de
avaliacdo de impacto ambiental de menor complexidade para sua
elaboracao e analise, com vistas ao licenciamento (BUGALHO, 1999, p.
32)

Nesse caso, podera entdo utilizar a figura do Relatério Ambiental
Preliminar, ou seja, € um estudo mais sucinto que o EPIA, melhor utilizdvel em
situagcOes que a degradacdo ambiental ndo seja tao significativa.

Ora, sendo o EIA uma exigéncia e instituto constitucional, € incumbéncia
do Poder Publico velar pelo seu cumprimento se presente alguma hipdtese

potencialmente lesiva ao meio ambiente.
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2 ACAO CIVIL PUBLICA

2.1 Conceito de acéao civil publica

Para se chegar ao conceito de acdo civil publica fosse necessario
desmembrar a expressdo e conceituar a palavra literalmente, obter-se-ia um
conceito claramente insatisfatério. Isso porque, a acdo, como um instituto
processual, € um direito de natureza publica, visto que é dirigida contra o Estado,
embora surte efeitos na esfera juridica de outra pessoa, p.ex. 0o réu. Ja a
denominacdo publica, seria aquela cujo titular ativo é uma parte publica — o
Ministério Publico. Assim, inicialmente, entendia-se que quando se falava em
acdo civil publica, o objetivo era se referir ao problema da legitimacdo, acima
exposto, independentemente do direito substancial discutido em juizo.

Assim, a doutrina conceituava a acéo civil publica em contraposicdo a acao
penal publica, ou seja, como sendo o direito conferido ao Ministério Publico de
fazer atuar, na esfera civil, a jurisdigdo. I1sso porque a primeira norma a utilizar a
expressao “acado civil publica” foi a Lei Complementar Federal n° 40/81, que em
seu art. 3°, lll, cometia ao Ministério Publico a funcdo de promover a acao civil
publica na forma da lei.

Porém com o advento da Lei n°. 7.347/85, a legitimidade para a acao civil
publica foi conferida também as entidades estatais, autarquicas, paraestatais e as
associacfes que especifica o art. 5°, além do érgédo do Ministério Publico. Assim
sendo, imprescindivel foi reconhecer a necessidade de deslocar a discussédo do
problema conceitual da legitimagao, focalizando-a para a natureza do interesse
material que se pretendia e tutelado pelo Poder Judiciario, de modo que sera
publica a acdo que tiver como objeto de tutela um interesse publico, tal qual
entendido como interesse da coletividade e ndo do Estado, como entidade
politico-administrativa.

No entanto, sem querer conceituar em definitivo 0 que seja agéo civil
publica, melhor se encaixa nos termos de um direito exercido em defesa do
interesse publico previsto em lei, de maneira a fazer movimentar a maquina
jurisdicional na esfera civil. A doutrina ambientalista conceitua o instituto como
sendo “o direito expresso em lei de fazer atuar, na esfera civil, em defesa do

interesse publico, a funcgéo jurisdicional” (MILARE, 1990, p. 6).
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Enfim, sempre que o processo tiver por autor alguma das pessoas
arroladas no art. 5° da LACP e por objeto a tutela de interesses difusos ou

coletivos, estar-se-a diante de uma acgéo civil pablica.

2.2 Natureza juridica da lei da acao civil pablica (Lei n°® 7.347/85)

Na Exposicdo de Motivos do Projeto de Bierrenbach (3.034/84), que deu
origem a atual lei n° 7.347/85, redigida pela comissédo que elaborou o anteprojeto,
percebe-se a intencdo de regulamentar, de dispor sobre a forma processual da
lei, que seria a mais adequada para viabilizar o acesso a Justica dos interesses
lesados. Isso porque a lei da acdo civil publica contém regras procedimentais a
serem seguidas pelas partes e pelo juiz em juizo, quando o conflito envolver
interesses metaindividuais. A referida lei depende essencialmente das normas
materiais para que possa ter vida, ja que apenas trata de foro, rito, legitimidade,
atuacao do Ministério Publico, coisa julgada, sentenca, execucao, etc.

Apesar de dois aspectos da Lei n° 7.347/85 apresentarem conotagédo de
direito material, como os art. 10 que tipifica uma figura penal e o art. 13 que criou
um fundo no qual reverter-se-do as condenacdes em dinheiro, ainda assim, nao
perde a referida lei sua qualidade predominantemente processual.

Outros autores como Edis Milaré, Hely Lopes Meirelles ndo hesitam em
afirmar o carater processual da Lei n° 7.347/85. Nesse sentido, a doutrina tras seu

posicionamento:

Também nos parece que a lei em questdo € de indole
predominantemente processual, visto que, basicamente, objetiva
oferecer os instrumentos processuais habeis a efetivacdo, em juizo, da
tutela aos interesses difusos reconhecidos nos textos substantivos.
(MANCUSO, 2002, p. 26)

Portanto, trata-se de uma lei predominantemente processual, “consoante
estd pacificado na doutrina”, entendimento este defendido atualmente pelo

doutrinador Pedro da Silva Dinamarco (2001, p. 47).
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2.3 Pedido e objeto tutelado

Em sede de acao civil publica, o objeto tutelado é exteriorizado através do
pedido que pode ser: simples, cumulado, sucessivo, alternativo, eventual,
conforme art. 286 e ss. do Cédigo de Processo Civil’. E necessario, contudo,
distinguir os pedidos imediatos dos mediatos. O primeiro consiste na providéncia
jurisdicional, que conforme o art. 3° da Lei n° 7.347/85%, tera, em geral, natureza
condenatoria, lato sensu. Porém, melhor entendimento é alcangado com o art. 11

da mesma lei:

Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacao da atividade
devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo
especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor. (MANCUSO,
2004, p. 34)

Quanto ao pedido mediato, este consiste na utilidade que se quer alcancar
pela sentenca, ou seja, 0 bem material ou imaterial pretendido pelo autor. O ideal
seria a execucao especifica de forma a reparar o dano e levando-o ao status quo
ante. Como isso quase sempre nao € possivel, a solucdo serd a obrigacao
pecuniaria a ser integrada ao fundo de que trata o art. 13 da Lei n® 7.347/85.

Frente ao art. 11, supra, quando prescreve “independentemente de
requerimento do autor”, adotou a lei a possibilidade do juiz impor “astreintes” a fim
de conseguir que o poluidor repare o mal feito. Nessa hipdtese, o objeto da acao
tera natureza predominantemente cominatoria, presentes aqui a aplicacédo do art.
287, 461, 84° e 461-A, CPC. Assim, ha a possibilidade de cominacdo de pena
pecuniaria no caso descumprimento da sentenca ou decisao antecipatoria.

Pode-se concluir que a imposicao judicial de fazer ou nédo fazer deve
preferir a condenacao pecuniaria, pois na maior parte o interesse publico insere-
se na prevencdo do dano ao meio ambiente ou obter sua reparacao in natura, e
nao a obtencdo de dinheiro para promover a recomposicdo, mesmo porque a

reparacao do dano € quase sempre impossivel.

3 Art. 286, CPC — O pedido deve ser certo e determinado. E licito, porém, formular pedido genérico: | — nas
acles universais, se ndo puder o autor individuar na peticdo os bens demandados; Il — quando néo for
possivel determinar;

* Art. 3° - a acdo civil podera ter por objeto a condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigagéo de
fazer ou ndo fazer.
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Atualmente, o objeto da acéo civil publica € o mais amplo possivel haja
vista a insercdo da clausula “qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, no art.
1°, IV da Lei n°® 7.347/85, pelo art. 110 do CDC. Com esta adveio alguns adendos,
quais sejam:

a) no art. 1°, caput da Lei n°® 7.347/85 estendeu a responsabilidade aos
danos morais;

b) a acdo também pode referir-se a infragdo da ordem econdmica e da
economia popular (art. 1°, V da lei supra);

c) o Estatuto da Cidade, em seu art. 6° (Lei n° 10.257/01) trouxe a
possibilidade, via acdo civil pablica, da defesa da ordem urbanistica.

Enfim, ndo ha uma taxatividade de objeto para a defesa judicial dos
interesses metaindividuais. Assim, além das hipéteses ja previstas em diversas
leis, ou seja, consumidor, meio ambiente, patriménio cultural, criancas e
adolescentes, pessoas portadoras de deficiéncia, investidores lesados no
mercado de valores mobiliarios, ordem econbémica, economia popular, ordem
urbanistica; quaisquer outros interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos podem em tese ser defendidos pelos legitimados em juizo (art. 5°,
Lei n°® 7.347/85 e art. 82 do CDC).

A acdo civil publica tem como pedidos possiveis: a condenacdo em
dinheiro, conforme art. 3° da lei n°® 7.347/85, obrigac&o de fazer e nédo-fazer.

O pedido de condenacéao em dinheiro visa indenizar as vitimas, individuais
ou coletivas, que foram lesionadas em seu direito ou interesse. O maior problema
na condenacdo pecuniaria na agao civil puablica, incide sobre a quantificacdo do
dano. E muito dificil calcular o valor econdmico de um bem que nio esta no
comércio, p.ex., “quanto vale, em dinheiro, um meio ambiente sadio? Quanto vale
um patrimoénio artistico ou cultural, como o Cristo Redentor do Rio de Janeiro,
simbolo nacional?”, pergunta feita pelo doutrinador Pedro da Silva Dinamarco. Em
seguida, 0 mesmo autor responde: “nédo tem preco” (DINAMARCO, 2001, p. 290).
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2.3.1 Bens juridicos tutelados

Muito embora no item anterior, ao ser mencionado o objeto juridico tutelado
ja se delimitou alguns bens juridicos também tutelados pela acao civil publica,
neste presente item eles serdo corroborados com maior veeméncia.

Sem, no entanto, adentrar em questdes historicas das leis, podemos dizer
que sao bens juridicos tutelados pela acéo civil publica:

a) “qualquer outro interesse difuso”, além daqueles ja referidos no art. 1° da
Lei n® 7.347/85; Com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a tutela foi
alargada com a defesa ndo somente de “qualquer outro interesse difuso”, mas
igualmente “outro qualquer interesse coletivo”, haja vista a diferenca trazida pela
doutrina entre interesse difuso e coletivo. Dessa forma, ficam acobertados
também os interesse difusos e coletivos inominados, ou seja, interesses nao
enquadraveis entre os expressamente nominados pela LACP.

b) outro bem juridico tutelado € o meio ambiente previsto no art. 1°, | da Lei
n° 7.347/85 e também protegido constitucionalmente no art. 225, caput da
Constituicao Federal,

c) Apos o inciso Il do art. 1° da lei supra, vem tutelar o consumidor, ou seja,
o destinatério final do produto. Entretanto, cabe aqui, abrir um paréntese quanto a
tutela judicial do consumidor, pois as normas aplicaveis, primeiramente, sao as do
CDC, e subsidiariamente a Lei n°® 7.347/85 e, ainda se houver lacuna, as do
Cddigo de Processo Civil visto ser a lei processual geral vigente no ordenamento
juridico brasileiro.

d) Ademais, no inciso Il do mesmo artigo ja citado, ha a tutela dos bens e
direitos de valor artistico, estético, historico e turistico e paisagistico, isto é, o
denominado meio ambiente cultural. Ainda, antes de vigorar a Lei n°® 7.347/85, o
primeiro instrumento processual patrio a tutelar o meio ambiente cultural, exceto o
interesse paisagistico, era a agao popular. Mas, esse meio processual ndo tinha a
mesma finalidade que, hoje, tem a acéo civil publica. Nesse sentido, o doutrinador

Voltaire de Lima Moraes:

Contudo, na verdade, ndo fora a lei da acdo popular concebida com a
preocupacdo que hoje existe de buscar mecanismos legais de tutela dos
chamados interesses difusos, mas ver declarado nulo ou anulavel atos
lesivos ao patriménio publico, que, ndo obstante, a falta de outra norma
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legal, acabou cumprindo a funcdo de tutelar esses bens culturais.
(MILARE, 2004, p. 844/845)

Um exemplo, em via de acdo popular, ocorreu quando se impugnou a
legitimidade de atos administrativos relacionados com o aterro parcial da Lagoa
Rodrigo de Freitas, na cidade do Rio de Janeiro, com o fim de erguer-se um
prédio destinado ao comércio, alegando-se que desfiguraria local de particular
beleza paisagistica. Por isso, hd uma ressalva no art. 1° da LACP: “sem prejuizo
da acdo popular’, podendo assim, a acdo popular continuar a tutelar esses
patrimonios.

e) enfim, o inciso V do artigo j& citado refere-se a “infracdo da ordem
econdmica e da economia popular’, podendo ser alcangcadas as condutas que
caracterizam a 12 hipotese no art. 21 da Lei n°® 8.884/94, considerando-se seu art.
20, e a segunda hipo6tese, podem ser encontradas na Medida Proviséria 1.965-13,
de 30/03/00 (arts. 1° e 2°), bem como em outras normas que procuram disciplinar

essas posturas que atingem os interesses relativos a coletividade.

2.4 Legitimidade

2.4.1 Ativa

Os legitimados ativos para a acao civil publica ou coletiva sdo indicados
pelo CDC e pela LACP, podendo propor as referidas acdes, de forma concorrente
e disjuntiva:

a) Ministério Publico;

b) Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal;

C) autarquias, empresas publicas, fundacbes e sociedades de economia
mista,;

d) associacgOes civis constituidas ha pelo menos um ano, com finalidades
institucionais compativeis coma defesa do interesse questionado.

Trata-se de legitimacao ativa, concorrente e disjuntiva visto que cada um
dos co-legitimados pode ajuizar essas acdes, seja em litisconsércio com outros,
seja individualmente.

Ademais, quanto aos co-legitimados ativos, o CDC acrescenta, em seu art.

82, lll: “as entidades e 6rgdos da administracao publica, direta ou indireta, ainda
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que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este Caodigo” (MAZZILLI, 2004, p. 265).

Assim, o0s 6rgdos publicos destinados a protecdo dos interesses
transindividuais, ainda que sem personalidade juridica, desde que autorizados
necessariamente pela autoridade administrativa competente (principio
hierarquico), autorizacdo essa que pode ser genérica ou especifica, podem
ajuizar acoes civis publicas ou coletivas, ndo somente em matéria de consumidor,
mas também em defesa do meio ambiente, de pessoas portadoras de deficiéncia,
de pessoas idosas, ou quaisquer areas afins, o que € conseqiéncia das normas
de integracao entre o CDC e a LACP.

Por outro lado, podemos por assim dizer que as agéncia reguladoras
também estdo ativamente legitimadas haja vista serem autarquias sob regime
especial e nas mesmas peculiaridades que os outros co-legitimados, ou seja,
concorrente e disjuntivamente.

Ainda, conforme art. 5°, LXX, b, 8° Ill e 232 da Constituicdo Federal,
também estdo co-legitimados a defesa dos interesses transindividuais os
sindicatos e comunidades indigenas. Contudo, a Constituicdo Federal criou outra
forma de tutela jurisdicional coletiva, por meio do mandado de seguranca coletivo,
0 qual podera ser impetrado por partido politico com representacdo no Congresso
Nacional e por organizacéao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente
constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses
dos associados ou de seus membros.

Alias, a Ordem dos Advogados do Brasil, como 6rgdo de representacao e
de defesa da classe dos advogados, também recebeu legitimagcdo ativa para
propor acdes civis publicas ou coletivas, conforme arts. 44, 1, 49, 54, Il e XIV da
Lei n° 8.906/94.

Saliente-se, a lei e a jurisprudéncia tém ampliado o rol dos legitimados para
a defesa dos interesses metaindividuais, reconhecendo legitimidade ao sindico da
massa falida, pelos representantes de adquirentes de unidades em condominios
ou incorporacdes ou pelo proprio condominio de edificios de apartamentos.

Enfim, € dado ao proprio cidaddo o direito de propor a agdo popular,
enquanto substituto processual, tendo, porém carater coletivo, semelhante a de
uma acao civil publica quando se tratar da defesa do meio ambiente e do

patrimdnio cultural, por exemplo.
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Ao gue concerne a legitimacao das associacdes civis, estas precisam estar
devidamente representadas em juizo, preenchendo para tanto dois requisitos,
quais sejam, a pertinéncia tematica (finalidade compativel com a defesa judicial
do interesse) e a pré-constituicdo ha mais de um ano (dispensavel pelo juiz se se
tratar de interesse social, p.ex.). Estes requisitos estdo expressamente previstos
no art. 5° da LACP e art. 88, paragrafo Unico da Lei n° 8.884/94.

Dados tais requisitos, podemos concluir que somente serdo utilizados
quando as associagbes civis, sindicatos, fundacdes privadas e entidades da
administracdo publica indireta, objetivar propor acao civil publica ou coletiva.
Entretanto, ndo ha sentido de se exigir a pertinéncia tematica do Ministério
Puablico, da Unido, dos Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal, tendo em
vista sua vocacao a defesa dos interesses publicos e coletivos lato sensu, sendo
por Obvio, legitimados a defender interesses transindividuais de qualquer
natureza.

Quanto a legitimacdo ativa do Ministério Publico, necessério se torna
algumas consideragbes. Atualmente as normas constitucionais e
infraconstitucionais determinam expressamente a intervencdo do mesmo como
essencial a prestacao jurisdicional do Estado, a defesa do regime democratico e a
tutela dos direitos indisponiveis do individuo e da coletividade, bem como do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos. Suas funcbes desenvolvem-se tanto na esfera extrajudicial como na

judicial. Assim a doutrina:

E, como resposta pratica aquela objecéo feita, nestes anos todos de
vigéncia da LACP e do CDC, a realidade forense encarregou-se de
demonstrar o grande proveito social que adveio quando, a par de outros
legitimados, também se cometeu ao Ministério Publico a iniciativa da
acao civil publica em defesa de interesses coletivos, difusos e individuais
homogéneos, porque, dos milhares de ac¢des ja& movidas, a grande
maioria o tem sido por iniciativa ministerial. (MAZZILLI, 2004, p. 284)

Bem provido se encontra a instituicAio do Ministério Publico, pois se
preocupou nesses anos todos desde a vigéncia da Lei n® 7.347/85, na
especializacdo e aparelhamento, criando para tanto promotorias de protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, ao patrimoénio publico, a cidadania, as pessoas

portadoras de deficiéncia, aos idosos e dentre outros.
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Quando se fala em legitimacdo ativa do Ministério Publico, o art. 5° da
LACP e art. 82 do CDC, quis abranger tanto o Ministério Publico da Unido como o
de cada um dos Estados, de acordo com a respectiva area de atuacéo funcional.
E, ao conferir sua legitimidade ativa, presume-se 0 seu interesse de agir visto que
a instituicdo estd acobertada por principio como defensora dos interesses
indisponiveis de toda a sociedade. Conclui-se, assim, que o interesse de agir do
Ministério Publico ja fora reconhecido pelo legislador.

Destarte, a propria Constituicdo Federal e as leis infraconstitucionais vém
alargando a legitimacéo ativa em defesa dos interesses metaindividuais, pois da
legitimidade a érgédos que embora ndo tém personalidade juridica, assim como o
préprio Ministério Publico ndo a detém, podera ter personalidade judiciaria, como
ocorre nas mesas das Camaras Legislativas, ou com os érgaos estatais de defesa
do meio ambiente ou do consumidor (Ex: Procon), nos Municipios e Estados em
gue eles sejam meros servi¢os publicos despersonalizados e etc.

Com efeito, pode o objeto de uma agéo civil publica coincidir com o de uma
acdo popular. Neste caso, podera haver o litisconsércio entre um cidaddo e um
co-legitimado a acéo civil publica no ajuizamento de uma acéo popular.

