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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o compromisso de ajustamento de conduta aplicado ao
direito ambiental, com énfase a sua natureza juridica, seus limites e implicagdes processuais.
Iniciando o estudo da protecdo juridica dos interesses difusos e coletivos, com a colocagdo do
meio ambiente como objeto especifico de tutela, parte-se para uma concepg¢do sistémica que
permite enfocar o ajustamento de conduta como um instrumento negocial com caracteristicas
substitutivas da cognicao judicial, cuja flexibilidade pode ser vista como uma maneira de se
otimizar os recursos de protecio do bem coletivo. Essa flexibilizacdo possivelmente
discriciondria de se alocar bens coletivos, a0 mesmo tempo em que deve conferir certa
seguranca juridica aos signatdrios, cria a necessidade de ampliacdio dos mecanismos de
controle administrativo e jurisdicional. Surge, entdo, intrincados questionamentos de ordem
processual que compdem o desenvolvimento do tema.

Palavras-chave: compromisso de ajustamento de conduta — natureza juridica — meio ambiente-
processo — controle jurisdicional.



ABSTRACT

The present work analyzes the commitment of adjustment of behavior applied to the
environmental law, with procedural emphasis to its legal nature, its limits and
implications. Initiating the study of the legal protection of the diffuse and collective
interests, with the rank of the environment as specific object of guardianship, it has
been broken for a systematic conception that allows to focuses the behavior
adjustment as a business instrument which characteristics substitute the judicial
cognition. This flexibility can be seen as a way to optimize the resources of protection
of the collective good. With the possible discretional flexibility of placing collective
goods that must confer certain legal security to the signatories, at the same time
creates the necessity to improve the administrative and jurisdictional control
mechanisms. It appears, then, intricate questions of procedural order that compose
the development of the subject.

Word — Keys: commitment of adjustment behavior — legal nature- environment - legal
process - jurisdictional control.
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Introducao

O presente trabalho propde—se a discutir o compromisso de ajustamento de
conduta no campo da prote¢do ao meio ambiente, aprofundando o estudo deste instrumento e

de suas implicacdes dentro e fora do processo judicial.

O impulso pelo tema surgiu da necessidade de compreensao do instrumento
como parte integrante do sistema juridico preexistente e das conseqiiéncias advindas da
ruptura que a concepcido dos direitos coletivos em sentido amplo' provocou em alguns

institutos juridicos ainda vigentes.

Para a melhor interacao do ajustamento de conduta no direito ambiental faz-se
necessdria uma passagem pela evolucdo da tutela processual deste direito ou interesse” que
pertence a uma coletividade indeterminada, conceituado pela legislacdo como direito ou

interesse difuso.

Para tanto, no Capitulo 1, proceder-se-a a identificacao da génesis da tutela dos

interesses difusos, bem como a importancia de CAPPELLETTI para a renovacao processual.

Partindo do principio de que o modelo de tutela juridica dos interesses difusos,
surgido da conjugacdo entre a segunda e terceira onda renovatéria do processo, nasce da

fluidez desses direitos que se manifestam em determinadas circunstancias de tempo e espaco,

' Termo que utilizaremos quando ndo houver o intuito de tratar os direitos coletivos de forma distinta, como
definido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

% Nao distinguiremos direitos de interesses, pois adotaremos a posi¢do do Prof. Kazuo Watanabe, para quem:
“(...) certo é que, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’ assumem o
mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer razdo prdtica, e mesmo tedrica, para a busca de uma
diferenciacdo ontologica entre eles.In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995. p. 500.



nota-se a necessidade de aplicacdo da tutela com base em regras suficientemente flexiveis,

visando exclusivamente a eficacia dos instrumentos.

O desenvolvimento do tema parece mostrar que o sistema juridico, ao propor a
normatizacdo e tutela dos interesses difusos, na realidade, buscou o caminho inverso do

modelo tradicional ao ndo partir de regras genéricas para atender aos casos concretos.

Ainda em busca da efetividade na solugdo de conflitos, serd introduzida a idéia
dos meios alternativos de resolucio — ADR’s, na qual insere-se o compromisso de
ajustamento de conduta. Esta teoria ganhou vulto e resultado ao aliar a celeridade e a
qualidade da composi¢do privada de controvérsias, mas suscita questionamentos quanto a sua
adequacio para as questdes que envolvem interesses difusos e coletivos. E importante saber,

também, qual o papel do Judicidrio dentro do cendrio de evolucdo das ADR’s.

Para tratar das peculiaridades do interesse envolvido, no Capitulo 2 o trabalho
enfoca a discussao no direito ambiental dentro da gama de direitos ou interesses difusos,

iniciando pela evolucdo da normatizacdo ambiental global e nacional.

Para isso, € necessdrio o estudo da evolucao das discussdes que envolvem as
visdes ecocéntricas e antropocéntricas do meio ambiente, bem como suas repercussdes
legislativas, demonstrando que o valor do bem ambiental sofre importante variacdo a medida

que se adota cada posi¢ao, repercutindo nas idéias de dano, tolerabilidade e reparacao.

Iniciando, assim, a formacdo da base para a andlise da legitimidade e

finalidade da tutela processual do meio ambiente em si mesmo considerado, ou por sua fun¢do



dentro do sistema ecoldgico, o Capitulo é concluido com a andlise do conceito de direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e delimitacdo do seu objeto, bem como dos
elementos que o compdem.

O tema se pde para constatar que, a medida que se aproxima da visdo
ecocéntrica, o conceito de meio ambiente vai perdendo abstracdo e ficando cada vez mais
limitado para considerar individualmente os elementos que o compdem. Em sentido oposto,
aproximando-se da visdo antropocéntrica mitigada, é possivel uma concep¢do mais ampla do
pretendido com um meio ambiente ecologicamente equilibrado, objeto do compromisso de

ajustamento de conduta ambiental.

O Capitulo 3 adentra ao estudo do ajustamento de conduta, abrangendo tanto a
alternativa politica como a jurisdicional para a solucdo de conflitos envolvendo os interesses

coletivos.

O tema se problematiza, inicialmente, no que se refere ao real conceito juridico
do instrumento. N@o possuindo os particulares ou até mesmo os entes publicos que o celebram
ideal noc¢do a respeito da natureza do termo, carecem de pardmetros quanto ao regime juridico
aplicavel, direitos e deveres. Nao se definiu com clareza qual a real extensdo da disposi¢cdao

quanto ao objeto do compromisso.

Partindo do principio de que o ajustamento de conduta seja um negdcio
juridico obrigacional, serdo desenvolvidas trés hipéteses basicas para o problema. O trabalho
detalhard os fundamentos que consideram o ajustamento como transacdo, contrato ou ato

administrativo.



Para isso, € necessdrio saber se a manifestacdo de vontade adquire natureza
transacional civil (e, portanto, decorrente da livre disposicdo paritdria entre as partes);

contratual ou unilateral, aos moldes do ato administrativo propriamente dito.

Para demonstrar o quadro em que se encontra o presente embate doutrindrio,

apresenta-se alguns aspectos da controvérsia:

Segundo MILARE’, o compromisso de ajustamento possui natureza de
“transacao”, tal qual a prevista no direito civil e, refutando as posi¢cdes em contrario, entende
que, ndo admiti-la simplesmente por nao se tratar de direito patrimonial privado e disponivel,

seria fechar os olhos a realidade numa pura e incompreensivel reveréncia aos conceitos.

No entanto, na mesma obra, negando o cardter civilista da transacdo, defende
posicdo absolutamente restritiva quanto a possibilidade de transigéncia com relacdo ao objeto
do compromisso: “O que seria objeto do pedido na acdo civil deve estar presente no
compromisso. Admite-se convengcdo apenas no tocante as condi¢oes de cumprimento das

L d
obrigacoes”.

Assumindo outra posi¢do quanto a natureza do instituto, CARNEIRO assevera

que:

O contetido do compromisso de ajustamento de conduta estd mais préoximo
do reconhecimento de uma obrigacdo legal a cumprir, de um dever juridico.
Nado existe tecnicamente uma transa¢do, até porque esta pressupde

* MILARE, Edis. Direito do Ambiente, So Paulo: RT, 2000, p. 394-396.
4 Idem, loc.cit.



concessdes mutuas, situagdo que seria impossivel em sede de direitos
difusos e coletivos, indisponiveis que sio’.

Ainda com relacio a natureza do instituto, podem ser encontrados
posicionamentos que o qualificam como um acordo em sentido estrito e, portanto, uma
obrigacdo unilateral assumida pelo administrado, sem guardar qualquer obrigacdo por parte da
Administracdo Publica tomadora do compromissoG, seria algo proximo a um ato

administrativo.

O trabalho desenvolverd a discussdo surgida acerca da possibilidade ou ndo de
se celebrar o compromisso de ajustamento na esfera judicial, tracando o diferencial entre o

compromisso de ajustamento de conduta e o acordo judicial.

O Capitulo 4 desenvolve um tema que surge em decorréncia da inexatidao dos
conceitos acima demonstrados. Tratam-se dos limites aos termos do ajuste, que compreende
interesses difusos, cuja titularidade ndo pertence ao tomador com exclusividade. O problema
consiste em saber quais os pardmetros discriciondrios ou vinculados que informam a
ocorréncia de dano ou risco de dano ambiental ensejadores do ajustamento de conduta e quais

as bases interpretativas que fixam limites do que dispdem suas cldusulas.

O Capitulo 5 se ocupard de destacar a mais recente modalidade de ajustamento
criada pelo artigo 79-A da Lei 9.605/98. Conforme este diploma, os 6rgdos componentes do

Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA passaram a possuir legitimidade para

’CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A protecdo dos direitos difusos através do compromisso de ajustamento de
conduta previsto na lei que disciplina a agcdo civil piiblica., 1992.Tese apresentada e publicada nos anais do 9°
Congresso Nacional do Ministério Publico, Bahia, Livro de Estudos Juridicos n° 6, do Instituto de Estudos
Juridicos, 1993, p.400

6 AKAQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Sao Paulo: ed. RT,
2003, p. 70-71.



celebrar compromissos de ajustamento de conduta, que pode assumir natureza diversa do
ajustamento previsto na Lei da acdo civil publica. O trabalho analisard este instrumento,
buscando sua natureza juridica, seus limites e objetivos dentro do sistema de protecdo

ambiental.

Tendo em vista a previsdo legal da triplice responsabilidade em matéria
ambiental, o Capitulo 6 estudard as repercussdes dos efeitos do compromisso nas esferas

civel, administrativa e penal.

Numa primeira hipétese, ndo se admitiria qualquer vinculacdo penal ou
administrativa quando o compromisso firmado limitar-se a sede do inquérito civil. Alids, ndo
se admitiria vinculagdo sequer em relagdo aos outros co-legitimados para a propositura da
acdo civil pablica, nao havendo, destarte, nenhuma previsdo de seguranca juridica nessa

matéria.

A segunda hipétese seria de interdependéncia na celebragcdo do ajustamento de
conduta perante qualquer dos legitimados que, além de proibir a rediscussdo da matéria em
acdo civil, faria desaparecer a necessdria “‘justa causa” para a proposi¢cdo de acdo penal

versando sobre 0os mesmos fatos’.

A delimitagdo da repercussdo entre as instancias de responsabilidade tem o
conddo de determinar o grau de seguranca juridica emanada dos compromissos de
ajustamento de conduta, quesito necessdrio para se auferir as vantagens e/ou desvantagens

advindas da celebracao.

7 _ Cf. Tacrim, Ementa n° 127304, HC 409326/4, 10* Camara, Rel. Breno Guimaries, j- 26.06.2002



O Capitulo 7 cuidara do controle jurisdicional do ajustamento de conduta e o
seu grau de cognicao, em cada caso. Uma vez reconhecido o ajustamento de conduta como
instrumento juridico que visa criar uma alternativa, preferencialmente extraprocessual,
eficiente e ampla na protecdo dos recursos naturais, serd necessario indagar qual o grau de
cognicdo que pode ser atribuido ao juiz quando do controle jurisdicional, ou, por outro lado,

sob que condi¢des admitir-se-ia a cogni¢do daqueles celebrados fora do ambiente processual.

Trata-se de saber qual o nivel de controle jurisdicional existente para os
compromissos de ajustamento de conduta em matéria ambiental e quais as suas
condicionantes inseridas no contexto do sistema de freios e contrapesos, bem como no

controle jurisdicional das politicas publicas.

Dentro da realidade processual brasileira, serd importante contextualizar as
vantagens e desvantagens de se atribuir maior papel ao Poder Judicidrio na andlise dos

ajustamentos ambientais, sob o enfoque progressista da reforma estrutural proposta por FISS®.

Ao final, o trabalho propde um novo enfoque ao tratamento judicial diante do
ajustamento de conduta que, diante do novo cendrio de controvérsias coletivas, pode conciliar
a celeridade e a qualidade na adocdo de solucdes de questdes de interesse difuso e coletivo
mediante a interven¢do judicial qualificada nos ajustamentos ambientais. Para isso, adapta-se

o compromisso a Gtica de OST e seus trés modelos de juiz’.

$ FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do, Constitui¢cdo e sociedade.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 25-104.
® OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Trés modelos de juez. Madrid: DOXA n° 14, 1993, p.169-194.



O Capitulo 8 traz um estudo de caso que revela um conflito que provocou o
controle judicial de compromisso de ajustamento de conduta firmado entre o Ministério
Pdblico e empreendedores. A acdo partiu de uma associagdo ambientalista que, ndo

concordando com os termos do ajustamento, alega sua ilegalidade.

Neste conflito é posto em discussdo aspectos como a homologac¢do do termo
pelo Conselho Superior do Ministério Publico, a possibilidade de homologag¢ao judicial do
compromisso, a seguranga juridica, a presuncdo de legitimidade do termo, bem como as

possibilidades processuais de anulagao do ajustamento.

Sdao temas, portanto, que guardam especial relacdo com o trabalho
desenvolvido, possibilitando uma visao préatica das divergéncias quanto a natureza juridica do
compromisso, seus limites e aspectos processuais de controle, tais como condicdes da acdo e

coisa julgada.

As questdes aqui abordadas delineiam a dindmica e as controvérsias existentes
em relacdo ao ajustamento de conduta, embora ndo tdo recente, mas que adquire novos
contornos quando destinados a protecdo juridica do meio ambiente, modificando conceitos

antes bem sedimentados.

Pretende-se com este trabalho, portanto, reforcar as bases juridicas do
compromisso de ajustamento de conduta na drea ambiental que, bem ou mal, tem sido

amplamente utilizado como instrumento juridico de defesa dos interesses difusos e



coletivos'’, fundamentando um estudo aprofundado para compreensdo e sistematizacdo de
suas bases tedricas, sempre em consonancia com o interesse publico e com a necessidade de

se implementar os principios democraticos na protecao ambiental.

1. Interesses coletivos

Para o exato posicionamento do ajustamento de conduta dentro do cendrio
processual, € necessdrio, primeiramente, passar pela evolu¢do dos interesses coletivos em

sentido amplo e dos mecanismos de efetividade processual.

Este desenvolvimento, segundo CAPPELLETTI e GARTH, se deu em “ondas

. . 11
sucessivas de um mesmo movimento” .

A chamada “primeira onda” consistiu na percepcdo da necessidade em se
propiciar a todos os cidaddos menos providos de recursos uma assisténcia gratuita por

.. . J s .12
profissionais habilitados no exercicio da advocacia.

Antigamente, esta assisténcia era concebida como uma obrigacdo honorifica
dos advogados para com os pobres, pois nada recebiam por este trabalho. Com o tempo,
aprimorou-se o sistema, através da remuneracdo dos advogados privados pelo Estado ou

mediante a criacdo de 6rgdos estatais com esta finalidade.

19 Cf. AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Sdo Paulo: ed.
RT, 2003, p. 68, dando conta que, entre os meses de agosto de 2001 e julho de 2002, o Ministério Publico
paulista firmou 2.726 compromissos de ajustamento de conduta.

" CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso d justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.29
"2 Tome-se como exemplo a Lei 1060/50, que concede assisténcia judicidria aos necessitados.



Entretanto, a prética da assisténcia juridica gratuita, embora tenha diminuido as
diferengas processuais, ndo erradicou os problemas decorrentes das desigualdades de ordem
organizacional e econdmica entre as partes, bem como aqueles decorrentes da existéncia de
direitos cuja lesdo fosse disseminada em um largo espectro da populacdo, em que cada um
dos lesados sofre um dano particular, que, no mais das vezes, ndo € de tal monta a incentivar-
lhe a busca individual de reparacdo. A identificacido desta anomalia representativa processual

fez surgir a “segunda onda renovatdria” consistente no reconhecimento dos direitos coletivos.

Em meados do século XX assistiu-se ao surgimento de uma nova geracdo de
direitos - chamados direitos de terceira geragdo - que se caracterizam pela
transindividualidade, cujos titulares se ligam por um vinculo de solidariedade (interesses
difusos e coletivos). Incluem-se nesse grupo os direitos ao meio-ambiente ecologicamente

equilibrado e a preservagdo do patrimonio histérico, artistico e cultural.

Aqui se faz importante uma delimitacdo terminoldgica a demonstrar a

existéncia de divergéncia quanto ao recorte dado aos interesses difusos e coletivos.

Apds admitir que alguns autores costumam tratar direitos coletivos e difusos
como sindonimos dentro da mesma categoria de transindividualidade, ou seja, um artificio
juridico a implementar a tutela da sociedade de massa, MANCUSO conclui que as fronteiras

entre os dois interesses ja se encontram bem delimitadas. Segundo ele:

a) conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam espécies do género
‘interesses meta (ou super) individuais’, tudo indica que entre eles existem
pelo menos duas diferengas bdsicas, uma de ordem quantitativa, outra de
ordem qualitativa: sob o primeiro enfoque, verifica-se que o interesse difuso



concerne a um universo maior do que o interesse coletivo, visto que,
enquanto aquele pode mesmo concernir até toda a humanidade, este
apresenta menor amplitude, j4 pelo fato de estar adstrito a uma relagdo-base,
a um ‘vinculo juridico’, o que o leva a se aglutinar junto a grupos sociais
definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo resulta do
homem em sua projecdo corporativa, ao passo que, no interesse difuso, o
homem € considerado simplesmente enquanto ser humano; b) o utilizar
indistintamente essas duas expressdes conduz a resultados negativos, seja
porque ndo contribui para aclarar o conteido e os contornos dos interesses
em questdo, seja porque estdo em estdgios diferentes de elaboracdo
juridica(...)"

De qualquer forma, apds a edicdo da lei 8078/90, a distingdo em nosso
ordenamento restou bem clara, com peculiaridades importantes nos aspectos processuais.
Como ambos surgiram da mesma onda renovatdria, serdo denominados direitos coletivos em

sentido amplo quando estivermos falando do género, sem delimitacdo especifica.

Como conseqiiéncia do seu reconhecimento juridico na segunda onda
renovatoria, o Judicidrio passou a ter de lidar com um novo tipo de lesdo, de natureza coletiva,
Jj4 que espraiados os danos decorrentes, no mais das vezes, por largos contingentes

populacionais.

Colocadas essas novas demandas perante o Poder Judicidrio, houve o
questionamento de quao apto estaria o sistema judicial para soluciond-las, garantindo, assim,
conteudo real ao principio da igualdade. Passou-se a questionar qual a possibilidade de efetivo

acesso a tutela jurisdicional ("acesso a justica") por parte daqueles que dela viessem a

necessitar. Conforme apontam CAPPELLETTI e GARTH:

Nao € surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica
tenha ganhado particular aten¢do na medida em que as reformas do Welfare

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. 5* ed., Sdo Paulo: RT, 2000, p.76-77.



State t€m procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em
sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo, cidadaos.
De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental- o mais bésico
dos direitos humanos- de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos."

A denominada segunda onda renovatdria abrange os interesses e direitos
"difusos" ou "fragmentados" na sociedade, elaborando alguns instrumentos para a sua tutela,

de forma a alcangar um novo patamar na busca pela efetividade.

A temdtica dos interesses difusos surgiu ao se verificar a inadequacdo dos
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tradicionais sistemas de “processo de duas partes” , tipicos de uma sociedade pré- industrial,

para a solu¢do de conflitos coletivos, de massas, inerentes aos tempos atuais.

No processo tradicional, apenas o individuo lesado poderia ajuizar medidas
reparatérias do dano e somente na medida em que este dano o houvesse afetado. Tal solugdo
juridica apresenta varios inconvenientes, como a falta de consciéncia do lesado a respeito de
seus direitos, o receio em enfrentar organizacdes com poder muito superior ao seu, a
desigualdade de informacdes e de recursos entre as partes, além do fato de que, por diversas
vezes, seu prejuizo € muito pequeno tendo em vista o dispéndio que teria com a propositura
de ac¢des judiciais. Todos estes fatores tornam o individuo lesado verdadeiramente impotente

ante os infratores de larga escala.

'* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 11.
15 Para maiores informacdes a respeito do modelo tradicional e suas implicacdes, ver CHAYES, Abram. The role
of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, vol. 89 (maio/1976), p. 1282-1.283



Sobre o tema, aponta CAPPELLETTT:

(...)perante o fenomeno da massificagdo, mencionado acima, o individuo é
simplesmente indbil para proteger a si préprio. Normas tradicionais de
legitimacdo obrigariam, por exemplo, que cada um dentre as centenas,
milhares ou milhdes de consumidores que fossem lesados pelo
acondicionamento impréprio de um produto de consumo de massa,
ajuizasse uma acdo com fundamento em seu dano individual. Isto é
irrealista. Apesar de que o dano total poderia ser enorme, o dano individual
em casos como este ¢ normalmente muito difuso e muito pequeno para
levar o consumidor a procurar protecdo judicial; os custos psicoldgicos e
financeiros de sua ag@o seriam desproporcionais, ¢ o poder econdmico,
organizacional e de informagOes de seu oponente seria normalmente
excessivamente maior que o seu. Portanto, se estas situacdes de conflito
devem contar com um remédio judicial, é necessdrio abandonar os
conceitos e estruturas puramente individualisticos do processo judicial.m

Nesse ponto, merece destaque um primeiro aspecto. Vislumbra-se a existéncia

de conflitos coletivos que pouco prejuizo acarretam para cada lesado, mas que podem

significar, no total, prejuizos de vulto. Nesses casos, pode-se dizer que os direitos ou
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interesses difusos sdo fragmentados.

Quanto a esses direitos ou interesses, o objetivo do sistema juridico de
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pacificacdo social ° ndo é em absoluto atingido, se ao individuo restar a incumbéncia

exclusiva de combater praticas de condutas anti-sociais, na base de mera reparacao individual,

tanto no caso em que ele nem mesmo se sinta habilitado ou interessado a buscar a reparacdo

de seu dano, como no caso em que ele, fazendo-o, ndo a obtenha, ou, se bem-sucedido,

obtenha apenas a reparacdo de seu proprio prejuizo.

' CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective. Oxford: Oxford University Press,
1991, p. 127. Tradugao livre.

"7 Sobre a comparacio entre o prejuizo individual e este mesmo prejuizo reunido em um grupo social, vide FISS,
Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do, Constituicdo e sociedade. Sao

Paulo: RT, 2004, p. 235

8 Ct. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997,

p.149-155.



De um lado, tem-se um individuo isolado, que pode ou niao obter a reparagao
de seu dano. De outro, freqiientemente, uma organizacdao que atua com os olhos postos nos
retornos financeiros que sua conduta acarretard, avaliando-os criteriosamente'’. Verificando
esta organizacdo que apenas uma pequena parcela dos lesados levara ao Poder Judiciario a sua
pretensdo de indenizagdo, e uma parcela ainda inferior obterd a satisfacdao pelos danos por ela
causados, chega-se a conclusdo de que o sistema processual ndo coibe a desobediéncia a
norma legal (por exemplo, a que exige certo componente de seguranca em um produto de
consumo ou afasta o risco ambiental). A falta de efetividade do sistema alimenta a pratica

lesiva.