Hipoteticamente, caso seja proposta uma acao civil pablica ou coletiva com
objeto potencialmente mais abrangente, no qual sua eventual procedéncia possa
abarcar o que se tenha pedido numa acéo individual ja em curso, o tratamento
juridico sera o seguinte quando se tratar da defesa dos interesses difusos:

N&o havera litispendéncia com ac¢des individuais, exceto se se tratar de
acao popular (que a rigor ndo é uma agéao individual) que tenha a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido de uma acao civil publica. Ademais, o lesado que
tenha uma acao individual em andamento ndo pedird sua suspenséao (art. 104,
CDC), nem se habilitara como litisconsorte na acéo civil publica ou coletiva que
verse sobre interesses difusos, exceto se a causa de pedir e 0 pedido destas
acOes corresponderem com o da ac¢do individual. Da mesma forma ndo havera
suspensao da acdo individual se o lesado estiver pedindo a reparacdo do seu
interesse diferenciado. Contudo, se na acao individual o lesado estiver pedindo a
reparacao decorrente de um dano cuja materialidade e autoria seja objeto de
acao civil publica que verse sobre interesses difusos, por exemplo, a ocorréncia
de danos ao meio ambiente causados pela explosdo de uma usina nuclear,

assim, presente a correlacdo entre ambas as acfes, o individuo podera pedir a
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suspensdo do seu processo individual para aproveitar, eventualmente, a coisa
julgada erga omnes que advira da acao civil publica, evitando-se, dessa forma,
nova discussao da existéncia e autoria de um mesmo dano, que é fundamento de
seu pedido individual.

Quanto aos demais interesses (coletivos e individuais homogéneos) nao
serdo aqui abordado tendo em vista a especificidade do tema em relacdo ao

Direito do Ambiente que é um interesse difuso.

2.4.2 Passiva

Em regra geral, podera ser parte passiva qualquer pessoa fisica ou juridica
nas acdes civis publicas ou coletivas, sendo, porém somente limitado aos
legitimados ativos, em regra, representarem passivamente a categoria, classe ou
grupo de pessoas lesadas.

Quando se tratar de acdo declaratéria incidental em sede de acéo civil
publica ou coletiva, p.ex., se o réu numa acao civil publica ou coletiva requerer
uma declaratéria incidental (art. 5° do CPC), esta ndo sera admitida visto que nao
tém os legitimados ativos da acgdo civil publica, na qualidade de legitimados de
oficio, aptiddo para figurar, no pélo passivo, a formacao de relacdo processual em

processo coletivo. Assim a doutrina:

Como o objetivo da acao declaratéria incidental € a ampliacdo dos limites
objetivos da coisa julgada, se admitissemos seu cabimento nas acdes
civis publicas ou coletivas, estariamos a aceitar, por vias transversas,
pudesse ser formulado pedido contra a coletividade. (MAZZILLI, 2004, p.
310)

Ademais, o Ministério Publico por ser um orgao estatal sem personalidade
juridica ndo podera figurar no polo passivo de uma acdo coletiva, “salvo
formalmente, nas hipoteses de excecdo (...) (como no caso de embargos a
execucdo ou embargos de terceiro, quando ele préprio seja o exequente)”
(MAZZILLI, 2004, p. 310).

Ao que concerne as autoridades, se o pedido da acao civil pablica for o
mesmo que poderia ser feito em via de acdo popular, igualmente devera a acao
coletiva ser proposta contra as mesmas pessoas que seriam legitimadas

passivamente na acdo popular. Porém, as autoridades coatoras, p.ex., de um
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mandado se seguranca, nunca poderiam ser partes passivas huma acao coletiva
visto que este ultimo tem rito diferenciado das acdes coletivas.

No caso de entes com personalidade juridica, a lei permite que o juiz possa
se valer da desconsideracdo da personalidade juridica na defesa do consumidor,
meio ambiente, ordem econbémica e em relacdes juridicas em geral. Entretanto,
nos termos do art. 12, VIl do CPC, é permitido que entes sem personalidade
juridica de direito material possam ser legitimados passivamente para a acao civil
publica ou coletiva, haja vista sua personalidade judiciaria. Isso ocorre nos casos
de consorcios, condominios de apartamentos, massa falida, espdlio, sociedade de
fato, etc.

Ademais, a denunciagdo da lide em via de acdo civil publica ndo sera
possivel quando envolver responsabilidade objetiva. Ja nos casos em que
terceiros possam ser atingidos em acdes civis publicas ou coletivas, deverédo eles
serem citados necessariamente, formando-se entdo um litisconsorcio necessario
e ninguém sera prejudicado em seu direito subjetivo.

Portanto, em regra, a prépria coletividade, meta individualmente
considerada ndo esta legitimada passivamente para as acdes civis publicas ou
coletivas. Assim, podemos concluir que o0s co-legitimados ativos somente
substituem a coletividade de lesados no pélo ativo, afastando assim a
possibilidade de figurarem como parte passiva, ainda que em reconvengdo. A
excecdo a essa regra fica a titulo de embargos do devedor, embargos de
terceiros, acao rescisoria de acao civil publica ou coletiva, ou da acéo de resciséao
ou de anulagédo de compromisso de ajustamento de conduta.

Também se pode considerar como legitimados passivos a Unido, o0s
Estados, os Municipios ou o Distrito Federal, no caso em que néo partam deles o
ato lesivo, pois podem ocorrer quando licenciam ou permitem a atividade nociva,
ou entdo deixam de coibi-la, mesmo que obrigados a essa medida.

Destarte, ha casos em que ndo se pode proceder a denunciacdo da lide
dos entes publicos porque, dai, a propria coletividade seria obrigada a reparar um
dano do qual a mesma fora vitima. De outro lado, ha situagcdes em que realmente
o ato lesivo fora do administrador e aqui, ndo havera que se denunciar a lide o

Estado, quando ja fora o préprio identificado como causador do dano.



54

Como ja dito anteriormente, aos oOrgdos do Estado desprovidos de
personalidade juridica (governo do Estado, presidente do Tribunal de Justica e
etc.) ndo cabera a proposi¢cédo de acao civil publica contra eles.

Enfim, se o autor ndo pretende responsabilizar pessoalmente a pessoa
fisica que € ou foi titular de funcdo do Estado, estaria propondo a acéo civil
publica de maneira incorreta se por algum acaso forem movidas contra suas as
pessoas ou 6rgaos despersonalizados cujas funcdes exercem.

Outrora, ha casos em que é dificil determinar quem s&o os legitimados
passivos, como por exemplo, no caso dos danos ambientais causados por muitos
poluidores. Sendo assim, admite o legislador a solidariedade passiva entre o0s
obrigados a indenizagcéo, podendo o autor da acao civil publica mové-la apenas

contra um, alguns ou todos 0s co-responsaveis.

2.5 Atuacdo do ministério publico na acdo civil pablica ambiental

Incumbe ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do regime
democrético, dos interesses sociais e individuais indisponiveis segundo o texto
constitucional.

Pois bem, a Constituicdo Federal tracou um perfil ao Ministério Publico
descrito no interim do art. 129. Dentre os ja citados, conferiu-lhe as funcbes
institucionais de zelar pelo efetivo respeito aos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica, de promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos (art. 129, Ill, CF), sem prejuizo de outras funcdes que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (art. 129, IX, CF).

Para auferir se um direito ou interesse é mais relevante que outro, basta
analisar a expressao social do mesmo. Assim, a atuagdo ministerial se dara nas
hipoteses compativeis com o regramento constitucional, como na tutela dos
interesses difusos, direito ao meio ambiente, vedada sua atuacao fora dos casos
previstos em lei.

Destarte, é indiscutivel a legitimacdo do Ministério Publico ante a inércia

estatal quando ha em jogo interesses difusos, especificamente o direito ao meio
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ambiente, dado o grande numero de pessoas lesadas e a intensa litigiosidade que

0 caracteriza.

2.5.1 Obrigatoriedade

N&ao é dado ao membro do Ministério Publico o direito de agir, mas sim o
dever de agir. Ao identificar uma hipétese em que deva o parquet atuar, ndo
poderd de nenhuma maneira se recusar. Entdo, diante de uma violacdo da lei ndo
podera se abster em fazer com que se restabeleca a ordem legal, por simples
conveniéncia, salvo se a propria lei Ihe conferir a possibilidade de agir
discricionariamente. Dessa forma, identificada uma hipotese em que a lei exija
sua atuacdo, ndo tera o membro do Ministério Publico ampla liberdade para
analisar, pois sua atuagao é obrigatoria.

Caso o parquet entenda que naquela hipétese sua atuacdo nao é
necessaria podera abster-se, por exemplo, arquivando o inquérito civil ou as
pecas informativas, sem, entretanto, violar o principio da obrigatoriedade. Mas
neste exemplo, o arquivamento do inquérito civil sempre estara sujeito a revisao
de um 6rgéo colegiado do Ministério Publico (Conselho Superior).

Porém, se o Ministério Publico entender que ndo estdo presentes as
hipbteses em que a propria lei torne obrigatorio seu prosseguimento,
excepcionalmente podera desistir da acdo ou até do recurso, sem assim atentar
contra os principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade.

Enfim, a LACP faz varias referéncias ao dever ministerial de agir. Quanto
ao principio da obrigatoriedade na referida lei, ressalte-se que embora no caput
do art. 5° diz-se que o Ministério Publico e outros co-legitimados poderdo propor a
acao principal e a cautelar, ao que concerne ao parquet ndo se trata de um mero
poder, mas de um dever de agir, reforcado no préprio artigo em seus paragrafos
1°,3° e no art. 15.

Outrossim, deve ser levado em consideracdo que ndo ha necessidade da
intervencdo do Ministério Publico em situa¢cdes que ndo envolvam questdes de
efetivo interesse social, devendo ser feita uma racionalizacdo da atuacao

ministerial. Segundo a doutrina, “a jurisprudéncia e a doutrina tém entendido
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necessario que, nessas hipéteses, o Ministério Publico concilie sua atuacdo com
a efetiva defesa dos interesses sociais” (MAZZILLI, 2004, p. 84).

Dessa forma, a atuacdo dos membros do Ministério Publico sera
necessaria quando: nos processos de jurisdicdo voluntaria quando envolver
incapazes ou questdo de estado; na defesa dos interesses individuais
homogéneos quando tiverem suficiente expressdo para a coletividade e etc.
Assim o € haja vista a compatibilizacdo da atuacdo exigida pela lei com a
destinacdo constitucional do érgdo ministerial somente podendo atuar na defesa

dos interesses individuais indisponiveis ou de suficiente expressao social.

2.5.2 Indisponibilidade da acao civil publica

Tendo em vista que a acao civil publica € um instrumento utilizado visando
a tutelar os interesses transindividuais e todos aqueles ja ditos quando abordado
os objetos da LACP, pode-se observar sua indisponibilidade.

Trata-se de interesses de relevante valor social, envolvendo toda a
sociedade, exigindo-se assim a intervencdo do Ministério Publico seja como parte
seja como fiscal da lei.

Assim, diante de uma hipétese que a lei exija a intervencdo do parquet,
este devera necessariamente atuar, gerando consequéncias a sua desisténcia
infundada, caso em que se vera mais adiante;

Apos, se algum dos co-legitimados ingressarem com uma ac¢dao civil puablica
e logo em seguida desistirem infundadamente ou abandonar a acdo, devera
necessariamente o0 membro do Ministério Publico assumir a titularidade da acao.
Se, porém, fundada a desisténcia por parte destes, ndo estara o parquet obrigado
a assumir a acdo. Tudo isso porque o 6rgdo ministerial tem a obrigagdo de
assumir a agao.

Ademais, pode-se deduzir que se podem existir desisténcias fundadas por
parte das associacfes civis, por igual razdo podem existir desisténcias fundadas
tanto por parte de qualquer dos outros co-legitimados como também ao proprio

Ministério PUblico. Assim o entendimento doutrinario:

O entendimento correto da norma contida no § 3° do art. 5° da LACP,
com a redacéo que lhe deu o art. 112 do CDC, é o de que, se qualquer
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co-legitimado ativo (e ndo apenas a associacao civil) desistir do pedido
ou abandonar a acéo civil publica ou coletiva, o Ministério Publico s6 tera
o dever de assumir sua promocao se a desisténcia ou abandono forem
infundados (ainda que esse dispositivo s6 qualifique a desisténcia, ndo o
abandono). Esse é o verdadeiro sentido do principio da obrigatoriedade.
(MAZZILLI, 2004, p. 337)

Com efeito, a indisponibilidade que incide na acao civil publica condiz com
o direito material defendido em juizo, ou seja, como autor, ao Ministério Publico é
proibido renunciar ao direito sobre o qual se funda a acéo (art. 269, V do CPC) e
como réu, ndo podera reconhecer juridicamente o pedido (art. 269, Il do CPC).

Destarte, indisponivel a acao para o Ministério Publico porque ndo pode ele
dela dispor por motivo de livre conveniéncia e oportunidade, devendo sempre

atuar, assumir a acao seja como parte, seja como fiscal da lei.

2.5.3 O Ministério Publico como um agente politico constitucionalmente
qualificado a interferéncia na conduc¢édo do poder politico estatal

Ao Ministério Publico a Constituicdo Federal lhe atribuiu um novo perfil,
conforme art. 127, elevando-o a “instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Pode-se dizer que é uma instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do
Estado visto que € um 6rgao que podera levar ao crivo do Poder Judiciario as
mais altas questbes de interesse social e coletivo. Ademais, permanente, pois
deve estar sempre presente, com livre exercicio na defesa da coletividade, do
ordenamento juridico.

Como anota Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz (1999, p. 21):

[...] no sistema de freios e contrapesos concebido pelo contribuinte foram
conferidas ao Parquet fungfes institucionais que o colocam agora no
papel de verdadeiro ombudsman, como aquelas ‘atribuicbes
relacionadas diretamente com o controle do Executivo e do Legislativo,
como a acéo direta de inconstitucionalidade, a fiscaliza¢do do patrimonio
publico e dos servicos de relevancia publica, a representacdo para fins
de intervencdo e o funcionamento perante o Tribunal de Contas’ (art.
129, 11, lll e 1V, e 130 da Constituicdo Federal).



58

Com efeito, ressalte-se que o Ministério Publico tem um destaque ao que
concerne a nova Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°® 10/00),

segundo a doutrina:

Uma vez que, além de fazer parte do conselho de gestdo fiscal que
realizard o acompanhamento e a avaliagéao fiscal, de forma permanente,
da politica e operacionalidade da gestdo fiscal, juntamente com
representantes dos poderes (art. 67), ainda serd responséavel pela
punicdo criminal e por improbidade administrativa daqueles que violarem
as regras do referido diploma (art. 73). (GOMES, 2003, p. 20)

Outrora, basta a esséncia do Ministério Publico na atribuicdo de garantir a
efetiva aplicacdo da lei para garantir seu papel politico. Logo, o Poder Legislativo
cria leis e o Ministério Publico vela pela eficacia dessas leis com a respectiva
implementacgédo dos efeitos no mundo juridico.

Da mesma forma, deve o Parquet a defesa da ndo aplicabilidade de
normas infraconstitucionais que as considere inconstitucionais, perfazendo para
tanto a via do controle direto de inconstitucionalidade, na via da acéo civil publica,
tratando-se, pois de atribuicdes evidentemente de carater politico.

Com efeito, tem também o O6rgdo ministerial legitimacdo ativa para
promover, como ja dito, a acdo civil publica buscando dentre outras medidas, a
anulacdo de atos administrativos irregulares e violadores ao patriménio publico ou
a moralidade administrativa, com a devida restituicdo aos cofres publicos das
vantagens ilicitamente recebidas, bem como a responsabilizacdo por improbidade
administrativa dos agentes politicos dos trés Poderes e do proprio Ministério
Publico.

Observe-se, ainda, a sua exclusividade ao que se refere a agdo penal
publica para responsabilizar qualquer funcionario publico por crimes contra a
Administracdo Publica, assim como a titularidade, embora nao exclusiva a
propositura da acdo civil publica visando a tutela do patrimdnio publico, social e
outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, além da funcéo
institucional, como lembra Luis Roberto Gomes, de fiscalizar pelo efetivo respeito
dos direito assegurados na Constituicdo Federal aos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica, promovendo as medidas cabiveis, inclusive contra

o proprio ente federado.
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Enfim, pode-se concluir que por meio destes instrumentos de atuacéo
institucionais dos membros do Ministério Publico, quais sejam a acdo penal
publica, agéo civil publica, dentre outros, o 6rgdo ministerial € competente pelo

proprio poder politico estatal. Assim a doutrina:

Essas breves consideracdes ja nos permitem afirmar que o Ministério
Pdblico é, sem davida, um agente politico constitucionalmente
qualificado a interferéncia, junto a qualquer poder, em determinadas
situagBes, no exercicio do poder politico estatal. (GOMES, 2003, p. 21)

Para tanto, tendo em vista ser um agente politico poderia o Ministério
Pudblico intervir frente ao Estado quando este se mostra omisso, de forma ilicita,
invocando o controle jurisdicional, ou mesmo extraprocessualmente, para
consequentemente obrigar ao Estado a a¢éo ou indicar-lhe o caminho legal para

suprir tal omisséo, sob pena de responsabilizacao.
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3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Principios constitucionais administrativos
3.1.1 Principio da legalidade

E do presente principio que advém a idéia de que a vontade da
Administracdo Publica é aquela que decorre da lei. Este principio nasceu com o
Estado de Direito e se constitui numa das principais garantias de respeito e
observancia dos direitos individuais. A lei estabelece os limites de atuacao
administrativa que tenha por objeto a restricdo ao exercicio de direitos individuais
em beneficio da populagcdo, ao mesmo tempo que estabelece os proprios direitos
e garantias individuais do homem.

Destarte, a atuacao da Administracédo Publica esta estritamente vinculada a
permissdo que lhe confere a lei, salvo em algumas hipéteses que serdo mais
adiante analisadas. Diante dos particulares a Administragcdo possui uma certa
autonomia de vontade porém esta limitada a fazer somente aquilo que a lei
permite ou que, pelo menos, ndo proiba.

As bases do principio da legalidade podem ser verificadas expressamente
no art. 4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 quando

dispunha:

A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem;
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem outros
limites que os que asseguram aos membros da sociedade o gozo desses
mesmos direitos. Esses limites somente podem ser estabelecidos em lei.
(DI PIETRO, 2005, p. 68)

No ordenamento juridico brasileiro tal idéia, além de expressa no art. 37 da
Constituicdo Federal também esta contido no art. 5°, Il do mesmo instituto:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei”.

O principio da legalidade tem como garantia de sua efetividade um direito
assegurado pelo proprio dispositivo acima, em seu inciso XXXV que dispde: “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de lesdo”, ainda
que decorra de ato da Administragdo. Ademais, a Carta Magna ainda prevé outros
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tipos de remédios contra a ilegalidade, como por exemplo, a acdo popular, o
mandado de seguranca, mandado de injuncao, habeas corpus, habeas data, etc.
Além disso, ha o controle pelo Legislativo, seja diretamente ou com o auxilio do
Tribunal de Contas e ainda, pelo controle da prépria Administracédo Publica.

3.1.2 Principio da supremacia do interesse publico

Também denominado principio da finalidade publica, este principio se
encontra tanto no momento da elaboracdo da lei como no momento de sua
execucao pela Administracdo Publica.

Quanto a primeira hipotese, no que concerne a sua influéncia na
elaboracao das leis, ressalte-se, desde ja que no Direito Romano o que distinguia
o direito publico do privado era o interesse que se visava proteger, chegando-se a
premissa de que o direito privado primordiava normas de interesse privado e o
direito publico possuia normas de interesse publico.

Muito embora esse critério tenha sido criticado visto que ha normas de
direito privado que tem como fim proteger interesse publico, p.ex., direito de
familia, assim como a reciproca é verdadeira, p.ex., normas de seguranca, saude
publica e etc, algumas conclusfes pode-se retirar.

Neste interim, a principio, as normas de interesse publico, embora possam
proteger indiretamente o interesse individual, tem como finalidade precipua o
atendimento ao interesse publico, isto é, ao bem-estar coletivo. Sendo assim,
superada a idéia que o direito tinha o homem como um fim Unico, extremamente
individualista, e substituida pelo principio que serve de fundamento para todo o
direito publico e que vincula a Administracdo Publica em todos os ambitos, chega-
se a conclusdo de que os interesses publicos tém supremacia sobre o0s

individuais. Assim é o entendimento da doutrina:

O Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos do
individuo e passou a ser visto como meio para consecucdo da justica
social, do bem comum, do bem-estar coletivo. (DI PIETRO, 2005, p. 69)

Destarte, com o surgimento de rea¢des contra o individualismo juridico,
predominando o Direito Civil, dada as profundas mudancas na ordem econdmica,

politica e social, ja no século XIX, o Estado teve que se posicionar mais
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ativamente no ambito da atividade exclusivamente privada. Diante disso, houve
uma ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado visando atender as
necessidades coletivas, trazendo a ampliagdo do proprio conceito de servico
publico; também o poder de policia deixou de apenas impor obrigacdes negativas,
para inclusive impor obrigacdes positivas, passando a abranger além da ordem
publica a ordem econdmica e social.