Observa-se, assim, que aqueles instrumentos individualizados de reparacdo de
dano ndo terdo, neste caso, sido aptos a desencorajar a conduta antijuridica daquela
organiza¢gdo. Mesmo reparando o dano causado a alguns individuos, a conduta anti-social

restou ndo reprimida pelo sistema juridico (ainda que de forma indireta e ndo desejada).

A confirmar esse raciocinio hd uma andlise de custo e beneficio, apontando
para vantagens na manifestacdo das préticas lesivas aos interesses mais dispersos. Neste
sentido, SALLES: “Com isso, é possivel concluir que caracteristicas estruturais das prdticas
Jjudicidrias e dos procedimentos tendem a favorecer organizacoes em prejuizo de litigantes
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individuais.”

' Sobre o tema, interessante a comparacio entre repeat players (RP) e one-shotters (OS) desenvolvidas por Marc
Galanter. Enquanto os repeat players constituem as partes que freqiientemente litigam em juizo, estrategicamente
superiores, os one-shotters sdo aqueles que se encontram em desvantagem, pois raramente utilizam-se do
sisterma judicial In:SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sao Paulo:RT, 1999,
p. 50

%0 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sio Paulo:RT, 1999, p.51



Cumpre salientar que os sistemas tradicionais de responsabilidade civil tém o
objetivo duplo de reparacdo do dano causado ao lesado e de coibi¢do da conduta ilicita, tendo
em vista sofrer o infrator uma diminuicao de seu patrimonio, quando efetivamente satisfeita a
pretensdo de reparacdo da vitima. Este duplo objetivo se torna insuficiente, porém, numa
sociedade de massas, se o dano € pulverizado pelo corpo social, e a reparacdo atinge apenas
uma diminuta parcela dos lesados.?' Criam-se outros objetivos, como a prevencdo do dano e o
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divércio da culpa no conceito de responsabilizacao.

No contexto de relagdes juridicas massificadas, de disparidades profundas
(econdmicas, politicas e organizacionais) entre os sujeitos destas relacdes e de existéncia de
infracdes e danos também dispersos entre um grande nimero de pessoas, impds-se a criacdo
pelos sistemas juridicos de meios para a tutela dos interesses e direitos coletivos. Tal evolucio
juridica se faz presente também no Brasil, por vivenciar as mesmas transformacdes sociais

verificadas em outros paises.

Conforme serd abordado adiante, diversas foram as iniciativas legislativas
adotadas para a introducdo da tutela de interesses difusos e coletivos em nosso ordenamento

juridico, em especial em relacdo ao meio ambiente.

A terceira onda daquele movimento consistiu em uma série de iniciativas que
foram e estido sendo adotadas na atualidade em diversos paises, com a finalidade de aprimorar
solugdes para os conflitos existentes na sociedade, através do estabelecimento de
procedimentos simplificados (por exemplo: pequenas causas) e da promocdo de formas de

solucdo de controvérsias, denominados de "justica coexistencial", em contraposi¢cdo a “justica

2 Idem, p. 60
*2 Por exemplo o artigo 14 § 1°, da Lei 6.938/81 — que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente.



contenciosa”’, baseadas em inovagdes, fundamentalmente, na busca de conciliacdo entre as
partes litigantes, evitando, assim, que o litigio se resolva necessariamente através de decisio

proferida pelo Juizo. A efetividade do processo deve ser concebida de forma ampliada.”

Tais iniciativas demonstram sua validade especialmente no atinente as relagcdes
juridicas continuativas, pois, muitas vezes, nestes casos, mais vale a preservacao das proprias
relagdes, através de concessdes miutuas, que a sobreposi¢dao do direito de uma parte sobre a

pretensao da outra.

O ajustamento de conduta sofreu influéncia da segunda e terceira ondas
renovatorias, criando-se uma forma de solucdo alternativa de controvérsias no ambito dos

direitos coletivos.

A seguir serdo analisados os métodos alternativos de solucdo de conflitos. As
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denominadas ADR’s.- alternative dispute resolutions, como sdao conhecidos na doutrina”™ os

meios alternativos de solucao de conflitos

1.1 Bases tedricas da ADR - alternative dispute resolution

A expressao "meios alternativos" (ou "métodos alternativos") € eventualmente

utilizada para se referir a procedimentos judiciais inovadores, porém seu uso mais corrente diz

B Cf. WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo do Processo Civil. 2* ed. Sao Paulo: Central de Publicacdes Juridicas,
1999., passim.

* CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugio de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica. Revista Forense, vol. 326, abril/junho, Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 121-130.



respeito as modalidades ndo jurisdicionais de soluc@o de controvérsias, significado este que

utilizaremos ao longo do trabalho.

L. ~ . . - 2 iy . .
Virias tém sido as designacdes™ utilizadas para se referir aos meios

alternativos de solu¢@o de conflitos, tais como justica amigavel, justica consensual, alternativa

e privada, englobando tradicionalmente a conciliacdo, a mediagcdo, a negociacdo e, em certos

casos, a arbitragem.

Essas formas de solucdo alternativa nasceram nos paises do sistema da
Common Law, mas estdo hoje também presentes nos paises da familia romano-germanica.
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Todavia, é nos EUA que ADR se tornou o niicleo dos desenvolvimentos mais sensiveis™.

Trata-se de uma resposta 2 profunda crise do processo no mundo inteiro®’. Por
melhor que seja a justica, é realmente impossivel, nos dias de hoje, dar vazdo satisfatéria ao
imenso contingente de conflitos produzidos no seio de uma sociedade de massa,
extremamente complexa e dvida por rapidez. Como a atividade de pacificar conflitos mostra-

se cada vez mais crucial para a sociedade, aumenta-se a busca pelos meios alternativos.

% Podem ser encontradas varias nomenclaturas para o termo, tais como: ADR- alternative dispute resolution,
RAD- réglement alternatif des diferences, MARC- modes alternatives de réglements de conflits.

%6 Neste particular, o magistério de Mauro Cappelletti: “ADR adquiriu tamanha importancia nos Estados Unidos
que passou a ser objeto de cursos bdsicos em Faculdade de Direito. O mais conhecido compéndio para tais
cursos € talvez o de Goldberg, Green e Sandre, que trata de negociagdo, mediagdo, arbitragem e ‘métodos
hibridos’, especialmente em conflitos de familia, neighbourhood justice centers, litigios ‘intra- institucionais’,
litigios de consumo, relativos ao meio ambiente, intergovernamentais e até internacionais. Menciona-se uma
série de possibilidades, inclusive ‘julgamento privado’ (‘rent-a-judge’). Grande parte do livro é dedicada aos
‘obstaculos’ e ‘problemas’ concernentes a utilizagdo dos métodos de ADR, e as maneiras de superar tais
obsticulos e problemas. Expediente alternativo freqiientemente usado nos Estado Unidos é o chamado
‘minijulgamento’ (‘minitrial’), em que as partes submetem o caso a um ‘conselheiro neutro’, ou até a um ‘juri de
imitagdo’ (“mock jury"): sdo os assim chamados ‘summary jury trials’.” CAPPELLETTI, Mauro. Op.cit, p. 123.

*7 Diagnéstico do Judicidrio, elaborado em 2004 pela Fundacio Getdlio Vargas, sob encomenda do Ministério da
Justica Disponivel em: <http:// www.mj.gov.br/reforma/>. Acessado em 20.02.2006



Esses métodos de resolugcao de conflitos sdo bastante valorizados na chamada
terceira onda do movimento do acesso a justica, inserindo-se na proposta pluralista do
movimento. Parte do principio de que, na complexidade da época atual, ndo hd mais espago
para solugdes Unicas e vias exclusivas. O acesso exclusivista, baseado no monopdlio estatal da

jurisdicdo, mostrar-se-ia hoje, em termos praticos, completamente invidvel. O acesso real a

justica seria o fruto de uma combinacdo de medidas criativas e plurais.

A propo6sito da mobiliza¢do por métodos alternativos, relevantes as palavras de
CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO: "Vai ganhando corpo a consciéncia de que, se o
que importa é pacificar, torna-se irrelevante se a pacificacdo venha por obra do Estado ou
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por outros meios, desde que eficientes".

Nesse passo, quando se pensa em acesso a justica, engloba-se também os
instrumentos aptos ao fim da efetividade constitucional, independentemente da sua natureza
judicial ou ndo. Nao ha qualquer ddvida, assim, de que o principio do acesso a justica deve

abracar também os meios alternativos extrajudiciais.

De acordo com RODRIGUES, as caracteristicas dos modos alternativos de

solucdo de litigio sao:

a) a voluntariedade das partes na eleicao dessa forma de composi¢ao em
detrimento da solucdo jurisdicional(a imposi¢do da solugdo extrajudicial
compromete 0 ambiente propicio para a conciliagd@o, e, nos sistemas como o
brasileiro, viola o principio constitucional da inafastabilidade da jurisdi¢ao);
b) participacdo pessoal dos interessados, ou de quem esteja autorizado para
tanto, na formacdo do acordo; ¢) em alguns casos pode ocorrer a assisténcia
de um terceiro, independente das partes e do juiz, que exerce uma missdo de
confianca para motivar o acordo; d) em regra a negociacdo é confidencial, o

 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 9*. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 29.



que pode facilitar acordos mais adequados, embora o resultado da
negociacdo possa (e deva em algumas hipdteses) ser publico; e) a auséncia
de qualquer poder jurisdicional na pessoa do mediador; f) a procura de uma
solucdo equanime; g) celeridade; h) auséncia de formalismo; i) economia de
debates puramente juridicos ou processuais.29

Frise-se que, por essa otica, a solucdo jurisdicional ndo deve ser desprezada.
Ao contrdrio, a via contenciosa continua sendo essencial para qualquer concepc¢do de acesso a
justica. O desejavel € a preservacdo do Poder Judicidrio, para que ele possa decidir melhor e

de forma mais efetiva. Neste diapasdo, aduz a Procuradora da Reptblica citada acima:

A tendéncia a favorecer os modos alternativos de solucdo de litigios ndo
significa, nem de longe, um movimento de privatizacao da justica. A Justi¢ca
estatal continua sendo o foro mais importante de solucdes de litigios,
existindo, inclusive, uma estreita relacdo entre os modos alternativos de
solucdo de controvérsias e os Tribunais, principalmente porque estes, ao
exercerem seu papel de definir o direito que deve prevalecer nos conflitos a
eles subsumidos, emitem mensagens que irradiam para todo o sistema.™

O propésito de preservar e valorizar o Judicidrio através do incremento dos
meios alternativos € muito bem verbalizado por MOREIRA NETO. Depois de prever a
emergéncia de um sistema de "parajurisdi¢do”, com a expansao da terceira “onda” renovatdria

e o desenvolvimento de "justigas alternativas, rapidas e especializadas", arremata o autor:

Nessa perspectiva, confirmadas essas tendéncias, caminhar-se-4 para uma
espontanea reserva dos 6rgdos do Poder Judicidrio para as magnas questoes
juridicas, inclusive para as quais ndo seja possivel a atuacdo da justicas
alternativas. Isso, indubitavelmente, reduzird a quantidade astrondmica de
processos que se acumulam, num crescendo, sobre a justica do Estado e
assim concorrerd para o mais rdpido atingimento das desejadas metas de
qualidade na sua funcdo jurisdicional privativa [...].31

* RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil piiblica e termo de ajustamento de conduta. Teoria e prdtica. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 57.

30 Idem., p. 58.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A reforma do Estado e o Poder Judicidrio. Revista da EMERJ-
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 1998, volume 1, n° 3, p. 198-211.



A seguir um exemplo de como a doutrina se divide acerca do carater
"privatizante" ou nao dos métodos alternativos, por fugirem eles do modelo cldssico da

composi¢do estatal das lides.

Para CAPPELLETTI, a privatizacdo € "evidente” na segunda e terceira ondas
renovatdrias. Considera o fato de que, em muitos expedientes de ADR, leigos assumem
funcdes decisorias ou quase-decisdrias, assim como o fato de que, com freqii€ncia, o critério

de julgamento é antes a eqiiidade que o direito escrito.”

BARBOSA MOREIRA discorda. Temendo a desvalorizacdo do elemento

publicistico do processo civil, que tdo graves conseqii€éncias pode acarretar, sustenta o jurista:

O que se pode e deve reconhecer ¢ a propensdo do nosso tempo - com
intensidade varidvel, segundo o lugar e a matéria - para envolver
particulares na atividade de solucdo de litigios, quer na esfera judicial, quer
fora dela. Rotular esse movimento de "privatizagdo do processo”, ou "da
Justica", no entanto, claramente se afigura pouco apropriado.®

Contra as premissas da ADR, no sentido de produzirem efeitos satisfatorios

apenas em casos em que haja igualdade social entre os litigantes, temos a reflexao de FISS:

Porém, o mais importante ponto a ser observado é que a maioria dos
defensores da ADR ndo se esforca para distinguir os diferentes tipos de
casos ou para sugerir que ‘as praticas amigaveis da conciliacdo e do acordo’
podem ser particularmente apropriadas para determinados tipos de casos.
Eles tratam todos os casos como se fossem iguais. Isto sugere que o que me
separa dos partidarios da ADR nao € o fato de estarmos preocupados com
distintos universos de casos, ou seja, nao é o fato de Derek Bok, por
exemplo, enfocar contendas relativas a demarcacdo de 4dreas, enquanto eu
observo somente processos judiciais de segregacdo. Acredito, ao contrario,
que a separacdo em questdo € muito mais profunda. Advém de

32 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica, Op. cit., p.129.

SBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Privatizacdo do processo? Revista da EMERJ-, n° 3, volume 1, Rio de
Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 1998, p. 13-25.



entendimentos diversos acerca dos propdsitos do processo que tem por
objeto o direito civil e de seu lugar na sociedade. E uma diferenca relativa a
nossos pontos de vista.

Alguém como Bok vé adjudicacdo de maneira essencialmente especifica: o
objetivo das acdes judiciais e das cortes civis € solucionar controvérsias e a
quantidade de processos pendentes € evidéncia clara do cardter
desnecessariamente combativo e contestador norte-americano. Ou como
Bok observa, usando um idioma mais diplomatico: ‘No fundo, nossa
sociedade baseia-se no individualismo, competicio e sucesso’. Eu, por
outro lado, vejo a adjudicacdo em termos mais gerais: a litigancia, na esfera
civel, ¢ um arranjo institucional que utiliza o poder do Estado para
aproximar uma realidade recalcitrante dos nossos ideais. Recorremos as
cortes porque precisamos, ndo por algum capricho de nossas
personalidades.™

Para o autor, parece muito clara a necessidade de se atribuir maior relevancia
ao Judicidrio, mesmo nas hipéteses de acordos judiciais, pois considera que estes raramente
traduzem o que se poderia conceber como justica. Ou seja, ndo recomenda o afastamento do
Judicidrio na aplicacdo e interpretacdo dos valores adotados pela sociedade em seu sistema

normativo, seja qual for a espécie de litigio.

Aduz que os defensores da ADR tentam dividir as lides em dois grupos,
considerando o objeto envolvido. O primeiro grupo, englobaria aquelas causas cujo objeto
envolveria uma coletividade determinada ou ndo. Neste grupo, justifica-se o amplo controle
judicial por existir problemas de representatividade, tais como o desequilibrio de forcas ou
mesmo auséncia de consentimento legitimo dos titulares. O segundo grupo seria composto de
lides puramente patrimoniais disponiveis, sem repercussdo na esfera de direitos de terceiros

nao representados.

* FISS, Owen. Um novo Processo Civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constitui¢do e sociedade.
Sao Paulo: RT, 2004, p.144-145.



FISS refuta a idéia de que mesmo o segundo grupo, em face do objeto do
litigio, permita o afastamento do conhecimento judicial adequado. Trabalha seu raciocinio no

principio de que uma sentenga nio seria o final da relacdo entre as partes, mas o inicio.

Demonstra que, ndo raramente o Judicidrio é novamente procurado pela parte
ap6s a sentenca para que faca cumprir ou exima determinada obrigacdo. Seria uma relagdo

jurisdicional continuada. Segundo o autor:

Por vezes, as partes estdo envolvidas em grandes conflitos e consideram a
acdo judicial apenas uma fase de uma longa e continua batalha. A prolacio
de uma sentenca ndo pord fim a essa batalha, mas modificard seus termos e
o equilibrio do poder. Uma das partes invariavelmente retornard as cortes
para pedir assisténcia, ndo exatamente em razao da mudanca das condicdes,
mas porque as condi¢des que precediam a acdo judicial infelizmente ndo se
modificaram.”
Para o Professor, independentemente do objeto, o que se busca no Judicidrio
seria a satisfacdo plena de um direito, positivado num sistema publico de valores
incompativeis com o cardter privado das transa¢gdes. Nao havendo, portanto, fundamento para

se priorizar o acordo em detrimento do conhecimento judicial através de instrucdo e

julgamento.

Sua critica recai, com muita contundéncia, no ajustamento de conduta
ambiental, nem sempre qualitativamente satisfatério. A descrenca nas institui¢des,

principalmente as de cunho majoritirio’® outorgadas pelo voto, é outro fator que se reflete

33 Idem, p. 135

36 Sobre a constatagdo de que politicas aparentemente majoritdrias, como o processo legislativo, pode refletir
nada mais que a influéncia de grupos de interesse minoritdrios, vide FARBER, Daniel A; FRICKEY, Philip P.
Law and Public Choice. A Critical Introdution.Chicago: The University of Chicago Press, 1991, p. 22-23. e
NUSDEQO, Fébio.Fundamentos para uma Codificacdo do Direito Economico. Sao Paulo:RT,1995, p. 120-121



negativamente nos acordos. Tal situagdo se agrava na medida em que a crise do processo nos

leva a preferir o acordo a demanda judicial.

Com excecao do Ministério Publico, todos os legitimados para a tomada do

ajustamento de conduta sdo, de alguma forma, ligados aos poderes majoritarios do Estado.

Porém, como o tempo é elemento crucial nas questdes ambientais, o
compromisso de ajustamento tem sido celebrado com freqiiéncia e sem qualquer interferéncia

judicial prévia.

2. O meio ambiente: conceito juridico e autonomia

Uma vez desenvolvida a idéia de direitos ou interesses coletivos em sentido
amplo, clamando por necessidade de efetividade processual, deve-se focar o direito a0 meio
ambiente como um interesse difuso que perfaz o objeto de protecdo processual pelo

ajustamento de conduta a ser estudado no préximo Capitulo.

Constata-se que a doutrina diverge ao conceituar 0 meio ambiente, ora
relacionando-o com sua utilidade a vida humana, ora conferindo-lhe autonomia. Prova disso €
que, para PRIEUR, o meio ambiente € “o conjunto dos elementos que, na complexidade de
suas relagoes, constituem o campo, o meio e as condi¢coes de vida do homem, tais como sdo

. - . 37
ou tais como sdo sentidas”™’ .

37 PRIEUR, Michel. Droit de I’Enviroment. 2* ed. Paris: Dalloz, 1991,p. 1- 2 apud MIRRA, Alvaro Luiz Valery.
Acdo civil piiblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. 2* ed. Sao Paulo: ed. Juarez de Oliveira, 2004, p.09.



7

Ja para TROPPMAIR, o meio ambiente é “o complexo de elementos de fatores
fisicos, quimicos e biologicos que interagem entre si com reflexos reciprocos afetando, de
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forma direta e visivel os seres vivos™°.

A primeira posi¢do infere que o meio ambiente deve ser considerado em
funcdo de sua importancia para a vida do homem, ao passo que a segunda apresenta certa
autonomia do ambiente em si considerado como um sistema ecoldgico digno de protecdo
independente de sua finalidade direta ao homem. Trata-se da discussdo entre a visdo

antropocéntrica e ecocéntrica do meio ambiente.

Ao contrdrio do que se possa pensar, esta discussdo de cunho filoséfico esta
longe de ser superada® e, apesar de eminentemente ideolégica, pode desencadear posturas
que podem influenciar no gerenciamento ambiental, pois, dependendo da posi¢do que se
adote, a idéia de dano ambiental considerado como intolerdvel poderd variar, repercutindo

diretamente nas formas de conducdo e limites do ajustamento de conduta ambiental.

Nesse ponto, é importante que a andlise se inicie com a base da legislacdo
internacional e nacional ambiental, para identificar como esta polarizacdo tedrica foi se

acentuando dentro do arcabouco legislativo.

O primeiro instrumento transnacional a considerar a qualidade ambiental nos
fundamentos dos direito humanos foi o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais

e Culturais de 1966 (artigo 12, II), em sentido oposto ao Pacto de Direitos Civis e Politicos

38 Idem, loc.cit.

3 Cf. recente debate por artigos promovido pelo jornal O Estado de Sdo Paulo, nas edi¢es de fevereiro a abril
de 2004, entre Miguel Reale (28.02.04 — Secao Espaco Aberto), (13.03.04 - Secdo Espaco Aberto) e.(10.04.04-
Secao Espaco Aberto);José Goldemberg (23.03.04) e Daniel R. Fink (30.03.04-Secao Espaco Aberto)



que assegurava a livre disposi¢do do homem aos recursos naturais, numa visdo claramente

desprovida de atencdo para o problema da escassez.

A Declaracio de Estocolmo, de 1972, como o marco da positivagao
internacional da vida digna em ambiente sauddvel como direito fundamental do homem, por
sua vez, foi a primeira Conferéncia Mundial convocada pela Assembléia Geral das Nagdes

Unidas para a questao.

~ . . L. 4

Nzo se pode deixar de mencionar que o Relatério de Meadows™ - elaborado

41 . z . N

pelo Clube de Roma™ - e a crise do petréleo foram fatores fundamentais que trouxeram a
baila o problema de escassez dos recursos naturais e das questdes ambientais tratadas na

Conferéncia das Na¢oes Unidas.

A partir dai, além de outros inimeros instrumentos transnacionais, o direito
interno dos Estados, influenciado pela tendéncia internacional, passou a regrar a protecao

ambiental em niveis constitucionais.

MACHADO demonstra alguns exemplos: Tugoslavia (1974, art. 192), Portugal
(1976, art. 66,1), Nicardgua (1987, art. 60), Hungria (art.18), Colémbia (1991, art. 79), Cabo

Verde (1992, art. 70, § 1°), Paraguai (1992, art. 7°) e Argentina (Reforma de 1994, art. 41)42.

“ MEADOWS, Dennis L. et al. Limites do crescimento — um relatério para o Projeto do Clube de Roma sobre o
dilema da humanidade. Sdo Paulo: Perspectiva, 1972.

*10 Clube de Roma foi fundado em 1968 como uma organizacio internacional nio-governamental que retine
cientistas, economistas, empresarios, chefes de Estado e membros da sociedade civil, formando um “global think
tank and centre of innovation and initiative, convinced that the future of human kind is not determined once and
for all and that each human being can contribute to the improvement of our societies.” Seus trabalhos, como a
publicacdo em 1972 do notério "Limits to growth", possuem significativo impacto no cendrio politico
internacional. Disponivel em: <http://www. clubofrome.org>. Acessado em:15.03.2006.

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 11*. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.48



O Brasil, embora um dos pioneiros na protecdo legislativa do ambiente, nao
obteve, por parte das Constitui¢des anteriores, uma protecao ampla, especifica e global, sendo

a Carta Fundamental de 1988 a primeira a conter a expressdo “meio ambiente” (art. 225).%

Sem desmerecer outros instrumentos internacionais importantes sobre a
matéria ambiental, ndo se pode deixar de mencionar a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento — Rio/92 na qual se enfatizou a necessidade da promog¢ao
do desenvolvimento sustentdvel. Expressa o seu primeiro principio: “Os seres humanos estdo
no centro das preocupacoes com o desenvolvimento sustentdvel. Tém direito a uma vida
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sauddvel e produtiva, em harmonia com a natureza’.