Constitucionalmente, aumenta a interferéncia do Estado na vida econémica
e no direito de propriedade do particular; normas que permitem a intervencao do
Poder Publico no funcionamento e na propriedade de empresas, as que
condicionam o uso da propriedade ao bem-estar social; as que reservam ao
Estado a propriedade de determinados bens, p.ex., minas e jazidas; as que
permitem a desapropriagdo para a justa distribuicdo da propriedade e, enfim,
dentre tantas outras mais, o0 aumento da preocupacdo com os interesses difusos,
inclusive o meio ambiente.

Quanto a segunda hipétese, qual seja, vinculagdo da Administracdo
Publica, quando da aplicacdo da lei, no exercicio da funcdo administrativa,
também esté ligada ao presente principio. Isso porque se a lei da a Administracéo
poderes de desapropriar, intervir, policiar, punir, € porque visa a atender o
interesse de toda a coletividade e nédo pode ceder diante de um interesse
particular. Assim o é, gracas ao presente principio. Caso contrario, estaria
fazendo prevalecer o interesse particular sobre o interesse publico, desviando,
assim, a finalidade publica prevista na lei.

Dessa forma, pode-se dizer que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular esta intimamente ligado ao principio da indisponibilidade
do interesse publico haja vista que se os interesses sao proprios da coletividade,
nao podem ser dispostos livremente até mesmo pela Administracdo Publica, caso
nao haja previsao legal. Assim, pode-se afirmar que as pessoas da Administracao
Publica ndo possuem disponibilidade sobre os bens publicos visto que nao Ihes
sao proprios, mas sim de toda coletividade, sendo, portanto, apenas confiado a
sua guarda e realizacao da finalidade publica.

Nesse sentido a doutrina:

Com efeito, por exercerem funcéo, os sujeitos da Administracao Publica
tém que buscar o atendimento do interesse alheio, qual seja, o da
coletividade, e ndo o interesse de seu proprio organismo, qua tale
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considerado, e muito menos o dos agentes estatais. (MELLO, 2001, p.
70)

Outrora, os poderes atribuidos a Administracdo tém o carater de poder
dever, pois ndo pode esta deixar de exercer seu poder de policia para coibir o
exercicio de direito individuais em conflito com o bem-estar social, ndo pode fazer
mera liberalidade com o dinheiro publico e etc. Portanto, caso haja alguma
omissdo, nesse sentido, por parte da Administracdo Publica, sera a propria
coletividade que estara sendo prejudicada.

O principio do interesse publico esta previsto no art. 2°, caput da Lei n°
9.784/99, e especificado no paragrafo unico, conforme a doutrina tras: “com a
exigéncia de atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou
parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei” (inciso II)” (DI
PIETRO, 2005, p. 71).

Assim, sempre devera prevalecer o interesse publico sobre o interesse

privado, ndo podendo dele dispor ou renunciar.

3.1.3 Principio da impessoalidade

Dentre os aspectos da impessoalidade da Administracdo, este atributo
tanto pode ser considerado em relacdo aos administrados como a prépria
Administracdo. Ocorre que, primeiramente, estaria 0 presente principio
intimamente ligado a finalidade publica que deve abarcar toda atividade
administrativa. Um exemplo que se pode lembrar esta inserido no art. 100 da
Constituicdo Federal relacionado com os precatorios judiciais haja vista a
proibicdo de designacdo de pessoas ou de casos nas dotacdes orcamentérias e
nos créeditos adicionais. Segundo a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2005, p. 71):

Significa que a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou

beneficiar pessoas determinadas, uma vez que € sempre 0 interesse
publico que tem que nortear 0 seu comportamento.

Numa segunda analise, pode-se acrescentar que os atos administrativos,
muito embora praticado pelos funcionéarios, sdo imputaveis ao 6rgdo ou entidade

da Administracdo Publica a que estdo vinculados, de sorte que estes ultimos
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apenas manifestam a vontade estatal. Numa melhor interpretacéo, pode-se citar o
paragrafo primeiro do art. 37 da Constituicdo Federal que proibe expressamente a
insercdo de nome, simbolos ou imagens que representem promocao pessoal de
autoridades ou servidores publicos em publicidade de atos, obras, servicos de

orgaos publicos e etc.

3.1.4 Principio da publicidade

Inserido no art. 37 da Magna Carta, juntamente com 0s outros principios da
Administracdo Publica delineados no presente trabalho, este principio determina a
ampla divulgacdo dos atos praticados pela Administragdo Publica, exceto as

hipéteses de sigilo previstas em lei. Segundo a doutrina:

Consagra-se nisto o dever administrativo de manter plena transparéncia
em seus comportamentos. Nao pode haver em um Estado Democratico
de Direito, no qual o poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico da
Constituicdo), ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relagdo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida. (MELLO, 2001, p. 84)

Ademais, segundo o proprio art. 5°, CF e seus incisos, 0 principio da
publicidade é confirmado, quando néo restringido, veja-se:

No inciso LX, a lei diz que somente podera restringir a publicidade de atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem.
Ocorre que, tendo em vista que a Administracdo tutela interesses publicos tal
inciso ndo se mostra fundamental, a ndo ser quando o préprio interesse publico
determinar. Visando ainda, a complementacao deste inciso, advém o inciso XXXl
que assegura o direito a informacéo tanto para assuntos particulares como para
assuntos de interesses gerais, ampliando, dessa forma, o controle popular sobre
a Administracao Publica.

O direito de informacdo em relacdo a pessoa € garantido por intermédio do
remédio constitucional denominado habeas data, consoante o inciso LXXII.

Destarte, diante do presente principio da publicidade pode-se concluir que
uma vez divulgada amplamente os atos praticados pela Administracdo Publica,

possibilita um maior controle dos atos administrativos por parte da coletividade.
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3.1.5 Principio da moralidade administrativa

E um conjunto de regras de condutas a serem praticadas dentro da
Administragéo Publica. E dificil conceituar o que vem a ser a moralidade, melhor
seria dizer que a imoralidade estd atrelada ao desvio de poder. Este esta
intimamente ligado a ilegalidade, sujeita, portanto, ao controle judicial.

Muito embora o desvio de poder, o vicio esteja na consciéncia, na intencéo
de quem pratica o ato, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2005, p. 78) “a
matéria passou a inserir-se no proprio conceito de legalidade administrativa. O
direito ampliou o seu circulo para abranger matéria que antes dizia respeito
apenas a moral”. Outrora, ndo se pode identificar o principio da legalidade com o
da moralidade administrativa haja vista que a Constituicdo Federal, em seu art.
37, caput, tras estes principios como principios autbnomos.

Inclusive as condutas ofensivas a moral comum implicam em ofensa ao
presente principio. Ademais, este principio devera ser observado tanto pelo
administrador como pelo particular, pois podera ocorrer conluio entre licitantes,
em caso de licitagdo, caracterizando ofensa a este principio.

Segundo os ensinamentos da doutrina moderna:

Segundo os canones da lealdade e da boa-fé a Administracdo havera de
proceder em relacdo aos administrados com sinceridade e lhaneza,
sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de
malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o
exercicio de direitos por parte dos cidadados. (MELLO, 2001, p. 90)

Caso o desvio de poder seja considerado ato ilegal e ndo apenas imoral,
aqui a moralidade teve seu campo reduzido. Isso, porém nao descaracteriza a
existéncia da autonomia como principio, diante do direito positivo.

Ressalte-se, apesar de ndo se identificar com a legalidade visto que a lei
pode ser imoral e a moral pode ultrapassar o ambito da lei, a imoralidade
administrativa produz efeitos juridicos, haja vista a invalidacdo do ato, que pode

ser decretada pela propria Administracéo ou pelo Poder Judiciario.
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3.2 Principio da separacéo de poderes

Trata-se de um principio geral do Direito Constitucional, descrito
expressamente no art. 2° da Magna Carta: “Sao poderes da Uni&o, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o0 Judiciario”. Saliente-se, a
separacao de poderes pertence a classe das clausulas pétreas conforme art. 60,
84° do mesmo instituto.

O poder o Estado € uno e indivisivel, isto €, o poder é a capacidade de
determinar o comportamento de outras pessoas, por isso, ndo admite
fragmentacdo. Assim, o que se fragmenta sdo as funcbes do Estado, consoante
suas atividades, dividindo-se em fun¢fes executiva, legislativa e judiciaria.

Regra geral, ao Executivo cabe a administracdo publica, ao Legislativo, a
atividade legislativa e ao Judiciario, a atividade jurisdicional.

A separacdo de poderes, bem como a sua divisdo, consiste em confiar a
cada uma das fungdes do Estado a 6rgéos diferentes. Tendo em vista evitar que o
poder estatal concentrasse nas maos de uma Unica pessoa, afastando-se assim o
Estado Absolutista, houve a divisdo de poder para diferentes 6rgaos, também
chamados de “poderes”. Dessa forma, evitou-se também que houvesse
subordinag&o ou hierarquizacao entre eles, originando o denominado sistema de
freios e contrapesos, através do relacionamento harménico entre eles, muito
embora ainda mantivessem sua independéncia na realizacdo de suas atividades

tipicas e atipicas. Nesse sentido a doutrina:

A Constituicdo Federal consagrou em seu art. 2° a tradicional triparticdo
de Poderes, ao afirmar que sdo Poderes do Estado, independentes e
harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Com base
nessa proclamacdo solene, o proprio legislador constituinte atribuiu
diversas funcbes a todos os Poderes, sem, contudo caracteriza-la com
exclusividade absoluta. Assim, cada um dos Poderes possui uma funcao
predominante, que o caracteriza como detentor de parcela da soberania
estatal, além de outras fun¢des previstas no texto constitucional. Sao as
chamadas funcdes tipicas e atipicas. (MORAES, 2004, p. 388)

Cada poder pode realizar suas fungdes tipicas com absoluta independéncia
em relagdo aos outros. No entanto, ao que concerne as suas funcdes atipicas,
p.ex., contratacdo de funcionarios por parte do Poder Judiciario, fungéo tipica do

Poder Executivo, poderdo estas funcdes ser realizadas, evitando pressfes
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politicas para desempenhar corretamente suas funcées, mantendo cada poder
sua autonomia e independéncia.

Hoje, tornou-se insustentavel a separagéo absoluta de poderes haja vista a
flexibilizacdo da teoria da separacéo tripartida dos poderes. O sistema de freios e
contrapesos foi criado com um objetivo maior, qual seja a defesa social contra o
abuso de poder. Dada esse maior relacionamento entre os poderes, com certeza,
pode-se falar em colaboracdo ou harmonizagao de poderes, e ndo em separacao.

Destarte, € possivel cada poder controlar a atividade do outro visando
precipuamente evitar a arbitrariedade, proporcionando a efetividade dos direitos e
garantias fundamentais da coletividade.

Conclui-se que se o poder emana do povo, exercido por meio de
representantes pela propria sociedade escolhidos, assim, ha sempre uma
finalidade social a ser alcancada, quais sejam aqueles descritos no art. 1°, 3° e

dentre outros o art. 193 da Constituicdo Federal.

3.3 Discricionariedade da administracao publica

Ao que concerne a liberdade do administrador, os atos administrativos
podem ser classificados como atos vinculados ou discricionarios. Antes da analise
especifica da discricionariedade administrativa, necessario se torna uma breve
distincdo entre ato vinculado e ato discricionario. Veja-se.

O ato vinculado ou regrado é aquele em que a lei estabelece os
requisitos e condi¢gdes de sua realizacdo. Aqui h4 uma imposicao legal que anula
por completo a liberdade do administrador. Nesse sentido a doutrina:

Nessa categoria de atos, as imposicdes legais absorvem, quase que por
completo, a liberdade do administrador, uma vez que sua acéo fica
adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal para a validade
da atividade administrativa. (MEIRELLES, 2004, p. 165)

A atuacdo vinculada ocorre quando a lei estabelece uma Unica solucéo
possivel diante de determinada situacéo de fato. Aqui a lei fixa todos os requisitos
nao deixando qualgquer margem de apreciacdo subjetiva pela Administracao.
Nesses casos, se é que pode dizer que ha discricionariedade, esta € minima, pois

apenas limita-se a escolha do momento de agir.
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Assim, quando se tratar de atos vinculados, € necessario que a
Administracdo faca a devida motivacdo, no sentido de evidenciar a sua
conformacao de sua préatica com as exigéncias e requisitos legais que constituem
pressupostos necessarios de sua existéncia e validade.

Em outras hipoteses, esse regramento, essa vinculagcdo nédo atinge todos
0s aspectos da atuacdo administrativa, pois a lei deixa uma margem de liberdade
de decisdo ao administrador, de sorte que o mesmo podera optar por uma dentre
varias solucdes possiveis haja vista serem todas validas perante o direito.

Estes atos sdo os chamados atos discricionarios que sao aqueles em que a
Administracdo pode praticar com certa liberdade quanto ao seu conteudo,
destinatario, realizacdo, ou seja, de acordo com a conveniéncia e oportunidade.

Segundo 0 mesmo autor supra citado:

A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no
poder de a Administragcao pratica-lo pela maneira e nas condi¢des que
repute mais convenientes ao interesse publico. (MEIRELLES, 2004, p.
166)

Muito embora a lei permita certa margem de liberdade, isso ndo quer dizer
gue é totalmente livre. Ha casos, p.ex., competéncia, forma, finalidade, a lei impde
limitacbes. Diante disso pode-se mais acertadamente dizer que a
discricionariedade € uma liberdade de atuacao nos limites tracados pela lei. Caso
a Administracdo ultrapassar esses limites, sua decisdo passa a ser arbitraria.
Enfim, a decisdo arbitraria ndo se confunde com a discricionaria. Esta é exercida
nos limites da lei, aquela é acdo contraria ou excedente da lei.

Assim, a eminente autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001. p. 67):

Na atuacgédo discricionaria, a Administracéo, diante de determinado caso
concreto, tem mais de uma alternativa a sua escolha, qualquer delas
inserindo-se dentro dos limites da legalidade.

A discricionariedade administrativa surgiu prioritariamente para evitar o
automatismo que ocorreria se o administrador tivesse que aplicar rigorosamente
as normas preestabelecidas; e também para suprir a impossibilidade do legislador
em prever todas as situacdes que tera que enfrentar. lgualmente, surgiu para
permitir o poder de iniciativa da Administracdo Publica, necessario para atender

as infinitas necessidades coletivas.
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O fundamento da discricionariedade encontra-se no ordenamento juridico
positivo, isto €, a propria lei que deixa ao administrador espaco para apreciacao
discricionaria. Enfim, pode-se dizer que a mesma decorre do principio da
legalidade.

Na realizacdo de um ato discricionario, indispensavel é que o Direito ou a
legislacdo administrativa estabeleca, implicita ou explicitamente, tal poder ao
administrador e lhe assinale os limites de sua liberdade de opcao na escolha dos
critérios postos a sua disposicao para a préatica do ato.

Na discricionariedade, a lei permite que a autoridade administrativa escolha
entre as varias possibilidades de solucdo, aquela que melhor corresponda ao
desejo da lei. Entretanto sua exorbitancia constitui ato ilicito. Caso nédo atinja o fim
legal a que esta obrigado, entende-se que abusou do poder.

Também, ao que concerne aos atos discricionarios € necessario a
motivacdo desse ato, como requisito de validade.

Enfim, é um instrumento que dispde o Estado para atingir de forma eficaz,
no caso concreto, o interesse publico. Assim, a finalidade da discricionariedade
esta, também por uma questao légica, atrelada ao interesse publico.

Ressalte-se quanto aos limites impostos a discricionariedade
administrativa, estes serédo abordados no capitulo seguinte, mais especificamente

a exigibilidade do estudo prévio de impacto ambiental.
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4 O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA NA
EXIGIBILIDADE DO EIA VIA ACAO CIVIL PUBLICA

Conforme todo o explanado até o presente momento, tem-se que segundo
o art. 225, caput da Constituicdo Federal, cabe ao Poder Publico assegurar as
presentes e futuras geragbes o meio ambiente ecologicamente equilibrado. No
entanto, para a consecucgdo desse fim, a Lei Fundamental define instrumentos
previstos nos diversos incisos do referido artigo. Assim, um desses instrumentos a
que se refere o texto constitucional é o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (art.
225, 81°, IV, CF).

Apo6s uma breve analise, pode-se ainda concluir que o EIA deve ser exigido
pelo Poder Publico, seja porque a lei assim o prevé, seja porque € seu dever
assegurar o meio ambiente ecologicamente equilibrado a coletividade. Ressalte-
se quanto a expressao empregada Poder Publico refere-se a todas as unidades
da Federacdo: Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios. Nesse mesmo

sentido é trazido pela doutrina:

Portanto, a conclusao iniludivel a que se chega é que ndo compete s6 a
Unido, Distrito Federal e Estados exigirem o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, mas também o municipio, vez que a defesa do ambiente esta
incluida dentro de suas competéncias, e 0 estudo de impacto ambiental
constitui-se num instrumento de defesa do meio ambiente. (BUGALHO,
1999, p. 90)

Dessa forma, a Administracdo Publica tem todo o dever de exigir dos
empreendedores que estes realizem, as suas proprias expensas, o EIA quando
se tratar de licenciamento de atividade ou instalacdo efetiva ou potencialmente
poluidora ou causadora de degradacdo ambiental. Presente a potencialidade de
degradacdo ambiental o EIA ndo pode ser de nenhuma forma dispensado, sob
pena de responsabilidade do administrador.

O art. 2° da Resolucdo do CONAMA 001/86 ja abordado no primeiro
capitulo, tras um rol de obras e atividades modificadoras do meio ambiente que
exigem o EIA. Entretanto, estando diante de uma obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ambiental, mesmo que nao

se encontre no rol da referida resolucdo, a Administracdo estara obrigada a exigir
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o EIA, visto que também a ela cabe a protecdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, conforme o texto constitucional.

Com efeito, ainda com referéncia ao caput do art. 225 da Constituicdo
Federal, verifica-se que também cabe a coletividade a defesa e a preservacédo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, de sorte que sempre que a
Administracdo Publica dispensar ou se omitir na exigéncia do EIA, podera aquela
compelir judicialmente, por intermédio de associagbes ou do membro do
Ministério Publico, o Poder Executivo a exigir a apresentacdo do instrumento ora

em estudo. Confira-se os ensinamentos da doutrina:

Podemos afirmar que, nos casos de atividades ou instala¢des, potencial
ou efetivamente causadoras de significativa poluicdo ou degradacéo
ambiental, qualquer licenga cuja concesséo nao tenha sido precedida de
Estudo Prévio de Impacto Ambiental é nula de pleno direito, cabendo ao
Poder Judiciario declarar tal nulidade, se provocado por parte
legitimamente interessada. (ANTUNES, 1996, p. 83)

A questdo a ser abordada gira em torno da viabilidade de controle da
Administracdo Publica pelo Poder Judiciario. Isso significa que poderia a
Administracdo Publica ter suas condutas administrativas, positivas ou negativas,
relativos a exigéncia do EIA controlados pelo Judiciario? Quais sao os oObices a
esse controle? Quem teria legitimidade para agir contra o Poder Publico? Quais
0s instrumentos aptos a efetivagédo desse direito?

Todas essas questbes serdo abordadas neste capitulo. Observe-se,
entretanto que esta em jogo o direito ao meio ambiente sadio, ou seja, um direito
difuso, fundamental da coletividade. Eventual omissdo praticada pela
Administragdo Publica na exigibilidade do EIA quando se tratar de obra ou
atividade potencialmente degradadora do meio ambiente poderd ser controlada
pelos titulares do direito em questdo, isto é, a coletividade. Dentre 0os meios
processuais e extraprocessuais mais eficazes tem-se a acdo civil publica,
inquérito civil, recomendacdo, compromisso de ajustamento de conduta, dentre
outros.

Ademais, como representante da coletividade, nas atribuicbes de suas
funcdes institucionais, esta legitimado o Ministério Publico, como ja analisado.

Abordar-se-a logo apdés, a questao alegada pelo Poder Publico, qual seja,

que a intervencdo do judiciario na seara administrativa fere o principio da
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separacdo dos poderes e a discricionariedade administrativa. E enfim,
apresentam-se ou ndo, os argumentos do tema proposto sobre a viabilidade do

controle da Administracdo Publica, via acdo civil publica, na exigibilidade do EIA.

4.1 Dos instrumentos de controle da administracdo publica

4.1.1 Instrumentos de controle extraprocessual

Sao instrumentos de controle extraprocessual o inquérito civil publico, a
recomendacdo e o compromisso de ajustamento de conduta.

O inquérito civil publico é um procedimento administrativo inquisitorio de
investigagdo e instrugdo, conduzido exclusivamente pelos membros do Ministério
Publico com o fim de trazer a tona informacdes para a formacao da sua convicgao
quanto a viabilidade ou ndo da propositura da acéo civil publica. E um instrumento
previsto pela Lei da A¢éo Civil Publica (Lei n° 7.347/85, pela Constituicdo Federal,
art. 129, 1ll), dentre outros diplomas, pela Lei Complementar n® 75/93 para o
Ministério Publico da Uni&o.

Enfim, o inquérito civil visa a protecdo dos direitos constitucionais, direitos
difusos, coletivos, interesses individuais homogéneos e etc, ou seja, € um
instrumento de grande abrangéncia de investigacao, inclusive em matéria de acao
ou omissao do administrador, diante de seus deveres legais.

Quando chega ao conhecimento do parquet, seja por via de representacao,
imprensa, contato pessoal, € necessério obter informagfes para saber se é caso
de agir. Assim sendo, caso tenha o administrador agido ou se omitido
ilegitimamente, o inquérito civil publico € um instrumento capaz de obriga-lo a
concretizar a medida ora omitida ou reparar o dano causado. Como exemplo
pode-se exigir a realizagdo ou embargo de obra publica, a implantacdo de
determinada politica publica ou regularizacdo caso tenha sido sua finalidade
desvirtuada, bem como a devida puni¢do dos responsaveis.

Entretanto, o inquérito civil somente sera imprescindivel quando se tratar
de investigagbes com repercussao significativa nos direitos difusos e coletivos,
sendo, porém desnecesséaria em fatos administrativos pequenos, do cotidiano.

Com o término deste procedimento investigativo, podera o parquet,

dependendo do resultado das investigacdes, arquivar ou ajuizar a competente
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acdo civil publica. Pode ainda, conforme o caso concreto apenas expedir
recomendacao ao destinatario, p.ex. Poder Publico, buscando a interrupcédo da
lesdo aos interesses difusos e coletivos. N&o se trata de um ato de coercao, mas
apenas formal, pelo qual o Ministério Publico sugere a realizagdo ou a cessacdo
de determinada conduta do administrador, com o fim de atingir o interesse publico
descrito na lei. Apés, devera ser amplamente divulgada.

Observe-se, a recomendagdo ndo é uma ordem, assim, caso seja
descumprida ndo acarretara conseqiéncias juridicas ao investigado, mas apenas
serdo tomadas as medidas cabiveis pelo 6rgado ministerial.

Trata-se de adverténcia, indicando um problema identificado, como
exemplo, falha nos servigos publicos, e a respectiva sugestdo para a corregao.

Muito embora a recomendac¢éo nao gere vinculacédo ao Poder Publico, este

esta obrigado a responder fundamentadamente ao parquet. Nesse sentido:

Além do mais, considerando que as recomendacdes obrigam os agentes
publicos a responder fundamentadamente ao Ministério Publico,
apresentando razfes politicas ou juridicas que justificam determinada
acao ou omisséo, cria-se uma relagédo juridica de vinculagao aos motivos
determinantes que pode municid-lo de fundamento para acionar o
controle jurisdicional caso comprovada a improcedéncia técnica, a
falsidade ou a ilegalidade do que for invocado para justificar a conduta
administrativa. (GOMES, 2003, p. 238)

Forca politica significa que caso seja descumprida a recomendacéo,
advirdo consequéncias juridicas penais, civis e administrativas. Assim, entregue
uma recomendacdo ao recomendado e mesmo assim ele prossegue em sua
atividade ou insiste na inércia, caracterizado esta seu comportamento doloso,
refletindo diretamente no direito penal ambiental.

Outrora, ndo podera o Poder Judiciario recomendar visto que as decisfes
judiciais séo dotadas de coercibilidade, imposi¢do. Eventual recomendacéao feita
pelo Judiciério, despida, entretanto, de coercibilidade € prescindivel haja vista que
se assim o fosse, o préprio membro do Ministério Publico poderia fazé-lo uma vez
que possui atribuicdo legal para isso.

Enfim, o Ministério Publico podera expedir recomendacdo no exercicio da
defesa dos direitos assegurados nas Constituicbes Federal e Estadual a qualquer

orgao, entidade da Administracao Publica.
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Ha situacdes em que se torna mais viavel a recomendacdo do que a
proposicao de uma acao civil publica. Um exemplo bem comum encontra-se em
matéria de discricionariedade administrativa, ou seja, caso em que 0 juiz nao
poderia substituir o administrador, visto que este dispde de solucdes possiveis e
razoaveis de acordo com a conveniéncia e oportunidade. Também outros casos
de grande complexidade, quantidade de fatores e atores envolvidos pode tornar
invidvel a agdo civil publica, corroborando, dessa forma, a atuacdo do parquet
para realizacao de p.ex. interesses publicos primarios.

Nesse contexto, cumpre ressaltar um trabalho desenvolvido pelo Ministério
Publico Federal de Presidente Prudente juntamente com o Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo, em que estes expediram uma recomendacédo a presidéncia
do IBAMA, no que concerne a formulacdo de politica publica de pesca no
Reservatorio da Usina Hidrelétrica Sérgio Mota, no rio Parana, para que
procedesse a alteracdo de norma contida na Portaria n°® 21/93: a) para aumentar o
tamanho minimo das redes de malhar de 70 mm para 180 mm; b) para diminuir a
cota de pescado de 30 para 10 quilos para pescadores amadores, dentre outras.
Tal recomendacéo visava compatibilizar a exploracdo econémica dos recursos
pesqueiros com a protecdo ambiental. Ao final, entendeu a autarquia acatar tais
recomendacgfes. Nessa hipdtese, invidvel € a via jurisdicional pela complexidade
dos fatores envolvidos, podendo ser citado a discricionariedade administrativa em
tracar rumos da atividade, de acordo com critérios de ordem técnica, fisicos,
bidticos e socioeconémicos.

Observe-se, constatada a acdo ou omissdo ilicita por parte da
Administracdo Publica, mesmo que viavel a acao civil publica, prefere-se ainda
assim a recomendacao do parquet visto que podera fixar um prazo razoavel para
cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer por parte do administrador, para
o fim de se demonstrar o interesse processual de agir quando se recorrer ao
Judiciério.

Héa ainda, como instrumento de controle extraprocessual o compromisso
de ajustamento de conduta extraprocessual. Trata-se de uma forma de
solucdo de conflito de interesses de ordem coletiva, durante o inquérito civil
publico que, havendo concordancia entre as partes, podera ser este compromisso

celebrado.
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Nesse caso, 0 investigado se sujeitara ao cumprimento de determinadas
obrigacbes legalmente impostas, num determinado prazo, sob pena de
pagamento de multa e sem prejuizo da execucao especifica do pactuado, se nao
cumprido.

Ha muita discussdo na doutrina sobre sua natureza, se seria uma espécie
de transacdo ou um ajustamento de conduta com caracteristicas proprias. Esta
altima parece ser a linha mais coerente visto que trata-se de interesse publico
primario caracterizado pela supraindividualidade e ndo de carater privado no que
concerne aos direitos patrimoniais.

Num termo de ajustamento de conduta fixam-se tanto as condicfes de
cumprimento da obrigagéo de reparar 0 meio ambiente como também o montante
estimado do dano, ou seja, 0 que compora p.ex. o reflorestamento.

Nesse sentido a doutrina:

Diante disso, ndo ha falar-se em transacdo, instituto de direito privado
inaplicavel na seara dos direitos metaindividuais, mormente no campo do
direito ambiental, cuja titularidade de interesse, difuso, indivisivel e
pertencente a sociedade como um todo ndo o autoriza. (GOMES, 2003,
p. 249)

Ademais, quando se tratar de controle da administracéo, presentes estarédo
0s interesses publicos primarios e secundarios, além do interesse social
indisponivel ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo podendo, de
forma alguma ser aplicadas as concessdes mutuas, tipicas de direito privado, haja
vista ser a Administracdo Publica vinculada ao principio da supremacia do
interesse publico e da legalidade. Contudo, é um instrumento sui generis regidos
por normas de ordem publica.

Enfim, € uma solucdo mais rapida e menos dispendiosa e custosa ha
solucdo no conflito de interesses do que um procedimento jurisdicional, € uma
forma de colocar a Administracdo Publica nos trilhos da finalidade legal, sem a
necessidade de se invocar a maquina judiciaria via acao civil publica. Percebe-se,

assim, as grandes vantagens que possui.
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4.1.2 Instrumentos de controle processual

Como instrumento apto e adequado de controle da Administracdo Publica,
h& o processo. Este € um instrumento essencialmente dedicado a pacificacao
social, cumpre com eficiéncia seu escopo social, politico, juridico, na medida que
contribui para a paz social. Permite a participacdo dos cidaddos na gestdo dos
negdécios publicos quando demandam, p.ex. por intermédio do Ministério Publico,
buscado viabilizar a concretizacdo dos interesses sociais.

Enfim, o processo faz atuar, através da funcdo jurisdicional, a vontade
concreta da lei, restaurando a ordem juridica violada pela atuacdo ou omissao
lesiva aos interesses coletivos.

Com o advento da Lei n® 7.347/85 surgiu a agdo civil publica que é uma
garantia constitucional posta a disposicdo da sociedade para a defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos como ja dito
anteriormente. E um instrumento de acesso a ordem juridica. Eventual provimento
jurisdicional alcancara individuos lesionados, que nunca teriam oportunidade, por
uma série de motivos, de ingressar com um pedido ao Judiciario. Consoante a

doutrina:

Viabiliza-se, pois, 0 acesso coletivo a ordem juridica justa para defesa de
direito  supra-individuais, principalmente pela contribuicdo da
universalizacdo da jurisdicdo, tanto mais quando se fala na acéo civil
publica de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer com o escopo de suprir
omissdo administrativa (ou cessar acdo administrativa lesiva), espécie de
demanda que possibilita a ampla participacdo popular na conducéo da
administragdo, acao inviavel na forma individual. (GOMES, 2003, p. 262)

Através da atuacdo ministerial na via acdo civil publica, pode a sociedade
demandar contra o Poder Publico quando este agir de forma lesiva ou quando
mesmo se omitir quando teria o dever legal de agir, a fim de que se cumpra a
prestacdo devida ou imponha obrigacdo de ndo fazer, cessar sua atuacao lesiva
ou mesmo reparar 0 dano causado. Assim todos os lesionados estardo
devidamente representados em juizo, ndo necessitando cada um que se sentir
lesionado ingressar com uma acéo individual, o que poderia causar morosidade e
decisfes conflitantes, isso quando néo se tornarem dificultoso tal ingresso judicial.

Quando se tratar de implementacdo de politicas publicas necessarias ao

efetivo exercicio dos direitos sociais, caso haja omissdo por parte do Poder
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Pulblico, entende-se que ai houve desvio da finalidade constitucional, ou mesmo
guando o Poder Publico age de maneira a contrariar essa tal finalidade, serao,
nesse caso, passiveis de responsabilizagdo e controle judicial por meio de acao
civil publica.

Ademais, podera também a acéo civil publica ter cunho preventivo, a fim de
se preservar algum direito e garantia constitucional.

Contudo, o Ministério Publico também dispde de um meio eficiente contra o
Poder Publico, qual seja, a condenacdo de obrigacdo de fazer e de nao-fazer,
conforme art. 3° da LACP, para tutelar todos os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Destarte, como instrumento processual de controle da Administracao
Publica, tem-se a tutela jurisdicional especifica das obrigacdes de fazer e de
ndo-fazer. Como subsidios ha o art. 11 da Lei n® 7.347/85° superado pelo art. 84
do Cédigo de Defesa do Consumidor® que tratam da matéria.

Observe-se a norma trds a chamada sentenca mandamental, a qual
permite ao magistrado determinar o cumprimento da prestacdo da atividade
devida ou a cessacéo da atividade nociva.

Apés, adveio a Lei n° 8.952/94, inseriu o art. 461 regulando a tutela
inibitéria ou melhor dizendo, tutela especifica das obriga¢gBes de fazer e de néo-
fazer. Antigamente, havia muita dificuldade no que tange a execucdo da
obrigacdo, pois necessitava esperar até o transito em julgado da sentenca para
depois ingressar com um processo de execucgao.

Entretanto, quando se reporta aos interesses metaindividuais, mormente no

controle da administracdo publica, maior relevancia assume tal tutela, pois

>(...) 0 juiz determinara o cumprimento da prestacéo da atividade devida ou a cessagéo da atividade nociva,
sob pena de execugdo especifica, ou de cominagdo de multa diéria, se esta for insuficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.

® Art. 84 — Na aco que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou ndo-fazer, o juiz concedera
a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento.

81° - A converséo da obrigacdo em perdas e danos sera admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente.

§2° - A indenizacdo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, CPC).

§3° - Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento
final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu.

8§4° - O juiz poderd, na hipétese do §3° ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de
pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo razoavel para o cumprimento
do preceito.
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eventual ressarcimento € um obstaculo ao alcance da efetividade dos escopos
sociais, politicos e juridicos nos processos coletivos. Isso porque se ha o dever de
prestacdo estatal positiva ou negativa em favor do meio ambiente, patriménio
artistico e cultural, dentre outros, jamais poderia ser convertida pura e
simplesmente em indenizacdo por perdas e danos, pois causaria irremediavel
prejuizo a sociedade, que reclama a efetiva a atuacdo ou cessacao por parte do
Poder Publico, p.ex., implantar sistema de tratamento de lixo, cessar a realizacao
de obra causadora de irreversivel danos a area de reserva ambiental permanente,
etc.

Assim, para o controle da administracdo publica, pode-se lancar méao,
dependendo do caso, tanto da tutela inibitéria de obrigacdo de fazer e de néo-
fazer, seja em caso de a¢ao ou omissao.

O que se deve evitar € a discussdo em torno da substituicdo do juizo do
administrador pelo do juiz. As vezes é melhor impor obrigacdo de n&o-fazer para
evitar essas problematicas.

Por outro lado, também é possivel cumular pedido de obrigacéo de fazer
com obrigacdo de nao-fazer. Um exemplo nos tras o doutrinador Luis Roberto
Gomes em sua obra aqui ja citada, quando nos autos de uma acao civil publica
ambiental intentada pelo Ministério Publico Federal contra a CESP — Companhia
Energética de Sao Paulo, ao mesmo tempo em que se pediu a condenacdo em
quatro obrigacdes de nao-fazer, entre elas a abstencdo do fechamento das
comportas da Usina Hidrelétrica Porto Primavera, até a conclusdo de todas as
acOes previstas no EIA/RIMA, em especial naquelas cujo cumprimento era
imprescindivel antes do enchimento, também pediu a condenacdo em 29
obrigacbes de fazer, relacionadas ao cumprimento de a¢des referentes ao meio
fisico, bidtico e socio-econbmico, além de indenizacdo por danos causados ao
meio ambiente.

Com efeito, a Lei n° 10.444/02 abriu mais uma leque de medidas
destinadas ao controle da Administracdo ao ampliar as acdes de fazer e de néo-
fazer as obrigacdes de entrega de coisa (art. 461-A, CPC). Ex: Caso o IBAMA se

recuse a entregar copia de documentacdo de um processo de licenciamento

§5° - Para a tutela especifica ou para a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensao, remocao de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicao de forca policial.
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requisitada pelo Ministério Publico, poder-se-a requerer ao Judiciario a concessao
da tutela especifica mandamental de entrega da mesma, fixando prazo, sob pena
de expedicdo de mandado de busca e apreensdo dos autos, sem prejuizo de
outras medidas cabiveis.

O que se quer é dar maior efetividade aos interessados, isto €, a satisfacao
in natura do direito material tutelado.

Ainda, h4 a tutela especifica antecipada das obrigacdes de fazer e de
nao-fazer.

Consoante o art. 84 do CDC, como o art. 461, 8§ 3° do CPC, sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, podera a tutela especifica das obrigacdes de fazer ou de néo-
fazer ser concedida antecipadamente, liminarmente ou apOs audiéncia de
justificacéao prévia. Observe-se, ha certa proximidade como os requisitos exigidos
no art. 273 do CPC, quais sejam: verossimilhanca da alegacdo e fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Muito embora ndo haja previsao expressa da reversibilidade do provimento
antecipado nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, assim como exige o art. 273, § 2°
do CPC, tal requisito € essencial, pois sendo haveria a antecipacdo da propria
vitéria do autor, sem assegurar ao réu o seu direito de defesa.

Com efeito, quando se trata de controle da Administracéo Publica, em suas
acOes e omissOes, deve-se observar, notadamente, o conflito entre interesse
publico priméario e secundario. Nesse caso, maior cautela devera ter o magistrado
visto a forte relevancia social da matéria e também a aplicacdo de recursos
publicos.

Quando se trata de tutela especifica de obrigacdo de nao-fazer, isto é, o
comando jurisdicional que ordene o Poder Publico a ndo praticar determinado ato
ilicito ou mesmo repeti-lo, € tranquilo a concessdo de liminar nesses casos sem a
problematica da exigéncia da reversibilidade.

Entretanto, quando se tratar de obrigacdo de fazer, maiores cautelas
deverdo ser tomadas pelo magistrado, principalmente quando demandar
ingeréncia na gestdo orcamentéria, pois a imposicdo de um fazer a
Administracdo, exigindo uma disposicdo em pecunia, ha a necessidade que esse
valor esteja disponivel no orgcamento permitindo, assim, a Administracao realizar o

seu dever.
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Contudo, ha situacbes em que havera conflito de interesses em que
apenas um deles podera sobreviver, cabendo ao magistrado, agindo com
absoluta cautela, decidir qual prevalecera. Mas quando se trata de tutela de
interesse metaindividuais de maior relevancia, p.ex., protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ha casos em que é absolutamente irreversivel o
retorno ao status quo ante caso ndo concedida liminarmente a antecipacao da
tutela especifica.

Assim, ndo pode a Administracdo Publica declarar-se imune ao controle
jurisdicional quando houver qualquer lesdo ou ameaca de lesdo haja vista sua fiel
subsunc¢do aos principios constitucionais descritos no caput do art. 37 da Magna
Carta e também, por ser a propria gestora do interesse publico e social.

Por fim, hA o compromisso de ajustamento celebrado em juizo.
Segundo o art. 5° 86° da Lei n® 7.347/85, realizado o compromisso de
ajustamento de conduta, necessario se faz a homologacéo judicial, que sera feita
no curso do processo, cabendo o controle do Conselho Superior, quando se tratar
do Ministério Publico Estadual, ou da Camara de Coordenacéo e Revisdo, quando
se tratar de Ministério Publico da Uniéo.

Apés a homologacdo, constituirA o compromisso em titulo executivo
judicial.

Enfim, tudo o que ja foi dito |a atras, aplica-se aqui. Saliente-se, realizado
as exigéncia legais, no curso do processo, antes do término do mesmo, constitui,
em determinados casos, a solu¢cdo mais adequada, sendo a unica no conflito de
interesses. Exemplificando, as vezes se for esperar um provimento jurisdicional
demorar4d tanto, que a melhor solucdo se encontra necessariamente no

compromisso de ajustamento.

4.2 Limites da discricionariedade administrativa

A discricionariedade administrativa oferece um campo de maior
abrangéncia ao administrador para apreciacdo subjetiva consoante a
oportunidade e conveniéncia, mas sempre tendo em vista o interesse publico a
ser atingido. Entretanto, tal amplitude esbarra nos limites impostos pelo

ordenamento juridico vigente. Confira-se:
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A liberdade de agir dessa ou daquela forma, e bem assim a liberdade de
nao agir por esse ou aquele motivo, estdo condicionadas hodiernamente
sobretudo a busca do fim de interesse publico expresso no ordenamento
juridico. (GOMES, 2003, p. 83)

Dessa forma ndo se pode conferir absoluta liberdade ao administrador visto
que esta precipuamente vinculado ao interesse publico. Ademais, ndo devera o
ato se afastar da licitude para assim ser considerado. Ante estes requisitos,
sempre deverd haver o respeito aos principios constitucionais administrativos
explicitos ou ndo na Magna Carta.