Da leitura do primeiro principio insculpido na Declaracdo de Estocolmo de
1972, percebe-se um alargamento do conceito da vida como direito fundamental. Expressa a
consagracdo do “desfrute de condicoes de vida digna, em um ambiente de qualidade tal que

lhe permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar (...)""

Essa ampliacdo de conceitos de vida para condi¢des dignas e bem-estar surge
da indivisibilidade dos direitos humanos que jazia desenvolvida desde o Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966. Ocorre que, avangando a finalidade de
assegurar a qualidade de vida humana, o meio ambiente foi algado a condi¢do de destaque

enquanto habitat do homem, da flora e da fauna.

43 MILARE, Edis. Legislacao ambiental do Brasil. Revista da Associagdo Paulista do Ministério Piiblico, Sdo
Paulo, 1991.p.3.

“Disponivel em <http://www.mma.gov.br/index.php?ido=conteudo.monta&idEstrutura=18&idConteudo=576>.
Acessado em 22.07.2005

* Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/doc/estoc72.htm>Acessado em 22.07.2005.



Em outras palavras, ao homem foi atribuido o dever de preservar o ambiente
no qual ndo habita com exclusividade, protegendo a natureza independentemente da relagcao
com o seu direito a vida.

Esta preocupacdo trazida pela Declaracdo de 1972 d4 ensejo a postura
ecocéntrica do meio ambiente, ou seja, liberta-se a estrutura juridica de protecdo ao meio
ambiente das limitacdes trazidas de sua concepg¢do finalistica e instrumental de satisfazer o
homem enquanto detentor de direito a vida sauddvel, para desenvolver-se na esfera valorativa

da ampla biosfera da qual o homem faz parte.

Sem adiantar as peculiaridades que serdo tratadas a seguir, quando da andlise
de cada uma das teorias polarizadas, certo é que ndo se nega a estreita relacdo da preservagao

ambiental e a utilizacdo racional dos recursos com a sadia qualidade de vida.

Porém, a evolu¢ao do conhecimento e do estudo da importancia da natureza

pode levar o homem a privar o préprio homem do acesso a determinados recursos em nome
. . 4 . . .

do que MACHADO denomina “harmonia com a natureza™*®, protegendo a vida de animais e

plantas enquanto elementos do sistema ecoldgico.

2.1 Natureza antropocéntrica do meio ambiente

Esta linha de pensamento acompanhou a evolu¢do da humanidade e foi ficando

cada vez mais forte e destrutiva na medida em que se avancavam as descobertas tecnoldgicas

“ MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 11%. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.50.



e a natureza foi deixando de ser dominio exclusivamente divino para atender ao “homo

faber”.

Conforme assinala ARENDT, a palavra “faber” relaciona-se com a palavra
latina facere, no sentido de producdo. O animal laborans ndo afeta de forma significativa a

., . 47
natureza; ja o homo faber, sim.

Muito embora as antigas civilizacdes “primitivas” elevassem os elementos da
natureza como atribuicao e dominio dos deuses, ndo se pode dizer que eram ecocéntricas, pois
o respeito ao natural se dava mais em relagdo ao temor do desconhecido do que propriamente

ao reconhecimento da sua autonomia.

Na Grécia Antiga, entendia-se, em sintese, que tudo aquilo que o homem
conseguia tirar da natureza e produzir por suas forcas lhe pertencia. Nos dizeres de Pitdgoras:
“O homem ¢é a medida de todas as coisas de uso, da existéncia das que existem e da
inexisténcia das que ndo existem”. Essa linha de raciocinio influenciou o conceito de

propriedade do Direito Romano. **

Ap6s a Revolucdo Industrial, surge uma nova classe social de produgdo

massificada, em razao da qual, o homem goza de liberdade absoluta para atuar na natureza

47 ARENDT, Hannah. A condigcdo humana. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2001,
p-149. o )

8 Cf. MILARE, Edis ; AGUILAR COIMBRA, José de Avila. Antropocentrismo X Ecocentrismo na ciéncia
juridica. Revista de Direito Ambiental, ano 9, n° 36, outubro-dezembro 2004, Sao Paulo: Editora RT, 2004, p. 9-
42.



seja para retirar, modificar, desenvolver ou destruir. Foi o dpice da primazia

. . . . . 4
desenvolvimentista em detrimento do meio ambiente™.

A pouca evolugdo cientifica voltada a medi¢do dos graus de impactos
ambientais contribuiu para a auséncia de pardmetros ou limites orientadores a a¢cdo humana

prejudicial ao meio ambiente.

O movimento em que a ciéncia volta-se para o desenvolvimento sustentado é
uma construcdo relativamente recente’ pois, até pouco tempo, o conhecimento nio auxiliava
o homem neste sentido, alids, até hoje nos deparamos com atividades cujos riscos sao
desconhecidos. A tUnica diferenca é que, nesses casos, a orientacdo moderna € pela precaucao,
ao passo que antigamente, os ideais economicocéntricos ou desenvolvimentistas eram os

Unicos a orientar as acoes.

As caracteristicas bésicas do antropocentrismo podem ser divididas em:

a) Instrumentalidade - Parte da consideragcao dos bens naturais como fontes de utilidade para a
vida humana, como veiculos de satisfacdo de necessidades vitais e de incremento do bem-

estar,

b) Utilitarismo - Trata-se de tutelar o ambiente consoante a sua capacidade de

aproveitamento, e o seu valor é calculado a medida do homem que dele se aproveita;

49 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a saiide dos trabalhadores. Sao Paulo: LTr,
2000. p. 21.

%% Surge a partir do final da década de 60, culminando com a Convengdo de Estocolmo sobre meio ambiente, em
1972.



c¢) Amplitude — Nao se restringe a fauna, flora e recursos naturais. Admite concepcoes
ambientais nos diversos segmentos da vida humana, pois a ela se subordina. Ex. Meio

Ambiente do Trabalho, Educacio Ambiental, Satide Ambiental, etc;

d) Finalidade — O ambiente pode ser classificado de acordo com sua finalidade para o homem.
Ex. Meio Ambiente Vital (cujos elementos ddao suporte a vida humana); Meio Ambiente
Estético (objetiva proporcionar prazer e bem-estar); Meio Ambiente Cultural (mantém viva a

identidade histérica de uma sociedade ou da prépria humanidade).

L. . P . . 1
As caracteristicas foram extraidas das idéias inseridas nas obras de SENDIM®

e ANTUNES??, porém, a divisdo didética aqui apresentada é do autor deste trabalho.

Seja qual for o momento histérico, a marca antropocéntrica no trato do meio
ambiente foi a determinante até a metade do século XX, quando sucedeu a criacdo da visao

ecocéntrica que iria se opor a esta 6tica secular.

A crise do antropocentrismo radical pode ser notada até mesmo antes do

ambientalismo e do surgimento da autonomia do meio ambiente referida acima.

Em verdade, analisando as préprias bases do antropocentrismo ambiental,
percebe-se que esta ideologia ndo comporta radicalismos. A partir do momento em que a

ciéncia passou a alertar para os riscos advindos da utilizacdao desregrada dos recursos naturais,

! SENDIM, José Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos. Da reparacdo do dano através da
restauracdo natural, Coimbra: Coimbra, 1998, passim

2 ANTUNES, L. E. Colaco O procedimento administrativo de avaliagcdo de impacto ambiental, Coimbra:
Coimbra, 1998, passim.



iniciou-se dentro da visdo antropocéntrica, uma mobilizacdo para a criagdo de instrumentos

juridicos importantes para reverter ou minimizar a lesividade dos processos de produgao.

O antropocentrismo tolerou e reagiu bem aos novos paradigmas, nao
unicamente em virtude do surgimento do ecocentrismo que polarizou as idéias, mas também
por relacionar-se diretamente aos direitos do homem que, evolutivamente, agregou valores a
sua concepc¢ao, notadamente apds a 2* Guerra Mundial, passando a abranger outros padroes de

existéncia.

2.2 Natureza ecocéntrica do meio ambiente

O ecocentrismo compreende um movimento surgido do ambientalismo e
consistente em dar autonomia e titularidade a natureza ou a seus elementos de forma a tutela-

los independentemente de sua utilidade para o homem.

Ressalta que, da etimologia grega da palavra ecocentrismo: “oikos”- casa, o
homem deve se auto-identificar como integrante de uma ‘“comunidade bidtica” que deve

) . .53
habitar o meio em harmonia.

O ecocentrismo valoriza, pois, a natureza de forma direta, sem a preocupagao
de mediacdo de necessidades humanas. Nessa visao, os organismos nao sao simples objetos e

instrumentos a servico do homem, mas sim, também, sujeitos relevantes das relacdes naturais.

3 MILARE, Edis; AGUILAR COIMBRA, José de Avila. Antropocentrismo X Ecocentrismo na ciéncia juridica.
Revista de Direito Ambiental, ano 9, n° 36, outubro-dezembro 2004 — Sao Paulo: Editora RT, 2004, p. 9-42.



O movimento coloca o antropocentrismo na esfera do pensamento ecoldgico
superficial, preocupado unicamente com a poluicdo, com o pleno uso dos recursos naturais,

bem como com a riqueza e o comodismo da populagdo dos paises desenvolvidos.

O movimento dos ecologistas profundos (“deep ecology”) estaria inserido no
ecocentrismo, nas palavras de SINGER: “(...) desejaria preservar a integridade da biosfera
pela necessidade dessa preservacdo, ou seja, independentemente dos possiveis beneficios que

. 54
o fato de preservd-la pudesse trazer para os seres humanos.”

Assim, a ecologia profunda rejeita fundamentalmente a perspectiva dualista
dos seres humanos e da natureza como entes separados e hierarquicamente com valores
distintos. Defende que os seres humanos sdo uma parte do ambiente natural e juntamente com

os demais, acabam por formar um tnico ente.

A “deep ecology” possui multiplas raizes filoséficas e religiosas, destacando
no ambito das correntes religiosas o Cristianismo, o Budismo, o Taoismo, e, no ambito da

filosofia, o que chama de “ecofilosofia”.”

Destaca-se, a seguir, os oito principios bdsicos caracterizadores da deep

ecology, trazidos por seu fundador, ARNE NAESS™:

a) O bem-estar e o desenvolvimento da vida humana e ndo-humana na terra t€ém valor em si

* SINGER, Peter. Efica prdtica. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 290.

35 PEPPER, David. Ambientalismo moderno. Lisboa: Piaget, 1996, p.34.

® NAESS, Arne. The deep ecological movement: some philosophical aspects. In: ZIMMERMAN, Michal E.
(org.). Environmental Philosophy: from animal rights to radical ecology. New Jersey: Prentice Hall, 1998, p.
193-211. (Traducao livre)



préprios (sindnimos: valor intrinseco, valor inerente). Este valor é independente da utilidade

do mundo ndo-humano aos propésitos humanos;

b) A riqueza e a diversidade das formas de vida contribuem para a realizacido deste valor, e

sdo em si mesmos valores;

¢) Os homens ndo tém o direito de reduzir esta riqueza e diversidade, exceto para satisfazer

necessidades vitais;

d) O desenvolvimento da vida e das culturas humanas € compativel com uma reducgdo
substancial da populacio humana. O desenvolvimento da vida ndo-humana exige essa

reducdo;

e) A atual interferéncia humana com o mundo ndo-humano é excessiva, e a situacdo estd a

piorar rapidamente;

f) As politicas devem ser alteradas. Essas politicas afetam as estruturas econdmicas,
tecnoldgicas e ideoldgicas bdsicas. O estado das coisas dai resultante serda profundamente

diferente do presente;

g2) A mudanca ideoldgica € basicamente a de apreciar a qualidade de vida (residindo em
situagdes de valor inerente) em vez de aderir a um padrdo de vida cada vez mais alto. Havera

uma consciéncia profunda da diferenga entre quantidade e qualidade e;



h) Aqueles que subscrevem os pontos anteriores t€ém direta ou indiretamente, a obrigacdo de

tentar implementar as mudangas necessdrias.

Portanto, o ecocentrismo, cujos movimentos como ‘“deep ecology” inspiram,
consiste na reducdo da natureza desenvolvimentista humana a dar espaco ao “direito da

natureza’.

SENDIM, mais préoximo a mitigacdo dos conceitos polarizados, explica que a
op¢do por uma ética ecocéntrica corresponde a consideracdo valorativa do Homem enquanto
parte integrante da Natureza. O principio antropocéntrico € substituido por um principio
biocéntrico, porém, ndo no sentido em que o valor Natureza se substituiu ao valor do Homem,

mas sim no sentido em que o valor radica na existéncia de uma comunidade bidtica em cujo

vértice nos encontramos. >’

2.3 A legislacao ambiental brasileira e sua postura antropocéntrica mitigada

Pela natureza eminentemente agrdria da economia brasileira até meados da
década de 50 e pela necessidade de se regular os recursos hidricos, fontes de energia elétrica,
as legislacdes versando sobre recursos minerais e florestas surgiram de forma precoce e até
mesmo pioneira no pais.

Ja nas décadas de 30 e 40, o Brasil possuia uma legislagdo contemplativa dos

recursos ambientais, tais como o Cédigo de Aguas (Decreto 24.643, de 10.07.1934), o

7 SENDIM, José Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos. Da reparacdo do dano através da
restauracdo natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 94.



primeiro Cédigo Florestal (Decreto 23.793, de 23.01.1934) e o Cddigo de Caga (Decreto-Lei
5.894, de 20.10.1943). Da andlise desses dispositivos legais, percebe-se que o nucleo da

regulacdo estava baseado meramente na exploracdo econdmica e no plano de tarifacao.

Com excecdo do Decreto-lei 2.014 de 1940°%, a legislacdo brasileira somente
passou a ter cardter preservacionista a partir da década de 60. Um exemplo disso € a criacdo
do atual Cédigo Florestal Brasileiro (Lei 4.771 de 1965) que, apesar de instituir algumas 4reas
estratégicas de preservacdo permanente, apresentou e continua apresentando dificuldades
tanto na implementacao de suas disposi¢des, como na abrangéncia de suas limita¢des devido a

fatores como, v.g., a crescente exclusio social.

SATO™ verifica o avanco das favelas nos morros do Rio de Janeiro ao longo
de plena vigéncia do Cédigo Florestal, que ja havia previsto as encostas de morros como uma

das dreas de preservacdo permanente.

O Estado brasileiro, nas décadas de 60 e 70, viveu seu dpice
desenvolvimentista financiado pelo capital externo, passando a editar normas que
estimulavam atividades como exploracdo florestal e pesca, o que ocasionou prejuizos aos

. 60 A )
recursos naturais explorados’. Ao mesmo tempo, recebia influéncia em sentido oposto,

advinda do movimento mundial surgido a partir da Declaracao de Estocolmo em 1972.

3% Autorizou os governos estaduais a promoverem a guarda e a fiscalizacio das florestas.
¥ SATO, Jorge. Mata Atlantica — direito ambiental e a legislacdo. Sao Paulo: Hemus Ltda, 1995, p. 72

0 MAHAR, Denis J. Governament Policy and Deforestation in Brazil’s Amazon Region. Technical Report
World Bank. 1989 Disponivel em: <http://www.worldbank.org> Acesso em: 31 de julho de 2005.



Um exemplo do estimulo estatal ao desenvolvimento regional com utiliza¢ao
predatéria dos recursos naturais foi o Decreto-Lei 1.376, de 1974, que instituiu isencdo do

imposto de renda que chegava a 50%, dentre outras subvencoes:

Art 11. A partir do exercicio financeiro de 1975, inclusive, a pessoa
juridica, mediante indicagdo em sua declaragdo de rendimentos, poderd
optar pela aplicacdo, com base no pardgrafo unico do artigo 1°, das
seguintes parcelas do imposto de renda devido:

I — até 50%, nos fundos de Investimento do Nordeste ou da Amazonia, em
projetos considerados de interesse para o desenvolvimento econdmico
dessas regides pelas respectivas Superintendéncias, inclusive os
relacionados com turismo, pesca, florestamento e reflorestamento
localizados nessas regides.

Ao longo dos anos, este Decreto-Lei sofreu alteragdes e, somente na década de
80, com a edi¢cdo da Lei 6.838/81 — que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente —

cessaram 0s incentivos as atividades que ndo observavam parametros de sustentabilidade.

A Constituicio Federal de 1988, impregnada com idéias globais de
comprometimento, dedicou diversos artigos a protecao ambiental, norteando a atual legislacao

infraconstitucional brasileira.

O Estado foi abandonando sua postura desenvolvimentista pura, para
incentivar o desenvolvimento sustentdvel, ao passo que a prépria consciéncia social, marcada
por histéricos de desastres ocorridos ao meio ambiente, criou uma cultura de valorizagao a

otimizagdo das atividades ambientalmente vidveis.



Por forca do Decreto 96.943/88 foram suspensas quaisquer formas de incentivo

as atividades que exploravam a Amazonia legal®' e a Mata Atlantica.

Na atualidade, nota-se uma posi¢ao dual do Estado regulador que, por um lado,
fomenta a producdo de energia e procura estimular a economia, por outro, reforca a atuagcao
direta no controle e cumprimento das normas ambientais, gerando conflitos entre entes
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federativos e, ndo raramente, entre 6rgaos de uma mesma esfera de Poder.®

Nesta esteira, a legislacdo brasileira, como uma das vanguardeiras mundiais na

tutela juridica dos recursos naturais®, possui peculiaridades que merecem destaque.

O atual Cédigo Florestal brasileiro, apesar de ter sofrido diversas alteracdes ao
longo do tempo, seu texto original jd mitigava o conceito de antropocentrismo, pois
considerava a fauna como um interesse comum de todos os habitantes do Pais, criando limites

significativos ao direito de propriedade.

" Amazonia legal compreende a drea integrada pelos Estados do Acre, Pard, Amazonas, Mato Grosso, Goids
(acima do paralelo de 13°), Maranhdo (a oeste do meridiano de 44°,)) e pelos Territérios Federais (atualmente
Estados) do Amap4, Roraima e Ronddnia, assim conceituada pela Lei n® 5.173/66 e Lei Complementar n°® 31/77.
62 Exemplo disso é o conflito entre a Lei 11.105/2005 - sobre Biosseguranca e a Lei 6.938/81 — Politica Nacional
de Meio Ambiente, especificamente quanto ao 6rgdo competente para identificar atividades potencialmente
degradadoras do meio ambiente. Esta discussdo travada entre o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério da
Agricultura tem como pano de fundo a exigéncia do Estudo de Impacto Ambiental, considerado custoso aos
produtores de organismos geneticamente modificados. Outro exemplo ¢é a discussdo travada entre o Ministério
do Meio Ambiente e o Ministério de Minas e Energia quanto a institui¢do do denominado licenciamento
ambiental simplificado pela Resolucdo CONAMA 279/01 para os projetos de implantacdo de hidrelétricas. Em
ambos os casos, o Ministério do Meio Ambiente sucumbiu aos setores de producdo. Vide RIBEIRO, Cristiane.
Marina  Silva  reitera defesa de substitutivo a Lei de Biosseguranga.. Disponivel em:
<www.brasiloeste.com.Br/noticia/1231/transgenicos-substitutivo>. Acessado em: 15/02/2006.

% 0 atual Cdédigo Florestal - Lei n° 4.771 - data de 1965, portanto, sete anos antes da primeira Conferéncia
Mundial de Estocolmo.



Significa dizer que, diante dessa Lei, o homem jd era considerado parte
integrante do meio, mas ndo avangou a ponto de se perceber uma adogdo da visdo ecocéntrica,

acima apresentada.

A Lei 6938 de 1981, que criou a Politica Nacional do Meio Ambiente,
apresenta, por seu turno, acentuada dicotomia entre a vida humana e a vida em geral,
demonstrando fortes tracos de influéncia ecocéntrica. Com efeito, o artigo 2°, da referida Lei

de Politica Nacional traz a seguinte redacgao:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagao,
melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando
assegurar, no Pafs, condi¢des ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos
interesses da seguranga nacional e a protecdo da dignidade da vida humana,

atendidos os seguintes principios:

(...)

IV — protecdo dos ecossistemas, com a preservacio de dreas representativas;
(...)

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I — meio ambiente, o conjunto de condig¢des, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas;

(...)

IIT — poluigdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades
que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saudde, a seguranca e o bem-estar da populacio;

b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas;

c¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

(...)”(sem destaque no original)

N

Percebe-se dos termos destacados que a vida ndo estd restrita a “vida humana”.
A interagcdo e a protecdo da biota, defendidas no ecocentrismo sdo expressamente
contempladas, mas a saude, as condi¢des sociais, econdmicas e estéticas nao deixam perder

de vista a amplitude e a finalidade humana, caracteristicas da visdo antropocéntrica.



Ao analisarmos a Lei dos Crimes Ambientais (9.605/98), temos outra clara

demonstragdo de que o legislador preferiu dispor sobre a questdo de forma hibrida.

Como exemplo temos o agravamento da pena quando a conduta afete ou
exponha a perigo a sadde publica ou o meio ambiente (art.15, I, “c”), atinja dreas urbanas ou
quaisquer assentamentos humanos (“f”’) ou tenha sido cometido com o emprego de métodos

cruéis para abate ou captura de animais (“m”).

Com esta andlise, parece claro que o legislador patrio conferiu autonomia de
tutela ao meio ambiente, pendendo, hodiernamente, a principios ecocéntricos. No entanto,
uma vez que a caga, a pesca e a exploracdo dos recursos naturais ndo sao proibidas, mas
apenas dependentes de autoriza¢do nas formas regulamentares, os fundamentos ecocéntricos
também perdem sua forca a medida que tais regulamentos obedecem a critérios de

sustentabilidade, por sua vez intimamente relacionados ao desenvolvimento humano.

Portanto, ainda que se reconheca a dificuldade de identificacdo do
posicionamento filos6fico adotado pelo legislativo brasileiro, o nosso arcabougo juridico
ambiental ndo se divorciou do aspecto antropocéntrico a fim de mergulhar na politica

ecocéntrica.

Longe de se atrelar ao antropocentrismo do “homo laber”, identifica-se,
atualmente, uma vertente mais ampliada da relacdo homem-natureza. E esta a grande
contribuicdo da filosofia ecocéntrica, qual seja, de acrescentar certo conteddo axiolégico as

politicas de desenvolvimento humano, onde se refor¢cou o compromisso ético do homem tanto

em relacdo ao seu semelhante, quanto aos seres que co-habitam a terra.



Reforcando a convicgdo de que o antropocentrismo, ao invés de ser superado,
criou condi¢cdes que propiciassem a insercdo da ética nos seus principios, anota-se que,
mesmo reconhecendo a grata influéncia ecoldgica neste aspecto, o fator considerado
determinante para esta ampliacdo referencial diz respeito a introducdo, pela Declaracdo de
Estocolmo, da “transgeracionalidade ambiental” o que implicou para os Estados um dever de
uso racional dos recursos naturais com vista a sua preservagao para uso das geracdes futuras

(intergenerational equity).

Neste sentido, as palavras de BENJAMIM:

O antropocentrismo intergeracional (=das futuras geracdes) ¢ uma forma
temporalmente ampliada da visdo antropocéntrica cldssica, ja que enfatiza
obrigacdes do presente para com os seres humanos do futuro. Como
fundamento ético para a tutela juridica do meio ambiente, é hoje o
paradigma dominante nos principais paises.

No modelo das geracdes futuras temos um novo quadro ético, construido
sobre a ética da solidariedade, que se manifesta em varios niveis, no
individual e no coletivo, no presente (equidade ou solidariedade
intergeracional) e no futuro (equidade ou solidariedade intergeracional).**

Esta ampliacdo € conceituada pelo mesmo articulista como o antropocentrismo
mitigado ou reformado que, curvando-se as futuras geragdes faz gerar uma relagdo ética da
qual brota um sentimento de bondade em relacdo aos animais e as plantas que, em ultima

andlise, retornam em beneficio do préprio homem.

o4 BENJAMIM, Antonio Herman. A Natureza no Direito Brasileiro: Coisa, Sujeito ou Nada Disso. Caderno
Juridico Bioética e Biodireito, Ano I —n°2 julho de 2001, ESPM, Sao Paulo, 2001, p.156-157.