Observe-se, consoante a discricionariedade administrativa, da-se uma
certa liberdade ao administrador em decidir pelo conteddo do ato, entretanto,
desde que adequadamente ao ordenamento juridico e aos principios
constitucionais.

Tem-se que a legalidade constitui um dos maiores limites a
discricionariedade. Isto, pois, para o administrador h4 uma liberdade de acédo
limitada pela lei, ou seja, somente podera se falar em atuacdo discricionaria
quando houver habilitacdo legal para que a autoridade possa apreciar, avaliar e
valorar as circunstancias que rodeiam o exercicio de sua funcdo administrativa.

Ao que concerne aos principios constitucionais limitadores da
discricionariedade administrativa pode-se citar a razoabilidade, moralidade
administrativa, principios gerais do direito, o da supremacia do interesse publico,
dentre outros. Veja-se:

O principio da moralidade administrativa previsto expressamente no art. 37,
caput da Constituicdo Federal, constitui-se como um limite a discricionariedade
administrativa. E certo que principalmente no ambito dos atos discricionarios &
gue se encontra a maior pratica de atos imorais, pois € aqui o administrador tem a
liberdade de opcdo entre varias alternativas, todas vélidas perante o direito. As
vezes, muito embora seja uma decisédo permitida pela lei, em sentido formal, pode
nao ser a favor de valores éticos protegidos pelo direito.

Infelizmente €& muito dificil identificar a moral em uma determinada
sociedade visto que os valores sdo varidveis no tempo e no espaco e nem
sempre sdo aqueles considerados ideais. Somente em situagbes extremas se

pode afirmar que a conduta € moral ou imoral. Preconiza a autora Germana de
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Oliveira Moraes (2004, p. 130), que o principio da razoabilidade esta atrelado a

nocao de boa-fé e que:

[...] significa a expectativa de comportamento normal do agente publico,
semelhante ao do homem comum, sincero, honesto e leal, em que se
possa confiar e consentdneo com os valores sociais daquele momento
historico.

Sobre a limitacdo da discricionariedade administrativa pelo principio da

moralidade, melhor explica a doutrina:

Por isso mesmo, a discricionariedade administrativa, da mesma forma
que é limitada pelo Direito, também o é pela Moral; entre as varias
solucdes legais admissiveis, a Administracdo Publica tem que optar por
aquela que assegure 0 “minimo ético” da instituicdo. (DI PIETRO, 2001,
p. 162)

Com efeito, a lei permite que a Administracdo extraia um juizo de valor de
cada caso concreto, entretanto, deverdo prevalecer os valores éticos da
instituicdo, dada a limitagdo a discricionariedade administrativa. Caso sejam
transpostos, podera haver a correcéo pelo Poder Judiciario.

Outra limitacdo da atuac&o discricionaria encontra-se nos principios gerais
do direito. Toda vez que a Administracdo Publica se encontrar diante de uma
situacdo em que a lei permita sua apreciacdo subjetiva, ou mesmo varias opc¢oes,
a escolha h& de se fazer com observancia dos principios gerais do direito.

Igualmente, a discricionariedade do administrador € limitada pelo principio
da razoabilidade, exigindo mesmo na atuacdo discricionaria da Administracao
Plblica a proporcionalidade entre os meios utilizados e os fins que pretende
alcancar. Essa proporcionalidade ndo devera, portanto, ser medida por critérios
pessoais do administrador, mas sim pelos padrées comuns na sociedade em que

vive. Assim a doutrina:

Com efeito, embora a norma legal deixe um espaco livre para a decisdo
administrativa, segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, essa
liberdade as vezes se reduz no caso concreto, onde os fatos podem
apontar para o administrador a melhor solucdo (cf. Celso Antbnio
Bandeira de Mello, in RDP 65/27). Se a decisdo € manifestamente
inadequada para alcancar a finalidade legal, a Administracdo tera
exorbitado dos limites da discricionariedade e o Poder Judiciario podera
corrigir a ilegalidade. (DI PIETRO, 2001, p. 2002)
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Enfim, tem-se o principio do interesse publico como limite a
discricionariedade administrativa. Muito embora a lei ndo utilize expressamente
essa expressao, ela deve ser plenamente observada. Assim, conclui-se que ao
invés do interesse publico implicar na discricionariedade administrativa como
acima pareceu, constitui sim num principio limitador.

Dessa forma, diante do caso concreto, na atuacdo discricionaria da
Administracdo, esta nunca terd uma total liberdade na escolha do meio de acéo
visto que sempre estara limitada ndo apenas por normas legais sobre
competéncia, finalidade e forma, com também pelos principios da razoabilidade,
moralidade e motivacdo. Nesta Ultima a autoridade competente devera
demonstrar que sua escolha atende tal interesse publico.

Com efeito, deve-se atentar muito mais precisamente ao principio da
eficiéncia trazido pela Constituicdo Federal, pois na atuacédo discricionaria,
quando se decidir por alguma solucédo, deve o administrador optar pela que seja
mais apta, mais capaz de atingir a finalidade legal.

Contudo, outros limitantes podem incidir sobre a discricionariedade
administrativa dependendo da area de atuacdo. Em matéria de Direito Ambiental,
foco do presente trabalho, imprescindivel sera a observancia de principios
ambientais, dentre os quais: o0 principio da supremacia do interesse publico
primario na protecdo do meio ambiente em relagdo ao interesse publico
secundario e aos interesses privados, principio da natureza publica da protecéo
ambiental, principio da obrigatoriedade de intervencdo estatal, principio da
prevencdo e da precaucdo, principio da exigibilidade do estudo prévio de impacto

ambiental, dentre outros.

4.3 O controle da administragdo publica pelo poder judiciéario

Tanto a acdo como a omissdo administrativa sdo passiveis de controle.
Conforme o art. 5° da Lei de Improbidade Administrativa, “ocorrendo lesédo ao
patrimdnio publico por acdo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou de
terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano”. (GOMES, 2003, p. 67)

Assim, se a atuacdo administrativa violou preceitos legais ou
constitucionais, podera ser objeto de contestacéo, inclusive via judicial, visando

restaurar a ordem juridica violada. Consoante a doutrina:
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Controle judiciario ou judicial € o exercido privativamente pelos 6rgéaos
do Poder Judiciario sobre os atos administrativos do Executivo, do
Legislativo e do proprio Judicidrio quando realiza atividade
administrativa. E um controle a posteriori, unicamente de legalidade, por
restrito a verificagdo da conformidade do ato com a norma legal que o
rege. (MEIRELLES, 2004, p. 679)

Entretanto, atente-se aos atos discricionarios. Presente a atuacao
discricionaria da Administracdo Publica, diante de uma acdo ou omisséo ilicita,
caso em que houve violagcdo aos interesses transindividuais, seria viavel o
controle dessa atuacao administrativa pelo Poder Judiciario?

Observe, seria viavel tal controle, ante um Estado Social de Democratico
de Direito, em que o titular do pode politico € o povo?

Mais, qual seria a abrangéncia desse controle judicial tendo em vista a
discricionariedade e o principio da separacdo de poderes, sendo que ambos
também tém status constitucional e todos devem ser respeitados?

Assim, o “controle” a que se quer referir no presente trabalho significa uma
interferéncia externa, ndo hierarquica, no ambito da Administracdo Publica, pelo
Poder Judiciario, quando p.ex. acionado pelo Ministério Publico ou outro ente
legitimado na via da acao civil publica, dirigida para supressdo da acdo ou
omissdo administrativa ilicita, quando houver violacdo dos interesses
metaindividuais ou quando a Administragcdo n&o exigir o EIA, quando seria
exigivel?

Quanto aos atos administrativos discricionarios, € importante considerar os
contornos e amplitude do controle judicial, uma vez que é a prépria lei que
concede a liberdade de atuacdo da Administracdo Publica. Primeiramente, em
regra, € vedado ao Poder Judicidrio analisar o mérito do ato administrativo,
cabendo-lhe unicamente analisa-lo se esta de acordo com o ordenamento
juridico, ou seja, em seu aspecto de legalidade e moralidade. Uma observacédo €

trazida pela doutrina:

Essa solucdo tem como fundamento basico o principio da separacéo de
poderes (CF, art. 2°), de maneira que a verificacdo das razdes de
conveniéncia ou de oportunidade dos atos administrativos escapa ao
controle jurisdicional do Estado. N&o existe, porém, nenhum ato
absolutamente discricionario, pois tal fato converter-se-ia em
arbitrariedade. (MORAES, 2002, p. 136)
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Porém ao que concerne aos atos administrativos vinculados, o controle
judicial é pleno haja vista a determinacao legal de todos os seus elementos, ndo
havendo vontade subjetiva do administrador.

Para tanto, ndo é qualquer acdo ou omissao estatal que é suscetivel de
controle. Somente o é aquela considerada ILICITA, isto é, acdo ou omiss&o que
contrarie a ordem juridica preestabelecida. A ilicitude se encontra quando o
agente nao exerce corretamente o poder que |lhe foi deferido pelo ordenamento
juridico, ndo alcancando dessa forma finalidades preestabelecidas de interesse
publico.

Entretanto, o caso concreto é quem vai dizer se a atuacao ou abstencéo da
Administracdo Publica € ilicita. Na seara ambiental, ao que concerne a
exigibilidade do EIA, sempre que presente uma obra ou atividade potencialmente
danosa ao meio ambiente devera haver o estudo prévio de impacto ambiental
visando a garantir com eficiéncia a tutela ambiental.

Nesse sentido a jurisprudéncia:

TRIBUNAL-QUARTA REGIAO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 100064
Processo: 200204010073010 UF: SC Orgdo Julgador: TERCEIRA
TURMA

Data da decisdo: 08/10/2002 Documento: TRF400086283 Fonte DJU
DATA:11/12/2002 PAGINA: 963 DJU DATA:01/11/2002 Relator(a) JUIZA
MARIA DE FATIMA FREITAS LABARRERE

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE.
LOTEAMENTO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPROVIMENTO. 1. A concessédo da
medida antecipatoria € necessaria e recomendavel, considerando-se a
relevancia do bem juridico tutelado na demanda, com a finalidade de
assegurar a toda coletividade um meio ambiente ecologicamente
equilibrado. 2. A obra de arruamento e edificacdo do loteamento, neste
caso, é vultosa, e exige, pela peculiaridade e extensao, permissivo dos
6rgdos ambientais competentes, com um detalhado estudo de impacto
ambiental na forma da lei. 3. Agravo de instrumento improvido.
Prejudicado o agravo regimental.

Abaixo serdo analisados os ébices comumente opostos a viabilidade de
controle da acdo ou omissdo administrativa. Muito embora haja barreiras na
interferéncia da atividade administrativa, estas ndo sdo insuperaveis. Assim,
constatada uma ilicitude por parte do administrador, a Administragdo Publica cede
ao controle pelo Poder Judiciario. A ilicitude, entenda-se aqui na sua mais ampla

concepcao, nas palavras da doutrina, “como qualificativo daquilo que contraria 0s
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principios  fundamentais do ordenamento juridico constitucional e
infraconstitucional”. (GOMES, 2003, p. 110)

Enfim, com razao a doutrina:

O limite da atuacdo do Poder Judiciario serd gizado pelo préprio
Judiciario, que tem por finalidade dizer o direito no caso concreto sem
invadir a competéncia administrativa. Isso faz parte do equilibrio e do
jogo de poderes. (FIGUEIREDO, 2003, p. 356)

Cada vez mais se busca o Judiciario para a solucdo dos conflitos de
interesse estabelecido entre Estado e sociedade haja vista a ineficiéncia da
Administracdo Publica em implementar a contento as politicas publicas da ordem
social e servigos publicos essenciais e a grande pobreza e desigualdade social do

pais.

4.3.1 Discricionariedade

Um Obice comumente oposto em face do controle judicial é a
discricionariedade da Administracdo Publica. A lei confere a Administracao
Publica decidir livremente, segundo seus proprios critérios, mas desde que
atendidos os limites definidos em lei. Se sua atuacdo inserir-se dentro desses
limites, ela sera inapreciavel pelo Poder Judiciario.

Assim o0 € justamente por ser a discricionariedade um poder delimitado
previamente pelo legislador. Dai porque ndo pode o juiz invadir esse espaco
reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrario, estaria substituindo por
seus proprios critérios de escolha, a opc¢do legitima feita pela autoridade
competente com base em razdes de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor
do que ninguém pode decidir diante do caso concreto. Enfim, o Judiciario, ao que
concerne aos atos discricionarios somente poderd apreciar aspectos da
legalidade e se o administrador agiu dentro dos limites da discricionariedade ja
tracados no presente trabalho. Caso contrario, podera o Judiciario invalidar o ato
visto que a autoridade ultrapassou o espaco livre deixado pela lei e invadiu o

campo da legalidade. Nesse sentido a doutrina:

Com relacé@o aos atos discricionérios, o controle judicial é possivel mas
terd que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que
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ela é assegurada a Administracdo Publica pela lei. (DI PIETRO, 2005, p.
210)

Observe-se, sob a influéncia da doutrina dos conceitos legais
indeterminados (conceitos vagos) tem-se que: quando seja pela simples
interpretacdo ou mesmo por integracdo das normas juridicas, caso seja possivel
chegar a uma unica solucéo valida perante o direito, havera discricionariedade.
Caso, apos feita uma interpretacdo chegar-se a duas ou mais hipéteses viaveis, a
escolha serd feita pela Administracdo e ndo podera ser revista pelo Judiciario.

Nesse caso de conceitos indeterminados, o que limita a discricionariedade
s&o aqueles principios ja estudados. E possivel afirmar que caberia ao Judiciario
controlar toda a atividade administrativa, desde que nao invada o mérito das
decisdes discricionarias?

Segundo a orientacdo doutrinaria “e por mérito do ato compreendiam-se as
razdes de conveniéncia e oportunidade que teriam fundamentado a decisdo do
administrador”. (FIGUEIREDO, 2003, p. 212)

A pergunta ora formulada tem resposta afirmativa pelas razbes acima ja
explicitadas.

A apreciacao judicial da atuacdo administrativa devera analisar a coeréncia
l6gica da decisdo discricionaria com os fatos. Se incoerente, a decisdo estara
maculada por infringéncia ao ordenamento juridico. Outrossim, € no aspecto da
moralidade e legalidade que a conveniéncia e oportunidade do ato realizado pelo
administrador devera ser analisado. Nesse sentido:

Consequentemente, ndo podera o Poder Judiciario invadir a legitima
escolha feita pela Administracdo, entre as op¢des legalmente reservadas
para a edi¢do do ato discricionario, de maneira a, simplesmente, alterar a
opcao licitamente feita pelo administrador. (MORAES, 2002, p. 137)

Tendo em vista afastar arbitrariedades pela Administracdo, a doutrina tem
reduzido a interpretacdo da palavra “mérito”. Assim, ampliou-se a apreciacéo pelo
Judiciario dos atos administrativos discricionarios através de duas teorias, quais
sejam: Teoria relativa ao desvio do poder ou de finalidade e Teoria dos motivos
determinantes.

A primeira ocorre quando o administrador utilizar-se de seu poder

discricionério para atingir fim diferente daquele que a lei fixou. Neste caso, o
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controle judicial € amplo. Quanto a segunda teoria podera sim haver o controle
judicial dos pressupostos ou motivos determinantes de um ato administrativo
vinculado, ndo importando a invasao no juizo discricionario do Poder Executivo,
para controle da legalidade do ato.

Outrora, € defeso ao Judiciario substituir o mérito do ato administrativo,
entendido este como oportuno e conveniente segundo o critério do administrador.
Entretanto cabe ao Judiciario analisar os fundamentos da decisdo verificando se
hé respaldo juridico. Isto é, resta ao Judiciario verificar se 0 ato encontra-se de
acordo com o Direito.

E mais, o exame da legalidade, jA pacificado pelo STF, compreende
também os aspectos formais e materiais do ato administrativo, neste incluido os
MOotivos e 0S pressupostos que o determinaram.

Ao final, 0 mesmo doutrinador conclui seu pensamento:

Portanto, o controle jurisdicional da discricionariedade do ato
administrativo, apesar de excepcional e respeitando-se o0s atos
eminentemente politicos, podera ser realizado com a finalidade de evitar
a arbitrariedade e abuso do Poder Publico, buscando, sempre, a
efetividade dos principios e preceitos constitucionais da Administracao
Pudblica. (MORAES, 2002, p. 141)

Muitas vezes, quando a discricionariedade localiza-se no motivo do ato
administrativo, isto é, pressuposto de fato que antecede a pratica do ato, tem o
administrador uma margem de liberdade consideravel para decidir se age ou nao.

Segundo o doutrinador Luis Roberto Gomes, ha dois momentos distintos,
na atividade administrativa que encadeiam uma sequéncia légica, quais sejam o
momento intelectivo e o volitivo.

Num primeiro momento, o administrador vai interpretar 0s conceitos
indeterminados, nocdes vagas, vocabulos plurissignificativos descritos no
ordenamento juridico. Aqui, a Administracdo Publica vai identificar se € ou nao
momento de agir, apds feita essa interpretacdo, pautando-se na vontade da
norma juridica.

Numa sequéncia l6gica advém o momento volitivo, expresso na vontade do
administrador, ira decidir se € caso ou ndo de agir.

Quanto a exigibilidade do estudo prévio de impacto ambiental, cuja fungéo

€ detectar e evitar a ocorréncia de danos ambientais ou prever mecanismos de
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mitigacdo, torna-se obrigatério para a instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ao meio ambiente. Neste
caso em estudo se trata de conceitos indeterminados ou fluidos que merecem
interpretacdo pelo administrador publico para detectar se tal empreendimento
necessita de estudo prévio de impacto ambiental para concesséo da licenca ou
nao.

Dessa forma, caso identificado que é momento de agir, p.ex., tal obra
causara sim significativa degradacdo ambiental. Na préxima etapa, qual seja, a
volitiva, ndo admitird o exercicio da discricionariedade por parte do administrador,
mas sim uma afericdo eminentemente técnica por que ha um fato que subsume o
que ordena a norma ambiental’. Entdo, dada a impossibilidade de apreciacéo de
conveniéncia e oportunidade pelo administrador, cabivel, portanto, o controle
judicial via agéo civil publica se a Administracao Publica deixar de exigir o estudo
prévio de impacto ambiental para obra ou atividade que for potencialmente
danosa ao meio ambiente, obrigando-a, para tanto, em obrigacao de fazer.

Assim a doutrina:

Viavel, assim, o ajuizamento de acéo civil publica de cumprimento de
obrigacdo de fazer, a fim de que determinado 6rgdo ambiental saia da
inércia e exija efetivamente a realizagdo de estudo de impacto ambiental
por empreendimento potencialmente causador de significativo impacto
ambiental, sem prejuizo de responsabilizagcdo por improbidade
administrativa do agente puablico omisso. (GOMES, 2003, p. 94)

Outrora, quando se tratar de conceitos de valor, exigindo uma valoracao
normativa por parte do intérprete, aqui havera sim a atuacdo discricionaria visto
que ndo ha como negar a apreciacdo subjetiva do administrador. Ainda, neste
caso, ha autores que defendem que deve ser aplicado o principio da
razoabilidade alegando que a valoracdo subjetiva devera ser feita dentro do
razoavel, isto €, em consonancia com aquilo que seria aceitavel perante a lei.

Com efeito, pode-se afirmar que quando a atuacdo administrativa derivar
de apreciacdo de conceitos indeterminados serd mais suscetivel ao controle
jurisdicional, pois ndao ha discricionariedade uma vez que a interpretacdo €
guestdo meramente técnica aferindo que tal fato se subsume a norma. Assim, a

Administracgéo fica vinculada a uma Unica solugdo no momento volitivo.

" Art. 225, §1°, IV da CF, Lei n° 6.938/81, art. 9°, 111 e Resolugio do CONAMA 001/86.
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Entretanto, quando se tratar de conceito de valor, onde a margem de
apreciacdo subjetivo do administrador é maior, surge, ai, uma maior dificuldade
de se identificar qual a hipotese seria suscetivel ao controle judicial. Observe-se
também que é vedado ao magistrado substituir a apreciacdo subjetiva do
administrador. Muito embora essa seja uma regido cinzenta, assim caracterizada
pela doutrina, essa situacdo nao pode ser encarada como absoluta haja vista que
encontra limites, impostos a discricionariedade.