2.4 O meio ambiente como objeto de protecao juridica

Demonstrada a posi¢ao antropocéntrica, ainda que mitigada, da legislacio ambiental

brasileira, cumpre delimitar qual a exata amplitude do conceito de bem ambiental, objeto de

protecdo juridica.

A questdo ndo € pacifica. Como j4 aludido e confirmando a idéia de que o

embate tedrico entre o antropocentrismo e o ecocentrismo estd longe de ser superado,

apresenta-se a divisdo conceitual de MILARE, para quem:

No conceito juridico mais em uso de meio ambiente podemos distinguir
duas perspectivas principais: uma estrita e outra ampla.

Numa visao estrita, o0 meio ambiente nada mais é do que a expressdao do
patrimOnio natural e as relagdes com e entre os seres vivos. Tal nocdo, é
evidente, despreza tudo aquilo que ndo diga respeito aos recursos naturais.
Numa concep¢do ampla, que vai além dos limites estreitos fixados (natural)
e artificial, assim como os bens culturais correlatos. Temos aqui, entdo, um
detalhamento do tema: de um lado com o meio ambiente natural, o fisico,
constituido pelo solo, pela dgua, pela energia, pela fauna e pela flora; e, do
outro, com o meio ambiente artificial (ou humano), formado pelas
edificagdes, equipamentos e alteracdes produzidos pelo homem, enfim, os
assentamentos de natureza urbanistica e demais construcdes. Em outras
palavras, quer se dizer que nem todos os ecossistemas sio naturais, havendo
mesmo quem se refira a “ecossistemas sociais” e “ecossistemas naturais”.
Esta distin¢cdo estd sendo, cada vez mais, pacificamente aceita, quer na
teoria, quer na pratica.

Nessa perspectiva ampla, o0 meio ambiente seria “a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento
equilibrado da vida em todas as suas formas.®

Ao se tentar determinar o objeto a ser protegido pelo artigo 225 da

Constitui¢do Federal, SILVA argumenta que:

A Constitui¢do, no art. 225, declara que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Veja-se que o objeto do direito de todos nao é
0 meio ambiente em si, ndo € qualquer meio ambiente. O que é objeto do

% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 3* ed. Sao Paulo: RT, 2004. p.78.



direito € o meio ambiente qualificado. O direito que todos temos € a
qualidade satisfatéria, o equilibrio ecolégico do meio ambiente. Essa
qualidade é que se converteu num bem juridico. A isso é que a Constitui¢do
definﬁe6 como bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida.

Em sentido diverso, FIORILLO e RODRIGUES:

Assim, com relacdo ao art. 225 da CF, podemos dizer que a palavra ali
empregada nao teve o conddo de referir-se ao seu aspecto de justica, mas ao
seu revés, foi além, no sentido de considerar o objeto ali compreendido
(meio ambiente) como um bem juridico que a todos pertence, isto é,
permitindo que independentemente de quem quer que seja, possuird o
direito de ter acesso e usufruir deste bem. Entretanto, este direito é insito a
prépria existéncia do ser, ele ndo estd apto a recusi-lo, até porque nao seria
possivel fazé-lo, dada a sua indivisibilidade. Todavia, queremos colocar que
ao dizer que o meio ambiente é (uma afirmativa peremptoria) direito de
todos, significa que como tal este bem juridico deve ser tratado. Assim por
ordem da prépria Constituicdo, elevando-o a condicdo de um Direito de
todos, temos que, em decorréncia do principio constitucional do direito de
acdo, previsto no artigo 5°, XXXV, a todos pertence o direito de buscar no
judicidrio a protegdo deste Direito contra lesdo ou ameaca. '

Ainda que a primeira posi¢do tenha o mérito de posicionar o meio ambiente
como um bem imaterial mais abrangente que os elementos que o constituam, ndo se pode
conceber a idéia de que o direito alcance apenas o meio ambiente previamente equilibrado

pois, de acordo com ela, o meio ambiente ja degradado ndo faria jus a acdes de recuperagdo.

Deve-se aliar o conceito de meio ambiente inserto no art. 3°, I, da Lei 6.938/81

a posicao antropocéntrica mitigada adotada pelo conjunto normativo.

Assim, conclui-se que o meio ambiente apresenta-se como um sistema

imaterial de inter-relacdo entre os diversos elementos ambientais (fisico, quimico, bioldgico e

66 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental Constitucional. 2* ed. 3* tiragem, Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
p.56.

o7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco e RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito ambiental e
legislacdo aplicdvel. 2* ed., Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p. 82



antrépico), estes de natureza material, que proporcionam o equilibrio da vida na terra. Adota-
se um conceito ampliado a fim de integrar ao patrimonio ambiental, além dos elementos

naturais, os valores culturais, histéricos e paisagisticos.

O ordenamento protege a estrutura ecossistémica através de seus elementos
que possuem regimes juridicos proprios €, a0 mesmo tempo, determina agdes positivas no
sentido de recuperar os elementos em desequilibrio, que também integram o objeto tutelado.
Em outras palavras, o meio ambiente merece prote¢do enquanto meio € por seus elementos

para se atingir o objetivo de equilibrio.

O equilibrio ecoldgico tem que ser entendido com vistas a realidade impactante
do homem sobre a terra. Trata-se de tentar materializar o conclamado ‘“desenvolvimento
sustentdvel” que pode, numa visdo superficial, ser equivocadamente interpretado como uma

revisitacdo moderada do velho antropocentrismo, ja estudado.

Este equilibrio deve ser entendido como o atingimento € a manutenc¢do das
condi¢des naturais e artificiais que proporcionem a qualidade de vida em todas as suas

formas.

O problema é que, a seguir pela linha de raciocinio da linha antropocéntrica
radical, a qualidade de vida do homem, objetivo do equilibrio ambiental, ndo raras vezes entra

em conflito com a qualidade de vida de outros seres e até mesmo da coletividade humana.

A qualidade de vida deve ser entendida no contexto dos direitos de

solidariedade que regem os interesses coletivos e, quando tais conflitos ocorrem, fica evidente



que a qualidade de vida de alguns, danosa a coletividade e ao préprio meio, ndo € a que esta
protegida juridicamente. Alids, nem pode ser considerada qualidade de vida, pois coloca em
risco o equilibrio e as futuras geracdes, por conseqiiéncia, a qualidade da prépria vida

individualmente considerada.

Por outro lado, é importante considerar que a andlise isolada de um elemento
especifico, constituinte do meio ambiente, pode ser um fator desencadeador de desequilibrio
do sistema como um todo. Isto porque o meio ambiente € um sistema dinamico cujo

ordenamento prevé a utilizacdo dos recursos naturais, 0S quais, por iSsO mesmo, sao

denominados recursos.

Este conceito de interdependéncia sist€émica do meio ambiente, aliado ao
desenvolvimento sustentdvel, pode fazer surgir alguma discussao acerca da disponibilidade de
certos elementos ou recursos ambientais com vistas a propria manutencdo do equilibrio
ambiental, nele inserida a qualidade de vida contemporanea dos seres humanos. Trata-se de

valoragdo dos impactos negativos e positivos que norteiam o licenciamento e a regulacdo

ambiental.

Imaginemos as cadeias ecoldgicas consistentes em predadores e presas que se
equilibram num compasso de eliminacdo e controle populacional. O homem obviamente ndao
se insere de forma plena neste contexto de ciclo natural, porque se encontra no topo desta
cadeia alimentar e ndo possui predadores naturais, o que impede, por exemplo, redu¢do do
indice vegetativo da humanidade. No entanto, as relagdes de interdependéncia e ética do
homem com os demais elementos impdem limites, visando a preservacdo do sistema e

manuten¢do ou busca do equilibrio vital.



Esses limites sdo determinados pela lei que, mesmo dependente de critérios
técnicos, confere alto grau de discricionariedade administrativa para a atuagdo nos casos

concretos.

Traca-se, assim, um panorama de divergéncias relacionadas ao real significado
do meio ambiente como objeto do ajustamento de conduta a ser estudado, tanto como
interesse difuso, como bem imaterial sisttmico que deve alcancar ou permanecer em

equilibrio.

A complexidade do tema torna igualmente drdua a missdo de se tentar dissecar
e compreender o préprio compromisso de ajustamento de conduta aplicdvel ao meio
ambiente, como instrumento apto a fornecer resultados positivos na solucao de conflitos a ele

relacionados.

Tomando por base o que foi apresentado, inicia-se o estudo do instrumento

propriamente dito.

3. O compromisso de ajustamento de conduta da Lei 7.347/85

O cendrio de conflitos entre diversos interesses do Estado e da sociedade em
massa, gerou uma ampla corrida ao Poder Judicidrio como ultima instancia de solucdo. O

reconhecimento do meio ambiente como objeto de protecdo juridica no Brasil inseriu mais



uma matéria social a desembocar num sistema processual profundamente comprometido e

moroso®, além de inadequado a solucdes de controvérsias coletivas.

Como forma de se remediar tal questao e, sob forte influéncia das ADR’569, 0
Cdédigo de Defesa do Consumidor incluiu o § 6° no artigo 5° da Lei de Acao Civil Publica,
que institui o compromisso de ajustamento de conduta, passando a ser um instrumento de
composicdo de controvérsias e estabilizador social a ser celebrado diretamente entre a

Administrag@o e os interessados nas questdes envolvendo direitos coletivos.

O compromisso busca proporcionar um ambiente de negociacdo, visando
trazer melhores resultados na conciliagdo entre o meio ambiente e o desenvolvimento. Neste
quadro, esmera-se ao admitir a participagdo de diversos segmentos, afastando, em muitos

casos, a solucao litigiosa.

O nascimento do instrumento no Cédigo de Defesa do Consumidor se deu de
forma um tanto quanto conturbada, passando por manifestacdo de veto presidencial que, ao
final, ndo se concretizou no ato de publicacdo do Didrio Oficial, estando, portanto, em vigor,
reconhecido pela maioria da comunidade juridica’, mas ainda capaz de gerar sérias
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implicagdes processuais’ .

% Sobre diagnéstico do Judicidrio brasileiro, vide Capitulo 8 deste trabalho.

% Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solucdo de conflitos no quadro do movimento
universal de acesso a justica. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, vol. 326, abril/junho 1994, p. 121-130.
O argumento usado pelos que sustentam o veto a tal pardgrafo fundou-se no fato de que teria havido equivoco
na promulgacio do artigo 113 em sua integra, pois era manifesta a vontade do Presidente da Republica de vetar o
compromisso de ajustamento, intento este exteriorizado por expresso nas razdes do veto a outro dispositivo da
mesma lei (o pardgrafo 92) “Esse argumento, ainda que verdadeiro no tocante a mens legislatoris, ndo &, porém,
suficiente para induzir a existéncia do veto do instituto constante do art. 113, pois este dispositivo foi
regularmente sancionado e promulgado, em sua integra, como se pode aferir do exame da pubicagdo oficial da
Lei 8.078 de 11.09.1990, publicado no Didrio Oficial da Unido do dia imediato, em edi¢do extraordindria”
(Notas sobre o compromisso de ajustamento de conduta.) Cf. MILARE, Edis. Direito do Ambiente, Sao
Paulo:RT, 2004, p. 818/819.

"' Ver estudo de caso, Capitulo 8.



Sao legitimos tomadores todos os entes publicos capazes de ingressar com a
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acdo civil pablica, bem como 6rgdos publicos sem personalidade juridica prépria’®.

Na fase pré-processual, possui a caracteristica de dispensar a fase de
conhecimento de eventual acdo civil publica para, desde, logo, formalizar um titulo executivo

extrajudicial.

A possibilidade de acordos versando sobre direitos ou interesses difusos ja era

prevista antes mesmo da Constitui¢do de 1988. Como bem observou MIRRA:

Essa orientacdo, cumpre ressaltar, vem ganhando forca desde a edicdo da
Lei n. 7.661/88 — Instituidora do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro
-, a qual previu expressamente a possibilidade de celebracdo de “acordos
judiciais” em acdes de reparagdo de danos ao meio ambiente ocorridos na
zona costeira (art. 7°, pardgrafo unico) e, ainda mais, a partir da introducdo
no texto da Lei n. 7.347/85, por modificacdo trazida pela Lei n. 8.078/90, de
dispositivo autorizador da tomada do denominado ‘“‘compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais” (art. 5°, §6° ), modalidade de
acordo extrajudicial passivel de ser firmado entre os drgdos publicos (
incluindo o Ministério Publico) legitimados para a causa na agdo civil
publica e o degradador, que muitos véem, efetivamente, como a
consagracdo definitiva no direito positivo brasileiro da admissibilidade de
transacdes em tema de direitos e interesses difuso.

Como aludido na introdugdo deste trabalho, o cerne da questdo consiste na
defini¢do da natureza juridica do compromisso que versa sobre direitos coletivos em sentido

amplo e, portanto, indisponiveis ao tomador publico.

72Caracter1’st§ca trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e refor¢ada pela Lei 9.605/98
» MIRRA, Alvaro Luiz Valery . A¢do civil piiblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. 2* ed. Sdo Paulo:
ed. Juarez de Oliveira, 2004, p. 243.



Surgem, entdo, questdes derivadas merecedoras de reflexdo: os limites de
transigéncia, se possivel, em termos de ajustamento de conduta; a real configuragdo do dano a
ser evitado e/ou reparado, de forma a contornar o objeto perseguido pelo compromisso; as

repercussoes entre as trés esferas de responsabilidade e o controle jurisdicional do termo.

Inicia-se agora o estudo da natureza juridica do compromisso de ajustamento
de conduta, previsto na Lei 7.347/85, para depois ser tracado um paralelo ao ajustamento

trazido pela Lei 9.605/98, especifico aos crimes e infracdes ambientais.

3.1. Natureza juridica

Os debates existentes entre esta modalidade de compromisso podem ser
seccionados em trés correntes bdsicas de entendimento: a corrente que entende o
compromisso como transacdo bilateral; outra como acordo em sentido estrito; e a que concebe
o instrumento como ato administrativo. O presente trabalho classificard a primeira e a
segunda como contratualistas (em sentido amplo); e a segunda como administrativista

(sentido estrito).

3.1.1 Hipoétese contratualista

Tendo em vista que o tomador do ajustamento de conduta sempre serd um

orgdo publico, por Obvio, a hipdtese contratualista abrange também os contratos



administrativos. A hip6tese administrativista se limitard aos atos administrativos préprios

enquanto manifestacdes unilaterais do Poder Publico.

Dentro desta primeira corrente que insere o ajustamento na esfera contratual,
identifica-se duas vertentes de compreensdo: a primeira apregoa que 0 COmpromisso se trata
de transacdo bilateral; a segunda refuta a idéia de transacdo e tenta, sem sucesso, afastar a
1déia de contrato, denominando-o como ‘“‘acordo unilateral”, em concessOes muatuas como a

primeira, e sem margem de livre alternativa ao tomador.

A primeira vertente alude que o compromisso de ajustamento configura
transagdo tal como prevista no Cédigo Civil (atual art. 840), asseverando que, na negocia¢ao
do compromisso, nao se discute a disponibilidade do direito material ao meio ambiente, mas a
situacdo periférica de resguardo do mesmo e, por isso admitem negociar prazos e forma de
cumprimento, ndo o direito indisponivel ambiental. Aplicar-se-iam, no que couber, 0s

regramentos do direito civil.
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Tratar-se-ia de aplicar a norma com vista em seus fins maiores. FINK’

expressa seu convencimento de que o compromisso € transacdo, de cardter contratual cujo
regime deve seguir, no que couber, a legislacao civil com a devida ressalva, por envolver bens

de natureza n@o patrimoniais € ndo privados.

No mesmo sentido NERY JR., que entende o ajustamento de conduta como

uma revisitacdo do instituto da transacao civil, com as mudancas necessarias exigidas pelos

™ FINK, Daniel Roberto. Alternativa a agdo civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In: MILARE, Edis (coord.). Acdo Civil Piblica — Lei n. 7347/85 — 15 anos. Sao Paulo:
RT, 2001, p. 119-120.



direitos e interesses difusos. Segundo o professor da PUC/SP: “E possivel a transacdo em
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matéria de direitos difusos e coletivos, analisada em face de cada caso concreto”"”.

Da mesma forma MILARE’®, ao afirmar que o compromisso seria uma figura

peculiar de transacao.

Portanto, acreditam na natureza transacional, contratual e bilateral do
compromisso, porém abrem uma ressalva de peculiaridade a inovar o instituto civil. Seria uma

transacgdo civil peculiar ou parcial.

A peculiaridade estaria na limitacdo do direito de transigir, ou melhor, na

proibicdo de disponibilidade quanto aos aspectos de direito material.

Segundo NERY JR.77, o instrumento deveria considerar o meio ambiente € o
interesse publico de forma mais abrangente e levar em conta fatores apresentados pelo caso

concreto para, entdo, avaliar o grau de transigéncia cabivel no respectivo termo.

Embora se saiba que os legitimados detém o poder — dever de proteger o meio

ambiente com os meios juridicos disponiveis, esta obrigacdo ndo se sobreporia ao livre

" NERY JR., Nelson. Compromisso de ajustamento de conduta: solugdo para o problema da queima da palha da
cana-de agucar. Revista dos Tribunais n° 629, Sao Paulo: RT, 1988, p.31

76 MILARE, Edis. Tutela juridico-civil do meio ambiente. apud FIORILLO, Celso Antonio Pacheco,
RODRIGUES, Marcelo Abelha; NERY, Rosa Maria Andrade. Direito processual ambiental brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, p. 177.

""NERY JR., Nelson. Compromisso de ajustamento de conduta: solugio para o problema da queima da palha da
cana-de agucar. Op. Cit p. 31



convencimento do legitimado, devidamente motivado pelo que se entende por “interesse

publico”.”®

Para a maioria dos doutrinadores, o instrumento, em qualquer hipétese, apenas
permitiria pactuacdo apenas dos prazos e modo de cumprimento das obrigacdes, que devem

visar a reparacdo integral do bem lesado.

De qualquer modo, essa vertente, ao admitir a bilateralidade e varidvel grau de
obrigacdes miutuas, tende a vincular o 6rgao publico tomador aos termos do acordo em maior
ou menor grau. Mas a caracteristica mais importante € a aplicacdo do regime juridico de

direito privado nessas relacdes, ressalvadas as peculiaridades apontadas.

A segunda vertente, também inserida na corrente contratualista, nega a criacao
de um novo instituto do modelo transacional e aborda a hipétese de “acordo em sentido

estrito”, portanto, unilateral. Alids, nega até mesmo estar inserida na corrente contratualista.

Nessa linha de raciocinio, contrapondo a anterior, expressa AKAOUI:

No entanto, ainda que posto pela doutrina como uma forma peculiar de
transacdo, é certo que a nds parece que o compromisso de ajustamento de
conduta se insere dentro de outra espécie de um género mais abrangente,
qual seja, o acordo.

Realmente, os acordos nada mais sdo do que composi¢do dos litigios pelas
partes nele envolvidas, sendo certo que esta composi¢cdo pode ou ndo
implicar concessdes mutuas. Em caso positivo, diante do permissivo legal,
estaremos diante do instituto da transag¢do, como ja acima delineado. Em

" Note que este fundamento somente poderia ser aplicado ao ajustamento de conduta celebrado na fase pré-
processual, antes da propositura da a¢ao civil puiblica.



caso negativo, posto que indisponivel seu objeto, entdo estaremos diante do
que convencionamos denominar acordo em sentido estrito.”

CARNEIRO, no mesmo sentido da unilateralidade, assevera que:

(...) o conteido do compromisso de ajustamento de conduta estd mais
proximo do reconhecimento de uma obrigacao legal a cumprir, de um dever
juridico. Nao existe tecnicamente uma transacdo, até porque esta pressupde
concessdes mutuas, situacdo que seria impossivel em sede de direitos
difusos e coletivos, indisponiveis que sdo.*

Esta vertente € restrita até mesmo quanto aos prazos e modos de cumprimento

da obrigacdo que devem seguir parametros rigidos de controle.

Nao ha qualquer vinculacio do 6rgao tomador com os termos ali firmados, que
traduzem nada mais do que uma voluntariedade unilateral do degradador ou potencial
degradador ambiental em ajustar sua conduta, admitindo de antemdo sua responsabilidade e
cumprindo, desde logo, as imposi¢des do 6rgdo publico tomador, cuja funcdo seria de

fiscalizar sua execugao.

Quanto ao objeto do ajustamento de conduta, a corrente unilateralista observa
que deve contemplar, obrigatoriamente, tudo aquilo a ser pleiteado na acdo civil publica,
restando pouca liberdade ao 6rgao tomador, que somente poderia negociar prazos e formas de

cumprimento da obrigacao.

" AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. So Paulo: ed.
RT, 2003, p. 70-71.

%0 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. A protegdo dos direitos difusos através do compromisso de ajustamento
de conduta previsto na lei que disciplina a agdo civil publica. 1992. Tese apresentada e publicada nos anais do
9° Congresso Nacional do Ministério Pablico, Bahia. Livro de Estudos Juridicos n°® 6, do Instituto de Estudos
Juridicos, 1993, p.400.



Por ter natureza unilateral e ndo havendo obrigac¢des por parte do tomador, nao
haveria que se falar em vinculacdo deste. Nao poderia proporcionar nenhuma estabilidade ao

avenc¢ado, nem com relacdo a ele proprio, tampouco com relagdo aos demais co-legitimados.

Dentro das perspectivas apresentadas, conclui-se que, ontologicamente, nao ha
discordancia entre as duas vertentes quanto a natureza contratual do compromisso.

Discordam, entretanto, quanto ao regime juridico aplicavel. Vejamos os fundamentos.

A primeira vertente, bilateral, ao invocar o termo “transacio”, parece adotar o

regime juridico de direito privado, ressalvadas as peculiaridades do bem protegido.

Ja a segunda vertente, que trata do acordo em sentido estrito, aproxima-se do

regime publico, porém ndo cogita tal regime como parte integrante da hipdtese contratual.

No entanto, MEIRELLES ensina que:

Contrato administrativo é o ajuste que a Administracdo Publica, agindo
nessa qualidade, firma com particular ou outra entidade administrativa para
a consecugdo de objetivos de interesse publico, nas condi¢des estabelecidas

pela prépria Administragdo.™'
Embora a regra seja que os contratos, a luz do direito civil, tenham
caracteristicas de onerosidade e comutatividade, nada impede que estes representem uma
relagcdo verticalizada entre a Administracdo e o particular. Alids, a regra determina que nao

haverd paridade entre as partes no contrato administrativo, permitindo, inclusive, a

estipulacdo unilateral de cldusulas pela Administracao.

8! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p.193-194.



No mesmo sentido DI PIETRO ao asseverar que:

O contrato administrativo, ao contrario, ainda que as cldusulas
regulamentares ou de servico sejam fixadas unilateralmente, s6 vai
aperfeicoar-se se a outra parte der o seu assentimento; além disso, o
contratado ndo € titular de mera faculdade outorgada pela Administragao,
como ocorre nos atos negociais, mas ao contrdrio, assume direitos e
obrigagdes perante o poder piiblico contratante.*

Portanto, na primeira vertente, que classifica o compromisso como espécie de
transagdo, admitindo-se concessdes miutuas, estariamos diante de contratos bilaterais
onerosos™, com obrigacdes a ambas as partes e regidos por regras de direito contratual

privado.

Na segunda vertente, que tenta demonstrar a existéncia de um acordo
unilateral, igualmente nao foge da natureza contratual, simplesmente porque traz a
unilateralidade como caracteristica. Apenas prevé obrigacdes exclusivamente para uma parte,
mas nao deixa de ser biface e dependente do assentimento dos signatdrios. Por isso,
propositalmente, o trabalho insere todas essas vertentes na corrente contratualista, de uma

forma mais ampla e abrangente.

A primeira caracteristica geral contratual do instituto € a consensualidade. Nao
se admite ajustamento de conduta coercitivo. Nao se impde o compromisso, que € (ou deveria
ser) acordo de livre vontade. O compromisso nasce da livre proposta ou da aquiescéncia do

compromitente com a obrigac¢ao advinda do 6rgao publico tomador.

82 DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 14* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.242.
% Alids, o Cédigo Civil de 2002 trata a transagdo como contrato ao inseri-la no Capitulo XIX do Titulo IV — Das
vdrias espécies de contrato.



A segunda caracteristica é a formacdo do vinculo obrigacional, pouco
importando se oneroso para ambas as parte ou apenas para uma. Servindo apenas para

diferenciar, basicamente, a vertente bilateral da unilateral quanto as obrigagdes.

N

A terceira caracteristica diz respeito a peculiaridade do interesse difuso
envolvido. Ambas as vertentes reconhecem que a indisponibilidade do bem repercute na
limitagdo contratual. Enquanto a vertente bilateral insere uma peculiaridade ao regime de
direito privado do compromisso, a segunda vertente focaliza a supremacia do interesse

publico a inviabilizar, por completo, qualquer forma de negociacao.

A teoria contratualista, na vertente bilateral, encontra fortes barreiras quando
se questiona sobre a natureza e indisponibilidade do bem ambiental, a legitimidade dos 6rgaos
publicos, que ndo a exercem com exclusividade, bem como a sub-representatividade dos

interesses difusos, desautorizando a disponibilidade desses direitos.

Parece que a grande dificuldade encontrada pela vertente contratual bilateral,
decorre do cardter privatista com que a doutrina tem abordado a hipdtese contratual do
ajustamento de conduta, sempre dando énfase a modalidade “transacdo”, que pressupde

concessoes mutuas, sem enxergar outras modalidades de avenga regidas pelo direito publico.

A teoria contratualista, em sua vertente do acordo unilateral, ndo consegue dar
respostas adequadas a aspectos como efetividade/exeqiiibilidade, qualidade do ajuste,

alternativas técnicas e locacionais, ampla defesa, contraditorio e segurancga juridica.



Isso porque, quanto ao objeto do ajuste, a vertente unilateral defende nao haver
margem de escolha para o 6rgdo publico tomador, nem mesmo no sentido do exercicio do
poder discriciondrio. Porém, partindo da concep¢do de indeterminacdo e amplitude
interpretativa do interesse publico norteador do acordo, as estipulacdes clausuladas correm o
risco de se apresentarem desarticuladas dos critérios técnicos e das peculiaridades casuais da

andlise profunda pela busca do equilibrio ambiental, anteriormente estudado.

A abstracdo e peculiaridades demonstradas acima, quanto ao equilibrio
ambiental como objeto juridico protegido, podem fazer com que regras fixas tornem-se
contraproducentes ao consenso. Ademais, a coexisténcia da unilateralidade inflexivel e a
necessidade de assentimento do compromitente tendem a se conflitar quando se coloca em
jogo o exercicio de garantias como o contraditério e ampla defesa, podendo acarretar o

insucesso da medida alternativa de solucao da controvérsia.

3.1.2 Hipotese Administrativista

Esta hipétese merece reflexao na medida em que ha uma corrente considerdvel
que entende o compromisso de ajuste como um ato administrativo™ sem, no entanto, atribuir-
lhe enquadramento especifico. Nesta linha, sabendo-se que o compromisso € elaborado pelo
ente publico legitimado, é vélido tentar enquadrd-lo na teoria dos atos administrativos

proprios.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acdo civil piiblica: comentdrios por artigo. 3* ed. Rio de Janeiro:
Limen Juris, 2001, p. 201-203.



Dentro da cléssica classificagdo dos atos administrativos, existe a mencao dos
atos administrativos negociais, surgidos de verdadeira traducdo livre do italiano atti
amministrativi negoziali, do castelhano acto administativo, negocio juridico e do alemao

rechtsgeschaeftliche Verwaltungsakte.*

Segundo MEIRELLES, trata-se de atos que contém uma declaracao de vontade
do Poder Publico coincidente com a pretensdao do particular, visando a concretizacdao de
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negdcios juridicos piblicos ou 2 atribuicdo de certos direitos ou vantagens ao interessado.*

Seriam atos do Poder Publico, agindo nesta qualidade, mas que ndo refletiriam
uma imposicao ou uma obrigacdo. Apenas expressariam um consentimento da Administragdo
para com uma pretensdo do particular. Figuram como exemplos as licengas, permissoes,

admissdes, aprovacoes, exoneragdes a pedido, etc.

O referido administrativista os distingue do contrato administrativo dizendo:

Esses atos, embora unilaterais, encerram um contetdo tipicamente negocial,
de interesse reciproco da Administracdo e do administrado, mas ndo
adentram na esfera contratual. S3o e continuam sendo atos administrativos
(e ndo contratos administrativos), mas de categoria diferenciada dos demais,
porque geram direitos e obrigacdes para as partes e as sujeitam aos
pressupostos conceituais do ato, a que o particular se subordina
incondicionalmente.®’

O principal fator que leva a aventar a hipétese do compromisso de ajustamento

de conduta como um ato administrativo negocial ¢ o exemplo de “protocolo administrativo”

$Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p 169.
86

Idem, p. 168.
% Ibidem.,p. 169.



trazido pelo mesmo administrativista que, a primeira vista, parece enquadrar-se exatamente no

que se pretende do ajustamento de conduta:

Protocolo administrativo € ato negocial pelo qual o Poder Publico acerta
com o particular a realizacdo de determinado empreendimento ou atividade
ou a abstencao de certa conduta, no interesse reciproco da Administracdo e
do administrado signatdrio do instrumento protocolar. Esse ato é vinculante
para todos que o subscrevem, pois gera obrigacdes e direitos entre as partes.
E sempre um ato biface, porque de um lado estd a manifestacdo de vontade
do Poder Publico, sujeita ao Direito Administrativo e, de outro, a do
particular ou particulares, regida pelo Direito Privado.*®

Entretanto, ainda que digna de consideracao, a presente hipdtese ndo apresenta
nenhuma caracteristica distinta da hipétese contratual. Embora inserida no rol dos atos
negociais, contraria totalmente o conceito de ato administrativo, anteriormente

apresentado.

Com efeito, traz caracteristicas improprias ao género em que se situam,
mesclando, no mesmo ato, regimes publicos e privados, pois coloca a Administracao
sujeita ao direito publico e o administrado, ao direito privado, para a formagao de um
Unico ato. Admite consensualidade no ato, mesmo reconhecendo que o ato
administrativo seja, por defini¢do, uma manifestagdo unilateral de vontade emanada do

Poder Publico.

Isso se torna um problema porque o assentimento das partes, como condicao de
eficacia, € a caracteristica primordial dos contratos, ndo dos atos administrativos. Os
atos negociais sio aqueles que, embora provocados pelo administrado, ndo perdem sua
caracteristica unilateral. Exemplos deles sdo as licengas, permissdes e a concessdes de

aposentadoria que, como atos negociais, necessitam de requerimento expresso do

88 Ibidem, p.173.



interessado para a sua formagdo, mas niao dependem do assentimento deste para sua

eficicia, como o ajustamento de conduta.

3.1.3 Posicionamento adotado neste trabalho

Para que se possa elaborar um entendimento acerca da natureza juridica do
compromisso de ajustamento de conduta é importante notar que as posi¢oes doutrindrias,

acima debatidas, apresentam alguns tracos peculiares merecedores de reflexdo.

A hipétese contratualista unilateral parece acertar ao dar maior énfase a
supremacia do interesse publico e permitir a revogacao unilateral em favor da Administragao,
o que confere uma certa precariedade ao ajustamento, como exige a tutela do meio ambiente,
geralmente sensivel ao dinAamico movimento de aperfeicoamento e descobertas cientificas que

demonstram a ineficdcia de celebracdes juridicas estanques.

Ao mesmo tempo em que apresenta a caracteristica de precariedade em favor
da Administragdo, gera vinculacdo quanto a estipulacdo das cldusulas por parte do ente
publico que deve, irrenunciavelmente e sem margem discriciondria, inserir tudo aquilo que
poderia ser pleiteado na agdo civil pﬁblica.89 Ha, portanto, uma coexisténcia de precariedade e
vinculagdo para o mesmo instrumento, sempre a favorecer o que se denomina interesse

publico ambiental.

No entanto, especificamente para a fase pré-processual, a consensualidade e

voluntariedade, proprias do contrato, esvaziam-se na medida em que se parte necessariamente

% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 394-396.



do pressuposto de confissdo ou reconhecimento de responsabilidade, que substituiria a fase de
cognic¢do judicial e, por isentar a Administracdo de qualquer vinculo ao avencado, afasta a
seguranca juridica que possa beneficiar o signatario aderente, dificultando a solu¢do por esta

via.

Além disso, a unilateralidade extremada na fase pré-processual poderia
provocar choques com a capacidade de livre convencimento do tomador publico que, da
andlise das peculiaridades do caso, ndo se permitiria considerar atendido o interesse publico

se outra forma de composicado fosse proposta.

Ressalta-se que o ajuizamento da acdo ndo pressupde certeza de provimento
total da demanda, sempre dependente de cogni¢do judicial e cotejo probatério adequado. O
acordo que pretende evitd-lo raramente logrard éxito sem um gerenciamento desta expectativa

e a obtencao célere de solu¢des ambientais consensuais.

A levar a cabo a posicado contratualista unilateral, especificamente na fase pré-
processual, o ajustamento de conduta da Lei de Acdo Civil Publica equivaleria ao
cumprimento prévio de eventual condenacao judicial com a rentincia dos direitos inerentes ao
devido processo e ampla defesa, os quais seriam assegurados na mesma agao civil piblica ndo
ajuizada. Nao haveria, na negociacdo, qualquer margem de discussdo a respeito das proprias

peculiaridades que o caso possa apresentar.

Poder-se-ia indagar: se o devido processo legal consubstancia-se numa garantia
constitucional imanente ao ser humano e construida mediante evolugdo historica e politica,

por que o compromitente haveria de escolher, desde logo, os efeitos integrais de uma



condenacao prévia a exercer este direito? Tal situagao pode gerar um estimulo ao contencioso

judicial.

A busca pelo interesse publico e a indefini¢do deste conceito juridico também
d4 ensejo a discussdes quanto a opcao pelo caminho que alcance tal finalidade, que, por se

tratar de assunto afeto a multiplas disciplinas, talvez ndo enseje, sempre, uma tnica conduta.

Desta forma, a idéia unilateralista®® de se afastar a discricionariedade
administrativa na conducao do acordo pode ser um desencadeador de solu¢des desguarnecidas
de exeqiiibilidade técnica ou mesmo levar a frustracdo do préprio acordo que poderia, em
termos gerais, gerar ganhos ao equilibrio da qualidade de vida, enquanto bem juridico a ser

tutelado.

Evidentemente, essa liberdade de escolha, admitida para o compromisso, deve
estar plenamente inserida na legalidade e apta a dar a melhor resposta aos casos concretos em
que se apresentam os conflitos ambientais. Para tanto, deve obedecer a certos pré-requisitos

~ . . . . . . 1
para nio ser confundida com arbitrariedade a desviar sua finalidade.’

A hipétese administrativa tenta, por seu turno, adequar a unilateralidade do ato
administrativo a necessidade negocial sem, no entanto, admitir que a bilateralidade, mesmo

desigual, é caracteristica propria dos contratos administrativos.

% Cf. AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. So Paulo: ed.
RT, 2003, p. 72.

1 O tema ser4 desenvolvido no préximo capitulo, quando do estudo do exercicio da discricionariedade no
ajustamento de conduta como limite a0 compromisso



A auto-executoriedade dos atos administrativos traduz a sua eficdcia
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independentemente do assentimento de terceiros *, ainda que atenda diretamente o interesse
de um requerente, nos casos, v.g., de uma permissao. O ajustamento de conduta, por outro
lado, ainda que contenha obrigacdes dirigidas apenas ao compromitente’, necessita de sua

anuéncia expressa para ter aptidao de produzir seus efeitos.

Também nado se consegue deixar de ver uma figura contratual no conceito
apresentado para o ato negocial denominado “protocolo administrativo”. Talvez a dificuldade
em se admitir a natureza contratual desta modalidade resida na cléssica idéia de inexisténcia

de figuras contratuais com a finalidade de gerenciar bens coletivos.

Na licdo de MEIRELLES,

Ato administrativo é toda manifestacdo unilateral de vontade da
Administracao Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou
impor obrigacdes aos administrados ou a si prépria.”*

A unilateralidade de que trata o estudo citado ndo € relativa as obrigacdes, mas
a eficicia do ato, que ndo necessita do assentimento do administrado para produzir seus
efeitos. Neste caso, ndo se aplica ao compromisso de ajustamento de conduta que,
necessariamente, depende da anuéncia das partes para produzir seus efeitos, razdo que afasta a

hipdtese de ato administrativo, por si s6 eficaz no ato de sua edicao.

%2 Cf. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 155.

% Hipétese bastante remota, na medida em que a aceitacio do 6rgdo tomador, ainda que implicita, de ndo
propositura da a¢do ou adocdo de outras medidas coercitivas, possa ser considerada como uma parte das
obrigacdes dirigidas ao Estado.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24* ed. So Paulo: Malheiros, 1999, p. 132.



Além disso, o ato administrativo negocial nio tem o conddo de impor

obrigacdes. Apenas confere direitos a que o interessado exerca certa atividade ou pratique

determinado ato.

O protocolo administrativo, como espécie do género ato administrativo

negocial, apresenta caracteristicas que fazem crer ser ele, de fato, um contrato administrativo.

Neste sentido, a esclarecedora constatacdo de CRETELLA JR:

Sendo bilateral ou “biface”, o protocolo administrativo ou protocolo de
inten¢des ndo pode jamais ser classificado como ato administrativo, porque
lhe falta o atributo fundamental do ato, a unilateralidade. Nao pode, assim,
como fez Hely Lopes Meirelles, a partir da 16* edi¢do de seu livro, edicao
de 1988, p. 162, figurar em lista exemplificativa, ao lado dos seguintes atos,
tipicamente administrativos, e, pois, unilaterais: permissdo, autorizagao,
licenca, visto, admissdo, aprovacdo, dispensa, rendncia, homologacdo. A
esses nove atos somente pode ser acrescida nova espécie com oS mesmos
tracos, e como todos sao unilaterais, nenhum ato “biface” pode figurar neste
elenco.

Se o protocolo administrativo for incluido nessa lista, a definicdo que os
abrange, dando-lhes os atributos, precisa ser alterada. Se nao o for, deixa-os
de fora. Como ndo € possivel essa alteracdo conceitual, o protocolo
administrativo tem de fazer parte, forcosamente, de outra lista, a dos atos
“bifgqjces” por subscrito por duas partes, no minimo. E mais contrato do que
ato.

Quanto a hipdtese contratualista bilateral, que traz uma idéia de transagdo

regrada pelo direito civil, a indisponibilidade do bem ambiental, apesar de ndo recomendar

engessamento absoluto da capacidade de gestao pelos 6rgdos publicos legitimados, também

ndo permite que as regras privatistas do direito civil sejam o regime aplicdvel.

% CRETELLA JR, José. Dos atos administrativo especiais. 2*.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.56.



A autoridade administrativa, por estar vinculada ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, ndo poderia ficar sujeita a cldusulas inalterdveis ou

concessivas, como ocorre no direito privado.96

E sempre necessario que haja primazia do interesse publico sobre o particular e
haja certa precariedade no ajuste, nem sempre limitado ao principio pacta sunt servanda,

entendido pelo direito civil como uma imposi¢ao imutdvel para as partes.

BANDEIRA DE MELLO traz um conceito cldssico de contrato privado:

Tradicionalmente entende-se por contrato a relagdo juridica formada por um
acordo de vontades, em que as partes se obrigam reciprocamente a
prestacdes concebidas como contrapostas e de tal sorte que nenhum dos
contratantes pode unilateralmente alterar ou extinguir o que resulta da
avenca. Dai o dizer-se que o contrato ¢ uma forma de composi¢io pacifica
de interesses e que faz lei entre as partes.

Seus tragos residem na consensualidade para a formagdo do vinculo e na
autoridade de seus termos, os quais se impdem igualmente para ambos os
contratantes.(destaques no original)”’

Neste tipo de contrato enquadra-se a transagdo, regida pelo direito privado,
desprovendo a Administracdo do poder de império e caracterizando-se por uma relacdo de

horizontalidade, ou seja, paridade entre direitos e obrigacdes.

Outro elemento bdsico para este tipo de contrato € a proibi¢do de alteragcao
unilateral sem que acarrete Onus para as partes. O contrato privado faz lei entre as partes que

estdo plenamente vinculadas ao seu contetido de autoridade.

% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Vol. I. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, p. 681-687.

7 BANDEIRA DE MELLOQO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p.
348.



Nos casos em que a finalidade do ajuste esteja mais perto do interesse publico
e da melhor gestdo do interesse difuso, ndo se pode conceber a aplicacdo desta modalidade
contratual, vez que a verticalidade imposta pela supremacia do interesse publico deve ser

caracteristica intangivel do ajustamento de conduta ambiental.

Nem as tentativas de trazer uma forma peculiar da transacdo conseguem sanar
a falha conceitual de se identificar o ajustamento de conduta com um contrato de direito
privado, pois, 0 que importa, ndo sdo ajustes de conceitos ou criacdo de novos, mas o regime
juridico aplicdvel. No caso da transacdo, o regime juridico aplicdvel é o contratual privado,

incompativel com a posicdo do Estado na protecdao ambiental.

Analisados os trés enfoques trazidos pela doutrina especializada, nota-se que, a
excecdo de MEDAUAR™, nio se encontram posi¢des sobre uma quarta hipétese que trate o
ajustamento de conduta como contrato bilateral, porém regido pelo direito piblico, como se

apresentam, em regra, os contratos administrativos.”

A Lei 8.666/93 conceitua o contrato administrativo como:

(...) todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracao
Publica e particulares, em que haja um acordo de vontade para a formacao
de vinculo e a estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a
denominacdo utilizada.'®

% Palestra proferida no 10° Congresso Nacional de Direito Ambiental. Sdo Paulo. Realizado em 03 de junho de
2005.

% Sobre a discussdo acerca da existéncia de contratos de direito publico, ver ARAUJ O, Edmir Netto de.
Contratos Administrativos. Sao Paulo: RT, 1987. p. 31-39.

1% artigo 2° ,caput



O conceito legal amplo, ora apresentado, nao ajuda a definir qual o regime
juridico aplicdvel ao contrato administrativo. Isto porque, € possivel que a Administragdo

contrate sob ambos os regimes: publico e privado.

A Administracdo celebra contratos regidos pelo direito privado, agindo nas
mesmas condicdes e regime juridico do particular. Sdo instrumentos que, por se relacionarem
essencialmente a atividades privadas, integram grupo distinto daqueles praticados sob a égide
do direito publico. Exemplo dessas atividades pode ser encontrado nos §§ 1° e 2° do artigo

173 da Constituicio Federal.'""

O ajustamento de conduta € sempre tomado por um 6rgdo publico, tornando-o
administrativo por natureza e, analisando com maior cuidado as espécies de contrato
administrativo, nota-se a divisdo em: contrato administrativo atipico e contrato administrativo

tipico.

Neste sentido, os ensinamentos de MEIRELLES:

A Administragdo pode realizar contratos sob normas predominantes do
Direto Privado — e freqgiientemente os realiza — em posi¢do de igualdade
com o particular contratante, como pode fazé-lo com supremacia do Poder
Piblico. Em ambas as hipéteses havera interesse e finalidade publica como
pressupostos do contrato, mas no primeiro caso o ajuste serd de natureza
semipublica (contrato administrativo atipico, como ja o conceituou o extinto
TFR), e somente no segundo havera contrato administrativo tipico.'”

101 Referem-se ao regime privado aplicdvel as empresas piblicas, sociedades de economia mista e outras
entidades que explorem atividades econdmicas, equiparando-as ao particular.
22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24* ed. Sio Paulo: Malheiros, 1999, p. 195.



A diferenca estd na posi¢do da Administragdo em relagdo ao particular. Parece
que a idéia de indisponibilidade do bem ambiental, presente nas vertentes estudadas, criou

uma resisténcia ao ajustamento de conduta como figura contratual.

Porém, trazendo ao foco o contrato administrativo tipico, como instrumento
com a finalidade especifica de satisfacdo do interesse publico, pode-se perceber que muitas
resisténcias havidas em relacdo ao ajustamento de conduta, como modalidade contratual,

perdem consisténcia.

MEIRELLES'” chega a citar o “contrato de colabora¢io” como uma
modalidade de contrato administrativo tipico. Este contrato se caracteriza como aquele em
que o particular se obriga a prestar ou realizar algo para a Administracao, bem enquadrado, a

priori, na hipétese do ajustamento de conduta.

Desta forma, o principal problema em se admitir o ajustamento de conduta
como contrato administrativo estd na visdo de que este seria sempre regido pelas normas do
direito privado quando, na realidade, a regra € que os contratos administrativos tipicos sejam

norteados por principios e normas de direito publico protetores dos interesses indisponiveis.

ARAUJO alerta para o fato de que os contratos de direito piblico merecem

estudo diferenciado, sem comparagdo ao direito privado, por dele ndo derivarem.

O que se deve, mais uma vez, deixar bem claro. Desde o inicio, como
preceito indeclindvel de toda estrutura do direito piblico em geral e do
direito administrativo em particular, ¢ que este dltimo ndo descende do
direito civil, ndo sendo procedente, pois, a critica de Renard, de que o

%1dem, p. 195



direito administrativo ‘nasceu’ pela via da imitacdo das estruturas juridicas
civis.

Como afirma Franco Sobrinho, ‘Duas premissas aqui importam: a) uma
para compreender que as normas-juridicas-civis, ndo obstante hajam
influido na formacdo das normas-juridicas-administrativas, diferenciam-se
nas finalidades certas e pelos seus fins; b) outra para conhecer que as
normas do Cédigo Civil referentes aos contratos ndo se aplicam in génere
aos contratos administrativos porque suas cldusulas e sua execucdo
dependem da satisfacdo de necessidades publicas.

Os contratos publicos possuem regime proprio e especial, porque especial é
a relacdo entre os interesses em jogo (...)'"*

Estando a Administracdo ambiental, quando do ajustamento de conduta, no
exercicio de sua plena e tipica fun¢do de Estado, a figura contratual deve ser regida pelo

direito publico, pelo ja consagrado contrato administrativo tipico.

BANDEIRA DE MELLO assim o conceitua:

(...) um tipo de avencga travada entre a Administracio e terceiros no qual,
por for¢a de lei, de cldusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a permanéncia
do vinculo e as condigdes preestabelecidas assujeitam-se a cambidveis
imposicdes de interesse publico, ressalvados os interesses patrimoniais do
contratante privado.'®”

Sao contratos firmados pela Administracdo nos quais se mantém a qualidade
de potestade puiblica com suas respectivas prerrogativas. Suas caracteristicas principais sao: a)
a Administracdo como parte; b) a finalidade do interesse publico e; c¢) cldusulas exorbitantes

estabelecendo a preponderancia da Administracao.