Por exemplo, ha casos em que o magistrado devera analisar a moralidade
dos atos administrativos, ndo podendo, assim, substituir os valores morais do
administrador pelos seus, se ambos admitidos perante o direito. O que ele pode
fazer é invalidar sdo os atos que pelos padrées do homem comum, atentam
manifestamente contra a moralidade.

Caso, mesmo havendo conceitos de valor, a atuacdo discricionaria do
administrador extrapolar aqueles limites impostos, aqui ja estudados, havera sim
possibilidade de controle judicial. Assim, ndo constituira argumento relevante o
fato de que estaria o juiz substituindo a apreciacdo subjetiva da Administracao.
Com efeito, estaria o Judiciario em busca da restauracdo da ordem juridica
violada que segundo a doutrina “exercendo simplesmente um juizo de legalidade,
ndo havendo que se falar em substituicdo do critério do administrador” (GOMES,
2003, p. 96)

Atente-se, porém, dependo da situacdo em concreto, ser a omissao a
melhor medida adotada pelo administrador, dentre véarias possiveis, a mais
correta dado o principio da eficiéncia para atender ao interesse publico.

Com efeito, conclui a doutrinadora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2005, p.
212):

Essa tendéncia que se observa na doutrina, de ampliar o alcance da
apreciagdo do Poder Judiciario, ndo implica invasdo na
discricionariedade administrativa; o que se procura €& colocar essa
discricionariedade em seus devidos limites, para distingui-la da
interpretacdo (apreciagdo que leva a uma Unica solugdo, sem
interferéncia da vontade do intérprete) e impedir as arbitrariedades que a
Administracao Publica pratica sob o pretexto de agir discricionariamente.

Assim, sempre que a atuagdo discricionaria violar os principios
constitucionais da Administracdo Publica ou qualquer outro consagrado no direito

material, serd ilicita e, portanto, passivel de controle pelo Poder Judiciario.
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4.3.2 Separacao de poderes

Outro O6bice comumente utilizado a viabilidade de controle da
Administracdo Publica pelo Poder Judiciario € o principio da separacdo de
poderes, o qual tem sido classicamente invocado para se afastar essa
possibilidade.

Entretanto h4 quem entenda que € inviavel tal controle em virtude da

preservacao do presente principio. Um exemplo:

[...] em agdo civil publica que objetivava compelir o Estado de Sdo Paulo
a construir salas de aula no prazo de 90 dias, sob pena do pagamento
de multa diaria, o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu que se
tratava de hipotese de “indevida ingeréncia na administracdo do Estado”,
havendo a “necessidade de respeito a separacdo de poderes instituida
pela Constituicdo Federal”. (GOMES, 2003, p. 111)

Héa ainda posicionamentos no sentido de que seria inviavel o juiz substituir
a Administracdo Publica pois caberia ao Poder Executivo a conveniéncia e
oportunidade de realizar atos fisicos de administracdo. Dessa forma, ndo poderia
o Judiciario, sob o argumento de que estaria defendendo direitos difusos ou
coletivos, ordenar via acao civil publica que se faca ou ndo alguma coisa.
Segundo o STJ em um de seus julgados reforca: “as obrigacbes de fazer
permitidas pela acéo civil publica ndo tém forca de quebrar a harmonia e
independéncia dos Poderes™. (GOMES, 2003, p. 112)

Apoés, o mesmo Tribunal faz um paradoxo ao se referir s6 poderia haver
controle da Administracdo Publica pelo Judiciario se houvesse por parte daquela
desobediéncia aos principios da legalidade, moralidade, eficiéncia,
impessoalidade, finalidade... Ora, se a atuacdo da Administracdo Publica se der
ao arrepio de algum desses principios, ndo poderia haver o controle do Judiciario,
ja que é ilicita?

Observe-se, had o sistema de freios e contrapesos que visa 0
funcionamento harménico, equilibrado, ponderado e responsavel da maquina
estatal. Com efeito, ndo estaria o presente principio maculado caso fosse
concedida em via de acao civil pablica uma prestacéo jurisdicional que tivesse por

objetivo a efetivacdo de direitos assegurados na ordem juridica. Segundo a

8 STJ, RESP 169876/SP,rel. José Delgado, j. 16/6/98, DJ de 21/09/98, p. 70.
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doutrina, “muito pelo contrario, a prestacéao jurisdicional incidiria justamente para
salvaguardar o equilibrio dos poderes” (GOMES, 2003, p. 115)

Dessa forma, quando o Poder Judiciario, ap6s provocado, diz o direito,
visando assegurar o cumprimento das leis, reconhecendo que o Poder Executivo
nao cumpriu uma obrigacéo legal que lhe compete, nada mais faz do que senao
reconhecer um erro que prejudica direitos difusos e coletivos perseguidos via
acao civil publica. Assim, funciona tal érgdo jurisdicional como instrumento de
restauracdo da ordem juridica violada e, por assim dizer, restaurar o equilibrio
entre os poderes.

Um exemplo citado pela doutrina, para a defesa da efetiva harmonia da
separacdo de poderes, nesse caso pelo Ministério Publico, é o lancamento de
esgotos domeésticos pelo Poder Publico em cursos d'agua que banham as

cidades:

Além de se tratar de atividade poluidora tipificada na legislagdo federal
(Lei n° 6.938/81, art. 3° inc. lll, a e e, inc. V), que responsabiliza o
poluidor a indenizar ou reparar os danos provocados ao meio ambiente
(art. 14, 81°), a propria Constituicdo do Estado de Sao Paulo determina
gue “fica vedado o lancamento de efluentes e esgotos urbanos e
industriais, sem o devido tratamento, em qualquer corpo d'agua” (art.
208), diante do que tem o administrador o dever juridico, imposto pelo
Poder Legislativo, de submeter a prévio tratamento os efluentes
domésticos a serem lancados nos corpos d'agua. (GOMES, 2003, p.
118)

Assim, legitimado estaria o Ministério Publico, como guardido da ordem
juridica e diante de lesdo a interesse difuso, para exigir do Municipio o
cumprimento da legislacdo ambiental. Aqui quer se preservar o principio da
legalidade administrativa, ndo se tratando pois, de subverséo independéncia dos
Poderes da Republica.

Destarte, quando a Administracdo Publica age ou se omite ilicitamente, ou
seja, ndo cumpre o que manda o ordenamento juridico, essa atuac¢do acaba por
autorizar a sociedade, seja representada pelo Ministério Publico, seja
representada por associacfes em defesa do meio ambiente, 0 acesso a justica,
buscando junto ao Poder Judiciario, por exemplo, via acdo civil publica, a
imposi¢cdo coativa de medidas que conduzam o administrador a atuar

corretamente.
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Essa legitimidade da sociedade encontra respaldo no principio da
participacdo popular no exercicio do poder (art. 1°, § unico, CF), decorrente na
esfera ambiental do art. 225, caput da Constituicdo Federal, que reconhece a
todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, podendo, inclusive,
buscar judicialmente, a efetividade de seus direitos auferidos constitucionalmente.

Portanto, ndo hé ingeréncia indevida do Poder Judiciario na Administracéao
Publica, esfera de competéncia do Poder Executivo. Nao hé violagdo ao principio
da separacdo dos poderes porque quando a Administracdo € condenada
judicialmente ao cumprimento de obrigacdes de fazer ou ndo fazer, quem age
nesses casos € a propria sociedade e o juiz, quando provocado, apenas exerce
sua atribuicdo de aplicar a lei aos casos concretos.

A exemplo disso, acertadamente decidiu a 22 Turma do Superior Tribunal
de Justica, ao considerar a acao civil publica uma via adequada para obrigar as
construcdes necessarias a fim de eliminar um dano ambiental, caso em que o
Estado de Goias edificou obra publica sem um sistema de esgoto sanitario

adequado. Melhor explicacao é trazida pela doutrina:

Naquele precedente, o Estado de Goias havia construido um presidio
masculino sem dota-lo de um sistema de esgoto sanitario adequado,
lesando 0 meio ambiente. O Ministério Publico de Goias propds acao
civil pablica contra o Estado de Goias e contra o CEPAIGO — Centro
Penitenciario de Goids — buscando a condenag¢do dos mesmos em
regularizar o sistema de esgoto, promovendo a construcdo das obras
necessarias para tanto. Na primeira instancia, a peticdo inicial havia sido
indeferida com o fundamento de existir invasdo do Poder Judiciario nas
privativas atribuicbes do Poder Executivo ao se pleitear que este fosse
compelido a edificar obra que, por mais necessaria e premente que
fosse, continuava inserida no circulo do mérito administrativo, sendo
portanto defeso ao Judiciario meter o bedelho no assunto. O Tribunal de
Justica de Goids manteve a sentenca, que foi entdo reformada pelo
Superior Tribunal de Justica na forma referida acima, entendendo a
Egrégia Corte que “sujeito também as leis, o Estado tem, nesse ambito,
as mesmas responsabilidades dos particulares”. (GOMES, 2003, p. 120)°

Ressalte-se teria o Estado responsabilidades superiores a dos particulares
tendo em vista o principio da indisponibilidade do bem ambiental, do principio da
supremacia do interesse primario na prote¢cdo do meio ambiente em relacdo aos
interesses publicos secundarios e privados, da obrigatoriedade da intervencao

estatal e da defesa do meio ambiente.

9T, 22 Turma, RESP 88776/GO, rel. min. Ari Pargendles, j. 19/05/97, DJ de 9/6/1997, p. 25.501. Revista de
Direito Ambiental, S&o Paulo, n® 6, ps. 142-143, abr./jun. 1997.
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Assim, ante a acdo ou omissao ilicita, derivada da opcdo discricionaria
licita da Administracdo Publica, h4 sim legitimacdo de agir ao membro do
Ministério Publico ou outro ente legitimado, visto que deve o agente publico
procurar agir com mais eficiéncia, tomando a melhor solucdo entre as possiveis.
Se isto ndo ocorrer, podera haver o controle judicial, portando-se como uma
legitima forma democratica de o titular do poder politico participar da
administrac@o dos bens publicos, com vistas ao alcance do bem-estar social.

Ressalte-se, ndo se trata de adentrar na competéncia do Poder Executivo,
sobrepondo-se a este, desrespeitando sua independéncia de poder, ou mesmo
interferindo em sua discricionariedade, visto que ndo é da discricionariedade do
Executivo fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Se uma norma constitucional foi
negligenciada, somente o Poder Judiciario podera suprir tal inconstitucionalidade.

Enfim, exige-se do Poder Judiciario a efetivacdo da norma constitucional,
mormente o respeitos a cidadania e a dignidade da pessoa humana, a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagao, a reducgéo das desigualdades sociais, dentre outros.

No entanto, para alcancar tal ensejo o principio da separacdo de poderes
ndo deve ser encarado de forma absoluta, intransponivel sendo imprescindivel

levar em consideragéo o todo acima ja explicitado.

4.4 O controle da administracdo publica na exigibilidade do EIA via acao

civil publica

Por se tratar de um procedimento eminentemente publico, o EIA teve sua
exigéncia entregue aos Orgdos estaduais competentes, com excecdo feita ao
Ibama, 6rgéo federal, ou quando de exclusivo interesse do Municipio. Isso é o que
define o art. 8°, 1l da lei 6.938/81 e art. 7°, IV do Decreto 99.274/90.

A exigéncia do EIA pelo poder publico € um poder-dever quando presente
um risco de deterioracdo significativa da qualidade ambiental. Presente, nesse
caso, 0 principio da prevencdo, pois 0 que se busca com o EIA é evitar
determinada ag&do danosa ao meio ambiente, ou determinar medidas mitigadoras
do dano, conhecendo-se antecipadamente os efeitos prejudiciais que advirdo,
porque na maioria das vezes torna-se inviavel retornar ao status quo ante.

Nesse sentido a jurisprudéncia:
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TRF-PRIMEIRA REGIAO AGRAVO REGIMENTAL NA APELACAO
CIVEL — 199834000276820 Processo: 199834000276820 UF: DF Orgao
Julgador: QUINTA TURMA Data da decisdo: 8/9/2003 Documento:
TRF100157913 Fonte DJ DATA: 19/12/2003 PAGINA: 179 Relator(a)
DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA
Decisdo: A Turma, por maioria, deu provimento aos Agravos
Regimentais do IDEC e do Ministério Publico Federal e deu parcial
provimento ao Agravo Regimental da Associacao Civil Greenpeace.
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVOS REGIMENTAIS
CONTRA DECISAO QUE ATRIBUIU EFEITO SUSPENSIVO A
APELACOES INTERPOSTAS DE SENTENCA QUE, EM ACAO CIVIL
PUBLICA, VEDOU O PLANTIO E A COMERCIALIZACAO DE SOJA
TRANSGENICA, SEM PREVIO ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL
(EIA), CONFIRMANDO MEDIDA CAUTELAR NO MESMO SENTIDO.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 558 DO CPC.
PRETENDIDA VEDACAO DO CUMPRIMENTO, POR AUTORIDADES
GOVERNAMENTAIS, DE_MEDIDA PROVISORIA QUE AUTORIZOU,
EM_ CARATER EMERGENCIAL, A COMERCIALIZACAO DA SOJA
TRANSGENICA CULTIVADA ANTES DA ELABORACAO DOS
ESTUDOS DE IMPACTO AMBIENTAL. DESCABIMENTO. 1 -
Conquanto seja da competéncia do Relator, a teor do art. 558,
combinado com o art. 520, ambos do Cdadigo de Processo Civil, atribuir
efeito suspensivo a recurso de apelacéo, independentemente de ter sido
pleiteado, na primeira instancia, o recebimento do apelo em ambos os
efeitos legais, e sendo desnecessario, também, para tanto, ouvir o
Ministério  Publico, devem ser observadas a relevancia da
fundamentacé@o do pedido e a possibilidade de lesdo grave e de dificlil
reparacao aos interesses do requerente. 2 - N&o € de reconhecer-se
relevancia da fundamentacdo, em ordem a autorizar a atribuicdo de
efeito suspensivo a apelacdo interposta de sentenca que, reafirmando
medida cautelar anterior, vedou o plantio e a comercializacdo de soja
transgénica sem prévia realizacdo de Estudos de Impacto Ambiental
(EIA), se a guesto da seguranca dos alimentos transgénicos, para a
saude humana e para a preservacdo do meio ambiente, esta envolvida
em polémica que divide os diversos setores do Governo e da sociedade,
ante a incerteza cientifica que ainda existe sobre a matéria. 3 -
Assentado isso, a questdo do periculum in mora ha de levar em conta
ndo apenas eventuais prejuizos econdmicos advindos para o0s
empresarios do setor agricola e, até, para o Pais, como interessado no
recebimento de divisas, mas, também, a possibilidade, ainda nao
afastada, de advirem danos ao meio ambiente e/ou & salde humana, em
decorréncia do plantio e do consumo de tais produtos. 4 - Descabe, seja
em sede de reclamacdo, inexistente no Regimento Interno deste
Tribunal, seja em apreciacdo de simples peticdo, vedar o cumprimento,
por autoridades governamentais, de Medida Provisoria, ato legislativo de
hierarquia idéntica a da lei ordinaria, por meio do qual foi autorizada, em
carater emergencial, a comercializacdo de soja transgénica cultivada
antes da realizacdo dos Estudos de Impacto Ambiental determinados em
sentencas proferidas em acao cautelar e em acao civil pablica, uma e
outra ainda néo transitadas em julgado, em que pese preservar a medida
cautelar a sua eficacia na pendéncia da lide principal, posto que o
cumprimento de lei ainda ndo declarada inconstitucional é dever de tais
autoridades. 5 - Agravos Regimentais do Instituto de Defesa do
Consumidor - IDEC e do Ministério Publico Federal providos. 6 - Agravo
Regimental da Associacdo Civil Greenpeace parcialmente provido. (grifo
NOss0)
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No entanto, caso haja a omissédo do poder publico em exigir o EIA quando
presente alguma atividade com potencial degradacdo ambiental, caberd ao
Ministério Publico ou qualquer outro ente legitimado, buscando a tutela de
interesses difusos, atuar inclusive na via judicial, para garantir a efetivacdo do
EIA.

O Estado tem a obrigacdo de evitar sérios riscos ambientais a vida,
oferecendo a coletividade e as futuras gera¢gbes adequadas condi¢des de vida em
um ambiente saudavel, tudo isso em observancia ao principio do ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana e ao
principio do direito ao desenvolvimento sustentavel.

De fato, é viavel impor coativamente ao Poder Publico, pela via judicial, por
meio da acdo civil publica, o cumprimento de medidas visando precipuamente
evitar a repeticdo ou o agravamento de danos ambientais decorrentes da atuacao
ou omissao administrativa.

Conforme dispde o texto constitucional em seu art. 225, caput, o Poder
Publico tem o dever de atuar na defesa do meio ambiente, tanto no ambito
legislativo, administrativo e até judicial. Para tanto, podera dispor de uma série de
acOes e programas, formando a chamada politica ambiental brasileira.

Nessa area dos interesses difusos, principalmente ao que concerne a
protecdo do meio ambiente, deve haver um controle maior dos atos
administrativos, positivos ou negativos, haja vista o destaque dado a tal interesse
pelo legislador, permitindo que sua defesa também seja efetuada pela sociedade
e pelo Ministério Publico, e ainda, nas palavras de Andreas J. Krell (2004, p. 62)
“‘justamente para criar um contrapeso em relacdo a negligéncia com que foram
tratados no passado por parte do poder estatal”.

Segundo o principio do controle do poluidor pelo Poder Publico, cabe a
intervencdo do Poder Publico, obrigatoriamente, para controlar a poluicdo e
preservar 0 meio ambiente. H4 uma obrigatoriedade da intervencdo estatal.
Entretanto, caso haja uma omissao por parte do administrador quando da devida
intervencao, existe para a sociedade o direito material de cobrar, através dos
entes legitimados.

Outrossim, a analise da existéncia de bens protegidos pela Lei n°® 7.347/85
também cabe ao Poder Judiciario visto que sua competéncia chega a abranger

uma verdadeira identificacao de valores.
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Recentemente, em uma matéria publicada no jornal “O Imparcial”’, em 15
de fevereiro de 2005, tras em seu bojo a construcdo de um aterro sanitario pela
Prudenco (Companhia Prudentina de Desenvolvimento) e pela Prefeitura de
Presidente Prudente antes mesmo de haver a liberagdo ambiental para sua
implantacdo. O orgao responsavel, a CETESB, sequer recebeu o estudo prévio
de impacto ambiental sobre o projeto. Ora, uma construcdo desse porte ao
arrepio da legislacdo ambiental e da Constituicdo Federal traria um grande
impacto ambiental na regido visto que tal aterro municipal devera ser instalado
numa area proxima ao manancial do cérrego Séao Joao, que desagua no corrego
do Limoeiro, ou seja, uma das reservas mais despoluidas do referido municipio.
(Fonte: Jornal “O Imparcial”, de 15/02/2005, titulo: Instalagdo de aterro sanitario
nao pode ser realizado ao arrepio da legislagdo ambiental)

Contudo, caso assim proceder o ente publico municipal, seria licito a
populacao, tendo em vista o principio da natureza publica da protecdo ambiental,
representada pelo membro do Ministério Pudblico ou outro ente legitimado,
ingressar com uma agéo civil publica afim de exigir a obrigagdo constitucional
prevista no art. 225, 81°, IV da CF. Assim, ndo pode tal empreendimento ser
construido ao arrepio da legislacdo ambiental, pois nesse caso imprescinde-se de
prévio estudo do impacto ambiental.

Bem ilustra o estudo aqui exposto, uma acao civil publica, intentada pelo
Ministério Publico Federal em litisconsorcio com o Ministério Publico do Estado de
sdo Paulo, regido de Piracicaba/SP, em face de INTERGEN DO BRASIL LTDA.,
SHELL BRASIL S/A e do Estado de Sao Paulo, que encampam projeto de
implantacdo da USINA TERMELETRICA OU TERMOELETRICA DE GERACAO
DE ENERGIA — UGE CARIOBA II, previsto para ser instalado no municipio de
Americana/SP.

Dentre outras medidas, o parquet requereu a nulidade do procedimento
administrativo de licenciamento ambiental, tendo em vista que foi realizado pela
Secretaria do Meio Ambiente, 6rgdo estadual, quando na verdade deveria ter sido
realizado pelo IBAMA, orgao federal, competente para analisar obras ou
atividades que envolvam mais de um Estado, como no caso em questéo envolvia.

Ocorreram muitas falhas e omissbes no EIA e no RIMA, e
consequentemente no licenciamento conduzido pelo 6rgédo estadual, tais como a

necessidade de complementacées ao EIA e da realizacdo de novas audiéncias
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publicas, apos algumas alteracdes realizadas no RIMA. Concluiram os Analistas
Periciais do Ministério Publico Federal que as falhas e inconsisténcias apontadas
no EIA comprometem a qualidade dos estudos e o0 processo de licenciamento
ambiental do empreendimento em tela.

Ademais, o Comité de Bacias Hidrograficas dos Rios Piracicaba, Capivari e
Jundiai, constatou que o EIA realizado pelo empreendedor nem ao menos
atendeu as exigéncias de conteudo minimo feitas pela Secretaria Estadual do
Meio Ambiente.

Assim, a autorizacdo da Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Sé&o
Paulo restou maculada, porquanto fundou-se em motivacéo técnica equivocada e
insuficiente, de modo que n&o se alcangou a escolha de alternativa que melhor
atenda a protecdo ambiental e a saude humana.

Destarte, a licenca prévia emitida pela Secretaria Estadual do Meio
Ambiente para o projeto UGE CARIOBA Il foi expedida com base em motivacao
viciada, expondo-se a invalidagdo, visto a insuficiéncia do EIA do projeto em
questdo, vicio de natureza substancial que impede seja a obra ou atividade
licenciada.

No tocante a incerteza do dano ambiental, a construcdo da UGE CARIOBA
Il envolve claramente a incerteza cientifica quanto ao risco ambiental, devendo
aqui ser aplicado o principio da precaucdo, sob pena de vultoso impacto
ambiental na regi&o.°

Portanto, conclui-se que eventual prosseguimento da marcha de um nulo
procedimento administrativo de licenciamento ambiental, bem como o desenrolar
de atos e contratos atinentes aos projetos executivos de engenharia do projeto
para a implantacdo da UGE CARIOBA Il por parte dos empreendedores, com 0s
subsidios vultosos financiamentos aptos a serem concedidos com a expedi¢ao da
ora impugnada licenga prévia, estdo a causar serios danos ao patriménio publico,
sem que o IBAMA, incontestavel detentor de competéncia licenciadora na
presente hipotese, tenha-se pronunciado a respeito, evidenciando, nesse passo, a
possibilidade de dano irreversivel ao meio ambiente.

Ha a certeza de que o empreendimento em questdo nao detém a devida
autorizacdo ambiental do érgdo competente (IBAMA), que efetivamente deveria

19 Eonte eletrdnica; www.spader.com.br/int_default.asp?p=noticia&txt codig=1820 e
sinergiaspcut.org.br/termelétrica/ute5bacia2004.htm.
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intervir para conduzir o procedimento de licenciamento e expedir a valida licenca
prévia. Isto, em razdo do evidente e induvidoso interesse federal presente no
projeto de que se fala, com base na legislacdo de regéncia e nos fundamentos
constitucionais aqui expostos. Demais disso, h& graves deficiéncias nos estudos
apresentados pelo empreendedor e nas avaliacbes ambientais ao respectivo EIA
gue macularam a decisdo da Secretaria do Meio Ambiente do Estado de Sao
Paulo, eivando-se de nulidade.

Enfim, primeiramente foi concedida liminar, entretanto, posteriormente foi a
mesma cassada.

Ainda, para melhor elucidar, foi intentada pelo Ministério Publico Federal do
Estado do Cear4, Acdo Civil Publica com o escopo de anular as licengas
ambientais concedidas pela SEMACE aos empreendimentos de carcinicultura
localizados na Zona Costeira e nos terrenos de marinha do Estado do Cear3,
declarando o IBAMA como 6Orgdo competente para proceder ao licenciamento
ambiental dos citados empreendimentos.

Visa esta acédo evitar que o Estado do Ceard conceda novas licencas ou
renove as ja concedidas, através da SEMACE, aos empreendimentos de
carcinicultura na zona costeira ou em terrenos da Marinha. Ao final foi concedida
a liminar determinando, entre outras medidas, que o IBAMA, 6rgdo competente
para expedir a licenga exija o EIA e conseqiente RIMA, para a instalacdo de
laboratorios de larvas de camaréo, além de exigéncia de licenca para o vendedor
e para o comprador do pos larva. Ademais, requereu a inconstitucionalidade da
resolucdo do CONAMA 312/2002 que inexigia a realizacdo do EIA para tal
atividade.

Ocorre que a atividade de carcinicultura, quando ndo controlada, pode
acarretar danos de inegavel proporcdo conforme ocorreu em varios paises
asidticos e na América Latina. Salienta o parquet, com razdo, que a SEMACE
concedia licengas ambientais para o desenvolvimento da atividade de
carcinicultura ao arrepio da lei, haja vista que a competéncia para o licenciamento
da presente atividade € da Unido, visto que a atividade localiza-se em zona

costeira, utiliza-se de bens da Unido e ocorre no ambito nacional ou regional do
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impacto da atividade, e, como conseqiiéncia é necessario a apresentacdo do EIA
e o respectivo RIMA.**

Enfim, a preocupacdo com o controle dessa atividade decorre diretamente
do principio da precaucédo, ante a incerteza dos impactos ambientais causados e
a necessidade de evitar o avanco descontrolado desta atividade no litoral do
Estado do Ceard. Por isso, a presente tinha dentre seus principais escopos a
exigéncia do EIA para a realizac&o da atividade.

Na realidade, a Administragdo muitas vezes se omite no seu dever de

preservar o meio ambiente:

No entanto, a pratica tem revelado inlmeras situagdes em que o Poder
Publico, notadamente a Administragdo, deixa de agir, omite-se no
cumprimento do seu dever de adotar as medidas necessarias a protecao
de bens e recursos ambientais, causando com isso diretamente danos
ao meio ambiente ou permitindo que degradacdes ambientais se
concretizem. (MIRRA, 2002, p. 367)

Destarte, diante da omissao dos 6rgaos administrativos na preservacao do
meio ambiente, poderia o Ministério Publico ou uma associacdo civil
ambientalista, obter junto ao Poder Judiciario, por intermédio de uma acgéo civil
publica, como medida de supressao da omissao lesiva a qualidade ambiental, a
imposicdo ao Estado de obrigacdo de fazer, no sentido de obrigar ao
empreendedor a realizar junto ao 6rgdo ambiental responsavel o EPIA, tendo em
vista se tratar de obra ou atividade potencialmente degradadora ao meio
ambiente?

A presente indagacdo surge uma resposta de praxe, qual seja, para
adocdo de medidas protetoras ao meio ambiente € tarefa privativa do
administrador publico, discricionariamente, segundo seus critérios de
conveniéncia e oportunidade. Ademais, alega-se ainda que ao Poder Judiciario
seria vedado interferir nessas questdes politicas e técnicas da Administracao, sob
pena de invadir a competéncia do Poder Executivo e violar o Principio da
Separacdo de Poderes.

Nesse mesmo sentido encontra-se varios julgados, dentre os quais pode

ser citado o seguinte:

1 Fonte eletrénica: www.prce.mpf.gov.br, link a¢des civis publicas. Feito n° 2003.81.00.024755-5 que
tramita pela 5% VVara Federal.
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ACAO CIVIL PUBLICA — ESGOTOS DOMESTICOS — LANCAMENTO
EM CORREGO SEM TRATAMENTO — ACAO VISANDO A QUE A
PREFEITURA CONSTRUISSE SISTEMA DE TRATAMENTO -
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA - ATO ADMINISTRATIVO
CONDICIONADO A CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE -
IMPOSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO PELO PODER JUDICIARIO DE
TAIS ATOS — DECISAO REFORMADA.

A pretensé&o do autor ndo encontra admissibilidade no direito objetivo, na
medida em que ndo podem os juizes e tribunais assomar para si a
deliberacdo de atos de administracdo que resultam sempre e
necessariamente de exame de conveniéncia e oportunidade daqueles
escolhidos pelo meio constitucional préprio para exercé-los. RT 685/84."

Nada obstante, um dos maiores problemas da protecdo ambiental reside
nas omissdes administrativas, in casu, deixam de exigir a realizagdo do EIA,
quando necessaria, contribuindo assim, para a degradacdo e poluicdo do meio
ambiente, infringindo flagrantemente o principio da obrigatoriedade do EIA. Essas
omissdes infringem os deveres constitucionais do Poder Publico, nos trés niveis
federativos de defender e preservar o meio ambiente (art. 225 e ss., 23, VI, VII,
CF). Sao deveres que correspondem a direitos fundamentais da coletividade, o
que leva a considerar a possibilidade de formacdo de direitos subjetivos do
cidadao, podendo, a partir de entédo, exigir do Estado a realizacdo de atividades
positivas, como a exigibilidade do EIA.

Nesse sentido:

TRF-PRIMEIRA REGIAO - AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO -
200101000015170

Processo: 200101000015170 UF: MT Orgédo Julgador: CORTE
ESPECIAL

Data da decisdo: 12/2/2001 Documento: TRF100123339 Fonte DJ
DATA: 16/4/2001 PAGINA: 19 Relator(a) JUIZ PRESIDENTE

DIREITO AMBIENTAL. HIDROVIA PARAGUAI-PARANA. ANALISE
INTEGRADA. NECESSIDADE DO ESTUDO DO IMPACTO
AMBIENTAL EM TODA EXTENSAO DO RIO, E NAO POR PARTES.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO. 1. O Projeto da
Hidrovia Paraguai-Parana, envolvendo realizacdo de obras de
engenharia pesada, construcdo de novos portos e terminais, ampliacdo
dos atuais, construcéo de estradas de acesso aos portos e terminais,
retificacdes das curvas dos rios, ampliagdo dos raios de curvatura,
remocéo dos afloramentos rochosos, dragagens profundas ao longo de
qguase 3.500 Km do sistema fluvial, constru¢do de canais, a fim de
possibilitar uma navegacdo comercial mais intensa, com o transporte de
soja, minério de ferro, madeira etc, poderd causar grave dano a regido
pantaneira, com percussfes maléficas ao meio ambiente e & economia
da regifo. E necessario, pois, que se faca um estudo desse chogue
ambiental em toda a extensdo do Rio Paraguai até a foz do Rio Apa. 2.

127)5p - 30 Camara Civel — Apelacdo Civel 179.965-1 — j. 15/12/1992 — vu rel. Dés. Mattos Faria - JTJ -
LEX. Apud Alvaro Luiz Valery Mirra — O problema do controle judicial das omissfes estatais lesivas ao
meio ambiente. Revista de Direito Ambiental n® 15. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 72.



102

Aplicacdo do principio gue o intelectual chama de precaucdo, que foi
elevado & categoria de regra do direito internacional ao ser incluido na
Declaracdo do Rio, como resultado da Conferéncia das Nac6es Unidas
sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento - Rio/92. "Mas vale prevenir
do que remediar", diz sabiamente 0 povo. 3. Os servicos rotineiros de
manutenc¢do, como, por exemplo, as dragagens que ndo exijam grandes
obras de engenharia, devem continuar. A nhavegacao atual, a havegacao
de comboios de chatas no Rio Paraguai, permanece da maneira como
vem sendo feita ha anos, obedecendo-se as normas baixadas pela
Capitania Fluvial do Pantanal e as orientacdes do IBAMA. 4. Havendo,
como ha, ordem judicial no sentido de os atuais portos e terminais
continuarem operando, o funcionamento dos mesmos ndo constitui
crime, ndo podendo, assim, haver abertura de inquérito policial para
apurar possivel ocorréncia de dano ambiental, tdo s6 pelo
funcionamento. O ndo atendimento da decisao judicial implica pratica do
crime de desobediéncia. <grifo nosso>

Ha uma forte corrente que ndo admite que possa ser obtida, junto ao Poder
Judiciario, a imposicdo de cumprimento de obrigacdo de fazer a Administracédo
Publica, visto que tal condenacao implicaria na violagdo do principio da separacao
de poderes, pois a adocdo de tais medidas envolveria decisdes de ordem
financeira e orcamentaria.

Ademais, em sua defesa, alega também o Poder Publico o principio da
discricionariedade, visto que nédo caberia uma devida ingeréncia dos tribunais nas
decisBes de ordem técnica e politica dos governos e 6rgaos administrativos, que
teriam a exclusividade de apreciar a oportunidade e a conveniéncia de suas
medidas.

Entretanto, trata-se de posicionamento ultrapassado a alegacdo de que
nao caberia ao Poder Judiciario determinar as obras que o ente federativo deva
realizar, mesmo que seja para proteger o meio ambiente. Ora, ha normas legais
de nivel constitucional e ordinario, quais sejam art. 225, caput e paragrafos, CF e
Lei n°® 6.938/81, que proibem determinados comportamentos que levam a
degradacédo do meio ambiente.

Pois bem, diante destes dois 6bices, ndo restam davidas de que caso a
Administracdo Publica ultrapasse seus limites legais impostos, poderia sim haver
o controle jurisdicional, buscando até mesmo o equilibrio entre os poderes, néo
podendo auferir invasdo nenhuma, in casu. Claro em que ha casos em que 0s
limites legais da atuacdo da Administracdo Publica possuem certas flexibilidades
podendo esta, inclusive se abster a executar a lei, dando assim ao Executivo

certa liberdade de movimentos.
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Por Obvio, também, devera ser respeitada a discricionariedade do
administrador que Ihe foi conferida pela lei, desde que aja dentre seus limites.

Segundo Seabra Fagundes, seria vedado ao juiz apreciar o mérito dos atos
administrativos, quando do controle jurisdicional, mas tdo somente no limite da
legalidade.

Nesse sentido formou-se uma corrente jurisprudencial defendendo que a
analise jurisdicional sera puramente da legalidade do ato, ou seja, se 0 ato
atendeu as prescricfes legais, competéncia, vontade do agente, motivo, objeto,
forma e finalidade. Isso significa que ndo sera admitido imposicéo pelo Judiciario
a Administracdo o cumprimento de obrigacdo de fazer referente a adocédo de
medidas protetivas do meio ambiente.

Em que pese tal posicionamento, deve sim ser admitido o controle judicial
da Administracdo Publica, via acado civil publica, para o fim de imposicdo de
medidas protetoras do meio ambiente. Levando-se em consideracdo que a
matéria de preservacdo do meio ambiente ndo é mais privativa da Administracao
Publica, mas sim de toda a sociedade, haja vista ser o meio ambiente
ecologicamente equilibrado um direito fundamental de todo cidaddo, e também
por ser um bem de uso comum do povo.

Assim, toda vez que a Administracéo Publica ndo cumprir satisfatoriamente
uma boa gestdo do meio ambiente, cabera a coletividade, por intermédio de seus
representantes legitimados, ingressar judicialmente dada a imprescindibilidade da
participacdo popular na defesa do meio ambiente, tal qual um dos principios
fundamentais do meio ambiente.

Numa acgéo civil pablica proposta pela Associagdo Mineira de Defesa do
Ambiente em face do Estado de Minas Gerais, em sede de recurso de apelacéo,
este foi provido e foi determinando a realizacdo de estudo de impacto ambiental
antes de um procedimento licitatério, pois tratava-se de obra ou atividade
potencialmente causadora de degradacédo ambiental:

TIMG — Ap. 62,043-5 — 52 Camara — j. 22.08.96 — rel. Dés. Campos
Oliveira, DJ 24.12.96 — Ementa oficial — Para o licenciamento de
atividade potencialmente causadora de RIMA, consoante disposi¢des
contidas no art. 225, § 1°. IV da CF, art. 12, VIl e art. 7°. | c/c 0 art. ° da
Lei n° 8.883/94, e na Resolucdo 007/86 do CONAMA. E, para que o
projeto de execucdo possa ser elaborado, minimizando as
consequéncias da degradacdo do mesmo é necessaria a apresentacao
do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA), e da aprovagdo do
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Relatdrio de Impacto Ambiental (RIMA), consoante disposi¢fes contidas
no art. 225, § 1°, IV da CF, art. 12, VIl e art. 7°, 1 c/c art. 6° da Lei n°
8.666/93, com a redacdo dada pela Lei n° 8.883/94, e na Resolucdo
001/86 do CONAMA. E, para que o projeto de execucdo possa ser
elaborado, minimizando as consequéncias da execucdo da obra, os
estudos sobre o impacto ambiental devem ser feitos antes do processo
licitatério, ndo se admitindo a abertura de edital de concorréncia quando
elaborados, simultaneamente, os estudos ambientais e o projeto
executivo, para se evitar desperdicio de dinheiro publico, se, ao final,
concluissem os estudos pela inviabilidade do projeto. (CARVALHO,
2003, p. 1117)

Ressalte-se, a partir do momento em que a lei obriga o administrador a
concretizar determinada acado, assim ele devera fazé-lo, ndo estando a escolha a
seu crivo conforme a conveniéncia e oportunidade para a ado¢cdo de medidas
especificas de protecdo ambiental.

Ademais, impor obrigacbes de fazer ou de ndo fazer ao Estado € tao
somente impor-lhe o cumprimento da lei, de preservagdo do meio ambiente e com
vistas a fazer cessar atividade nociva ao meio ambiente.

Em 24 de fevereiro de 2003, foi proposta uma acao civil publica pelo
Ministério Publico Federal perante a 22 Vara Federal de Santos/SP em face da
empresa Rio Branco Mineradora e Construtora LTDA, do IBAMA (Instituto
Brasileiro de Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis) e do Estado de
Sao Paulo, requerendo a suspensdo das atividades da requerida, visto que
estavam sendo desenvolvidas em local que circunda reserva indigena e area de
protecdo ambiental.

Ocorre que a licenca ambiental fora concedida pela CETESB, 6rgao
estadual, que nesse caso era incompetente para expedir tal licenca visto que se
tratava de area entorno de terras indigenas, sendo, neste caso, interesse da
Unido. Destarte, o 6rgdo ambiental competente para o presente caso seria 0
IBAMA que, quedou-se inerte, infringindo a Legislacdo: arts. 4°, | da Resolugao
237/1997, CONAMA, art. 9° do Decreto 1.141/1994 e art. 3°, “g”, 88 1° e 2° da Lei
n°® 4771/65. Enfim, diante da omissdo do IBAMA, tem-se ilegal qualquer
licenciamento conduzido por outro ente, e por isso passivel de anulag&o. Ao final,

foi deferida a acdo civil publica, liminarmente, determinando a suspensado das
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atividades causadoras de impacto ambiental, até que seja ultimado novo
licenciamento ambiental, precedido do necessario EIA.*®

Ora, nesse caso foi realizado o EIA, entretanto, de forma ilegal, ao arrepio
da legislacédo, caso em que também € possivel a ingeréncia do Poder Judiciario
para exigir novo estudo, anulando o primeiro.

Outrossim, quanto aos 6bices impostos ao controle judicial, ndo ha lugar
para invocar-se a discricionariedade administrativa porque a atividade devida é
decorrente de lei constitucional e infraconstitucional que exige o estudo prévio de
impacto ambiental, visando impedir a degradacdo ambiental. Assim, a
discricionariedade do Poder Publico ndo permanece isenta de apreciacao judicial.
Acertadamente julgou a 42 Camara de Direito Publico do TJSP, na apelacédo civel
n°® 241.625-1/4 - relator Desembargador Soares Lima:

Duvida ndo sucede no tocante as limitacdes do contetido discricionario
da Administracdo, a fim de harmoniza-lo com o superior principio da
moralidade e conferir-lhe a misséo de servir ao bem comum do povo.
Enfim, a op¢do que cabe ao administrador adotar € a tendente a
alcancar solucdes enquadradas na legalidade, com vistas postas no
interesse publico, mormente se difusos e correlacionados com
incontornavel interesse social. Assim, vale dizer: a execucdo do ato
administrativo é vinculada & obrigacao legal imposta ao Poder Publico.™

Assim, no ambito da acdo civil publica, ndo constitui O6bice a
discricionariedade administrativa para atuacao judicial em caso de obrigacédo de
fazer ou nado fazer, fundada no interesse do bem comum. Isso significa que
quando se tratar de bem comum, sua definicdo ndo cabe somente ao Executivo
as também a toda a Republica e seus Poderes.