ARAUJO complementa a idéia do contrato administrativo, dizendo:

Em suma, o contrato administrativo exige a presenga de uma pessoa juridica
de direito publico (a Administracdo) na relacdo contratual, deve ter por
objetivo a realizacdo de finalidades de interesse publico, sejam servicos

1% ARAUJO, Edmir Netto de. Contratos Administrativos. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 35.
1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,p. 354.



publicos ou ndo, e o que o diferencia do contrato de direito privado é a
posicdo de supremacia que o Estado assume em relagc@o a parte contratante,
que se manifesta especialmente através da insercdo (explicita ou implicita),
no contrato, de cldusulas exorbitantes e derrogatdrias do direito comum, que
ndo poderiam constar de um contrato privado, pois atentariam contra a
ordem publica. O contrato administrativo rege-se por regime juridico de
direito administrativo '

Conclui-se, com isso, que o ajustamento de conduta responde satisfatoriamente
a natureza juridica de contrato administrativo tipico, resultando na avenca consensual,
geralmente preventiva de litigio, na qual a Administracdo buscard a reparacdo do bem
ambiental lesado e a restauracdo do equilibrio da qualidade de vida, observadas as
peculiaridades do caso e da pericia técnica que conferirdio maior ou menos grau de
discricionariedade na estipulacdo das cldusulas obrigacionais, bem como da valoracdo do

interesse publico e sua satisfacdo para a propositura ou nao da acdo civil publica.

E o sentido que extraimos das licdes de Mazzilli:

O exame de conveniéncia e oportunidade em se desistir da acdo em nada
viola o dever de agir do Ministério Publico, que pressupde nio sé a livre
valoracdo da tutela do interesse publico, como ainda, e principalmente, a
valoracdo da justa causa para propor ou prosseguir na acdo(...)'"(sem
destaque no original)

Surge, entdo, as indagacdoes: Como pode haver a preponderancia da
Administragdo nos casos em que a propria Administragdo € o compromitente? Gozaria esta

Administragcdo de prerrogativas, ficando em posicao paritdria em relacao ao 6rgao tomador?

A resposta ndo € tdo simples porque, muitas vezes, quando o Poder Publico é

chamado ou propde a regularizacdo de suas atividades, pode estar agindo com vistas ao

1% ARAUIJO, Edmir Netto de. Contratos Administrativos, Sdo Paulo: RT, 1987, p. 47
""" MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 322-
323.



atendimento de interesses da sociedade, porém utilizando-se de métodos, em tese, lesivos ao
meio ambiente. Ex. desmatamento para construcdo de escolas, hospitais, duplicacdo de

estradas, hidrelétricas, etc.

Importante lembrar que a Administracdo Publica, por melhores intencdes que
tenha, deve sempre obedecer ao principio da legalidade, entendido de forma mais ampla do

que o mero cumprimento da lei em sentido formal. Na licio de MEDAUAR:

Ante tal contexto, buscou-se assentar o principio da legalidade em bases
valorativas, sujeitando as atividades da Administracdo nao somente a lei
votada pelo Legislativo, mas também aos preceitos fundamentais que
norteiam todo o ordenamento. A Constitui¢do de 1988 determina que todos
os entes e 6rgdos da Administracdo obedecam ao principio da legalidade
(caput do art. 37); a compreensdo desse principio deve abranger a
observancia da lei formal, votada pelo Legislativo, e também dos preceitos
decorrentes de um Estado democratico de direito, que € o modo de ser do
Estado brasileiro, conforme reza o art. 1°, caput da Constituicdo; e, ainda,
deve incluir a observancia dos demais fundamentos e principios de base
constitucional. Além do mais, o principio da legalidade obriga a
Administragiio a cumprir normas que ela prépria editou.'®

O artigo 225 da Constitui¢do Federal consagra o direito a um meio ambiente
equilibrado e atribui a todos, Estado e cidaddos, o dever de protegé-lo para as presentes e
futuras geracdes. Exige, ainda, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental para as atividades

potencialmente causadoras de degradacao ambiental.

Neste contexto, o momento adequado para o cotejo dos interesses
aparentemente antagoénicos, € a fase de licenciamento ambiental, muitas vezes contando com
a participag@o popular. Neste ambiente previsto pela lei, a Administracdo teria maior contato
com os diversos interesses envolvidos, tentando minimizar os sacrificios. Assim orienta

MEDAUAR:

% MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1998, p.134.



A expressdo interesse publico pode ser associada a bem de toda a
coletividade, a percepcdo geral das exigéncias da vida na sociedade. Esse
cldssico principio rege muitos institutos e normas do direito administrativo.
Mas vem sendo matizado pela idéia de que a Administracdo cabe realizar a
ponderagdo dos interesses presentes numa determinada circunstancia, para
que ndo ocorra sacrificio “a priori” de nenhum interesse; o objetivo dessa
funcdo estd na busca de compatibilidade ou conciliacio de interesses, com a
minimizagdo de sacrificios. O principio da proporcionalidade também
matiza o sentido absoluto do preceito, pois implica, entre outras
decorréncias, a busca da providéncia menos gravosa, na obten¢do de um
resultado.'”

A propria natureza do bem ambiental faz com que seja inserida a participagcao

popular nesta tomada de decisao.

Porém, uma vez -caracterizada a lesividade ao meio ambiente € a
necessidade/possibilidade do ajustamento de conduta, a verticalidade das relacdes no
compromisso prevalecerd, em virtude da indisponibilidade e da natureza difusa do interesse a

ser tutelado.

Com isso, nessa fase, seja o particular ou outro ente publico como parte
compromitente do ajustamento de conduta, devera se sujeitar aos principios contratuais
publicos que norteiam e protegem as caracteristicas do bem ambiental que adquire status de

direito humano fundamental preponderante. Nos dizeres de SALLES:

Desta forma, no confronto com outros interesses concorrentes, o meio
ambiente deve ser considerado um interesse piiblico preponderante, que,
por sua colocacdo no sistema constitucional e juridico, como um todo,
representa um objetivo social tido como prioritirio. Em outras palavras, ele
é um valor fundamental do sistema.'"

19 1dem, p. 141
"0 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: RT, 1999, p.74.



Ressalvas quanto ao potencial lesivo ou custos sociais envolvidos poderao
novamente integrar a pauta de discussdo das cldusulas e efeitos do ajustamento, observado o

caso individualmente e com adequado suporte técnico e pericial.

Portanto, haverd a primazia do interesse ambiental do Estado tutor deste
interesse em face do Estado empreendedor de politicas publicas diversas, ainda que o
empreendimento tenha o escopo de beneficiar parcela considerdvel da populagdo, posto que,
com o desequilibrio da qualidade de vida, tal empreendimento pode representar um alto e

invidvel custo para a presente ou futuras geracoes.

Em suma, da andlise comparativa entre os diversos posicionamentos acima
explicitados, o trabalho conclui que o ajustamento de conduta assume natureza contratual,

extraprocessual, surgindo a figura do contrato administrativo.

Quanto as partes que o compdem, serd sempre bilateral ou plurilateral, pois,
como qualquer figura contratual, sua eficicia depende da existéncia e anuéncia de duas ou
mais partes envolvidas. Quanto ao conteido obrigacional, pouco importa se este se dd de
forma bilateral ou unilateral, desde que ressalvada a supremacia do interesse publico e a

111

relagc@o de verticalidade " obrigatoria entre o particular e o 6rgédo publico.

Para fechar a secdo e no intuito de facilitar a compreensdo das hipéteses ora

propostas, apresenta-se o seguinte quadro comparativo'> das principais caracteristicas de cada

"0 sentido de verticalidade estd ligado 2 posicdo superior na qual deve-se encontrar a administragio dos
interesses ambientais.

"2 Coluna em destaque reflete o posicionamento quanto A natureza juridica do ajustamento de conduta, adotado
neste trabalho.



modalidade trazida pela doutrina anteriormente

posicionamento.

citada,

em contraste com nosso

HIPOTESE CONTRATUALISTA

HIPOTESE
ADMINISTRATIVISTA

Transacao peculiar

(contrato civil)

(obrigagdes bilaterais)

Acordo

(obrigagdes unilaterais)

Contrato

o e . 11
administrativo'”

(obrigagdes
bilaterais ou

unilaterais)

Protocolo administrativo

(ato administrativo

bilateral)

Regime juridico de

direito privado

Regime juridico de direito

publico

Regime juridico de

direito publico

Mescla entre regimes

publico e privado

imutabilidade das

clausulas

Precariedade em favor da

Administracdo ambiental

Precariedade
limitada (clausulas

exorbitantes)

Mutabilidade vinculada ao

devido processo legal

Estipulacao negocial das

Estipulacao unilateral das

Pode admitir

Celebracao Consensual

comutatividade(relacao

paritdria entre as partes)

publico

interesse publico

obrigacdes obrigacdes estipulacdo
discriciondria
motivada
Admite Supremacia do interesse Supremacia do Convergéncia de interesses

litigio

Nem sempre pressupde

Sempre pressupde litigio

Nem sempre

pressupde litigio

Nao pressupde litigio

Em suma, a hipdtese de contrato administrativo amplia o conceito para admitir

a discricionariedade na fase pré-processual que, dependendo do caso, podera afetar o proprio

objeto material do ajuste, sempre como medida a otimiza¢do do atendimento ao interesse

publico. podendo gerar obrigacdes bilaterais das mais variadas e igualmente vélidas perante o

ordenamento.

'3 Posicdo adotada no presente trabalho.




A discussdao sobre a disponibilidade do bem juridico tutelado ndo aborda a
questdo de forma adequada, posto que a indisponibilidade € inerente a natureza do bem
ambiental. A questdo central estd na multiplicidade de caminhos que podem ser perseguidos

ao adequado atendimento do interesse publico nos casos em que a atuagdo discriciondria seria

necessdria até para compor o objeto do ajuste.

3.1.4. Ajustamento de conduta e acordo judicial

Como se pode perceber, toda a fundamenta¢do acima desenvolvida, no sentido
de se chegar a conclusdo de que o ajustamento de conduta insere-se na categoria dos contratos
administrativos tipicos, pressupds a hipétese da fase pré-processual, excluindo-se o
compromisso celebrado em juizo, bem como aquele gerado pela infracdo administrativa,

previsto na Lei 9605/98. Este ultimo a ser desenvolvido em item especifico.

Faz-se necessdrio, entdo, proceder a andlise do compromisso celebrado no
curso de um processo, para averiguar se a regra contratualista administrativa pode ser

confirmada e, portanto, ter as mesmas caracteristicas da fase pré-processual.

A doutrina anteriormente citada, ndo cria distingdes do ajustamento antes ou

no curso do processo, admitindo a possibilidade do compromisso de ajustamento judicial.



Porém, partindo do principio de que o acordo é a composicao dos litigios pelas
. 114 ~ . c
partes nele envolvidas ', surge a reflexdo sobre o que se pretende dizer com o termo “litigio”

e se todas as ocasides de propositura do ajustamento pressuporiam sua configuragao.

Conceitualmente, o acordo possui natureza juridica contratual. No entanto, das
vérias defini¢des de acordo, pode-se extrair a acepcao de que este pressupde a existéncia de

. .. 11
litigio que se pretende eliminar'".

Tal finalidade nem sempre estd presente nos contratos, que, muitas vezes,
objetivam a prevencdo do proprio conflito, estabelecendo normas a estabilizar as relacdes
juridicas. Contratos, portanto, podem ser vistos como formalizacdo da composicdo de

interesses, estejam eles em conflito ou ndo.

Por outro lado, o termo litigio, invocado juridicamente pela idéia do acordo em
sentido estrito, parece aproximar-se do conceito de lide judicial, pois, neste caso, o acordo
serviria ndo como mero estabilizador de relagdes juridicas, mas como solucionador de
controvérsia, havendo mesmo a composi¢ao do litigio, dependendo de homologac¢ao judicial

para sua eficécia.

Sem fugir das caracteristicas bdsicas, oportunamente aludidas para a hipdtese
. . 11 . .
do “acordo em sentido estrito”, o termo “acordo” ® deve ser contextualizado naquele havido

em uma composic¢ado judicial, pressupondo interesses em conflito que se pretende conciliar.

14 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Sio Paulo: ed.
RT, 2003, p.71.

"5 Acordo: eliminacdo de oposicdo ou conflito. HOUAISS. Diciondrio da lingua portuguesa. Disponivel em
<http://houaiss.uol.com.br/busca.jhtm?verbete=acordo>. Acessado em 18.01.2006.

118 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Op. Cit, p.71.



Esta modalidade de acordo ndo se aplica ao compromisso firmado na fase pré-
processual, porque a funcdo precipua do ajustamento de conduta nesta fase é prevengdo da
lide que se formard com a futura propositura da acdo civil publica, buscando, desde logo, a
instrumentalizacdo de obrigacdes que visem a reparacdo e/ou prevencdo do potencial dano

ambiental, estabilizando as relacdes entre o interessado e a Administragdo Puiblica ambiental.

Nessa linha, parece invidvel, tecnicamente, supor a existéncia de compromisso

de ajustamento de conduta no ambito judicial.

Nao hé sinonimia entre o acordo judicial e o termo de ajustamento porque,
além das razdes acima, este foi expressamente concebido por lei, ndo por acaso, para ter forca
de titulo executivo extrajudicial. O acordo judicial, por seu turno, constituird titulo executivo

judicial apés homologado'"”.

Além disso, se fosse admitida a possibilidade de celebracdo de ajustamento de
conduta em sede processual, até a legitimidade do instituto seria perigosamente ampliada.
Conforme a hipétese, todos os legitimados para o ajuizamento da acdo civil publica seriam,
igualmente, potenciais tomadores de ajustamento de conduta no processo, possibilitando tal
funcdo a pessoas juridicas de direito privado, descaracterizando a finalidade publica do
instituto.

A insercdo ou presung¢do de rentincia a direitos e/ou reconhecimento do direito
em favor da Administracio ambiental, autora da demanda, sdo requisitos adequados e

necessdrios para a extin¢gdo do processo com resolucao de mérito, com fundamento no artigo

"7 Cf. art. 475-N, 111, do Cdédigo de Processo Civil (redacdo alterada pela Lei 11.232/2005).



269 do Cdédigo de Processo Civil, porém, mais préxima do reconhecimento da procedéncia da

acao pelo réu (IT) do que da transacdo entre as partes (III).

Ao contrdrio do ajustamento de conduta, préprio da fase pré-processual, o
acordo judicial tem no pedido inicial da acdo seus parametros bem definidos de cumprimento.
A satisfacdo do pedido formulado compreende o minimo a ser perseguido, para que haja

homologacdo judicial apta a formar o titulo executivo judicial.

Por esta razao que o acordo judicial em sede de interesses difusos e coletivos
se aproxima das caracteristicas do ja aludido acordo em sentido estrito, mais rigido quanto a
fixacdo dos seus termos, que devem contemplar, no minimo, a satisfacdo do pedido exordial

11
da demanda em curso.''®

Neste sentido, em favor desta posicdo restrita quanto a hipétese de negociagio
processual, a redacdo do artigo 331 do Cédigo de Processo Civil que condiciona o acordo
judicial as causas que admitam transagdo. Interpretacdo, porém, que vem sendo amenizada
pela doutrina para permitir que na conciliacdo constem estipulacdes de prazo e formas de
cumprimento da obrigacdo integralmente considerada, denominando tal conduta como

~ . 11
“transacdo parcial”.'"’

Caso ocorra uma disposi¢ao substitutiva que ndo contemple ou prejudique o

pedido inicial da a¢do, o Ministério Piblico, se ndo for o autor, como fiscal da lei, possui o

'8 Vale observar que, em se tratando de agdo civil piblica fundada em ato de improbidade administrativa (Lei
8.429/92), ha previsdo expressa vedando "transagdo, acordo ou conciliagdo" (§1.°do art. 17). Deve, porém, o
ajuste judicial também definir a responsabilidade pelas custas processuais e honordrios advocaticios, se houver.
9 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo Civil Comentado. T*. ed. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 717.



dever de impugnar tal medida. E, mesmo ndo se impugnado, surge a posi¢ao de FINK que
veda ao juiz a homologacao judicial deste tipo de acordo diverso do pedido inicial. Eis os

fundamentos do Procurador de Justica:

O juiz estd adstrito ao pedido feito pelo autor, e o réu zelara
implacavelmente para que esse pedido seja afastado e, se acolhido, nada
mais seja a ele acrescentado. Entdo, se, no curso do processo, aparece
solucdo alternativa do conflito, sem mécula ao interesse ambiental, ela ndo
poderd ser acolhida pelo juiz, sob pena de decisdo extra petita
reformavel.'*

Considerando a peculiaridade da tutela dos interesses difuso e coletivos, a
posicdo acima deve ser relativizada com a interpretacdo pro natura do artigo 475-N, 11, do
Cdédigo de Processo Civil. O referido dispositivo, ao considerar titulo judicial a sentenca
homologatdria, ainda que a matéria ndo tenha sido posta em juizo, deve ser entendido de
forma a permitir a homologacao dos termos do acordo que superarem os constantes no pedido

em favor da preservagdo, nao como uma possibilidade de transfiguragcdo do pleiteado.

Outro argumento a dificultar a homologacdo judicial de acordos que nado
atendam diretamente o pedido, mesmo que tenha como fundamento uma compensagdao
ambiental, aparentemente mais eficaz, relaciona-se aos perigos decorrentes da estabilizacdo

judicial de acordos que ndo tiveram cogni¢do processual adequada.

O acordo baseia-se na supressdo da instrucdo e julgamento e, por realizar-se

em funcdo de circunstancias que nem sempre sao do controle do juizo homologatério, a tarefa

120 FINK, Daniel Roberto. Alternativa a agdo civil publica ambiental (reflexdes sobre as vantagens do termo de
ajustamento de conduta). In: MILARE, Edis (coord.). Acdo Civil Publica: Lei 7347/85 — 15 anos. 2* ed. Sao
Paulo: RT, 2002, p.135.



de avaliar a adequacdo do compromisso a realidade ambiental, muitas vezes dependente de
provas técnicas, torna-se praticamente impossivel.

Neste sentido, explica FISS:

O apelo do acordo deriva, em grande parte, do fato de evitar a necessidade
da instrucdo e julgamento do caso. O acordo deve, entdo, realizar-se antes
da sessdo de julgamento ser concluida e do juiz haver iniciado a formacao
dos juizos de fato e de direito. Como conseqiiéncia, o juiz, diante de um
pedido de modificagdo de um acordo judicial, deve retrospectivamente
reconstituir a situacdo como se encontrava quando a transacao foi concluida
e decidir se as condi¢des atuais mudaram de forma suficiente para garantir a
modificacdo do que fora acordado.[...].

Algumas vezes, o ajuste entre as partes estende-se par além dos termos do
acordo homologado e inclui estipulacdes que envolvem juizos de fato e de
direito, mas, ainda assim, ndo ha base adequada para a efetiva atuacdo da
jurisdicdo. Dado o objetivo basico do acordo — evitar instru¢c@o processual -,
as assim chamadas “conclusdes” e ‘“‘declaracdes” sdo necessariamente
produtos da negociacdo entre as partes, ndo de uma instrucdo processual e
uma decisdo independente.'*'

Com isso, o reconhecimento do pedido deve ser 0 minimo necessdrio para o
objeto de homologacao judicial do acordo ambiental que poderd, aos moldes da “transacdo
parcial”, versar apenas sobre os prazos e formas de execucdo. Apds esse reconhecimento, nao

ha 6bice em se ampliar a prote¢cdo do bem ambiental e leva-la a homologacao judicial.

O regime mais restritivo para o acordo judicial relaciona-se, também, com os
efeitos juridicos deste em comparacdo com o ajustamento de conduta. O primeiro, apés
homologac¢do judicial, produzird efeitos erga omnes de sentenca de mérito em acdo civil
piblica'*?, ao passo que o segundo ndo se opera na fase judicial, possui forca de titulo

. .. . .~ 2 . . 12
extrajudicial, cuja cognicdo em embargos do devedor é mais ampliada.'*

121 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e sociedade.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 137-138.

122 Cf. Artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil combinado com artigo 16 da Lei 7.347/85.

123 Cf. artigo 741 com o artigo 745 do Cédigo de Processo Civil.



Considerando a postura individualista trazida pelo Cédigo de Processo Civil

concernente a transacdo judicial, a homologacdo judicial do acordo e da coisa julgada, a

disciplina dos interesses difusos e coletivos deve ser vista de maneira peculiar.

Desta forma, em havendo ajustamento de conduta superveniente, isto é, se for
firmado com outro co-legitimado'** piblico e seu objeto contemplar o pedido da agdo, ou
necessitar de aprofundamento cognitivo para aferir se as medidas alternativas ali dispostas sdao
capazes de exaurir o interesse processual, esta matéria deverd ser conhecida pelo Juizo no

momento da prolacdo da sentencga, conforme o artigo 462 do Cédigo de Processo Civil.

Ap6s ouvido o Ministério Publico, caso o juiz entenda que as obrigacdes
pactuadas no ajustamento satisfazem o interesse ambiental, decretard a falta de interesse de
. . . . ~ 2o 12 z .
agir superveniente, extinguindo-se o processo sem resolucio de mérito'”. Caso contririo,

desconsidera-lo-a e prosseguird no julgamento do pedido inicial.

A questdo que remanesce diz respeito a possibilidade de homologacao judicial

de ajustamento de conduta mediante a¢ao prépria em procedimento de jurisdicdo voluntdria.

Diante do exposto acima, parece simples concluir negativamente, pois como o
ajustamento possui forca de titulo executivo extrajudicial, o pedido judicial de sua
homologacdo careceria de interesse. No entanto, como se verd mais adiante no estudo de

12 2 . . e eqe . .
caso'”®, hd entendimento no sentido de sua possibilidade em virtude da incerteza da forca

124 Caso seja 0 mesmo autor da agdo tratar-se 4 de acordo judicial, ainda que seja denominado como ajustamento
de conduta.

123 Cf. Artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil.

126 yer Capitulo 8, abaixo.



executiva do titulo, gerada pela discussdo de veto do artigo que instituiu o compromisso de

ajustamento.

A admissdao desta homologacdo e o transito em julgado acabaram por
estabilizar judicialmente o ajustamento que €, por natureza, extrajudicial. No caso a ser

estudado, poderd ser notado que tal entendimento acabou por impingir dificuldades

processuais ao controle judicial do compromisso de ajustamento.

Pelo exposto neste trabalho, o ajustamento de conduta ndo seria equiparado a
um acordo judicial, pois ndo poderia formar um titulo judicial a ser alcancado pela coisa
julgada, dificultando o controle judicial pelos demais co-legitimados'>’. Ou se reconhece a
existéncia do titulo executivo extrajudicial a decretar a falta de interesse de agir prévia ou
superveniente, ou considera-o inapto para elidir a demanda e prossegue-se na resolucao de

mérito.

MILARE'*® reforca que a doutrina tem se preocupado com os efeitos da coisa
julgada na homologagdo do acordo judicial, a refor¢ar o argumento acima. Evidentemente,
tratando-se de fatos novos ou provas supervenientes a alterar a causa de pedir'” e o pedido,

nada impediria acdo neste sentido.

127 Para um exemplo pritico, ver item 8.4 do Capitulo 8, abaixo.

'8 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 3* ed. Sdo Paulo: RT, 2004, p.873.

120 “fato novo” significa, para os fins deste trabalho, outra circunstincia na relacio juridica de direito material
nao aventada, capaz de alterar a causa de pedir préxima e remota e ensejar novo pedido. Porém, se somente a
causa de pedir proxima for alterada em virtude de novas constatacdes oriundas do mesmo fato, ndo haverd
propriamente um fato novo, mas nova prova a possibilitar a ampliacdo da responsabilidade ambiental. Ex.
constatacdo de outros danos relacionados ao mesmo ato poluidor.



4. Limites do compromisso de ajustamento de conduta

Uma vez adotada a hipétese de que o ajustamento de conduta possui natureza
contratual tipica administrativa e extraprocessual, € necessdrio tentar tracar as linhas limites

de fixac@o quanto ao objeto do compromisso.