Observe-se, a acao civil publica € um instrumento processual apto para a
protecao dos valores elencados na Lei n° 7.347/85, com maior destaque ao meio
ambiente.

Se, p.ex, um Municipio qualquer inicia a constru¢cao de uma escola publica,
para atingir a populacdo rural, nos arredores da cidade, numa area onde ha
florestas de preservacdo permanente, sem exigir a realizacao do estudo prévio de
impacto ambiental, alegando que é necessaria a execugdo de obras, planos,
atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social, seria possivel o juiz

13 Processo n° 2003.03.00.031226-4, procurador Paulo Sérgio Duarte da Rocha Junior. 22 Vara Federal de
Santos. Recurso Agravo de instrumento — desembargador federal: Fabio Prieto de Souza da 42 Turma.
1414 Revista de Direito Ambiental, vol. 3, p. 274.
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da Comarca suspender as obras sob a alegacdo de que a medida levaria a um
dano ambiental, no sentido da Lei da Ac¢ao Civil Publica e a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente?

Ora, caso as Lei n°® 6.938/81 e 7.347/85 se chocarem com outras leis,
normas ou posturas municipais ou qualquer outro ente estatal e, em casos de
provaveis ocorréncia de dano ambiental, justifica-se a suspenséo da realizacdo de
obra ja aprovada pelo ente. Outrora, muitos enquadrariam a referida decisao
administrativa como discricionaria, com a conseqiente vedacdo da andlise de seu
meérito.

Com efeito, 0 exame do mérito dos atos discricionarios praticados pelo
administrador publico, no exercicio de suas funcbes, constituiria indevida
sobreposicdo do magistrado, de quem se espera o entendimento do critério da
legalidade.

Sobre os atos discricionarios e seu controle pelo magistrado, assim se

posiciona a autora Germana de Oliveira Moraes (2004, p. 160):

Atualmente, a luz da moderna compreenséo do Direito, todo e qualquer
ato administrativo, inclusive o discricionario e o resultante da valoracao
de conceitos indeterminados, é suscetivel de revisdo judicial, muito
embora nem sempre plena, por meio da qual o Poder Judiciario
examinara a compatibilidade de seu contelldo com os principios gerais
do Direito, para além da verificagdo dos aspectos vinculados do ato.

As consequéncias desse controle limitado pelos principios e tipo de
conceito indeterminado, se restringem, na grande maioria das vezes, a apenas
invalidar o ato impugnado, sem determinar sua substituicdo por outro. Dessa
forma, seria possivel, por intermédio de uma acdo civil publica, impedir-se a
construcdo de uma barragem ou de uma estrada que possam causar danos ao
meio ambiente, mas ndo cabe ao Poder Judiciario substituir o projeto de
construcdo da obra, isto é, indicar como ela sera feita.

Desta feita, tais atos sdo passiveis de revisdo judicial para analisar se
houve a observancia dos principios constitucionais da Administracdo Publica,
quais sejam, da legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia,
bem como o respeito aos direitos fundamentais descritos na Carta Magna, dentre

eles, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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E dado ao juiz, ap6s analisar a competéncia, finalidade e forma do ato,
examinar os motivos, se 0 administrador se guiou pelos parametros decisérios
ditados pelos principios da publicidade, da impessoalidade, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da moralidade e da eficiéncia. Caso o magistrado conclua que
0 ato administrativo violou algum daqueles principios juridicos, podera exercer um
controle meramente negativo, ou seja, vai invalidar o ato e apenas isso. Mas, ao
contrario, poderia 0 magistrado determinar a substituicdo do ato anulado por outro
ato? Excepcionalmente sim, baseando em principios constitucionais.

Héa casos em que poderao estar presentes vicios da discricionariedade dos
atos administrativos, isto €, quando houver incompatibilidade do ato com os
principios gerais do Direito, em especial, com 0s principios constitucionais da
Administracdo Publica e a violacdo dos Direitos Fundamentais consagrados na

Lei Fundamental. Mais uma vez a doutrina;

Sao passiveis de invalidacdo os atos discricionarios, quando editados
sem levar em consideragdo as circunstancias faticas condicionantes de
sua pratica ou com desrespeito as limitagfes juridicas ao exercicio da
discricionariedade, designadamente aos parametros tracados pelos
principios juridicos. (MORAES, 2004, p. 165)

Assim, mesmo entendendo que as hipoteses de obra ou atividade
potencialmente degradadora do meio ambiente néo previstas na Resolucéo 01/87
do CONAMA, uma vez presentes, tratam-se de atuacdo discricionaria do
administrador publico em exigir ou ndo o EIA, de acordo com sua conveniéncia e
oportunidade, ainda assim, caberia a revisao judicial de tais atos, via acéo civil
publica, haja vista ter flagrantemente infringido o principio do ambiente
ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana,
principio do direito ao desenvolvimento sustentavel, principio da natureza publica
da protecdo ambiental, principio da exigibilidade do estudo prévio do impacto
ambiental, principio da consideragédo da variavel ambiental no processo decisoério
de politicas de desenvolvimento dentre outros, bem como o principio da
legalidade, moralidade, eficiéncia e etc, todos ja abordados nos capitulos 1 e 3.

Enfim, também ndo é admissivel a alegacdo de que a imposicdo a
Administracéo, via judicial, de medidas de cessa¢ao da omissao danosa ao meio
ambiente seria caso de invasdo por parte do Poder Judiciario na competéncia do

Executivo, com violacdo do principio da separacdo de poderes. Isso porque o
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Poder Judiciario um papel extremamente relevante, capaz de dar resposta as
exigéncias sociais, inclusive ao que concerne a protecdo ambiental.

Ao que concerne a argumentacdo do principio da Separacédo dos Poderes,
€ imprescindivel destacar sua origem. Primordialmente, surgiu na defesa dos
Direitos Humanos contra o Estado autoritario, sendo equivocada sua invocacgao
para sustentar que o Poder Publico possa atuar, positiva ou negativamente, na
realizacdo dos direitos fundamentais ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Assim, o controle realizado pelo Judiciario deve ser entendido como
um “contrapoder”.

Busca o Poder Judiciario impor aquelas exigéncias estabelecidas na
Constituicdo Federal no inciso IV do art. 225. Cabe ao Judiciario a tutela dos
interesses difusos e ndo esta ele a invadir a seara alheia, apenas cumpre seu
papel, qual seja a entrega da prestacao jurisdicional a quem lhe pleiteia, suprindo
eventual omissdo da Administracdo Publica, que foi incapaz de satisfazer
integralmente a coletividade.

O meio ambiente, como sendo um bem comum, um interesse difuso acaba
por fazer parte do patriménio publico. Sendo assim, o Poder Publico, como
representante dos interesses da sociedade democratica, assume o dever e a
funcdo de gestor qualificado, ou seja, sera responsavel para legislar, executar,
julgar, vigiar, defender, impor sancdes, etc, tudo isso visando um Unico e
exclusivo fim: preservacédo e melhoria do meio ambiente.

Nas palavras de Edis Milaré: “... enfim, pratica todos os atos que s&o

necessarios para atingir os objetivos sociais, no escopo e nos limites de um
Estado de Direito”. (MILARE, 2004, p. 93)

Assim, ndo haveria a ingeréncia indevida do Poder Judiciario no ambito da
Administracdo Publica visto que da propria organizacao politica a posicdo desse
poder superposto aos outros, quando se tratar de interpretar e aplicar a lei.
Ademais observa o doutrinador:

Ora, se assim de fato €, ou seja, se a separacdo de poderes representa
uma garantia destinada a assegurar a protecdo dos direitos humanos
contra o arbitrio do Estado, seria no minimo contraditério que ela fosse
invocada pelos detentores do poder de administragdo como fundamento
precisamente para negar a preservacdo de um direito humano
fundamental — o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado -
gue se pretende alcancar com a supressao da omissao estatal lesiva.
(MIRRA, 2002, p. 380)
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Observe-se, ademais, que o magistrado ndo age de oficio, mas sim quando
provocado pelos entes legitimados a Ihes entregar a prestagéo jurisdicional.
Dessa forma, quem realmente estaria invadindo a seara administrativa seria a
propria coletividade, e ndo o Poder Judiciario. E essa atuacdo segundo o autor
supra citado (MIRRA, 2002p. 381), seria legitima visto estar amparada no
principio constitucional da participacdo direta no exercicio do poder, descrito no
art. 1° paragrafo Unico da Constituicdo Federal, para garantia ao direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Na realidade, quem tem iniciativa nesse caso, é a propria sociedade, sendo
que o juiz, quando provocado, apenas exerce sua atribuicao precipua e especifica
de aplicar o direito ao caso concreto.

Quando exige que se faca o estudo prévio do impacto ambiental, ndo esta
o Poder Judiciario criando uma obrigacdo, mas sim que seja cumprida uma
obrigacdo publica que ja esta prevista em lei, para o fim de fazer cessar a
degradacédo ambiental.

Também, as acOes administrativas ndo podem ser postergadas por razoes
de oportunidade e conveniéncia, nem pela alegagéo de contingéncias financeiras.

Nesse sentido ha um julgado relatado pelo Dés. Leite Cintra em Apelacéo
Civel, ratificando sentenca condenatoéria frente a determinado Municipio no
sentido de que se fizesse cessar atividade de depdsito de lixo urbano, cominando

pena de reparacdo de danos causados ao meio ambiente:

Acado civil publica — meio ambiente - degradacdo — comprovacdo —
alegacdo de indisponibilidade financeira do Municipio para regular
destinacdo final de lixo urbano — irrelevancia — aterro instalado sem
observancia das medidas devidas — art. 225, §1°, IV da Constituicdo
Federal e Decreto Estadual 8468/76 — prioridade social da Administragédo
Pdblica — Recurso nao provido.

[...]
[...] inviavel a suscitada impossibilidade financeira, jA que o problema
deve ser tratado como uma das prioridades sociais da Administracao
Publica, sendo pertinente ressaltar que em matéria de meio ambiente,
verificado o dano e seu agente, a ninguém é permitido se eximir do dever
de repara-lo ou indenizéa-lo, assim como abster-se de provoca-lo. Alias,
como bem posto na r. sentenc¢a, do contrario, todo aquele que causasse
o dano, poderia escusar-se da obrigacao reparatéria ou do dever de nao
provoca-lo, invocando dificuldades financeiras, o que a evidéncia, é
inadmissivel. A ordem juridica estaria irremediavelmente comprometida.
[...]

Ndo se diga que, nessas hipoteses, a admissdo da imposi¢do a
Administracdo, pela via judicial, de medidas de preservacdo do meio
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ambiente acarretaria a invasdo por parte do poder Judiciario de
competéncias exclusivas do Executivo, com violacdo do Principio da
Separacao dos Poderes.

[...]

[...] se o Estado contempordneo tem por finalidade dltima a
transformacéo social, segue-se que a sociedade como um todo ou os
diferentes grupos por ela beneficiados tém em conjunto o direito a
aplicacdo dos programas de a¢do conduncentes a esse resultado. E, se
tem direito, devem ter também uma acéo judicial que o assegure.

[...]

Saliente-se que ao se admitir a determinacdo aos governos, por
intermédio de acdes judiciais da adocdo de determinadas medidas
destinadas & preservagdo do meio ambiente, como a implantacdo de
sistema de tratamentos de esgotos ou de residuos sélidos urbanos, a
implantagéo definitiva e real de um certo espaco territorial protegido ja
instituido ou a preservacao de um vem de valor cultural, ndo se estaria
atribuindo ao Poder Judiciario o poder de criar politicas ambientais, mas
tdo somente o de impor a execucdo daquelas ja estabelecidas na
Constituicdo, nas leis ou adotadas pelo préprio governo, como ja
referido.

[...] a outorga — ao Judiciario - da tutela dos interesses difusos néo
apresenta atribuicdo de tarefa que nado lhe caiba. Nao estd ele a
desenvolver atividade de supléncia, mas exercita sua fungdo tipica, a
entrega da prestacdo jurisdicional a quem pleitea. E fundamental a
lucidez de consciéncia do judiciario, quanto ao que Ihe incumbe quando
custodia interesses difusos. Tranqlilizem-se os juizes: ndo estdo a
invadir seara alheia. Apenas cumprem o papel que lhes preordenou a
prépria ordem constitucional e suprem a omissdo do Poder Publico,
incapaz de satisfazer integralmente a todos.™

Enfim, ressalte-se, porém, o efeito desmoralizador e concientizador que as
decis@es judiciais causam sobre os 6rgdos governamentais, que, para evitar que
o litigio ingresse em instancias superiores, resolvem realizar as medidas
espontaneamente.

Ao final, observe-se que a questdo envolve a supremacia da Constituicdo
Federal, visto que esta declara a protecdo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como um dever ao Poder Publico. Assim, tem que ser dada também
ao Judiciario a possibilidade de corrigir também as atuacfes ilegais dos outros
poderes no cumprimento de seus deveres.

Em efeito, o controle judicial deve restringir na escolha de “agir” ou “néo
agir” e nao em “como agir”.

Evidentemente, ap6s abordada toda a questdo, sem a pretensdo de
esgotar o tema, que ndo se pode afastar do exame do Judiciario o pedido em
acao civil publica, feita pelo Ministério Publico, que exija a realizacdo de estudo de

impacto ambiental, na realizacdo, p.ex., da canalizagdo de um rio que passa
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dentro da cidade e que em épocas de cheias causa enchentes. Ora, por um lado
pode ser bom para populacdo em épocas de chuvas, entretanto causara grande
impacto ambiental a fauna ecolégica daquele rio.

Portanto, em suma, tem-se que ndo € dado a Administragdo Publica ampla
liberdade de atuacdo quanto a realizacao dos atos discricionarios, principalmente
quando se tratar de interesse difusos em jogo. Ha limites impostos ao Poder
Publico como, p.ex., 0s principios constitucionais administrativos e 0s principios
fundamentais do direito ao meio ambiente. Ademais, € legitima a ingeréncia do
Poder Judiciario nas omissfes e atuacfes discricionarias do Poder Publico, ndo
podendo, de forma alguma, falar em violacdo ao Principio da Separacdo dos
Poderes, isso porque o Estado-juiz apenas realiza sua primordial funcdo que € a
entrega da prestacao jurisdicional.

Deve-se levar em conta o interesse difuso que esta sendo discutido e ndo a
vontade do administrador, caso contrario configuraria flagrante infringéncia ao
principio da supremacia dos interesses publicos primarios em detrimento dos
interesses publicos secundarios ou particulares.

E necessario que o Estado dé a merecida protecédo ao meio ambiente, que
antes pouco se importava, buscando para tanto evitar danos ambientais, ndo
remedia-los, prevenindo, dessa forma os impactos da acdo do homem sobre o
ambiente. Entretanto, caso o Poder Publico detentor da protecdo ambiental
quedar-se inerte, omitir-se ou atuar inadequadamente, cabera, sem sobra de
davidas a populacéo, legitima interessada, através do Ministério Publico ou outro
ente legitimado, a buscar a tutela do meio ambiente em juizo, através de uma
acado civil publica, fundada principalmente nos principios fundamentais do meio

ambiente, dentre outros.

1 TJSP — 72 Camara de Direito publico — Apel. 229.105-1/3 - j. 09.08.1995 — VU - rel Dés. Leite Cintra
apud Alvaro Luiz Valery Mirra. O problema do controle judicial das omiss6es estatais lesivas ao meio
ambiente. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Ed RT, n°15. p. 76/77.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho visa precipuamente reforcar uma tese que ha muito
vem sendo adotada pela melhor doutrina. Respeitados 0s posicionamentos
divergentes, é perfeitamente viadvel a ingeréncia do Poder Judiciario no ambito
dos atos administrativos do Poder Executivo. Sem duvida alguma, e sobre isso
nao ha divergéncias, quanto aos atos vinculados, tal ingeréncia seria plenamente
possivel haja vista que determinando a lei tal preceito, este deve ser realizado
naqueles limites propostos, sem nenhuma avaliagdo subjetiva do agente.
Entretanto, o problema maior reside, e aqui ha certa discusséo doutrinaria, quanto
aos atos discricionarios, ou seja, aqueles praticados conforme a conveniéncia e
oportunidade do administrador publico. Nesse contexto, tal problematica, nesse
trabalho, focou-se precipuamente na preservacdo do meio ambiente, um direito
difuso, com previsao constitucional, mais especificadamente a obrigatoriedade do
Estudo Prévio de Impacto Ambiental.

Conforme preconiza o art. 225 da Lei Fundamental, € dever do Estado e da
coletividade a preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracdes. Ademais, depreende-se do paragrafo primeiro,
inciso IV do mesmo dispositivo que compete ao Poder Publico exigir a realizacao
do EIA diante de uma obra ou atividade potencialmente causadora de degradacao
ambiental. Ora, se ao Poder Publico cabe exigi-lo, como solucionaria a questado
se, diante de uma obra, construcdo publica, que cause significativa degradacéo
ambiental, o 6rgdo ambiental, por discricionariedade na sua atuacéo resolvesse
gue néo seria necessario o EIA, omitindo-se?

No primeiro capitulo abordou-se quando a exigibilidade do EIA é
considerada ato vinculado e quando é considerado ato discricionario, bem como
as peculiaridades do direito ambiental. J& no capitulo seguinte, consideracdes
foram feitas quanto ao instrumento (acdo civil publica) posto a disposicdo da
coletividade a fim de proteger seus interesses difusos, ou seja, 0 meio ambiente
e, no terceiro capitulo foram abordados o0s principios constitucionais
administrativos que devem ser seguidos fielmente pela Administracdo Publica sob

pena de ter seus atos invalidados pelo Judiciario. Enfim, por ultimo, alcancou-se
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toda a discusséo a respeito da “sobreposicdo” indevida ou ndo do juiz sobre os
atos do administrador.

Com efeito, a acao civil publica é um instrumento adequado a defender tal
interesse, podendo os legitimados, por meio desta, ingressar em juizo em busca
da tutela difusa dos seus interesses, reclamando sobre a atuacdo ou ndo do
Administrador Publico e o grave risco ou efetivamente o dano causado ao meio
ambiente pela nédo exigibilidade do EIA.

De praxe, além da atuacdo discricionaria, o Poder Publico utiliza como
defesa pela inexigibilidade do EIA, o Principio da Separacdo de Poderes. Tais
defesas ndo constituem-se como Obices ao acesso judicial. Varios argumentos
foram rebatidos no presente trabalho, ndo tendo intencdo, no entanto, de esgotar
0 assunto, mas tdo somente de debaté-lo.

Em conclusdo, ndo haveria impossibilidade de controle dos atos
discricionarios, se assim se entender que sdo as hipoéteses de obras ou atividades
de potencial degradacdo ambiental ndo previstas na Resolucdo do CONAMA n°
01/86, visto que se trata de uma atuacdo limitada e caso viole os principios gerais
do Direito ou os fundamentais, serdo passiveis de invalidacdo, podendo,
excepcionalmente ser até imposto uma obrigacéo de fazer, sem porém, substituir
o administrador. Também, ndo h& infringéncia ao principio da separacdo de
poderes haja vista que o magistrado ndo age de oficio, mas sim quando
provocado pelos entes legitimados a lhes entregar a prestacéo jurisdicional e etc.
Dessa forma, quem realmente estaria invadindo a seara administrativa seria a
prépria coletividade, e ndo o Poder Judiciario.

Enfim, é de tamanha relevancia o tema proposto: “a acao civil publica e o
controle do Estado na exigibilidade do EIA”, pois é necessario que o Estado dé a
merecida protecdo ao meio ambiente, que antes pouco se importava, buscando
para tanto evitar danos ambientais, ndo remedia-los, prevenindo, dessa forma os
impactos da agdo do homem sobre o ambiente. Entretanto, caso o Poder Publico
detentor da protecdo ambiental quedar-se inerte, omitir-se ou atuar
inadequadamente, cabera, sem sobra de davidas a populacdo, legitima
interessada, a buscar a tutela do meio ambiente em juizo, através de uma acao
civil publica, fundada principalmente nos principios fundamentais do meio

ambiente, dentre outros.
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