A partir do momento em que a Constituicdo Federal de 1988 inseriu no artigo
37 o principio da eficiéncia'”’, o Estado deixou de ter uma postura passiva como mero
cumpridor de preceitos legais, para atuar positivamente no gerenciamento e implementacao de

certas atividades. Neste sentido, a licdo de FERRAZ JR.:

“ O fundamento ético dessa administragdo intervencionista ndo é mais a
sittliche Gesetzmdssigkeit, no sentido de uma ética de conviccdo, mas a
moral da conveniéncia e da adequagdo, no sentido de uma ética de
resultados.”"?!

Neste contexto, a busca pelo desenvolvimento sustentdvel imp0s uma missao
maior ao Poder Publico que, mesmo ndo sendo titular exclusivo dos bens ambientais, figura
como gestor de politicas participativas sustentdveis com vistas a amplitude dos diversos

componentes envolvidos e a busca pela melhor solu¢do possivel a considerar alternativas e

L. . . 132 . ea
variavels como tempo, técnica 3 e eficiéncia.

%% 0 conceito de eficiéncia, inserido na Constituicio pela Emenda n® 19/98, nio se identifica com o conceito
trazido pela andlise economica do direito, cuja definicdo apresenta neutralidade valorativa em relagdo a
circunstancias exdgenas ao mercado. Sobre o tema, vide SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em
matéria ambiental. Op.Cit. p 117-122.

! FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Etica administrativa num pais em desenvolvimento. Caderno de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, n° 22. Sao Paulo: Atlas, 1990, p. 38.

32 Ndo se trata de uma perspectiva meramente tecnocritica, pois, com resulta do principio da gestio
participativa, a Constitui¢do interessam nao apenas os meios tecnoldgicos de organiza¢do, mas também as
condicionantes sdcio-politicas em que se move a Administracdo publica. Em termos de direito comparado, ver
CANOTILHO, JJ Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repuiblica portuguesa anotada. 3* ed. Coimbra:
Coimbra editora, 1993, p. 931.



Desta postura do Estado surgiram novas modalidades de contratos

administrativos com caracteristicas proprias a dar exeqiiibilidade a eficiéncia, como os

contratos de gestdo, por exemplo.'>

Neste ponto, € importante frisar que a negociacio existente no ajustamento de
conduta ndo objetiva disponibilizar bens indisponiveis, mas otimizar as formas de reparacdo
e/ou prevencdo de danos ambientais, provavelmente reconhecidas pelo Judicidrio no caso de
procedéncia de eventual acdo civil pablica, ou traduzir uma base de negociacdo razodvel para
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bem gerenciar a incerteza do futuro provimento. 3

Nessa tarefa, as discussdes sobre o bem juridico tutelado pelo artigo 225 da
Constituicdo ganham vulto e se refletem em diversas direcdes. Os conceitos juridicos
indeterminados desse dispositivo constitucional e a real concep¢do de interesse publico
ajudam a acirrar os debates e as tendéncias antropocéntricas e ecocéntricas, ja abordadas neste
trabalho, encontrando um ambiente fértil para ampliar ou restringir rol de possibilidades
interpretativas no campo da aplicagdo das normas ambientais dentro do cendrio conflitivo

social.

Para tentar compreender os mecanismos de convicgdo, dos quais o0s
legitimados poderdo lancar mao para o gerenciamento das expectativas e possibilidades de
ajuizamento da acdo civil publica, o estudo deve partir da reflexdo sobre dano ambiental e

reparabilidade.

133 Cf. Art. 37, § 8° da Constituicao Federal.

134 Sobre a incerteza do provimento judicial, vidle AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de
Ajustamento Ambiental. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 67 para quem o ajustamento de conduta “cria a possibilidade
de os orgdo puiblicos co-legitimados, af incluido o Ministério Piiblico, poderem efetivar a tutela ambiental sem
terem de levar a questdo ao Poder Judicidrio, o que, além de evitar a demanda de tempo que isso acarreta, evita
a diivida acerca do provimento jurisdicional a ser lancado futuramente.”



4.1 A configuraciao do dano ambiental

As controvérsias a seguir demonstradas igualmente refletem as divergéncias
advindas do amplo conceito de meio ambiente e polui¢do que permitem a direta influéncia do

intérprete e da discricionariedade administrativa, ainda que dependentes de critérios técnicos.

Em alguns casos, a0 mesmo dano poderd ser atribuido um carater ambiental de
forma a inserir em seu contexto, simultaneamente, interesses individuais homogéneos,
coletivos e difusos. Em outros, tais interesses poderdo ser bem definidos, excluindo-se todos
aqueles que, embora produzidos por intermédio do meio ambiente, neste ndo possam ser

incorporados por nao serem diretamente relacionados ao interesse ecolégico.

VIANA BANDEIRA, na indagacdo sobre o conteido do conceito "dano
ambiental", entende que deveria ser considerado, por um lado, apresentar-se como um
fendmeno fisico-material, por outro lado, poder integrar um fato juridico qualificado por uma
norma e sua inobservancia. Somente pode cogitar-se um dano se a conduta for considerada
injuridica no respectivo ordenamento legal. Segundo ele, a injuridicidade decorre da violagao
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de um interesse juridicamente protegido .

A posicao acima refor¢a uma idéia especifica relacionada a tipicidade fechada

da conduta ilicita, atenta exclusivamente ao aspecto da legalidade.

'35 BANDEIRA, Evandro F. de Viana. O Dano Ecolégico nos quadros da responsabilidade civil. In: DALLARI,
Adilson A.; FIGUEIREDO, Liicia V. (coord). Temas de Direito Urbanistico 2. Sao Paulo: RT, 1991, p. 265-268



MIRRA"*®, apés demonstrar a preferéncia de vérios autores pela denominacio
dano ecoldgico, defende a utilizacdo da expressdo “dano ambiental”, por englobar uma
realidade mais vasta. Acredita que, ao se referir dano ecoldgico, estar-se-ia restringindo aos
prejuizos causados ao meio natural. Reconhece, entretanto, que a vastiddo do conceito requer
do exegeta um certo esfor¢o de interpretacdo, a fim de delimiti-lo corretamente, porque nao
se tem na politica nacional do meio ambiente — Lei 6.938/81 - uma definicdo expressa quanto
ao dano ambiental, havendo apenas quanto a degradacdo da qualidade ambiental (art. 3°, 1),

que significa a “ alteragdo desfavordvel das caracteristicas do meio ambiente”.

Para o magistrado, dano ambiental consiste em:

Toda degradacdo do meio ambiente, incluindo aspectos naturais, culturais e
artificiais que permitem e condicionam a vida, visto como bem unitdrio
imaterial coletivo e indivisivel, e dos bens ambientais e seus elementos
corpéreos e incorpdreos especificos que o compdem, caracterizadora da
violacdo do direito difuso e fundamental de todos a sadia qualidade de vida
em um ambiente sdo e ecologicamente equilibrado'’’

Essa linha mais ampla considera o dano como agressio a toda
interdependéncia dos elementos ambientais capazes de provocar o desequilibrio do sistema

como um todo da qualidade de vida, prosseguindo num cardter de dano impessoal.

Em sentido diverso, MORATO LEITE entende que o dano ambiental pode ser

entendido também como aquele que afete direitos individuais. Segundo o professor:

Dano ambiental deve ser compreendido como toda lesdo intolerdvel causada
por qualquer acdo humana (culposa ou ndo) ao meio ambiente, diretamente,
como macrobem de interesse da coletividade, em uma visdo totalizante, e

36 MIRRA, Alvaro Luiz Valery . A¢do civil piiblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. 2* ed. Sdo Paulo:
ed. Juarez de Oliveira, 2004, p.89.
137 Idem, p. 94



indiretamente, a terceiros, tendo e vista interesses proprios e
individualizdveis e que refletem no macrobem.'*®

Considera, pois, os danos individuais decorrentes de dano ambiental como uma
divisdo indireta do proprio dano ambiental, ao contrdrio de MIRRA, que os compreende como
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danos em ricochete, de cardter privado, patrimonial e pessoal.

Percebe-se que a aparentemente simples tarefa de se conceituar o dano
ambiental suscita ampla discussdo a exigir reflexdo sobre a prépria concepcdo de bem

ambiental.

A amplitude da teoria do risco integral e da responsabilidade objetiva, ndo
serdo objetos deste trabalho, mas qualquer que seja a abordagem adotada, nenhuma delas

preve responsabilidade civil sem a efetiva caracterizacdo do dano ou do risco de dano.

A caracterizacdo do dano passado, presente ou futuro, bem como sua
reparacdo, necessitam da andlise pontual do caso concreto e, em sua maioria, do exercicio de

hermenéutica e mesmo discricionariedade técnica do tomador do ajustamento de conduta.

MEIRELLES, aliando a tipicidade do dano ao critério técnico da

tolerabilidade, discorreu:

(...) de um modo geral as concentracdes populacionais, as inddstrias, o
comércio, os veiculos, a agricultura e a pecudria produzem alteragdes no
meio ambiente, as quais somente devem ser contidas e controladas, quando
se tornam intolerdveis e prejudiciais a comunidade, caracterizando polui¢io
reprimivel. Para tanto, a necessidade da prévia fixacdo técnica dos indices

8 MORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: RT,
2000, p.108.
%9 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢do Civil Piblica e a reparagdo do dano ao meio ambiente. Op cit, p.74-88.



de tolerabilidade, dos padrdes admissiveis de alterabilidade de cada
ambiente, para cada atividade poluidora. '*°
Essas atividades ganham maior relevincia quando se estuda o elemento da
tolerabilidade para a caracterizagdo do dano ambiental. Eis os fundamentos do principio da

tolerabilidade ambiental.

4.1.1. A tolerabilidade do dano ambiental'*!

Teoria desenvolvida como concep¢do do antropocentrismo mitigado,
reconhece que a atua¢do humana com reflexos impactantes a algum elemento constitutivo do
meio ambiente deve limitar-se aos niveis de tolerabilidade naturalmente suportdveis por este

meio. Nos dizeres de MIRRA:

A propria consagracdo da tese do denominado ‘‘desenvolvimento
sustentdvel”, na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro em 1992 — em que se
estabeleceu a orientagdo politica para os diversos paises de
comprometerem-se com a conservacio da natureza e dos seus recursos, sem
abandono, porém, da visdo antropocéntrica da gestdo dos ecossistemas e do
meio ambiente como um todo no interesse do desenvolvimento dos povos e
das populagdes humanas -, parece afastar qualquer proposta radical de
absoluta nio intervencio.'**

"9 MEIRELLES, Hely Lopes. Protecio Ambiental ¢ A¢do Civil Piiblica. Revista dos Tribunais n ° 611, Sdo
Paulo:RT, 1986, p.11.

! Embora a conjugacdo dos termos “tolerabilidade” e “dano” possa conflitar-se com a posicdo cldssica de que
todo dano deve gerar resposta do direito, a amplitude do conceito de dano na legislagao ambiental permite que se
conjugue a palavra dano com tolerabilidade juridica, vez que a resposta do direito pode ndo se apresentar na
figura de indenizac¢do, mas em opg¢des sociais de politicas publicas.

"2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢cdo Civil Piblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. Op. cit, p. 107.



A idéia acima nasce da constata¢do, muito objetiva, de que praticamente toda
atividade humana repercute sobre o meio e, de certa forma, o degrada. Se o intérprete assim
considerar o dano repardvel, o direito tornar-se-ia absolutamente indcuo, quer seja no aspecto
da estagnacdo das atividades humanas, ou na ineficicia das normas juridicas de tutela
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ambiental .'*

Por esse pensamento, a atuacdo do direito ndo deve repercutir em matéria de
indenizacdo, quando a atividade exercida estd circunscrita a certos limites, ndo configurando

dano repardvel, posto a inexisténcia de desequilibrio do sistema.

A idéia estd intimamente relacionada a visdao ampla do meio ambiente como
objeto de protecao juridica. Os elementos diretamente afetados pela atividade ndo sdo
individualmente considerados. Os limites sdao determinados de forma a ndo gerar o

desequilibrio, como um todo, da qualidade de vida.

O principio da tolerabilidade traz consigo, por conseqiiéncia, a necessidade de
critérios técnicos para determinar limites peculiares a cada elemento ambiental especifico.
Requer, por isso, a atuagdo multidisciplinar para uma abordagem ampla sobre a demarcagdo
da linha diviséria entre a atividade ambientalmente tolerdvel e a intolerabilidade

caracterizadora do dano repardvel.

Consiste em determinar qual o ponto limite da resiliéncia do meio, a partir do
qual iniciam-se alteracdes das caracteristicas naturais por forca dos impactos, e que sao

juridicamente relevantes em termos de responsabilizacdo.

143 Cf. CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade civil por dano ecoldgico: alguns problemas. Revista de
Direito Ambiental, n. 5, Sao Paulo: RT,1997, p. 26-27.



A idéia de tolerabilidade sofre abalizada critica'**, no sentido de que a fixacdo
de normas e indices de emissdo de poluentes, por exemplo, ndo considerariam aspectos de
efeitos sinérgicos destes mesmos poluentes, que em contato com outras substancias,
igualmente lancadas sob padrdes fixados, teriam seus efeitos potencializados, fugindo,

inadvertidamente, do controle estipulado.

Ademais, a dindmica da ciéncia, em suas vdrias disciplinas, geram
instabilidade a esses padrdes normativos que podem, no futuro, serem reconhecidamente

inaceitdveis e geradores do direito de reparar os danos provocados.

Considerando as posicdes apresentadas, o sentido da legislacdo ambiental é de
que a tolerabilidade deve ser superada para a real caracterizacio do dano repardvel.
Entretanto, diante do principio da prevengdo, que confere certa precariedade aos atos
autorizadores de atividades, os padrdes ambientais fixados por 6rgdos ambientais reguladores

ndo tém o condao, por si s6, de afastar a ocorréncia de dano ou risco.

A abstracdo de normas ndo responde satisfatoriamente aos diversos aspectos
que podem se relacionar com a atua¢do humana no meio ambiente. Somente a anélise pontual

e multidisciplinar do caso poderd indicar as caracteristicas e dimensdes da intervencao.

Pelo préprio texto inserto nas alineas do artigo 3°, III da Lei 6.938/81, o
conceito de polui¢do vai muito além de mero desacordo como as normas e padrdes fixados.

Por abranger condi¢des e situacdes que trazem forte grau de abstracdo € que, caso a caso,

144 Cf. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢cdo Civil Piiblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente .Op. cit. p.
106-107.



poderdo restar ao intérprete mais de uma solucdo possivel em termos de convencimento ou

ndo da prépria ocorréncia de dano repardvel, imediato ou futuro.

Neste sentido, o alerta de MORATO LEITE:

Acrescente por ultimo, que a constatacdo de dano, em muitas hipoteses,
exige uma ponderacdo muito grande dos intérpretes do direito, pois ndo é
em todo momento que o conhecimento cientifico pode oferecer subsidios de
probabilidade da ocorréncia deste. Lembre-se de que este limite de
tolerabilidade diz também a obrigatoriedade, no que tange a verificacdo de
observar se a lesdo ndo afetard as geracdes futuras que, por dispositivo
constitucional, tém direito a preservagio do meio ambiente equilibrado.'*
A dependéncia de critérios técnicos, nem sempre suficientes, a interpretacao de
normas e peculiaridades casuais, induzem uma grande probabilidade de exercicio
discriciondrio na responsabilizacdo ambiental, ainda que independa do elemento culpa para

sua consecucdo. Porém, a discricionariedade ndo se apresenta necessdria apenas no plano da

responsabilizacdo civil.

Note-se que o Poder Publico, ao emitir autorizagdes ambientais possui o poder-
dever de exercer o juizo prévio de tolerabilidade. Os 6rgaos publicos responsaveis pela defesa
da saude da populacdo e a salubridade do meio ambiente - seja a Prefeitura, o érgdo ambiental
do Estado ou o IBAMA - produzem atos administrativos mediante subsun¢do do suporte
fatico aos conceitos das normas. A competéncia de declarar que hd ou ndo um "perigo ao
ambiente", um "impacto ecoldgico significativo”, uma "degrada¢do ambiental” ou um "risco a

saide publica" é, em primeiro momento, do Poder Executivo na sua fun¢do de aplicar a lei

145 MORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. So Paulo: RT,

2000, p. 201.



que, a medida de sua abstracdo ou enquadramento a situagdo fética, pode ensejar o exercicio
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discriciondrio para sua adequada aplicacdo.'*

Nos atos de estudo, discussdao e concessdo de autorizacdo publica para a
realizacdo de uma atividade que onera os recursos naturais, os efeitos negativos sobre o meio
ambiente, muitas vezes, ja sdo previsiveis, e os futuros impactos ambientais sdo objeto de
exercicio do prévio poder administrativo. Dentro do exercicio de politicas publicas, calcula-se
e avalia-se a relacdo entre os riscos da futura oneracdo do meio natural provocados pela
atividade e os proveitos sociais oriundos da atividade poluidora, identificando os limites de

tolerabilidade para o caso concreto.

A produciao de cimento, celulose, produtos quimicos e petroliferos, etc. sempre
vao causar algum impacto negativo sobre o meio ambiente local ou regional. O emprego de
processos € métodos da tecnologia moderna de filtragem e limpeza dos efluentes, das
emanacdes e dos residuos sélidos € capaz de diminuir esses efeitos, porém nunca vai elimina-

los inteiramente.

A avaliacdo de um Estudo de Impacto Ambiental -EIA, obrigatério para o
licenciamento de determinados projetos e atividades (art. 2° da Resolu¢@o 001/86 do Conselho
Nacional do Meio Ambiente - CONAMA), por sua natureza, jd representa um processo
complexo da valoragdo dos potenciais efeitos negativos, colocando-os em relacdo direta com

as vantagens do projeto ou da atividade para o meio social da regido.

146 Sobre a necessidade de verificacio de enquadramento do conceito amplo 2 situagdo fatica para a aplicacdo da
discricionariedade, ver MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1998, p.124-
125.



O seguinte exemplo contribui para esclarecer o problema. A Resolucdo 02/96

do CONAMA, no seu art. 1°, determina que:

Para fazer face a reparagdo dos danos ambientais causados pela destruicao
de florestas e outros ecossistemas, o licenciamento do empreendimento de
relevante impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental
competente com fundamento do EIA/RIMA, terd como um dos requisitos a
serem atendidos pela atividade licenciada, a implantacdo de uma unidade de
conservacdo de dominio publico e uso indireto.

Nestes casos, para a propria concessao da licenga, os danos presumidos sdo
compensados por medidas mitigadoras ou compensatérias que podem traduzir atos de

natureza diversa da reparagdo integral.

Desta forma, o licenciamento desse mesmo empreendimento sofre algumas
restri¢des indenizatorias com relagdo a atividade em si mesma considerada. A existéncia de
licenca para a atividade coincide com a existéncia de reparacao prévia dos danos previstos e
nao pode ser desconsiderada. Existiria uma excepcional previsdo legal de equivaléncia entre
licitude e reparagdo, salvo quanto a danos cujo conhecimento cientifico ndo poderia ser

previsto a época da licenca ou danos individuais em ricochete.

Ao mesmo tempo, os proprios padrdes legislativos de emissao (4gua, ar, solo,
ruidos) elaborados por 6rgdos administrativos (por ex. 0 CONAMA) sao resultados de uma
avaliacdo e decisao técnica e politica dos respectivos 6rgaos sobre se tais efeitos sobre o meio
ambiente podem ser tolerados ou ndo. Enquanto o emissor fica abaixo dos limites
estabelecidos, o seu comportamento € considerado tolerdvel face a sustentabilidade do

empreendimento.



Entretanto, o licenciamento de uma atividade que causa impactos ambientais
nunca seria capaz de legalizar possiveis acidentes ecolégicos como vazamentos de gis ou
substancias venenosas na dgua, explosdes, queimadas ou qualquer outro acontecimento
imprevisto que prejudique os recursos naturais; esses fatos sempre sdo considerados lesivos,
cujo risco da atividade gera o dever de indenizar, independentemente da ocorréncia de caso

fortuito ou for¢ca maior.

Esse mecanismo de presuncdo do dano e prévia obrigacdo compensatdria ja no
procedimento licenciatério € possivel porque, no Brasil, a Lei 6.938/81 introduziu o chamado
principio do poluidor-pagador, no qual o poluidor estd obrigado a custear os 6nus de sua
atividades ndo s6 pela compensacdo dos danos, mas também considerando a prevencgdo e o

controle da atividade.'*’

N3ao se deve confundir tal principio com a idéia de que pagando, poderd poluir,
mas sim, caso tenha poluido irregularmente, ird indenizar, sem prejuizo de outras sancoes

cabiveis.

A adocao deste mecanismo econdmico pode transmitir a impressdo de que o
principio do poluidor/pagador se aproxima muito da taxa pigouviana'** da década de 20, ou

seja, trata-se de uma reparagao em busca do custo 6timo da poluicao.

Entretanto, deve se fazer um exercicio de interpretagdo extensiva ao principio,

considerando tanto a ética ambiental, anteriormente tratada e que leva em conta aspectos da

147 Cf. DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 158.
18 1dem, p. 108.



natureza que nao ostentam (ao menos na atualidade) condi¢do de fruicdo e valoragdo

econdmica, como o cardter intergeracional da sustentabilidade.

Significa dizer que, o principio do poluidor/pagador deve incluir o
usudrio/pagador, considerando o a escassez dos recursos € a preocupagdo com as geracoes
futuras, propondo-se, também, a dificil tarefa de valorar a vida e a ideal condicdo de bem-
estar dos demais seres que habitam o meio. Em primeiro lugar, deve-se ampliar o principio

para se contemplar ndo s6 a reparacdo, mas a prevencao.

Assim, ja alertava MACHADO:

A reparacdio do dano ndo pode minimizar a prevencdo do dano. E
importante salientar esse aspecto. H4 sempre o perigo de se contornar a
maneira de se reparar o dano, estabelecendo-se uma liceidade para o ato

poluidor, como se alguém pudesse afirmar "poluo, mas pago”.'*

Esta ampliagdo também € defendida por BENJAMIN:

O principio poluidor-pagador ndo é um principio de compensacdo dos
danos causados pela polui¢do. Seu alcance é mais amplo, incluidos todos os
custos da prote¢ao ambiental, quaisquer que eles sejam, abarcando, a nosso
ver, os custos de prevencdo, de reparacio e de repressio do dano
ambiental(...). 130

A prevencio do dano envolve os custos dos estudos e levantamentos e demais

medidas que fornecam a Administracao informagdo suficiente e critérios técnicos para auferir

4 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1991, p. 191.

130 BENJAMIN, Antonio Herman V. O principio do poluidor-pagador e a reparagdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Ant6énio Herman V. (coord.). Dano ambiental: Prevencdo, reparagdo e repressdo. Sao Paulo: Ed.
RT, 1993 p. 227.



a viabilidade ou ndao do empreendimento. Por essas razdes dbvias, devem preceder a essas

mesmas atividades.

A inclusdo da preven¢do, com todos os méritos de tentar criar limites seguros
aos efeitos da atividade, ainda esbarra nos limites dos estudos apresentados, raramente
satisfatorios numa projecao futura. Por esta razdo, desenvolveu-se o principio da precaucao
que, diferentemente da prevencdo, ndo trabalha com instrumentos palpdveis e reconhece a
obscuridade do futuro e possiveis danos ndo perceptiveis ao homem, podendo, inclusive,

abranger a ética ambiental.

A precaucgdo e a prevencdo sempre correm o risco de serem associadas a uma
forma de entrave ao desenvolvimento econdmico, por consubstanciarem um subterfligio para

barrar determinadas atividades sem a necessidade de fundamentacdes tao concretas.

Contudo, ainda que se reconheca a possibilidade de barganhas politicas com
fundamento numa pseudo-precaucdo e suas bases insoélitas, os principios tém o mérito de
elevar a negociacdo ambiental a niveis mais relevantes, levando-se em conta geracdes futuras,
potencialidade de danos ainda insensiveis (Ex. antenas de celular), controle de riscos, etc.
Basta dizer que € a precaucdo que orienta a legislacdo para o cardter provisorio das

autorizacdes ambientais.

Portanto, a aplicacdo do recurso econdmico deve ser orientada pelo principio
poluidor/usudrio pagador, incluindo a prevenc¢ao e precaugdo para a criagdo de uma ponte que

amplie e aprimore os didlogos ambientais.



Tal fato é corroborado por MARTINS:

Estando em causa, numa apreciacdo correcta e previdente em relacdo ao
futuro, investimentos de facto justificados, com um interesse econdmico e
consequentemente de bem-estar superior aos custos ambientais, a teoria
revela que a entidade poluidora deve compensar todos os que ficam
prejudicados. Assim se obriga a que haja a seguranga de que os beneficios
sejam de facto superiores aos prejuizos, havendo ainda um ganho liquido
para o investidor. Num mundo capitalista, em que as decisdes econémicas
dependem dos custos e da rentabilidade prevista das empresas, parece
16gico que os custos da prevencdo e da eliminacdo da poluicdo fossem
tomadas em conta pelo empresdrio. '

Vé-se, assim, a finalidade de propiciar o maior panorama técnico possivel ao
caso, a indicar a melhor forma de se recuperar ou equilibrar o meio ambiente, considerando

seus varios aspectos diretos e indiretos.

Portanto, ainda que desnecessdria a culpa em termos de responsabilizacdo
ambiental objetiva e teorias do risco, o exercicio de interpretagdo e discricionariedade
administrativa ou técnica acompanha o processo decisorio ambiental, desde os estudos
prévios de impacto, passando pela propria caracterizacdo do dano, culminando nos
procedimentos de reparac@o consensual (na forma de um ajustamento de conduta) ou litigiosa

(esta ultima até a execucdo da sentenca judicial)lsz.

Trata-se, em ultima andlise, de se determinar qual o caminho a ser percorrido
em busca da satisfacdo do interesse publico, dentro de um limite de razoabilidade e

legalidade, tema tratado no item a seguir.

I MARTINS, Anténio Carvalho. A politica de ambiente da Comunidade Econémica Europeia. Coimbra:
Coimbra Editora, 1990, p.107-108.

132 Sobre o aumento da discricionariedade judicial na execugdo da sentenca como fator fundamental para se
alcancar os resultados pretendidos pela sociedade contemporanea. Ver: SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo
Jjudicial em matéria ambiental. Op. cit. p. 251-254.



4.2 A discricionariedade administrativa no ajustamento de conduta

A possibilidade de utilizacio do poder discriciondrio em matéria de
licenciamento e responsabilizacio ambiental, aqui exposta, deve ter seus parametros bem
.. . e oA . L . . 153 . .
definidos e conjugar-se com a eficiéncia socio-ambiental ~~ de forma a reafirmar a legalidade

e os principios democraticos.

Para isso, iniciamos a compreensdo do conceito e da necessidade de atuagdo

discriciondria a afastar qualquer idéia de arbitrariedade ou violacio do sistema.

A primeira idéia que se deve ter da discricionariedade administrativa é que esta
nao se limita aos atos administrativos propriamente ditos. Embora o ato administrativo
pressuponha uma manifestacio de vontade do Poder Publico, sua eficicia pode ser
condicionada a existéncia de outras modalidades de ato juridico, como, v.g., 0 negocio
jurl’dico.154

No exemplo do ajustamento de conduta, quando o Poder Publico elege e insere
clausulas dentro de um instrumento contratual, estd, certamente, emitindo uma manifestagao
de vontade, geralmente inserida dentro de procedimento interno, que pode ser considerada um

ato administrativo proprio.

133 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 317.
154 Considerando o negocio juridico como uma modalidade de ato juridico, DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil
anotado. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 103.



A diferenca bdsica consiste nos requisitos para sua eficicia. O ato
administrativo de elei¢do de cldusulas pelo 6rgdo publico somente tem o conddo de formar o
compromisso de ajustamento e expressar 0os motivos que levaram o Poder Publico a optar por
essa escolha. Sua eficicia, entretanto, somente vai se operar quando da celebracdo do
instrumento contratual. A cldusula contratual ndo possui validade sem o consentimento final

das partes signatdrias, caracterizando a bilateralidade consensual.

Significa dizer que, embora a discricionariedade seja exercida em atos
administrativos, geralmente resultantes de procedimento administrativo prévio, seus efeitos

somente se aperfeicoardo apos a celebragdo contratual.

A discricionariedade nasce no momento em que o regramento juridico nao
permeia todos os aspectos da atuacdo administrativa. Nao se dissocia da lei. Ao contrario,
somente tem lugar quando a prépria lei deixa margem de liberdade de escolha dentre vérias

solucdes possiveis, todas vélidas perante o direto.

Ensejam decisdes que envolvem critérios de mérito como oportunidade,
conveniéncia, justica, igualdade, interesse publico e bem-estar coletivo a serem perquiridos
pela autoridade competente considerando o caso concreto, ndo previsto detalhadamente pela

lei.



Em percuciente obra, DI PIETRO'® reconhece o cardter dinAmico da busca
pelo interesse publico a exigir a flexibilidade de atuagdo administrativa, sem desvirtuar suas

funcoes.

A atuacdo administrativa ndo se apresenta como mero fruto de auséncia de
leis, mas a possibilidade de aplicagdo qualitativa delas. A fun¢do de custodiar o interesse
publico, ao invés de afastar o poder discriciondrio, clama por sua atuacdo como forma de

assegurar eficdcia da gestdo dos interesses sociais. Segundo FIORINI:

As faculdades discriciondrias ndo podem ser produto de negligéncia
legislativa, pois se apresentam como uma classe de atividade necessaria
para desenvolver com eficdcia certas gestdes onde prevalece um fim de
bem-estar coletivo. Isto é o que confirmam incontestavelmente as
investigacdes realizadas sobre as funcdes sociais do Estado moderno. A
discricionariedade se exerce como uma atividade formalmente necesséria
para o desenvolvimento da administracdo publica; quer dizer que, se ndo
existisse, seria impossivel a plena realizacio dos interesses sociais. '*°

Segundo DI PIETRO', a discricionariedade pode ser encontrada, em regra,
nas seguintes situacoes: a) expressamente conferida pela lei ao 6rgdo administrativo; b) na
insuficiéncia da norma por ser impossivel prever todas as situacdes supervenientes; c) a lei
ndo determina a conduta a ser adotada pelo 6rgdo competente, por ser impossivel tragar todas
as condutas diante de lesdo ou ameaca de lesdo a vida, a seguranca publica, a saude, ao meio
ambiente e; d) a lei usa conceitos indeterminados ou, férmulas que encerram sentido
axioldgico, juridicos, tais como utilidade publica, bem comum, justica equidade, moralidade,

etc.

1355 DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 2* ed., Sao Paulo:
Atlas, 2001, p. 67-68.

136 EIORINI, Bartolome A. apud DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade Administrativa na Constitui¢do
de 1988. 2* ed., Sao Paulo: Atlas, 2001, p.68.

'S DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. Op. cit. p. 76.



Um dos fundamentos da discricionariedade administrativa é a indeterminagao
do conceito juridico “interesse publico”. DI PIETRO reforca esta idéia por considerar que a

caracteristica do conceito € a mutabilidade, que exige flexibilizacdo. Segundo a Professora:

Dessa caracteristica do conceito legal indeterminado resulta outra, que € sua
mutabilidade, ou seja, sua possibilidade de variar no tempo e no espaco.
Basta considerar a expressao “interesse publico”, que corresponde a um dos
principios fundamentais do direito administrativo, para entender-se a
importdncia do tema nesse ramo do direito, que é dos que maior
flexibilidade exigem, pelo préprio fato de a funcdo administrativa estar
voltada para a consecu¢do das necessidades coletivas, sempre varidveis. O
mesmo objetivo que constitui, em dado momento, a preocupacio central do
poder publico, pode, tempos depois, ser superado por outros cujo
atendimento venha a apresentar maior grau de preméncia.

Quando o direito administrativo estabelece normas que impdem a
Administracdo o dever de atender ao interesse publico, ao bem comum, a
conveniéncia do servico e outros semelhantes, estd deixando as portas
abertas para a flexibilidade das decisdes, em fun¢do da infinita gama de
situacdes concretas a atender, na dindmica sempre crescente das relacdes
sociais que a Administracdo Piblica tem que regular e fiscalizar."®

A mutabilidade de objetivos perseguidos em nome do interesse ambiental pode
ser sentida, por exemplo, nas alteracdes introduzidas pela Medida Proviséria 2.166-67/2001,
que alterou as regras de intervengao em areas de preservacido permanente. Esta norma preferiu
a flexibiliza¢do da integridade de determinadas dreas — antes impassiveis de intervencio —

visando objetivos de interesse social e utilidade publica.

158 Idem, p. 98; Em sentido oposto, ndo admitindo discricionariedade para os conceitos juridicos indeterminados,
GRAU, Eros Roberto. Direito, Conceitos e Normas Juridicas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 72. Em
posicdo intermedidria adotada por este trabalho, sobre a necessidade de verificacdo de enquadramento do
conceito amplo a situacdo fética para a aplicacdo da discricionariedade aos conceitos juridicos indeterminados,
ver MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 2* ed. Sao Paulo: RT, 1998, p. 124-125.



Outro argumento que pode ser utilizado para justificar a atuagdo discriciondria
em matéria ambiental refere-se ao critério técnico multidisciplinar para a constatacdo do dano

e oA . 1
ou suficiéncia da medida reparadora.'”

Nao raras vezes, as pericias técnicas apresentam divergéncias quanto a dtica
de uma mesma ocorréncia ambiental, ndo se presumindo que os profissionais agiram de ma-
fé. Também ¢é freqiiente nos estudos ambientais prévios, a existéncia de mais de uma
alternativa para a implantacdo do empreendimento, resultado do exercicio de valoragdo dos

impactos negativos e positivos.

Como visto anteriormente, limites de tolerabilidade podem depender, em
muito, do estudo técnico das peculiaridades do caso. Por se tratar de dano ambiental, sua
caracterizacdo, dimensdo e reparacdo podem ser tarefa drdua e que envolvam vdrias

. g |
alternativas juridicamente vidveis. 60

Percebe-se que o Estado encontra-se freqiientemente na posi¢do de sopesar
impactos negativos e positivos. E o legitimado que busca realmente a reparacdo ambiental,
por meio do compromisso de ajustamento de conduta deve, também, imbuir-se nesta tarefa de

gestdo participativa.

1% Sobre a indefinicdo técnica, interessante a observacio de Claudette M. Hahn: “A falta de definicdo para o
termo ‘recomposicdo’ deflagra uma armadilha pela falsa sinonimia com recuperagdo, restauragcdo e
reabilitagcdo. Restauracdo (também denominada restabelecimento) pressupde retorno a condigdo anterior a
perturbagdo. Recuperagdo (também denominada regeneracdo lato senso) significa reparacdo das funcoes
degradadas sem necessariamente retorno as condicoes preexistentes. Reabilitacdo significa reparacdo das
principais caracteristicas, sendo que o termo recomposicdo ndo encontra respaldo na literatura técnica” In:
HAHN, Claudete M.. O termo de ajustamento de conduta (TAC) na Secretaria de Meio Ambiente do Estado de
Sao Paulo (SMA). Revista de Direito Ambiental n. 32 — out. dez, 2003. Sao Paulo: RT, 2003, p. 104/122.

10 Vide item 4.1.1 do Capitulo 4.



Nas hipéteses em que o Poder Publico deve considerar aspectos técnicos e
fazer um juizo de valor quanto a critérios de politica de interesse publico, haverd a incidéncia

de discricionariedade técnica e administrativa.

Segundo DI PIETRO, ao citar ALESSI, existem duas hipdteses em que os

conceitos técnicos estdo ligados a critérios administrativos:

a) quando, com base em dados fornecidos por Orgdo técnico, a
Administracio deve, no caso concreto, decidir fazendo uma apreciacdo em
consonancia com critérios administrativos de oportunidade e conveniéncia.;
b) quando a decisdo baseia-se em critérios administrativos, embora
considerando também aspectos técnicos; por outras palavras, a
Administracdo tem que escolher os meios técnicos mais adequados para
satisfazer o interesse publico. Exemplo: a escolha de critérios técnicos para
a construcao de uma obra. ol

~ . . N s s 162
Embora a questdo ambiental pareca ser mais adequada a segunda situagdo -,

ambas apresentam uma liberdade de apreciacdo dos critérios técnicos em vista do interesse

publico.

SALLES, sensivel ao problema, anotou com precisao:

A definicdo do interesse publico, portanto, implica uma decisdo estatal
envolvendo um certo grau de discricionariedade, com a escolha de um entre
vdrios interesses concorrentes. Essa tarefa, em muitas ocasides, é realizada
pelo Judicidrio, como ocorre na adjudicacdo de interesses difusos e
coletivos. O problema, no entanto, reside exatamente nos limites da
discricionariedade dessa decisdo, sob pena de, sem um nicleo minimo de
significado, o interesse publico ter como Unico critério a competéncia da
Autoridade que a proferiu. (...)

Em decisdes administrativas, por exemplo, o problema da definicdo do
interesse publico é bastante evidente. Tome-se em consideracdo a decisdo
sobre o emprego de recursos na construcao de uma avenida na zona sul ou
uma ponte na zona norte da cidade. Embora seja justo supor que as duas
obras tenham um conteddo de interesse publico, qual critério é utilizado
para decidir entre a realizacdo de uma obra e ndo de outra? Os moradores

' DI PIETRO, Maria Sylvia. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988.0p. Cit. p. 113.
162 Uma decisdo ambiental ndo pode deixar de levar em conta critérios técnicos. Pode, entretanto, atribuir-lhes
concrecao e significado social.



das duas regides, certamente, terdo opinides opostas. Da mesma forma,
possivelmente, discordariam técnicos, economistas, ambientalistas,
engenheiros e advogados, segundo as vdrias perspectivas de andlise do
problema.

Na verdade, qualquer decisdo social, produzida ou nao através dos varios
mecanismos estatais, incorpora opg¢des por um entre VAarios interesses
relevantes, traduzindo uma dada avaliagdo sobre qual deles, em uma
determinada aloca¢do de recursos publicos (bens ou servigos), melhor
atende ao objetivo social que se quer alcangar por meio de determinada
acdo. A esséncia de qualquer politica publica, levada adiante pelo
Executivo, Legislativo ou Judicidrio, é distinguir e diferenciar, realizando a
distribui¢io dos recursos disponiveis na sociedade.'®

Ressalte-se, contudo, que nem sempre o Poder Publico encontra campo fértil
de atuacdo discriciondria. Podem existir hipdteses em que ndo se verifica vinculacdo de
critérios administrativos a critérios técnicos, isto é, diante da manifestacdo do 6rgao técnico, a
Administragdao ndo terd margem de liberdade para valorar em que medida estd sendo afetado o

interesse publico.

Com a clara e abrangente manifestacdo técnica, o caminho a ser trilhado pelo
tomador do ajustamento de conduta pode nao admitir nenhuma outra op¢do. Caberd, entdo, a

esse 6rgdo direcionar-se nos exatos termos técnicos apresentados.

Concebe-se, portanto, a discricionariedade como um instrumento legal capaz,
em muitos casos, de realizar satisfatoriamente os interesses coletivos, incluidos aqui, a
caracterizacdo dos danos e sua dimensdo, bem como a satisfacdo corretiva e preventiva no

ajustamento de conduta, considerados os critérios técnicos apresentados para o caso concreto.

4.2.1 Limites a discricionariedade

163 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (coord.).
Processo Civil e Interesse Puiblico. Sao Paulo: RT:2003, p. 59-60.



Nao se pode desconhecer o exercicio discriciondrio como uma porta aberta ao

abuso e ao desvio de poder. Por isso, para que esta atividade seja realizada de forma coerente

com os fins a que se destina, é importante que a acao publica seja pautada tanto pelos limites

que a lei imponha de forma sistemadtica, como pelo principio da razoabilidade.

Como alerta VIEIRA, a discricionariedade nesta matéria exige cautela. Explica

0 autor:

E que, apesar da impossibilidade de regras prévias especificas, as condi¢des
de cumprimento da obrigacdo devem atender o principio da razoabilidade,
ou seja, necessitam ser condizentes com o bom senso e adequadas e
suficientes para a superagao, ao final, da ofensa.

(...) Bem por isso, se as condi¢des de cumprimento das obrigacdes ajustadas
no termo de compromisso, em determinado caso, colidirem com o principio
da razoabilidade, serdo ilegitimas e comprometerdo a validade da transacao.
A circunstancia de ndo ser possivel indicar todas as estipulacdes razodveis,
em tese, para determinada situacdo de ofensa a interesses difusos ndo obsta
que se avalie se aquelas adotadas no compromisso atendem ou nio a
finalidade legal.'®

O principio da razoabilidade pressupde alguns requisitos a atividade

discricionaria:

a) proporcionalidade — que pressupde adequagio entre os meios e o fim;

b) finalidade — os resultados da atividade devem estar em consonéancia com os fins indicados

pela lei

Quanto a finalidade como limites ao poder discriciondrio, BANDEIRA DE

MELLO ensina que:

14 VIEIRA, Fernando Grella.A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In- MILARE, Edis (coord.). Acdo Civil Publica: Lei 7347/85 — 15 anos. 2* ed. Sao

Paulo: RT, 2002, p. 280.



Sobremodo no Estado de Direito, repugnaria ao senso normal dos homens
que a existéncia de discricdo administrativa fosse um salvo conduto para a
Administracdo agir de modo incoerente, ilgico, desarrazoado e o fizesse
precisamente a titulo de cumprir uma finalidade legal, quando —conforme se
viu — a discri¢do representa, justamente, margem de liberdade para eleger a
conduta mais clarividente, mais percuciente ante as circunstancias
concretas, de modo a satisfazer com a maxima precisao o escopo da norma
que outorgou esta liberdade.'®

A auséncia de vinculo teleoldgico entre a atividade administrativa e o fim

objetivado pela norma explicitamente ou implicitamente, leva a anula¢do do ato praticado

por eiva de ilegalidade, manifestada pelo desvio de finalidade, forma qualificada do abuso

de poder.

A desproporcionalidade, ou seja, a inadequacdo razodvel dos meios que levam

ao fim desejado, igualmente ndo passou despercebida pelo autor:

Também nio se poderiam admitir medidas desproporcionadas em relacao
as circunstancias que suscitaram o ato - e, portanto, assintdnicas com o fim
legal — ndo apenas porque conduta desproporcional é, em si mesma,
comportamento desarrazoado, mas também porque representaria um
extravasamento da competéncia.'®

Portanto, depreende-se que o fundamento da invalidacdo de ato praticados

nestas circunstancias € a abusividade advinda do excesso de poder.

A deteccdo dos vicios de razoabilidade quase nunca se apresenta de forma

explicita, dificultando o pronto controle, inclusive judicial, como serd visto mais adiante.

Desta forma que a obrigatoriedade da motivagdo para tais atos ganha relevancia fundamental.

165 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Legalidade, discricionariedade, seus limites e controle. Revista De
Direito Piiblico, n. 86, abril- junho. Sdo Paulo:RT,1988, p.55-56.

1Idem, p. 194.



Da andlise dos motivos apresentados pela autoridade publica € que poderd ser
aferido o atendimento dos requisitos necessdrios para a confirmacgdo da legalidade da atuagdo

discricionaria.

Com efeito, no ponto que interessa para este trabalho, é importante que a
formulacdo das cldusulas que irdo integrar o compromisso, na medida do possivel, tragam
consigo os motivos que levaram a sua elei¢c@o, possibilitando o cotejo dos fins pretendidos

com o ajuste.

Ressalte-se que, dentro do limite de razoabilidade, os legitimados devem evitar
posicdes que extravasem ou subutilizem os recursos e a competéncia do 6rgdo publico.
Significa dar ao ajustamento de conduta ambiental sua real dimensdo para ndo se admitir

alargamento ou supressdo demasiados de sua competéncia.

Com efeito, deve-se evitar a andlise unisetorial do problema apresentado,

sendo importante a consideracdo ampliada da inter-relacdo dos meios e interesses em jogo.

Por outro lado, ndo se pode fazer do ajustamento um ambiente tipico de
licenciamento administrativo. Primeiro, porque nem sempre a competéncia licenciatoria esta
presente no 6rgdo publico tomador; segundo, porque os estudos que devem ser exigidos
previamente requerem maior debate e, em muitos casos, consultas publicas, podendo arrastar

0 ajustamento por longo periodo em detrimento de urgéncias ambientais a serem atendidas.

Outra perspectiva para a solu¢do do problema de se identificar o interesse

publico, limitando e balizando o exercicio da discricionariedade, ¢ apontado por SALLES:



E necesséria, dessa forma, a adogdo de critérios substanciais para definir o
interesse publico, tomando-se em consideracdo aqueles parametros minimos
pelos quais a convivéncia social é possivel em um regime de liberdade,
permitindo conciliar interesses particulares, de individuos e grupos, com
aqueles pertencentes a toda a coletividade. Na distribuicdo dos recursos
escassos da sociedade, como os relativos ao meio ambiente, um critério
desse tipo deve orientar a solucdo de demandas conflitantes, que os
cidadaos fazem uns aos outros, ndo como principio de ordem moral adotado
aprioristicamente, mas como razdes estabelecidas pela concepcdo publica
de justica sob a qual se assentam as instituicdes bdsicas da sociedade. Nao
se acredita possivel fornecer a priori um critério — ou relagdo deles —
suficiente, fechado e exaustivo, mas tdo somente indicar um principio de
justica distributiva que possa servir de base para a definicdo do interesse
publico, materializado em opg¢des concretas de alocag@o de recursos sociais.
Assim, relativamente ao meio ambiente e outros bens comuns ou coletivos,
esse principio deve ser buscado na indivisibilidade caracteristica desses
bens. Essa indivisibilidade traduz um critério de justica distributiva,
segundo o qual aqueles bens necessdrios a sobrevivéncia e desenvolvimento
da coletividade sdo alocados a todo e qualquer de seus membros, ndo
permitindo, portanto, qualquer utilizacdo (ou apropriacdo) excludente, isto
¢, que impeca o pleno uso por outros de seus membros. Nessa medida, o
principio basico, que deve orientar a atividade jurisdicional de prote¢do a
bens coletivos, deve restabelecer daquela caracteristica de indivisibilidade
que os define enquanto tal.'®’

Para o exemplo ambiental, objeto do presente trabalho, o autor citado propde a
restricdo da discricionariedade, excluindo as hipéteses que venham a desnaturar o meio

ambiente de suas caracteristicas indivisiveis.

Em qualquer hipétese, somente com a ponderacdo caso a caso € 0 exercicio
dialético, propiciado pela bilateralidade do ajustamento de conduta, serd possivel identificar
os diversos interesses envolvidos, a dimensdo das atividades consideradas intoleraveis e os
caminhos da reparacdo e prevencdo satisfatorias, sopesando os elementos e alternativas

técnicas existentes.

7 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse piiblico. Op. cit. pp. 64-65.



4.3 Sistematica da reparacao ambiental: hierarquia de condutas

Desenvolvida a idéia de que o ajustamento de conduta, em muitas ocasides,
admite a atividade discriciondria, sempre destinada ao melhor atendimento do interesse
publico, pode-se afirmar que, mesmo consideradas as peculiaridades que o caso possa
apresentar, sempre € possivel a estipulagdo de certa ordem hierdrquica e sucessiva de

condutas tendentes a reparacdo e/ou prevencao do meio ambiente.

As condutas perdem a prioridade na medida de sua impossibilidade ou
inexequibilidade, mas a sucessdo nao pode ser submetida ao livre arbitrio da autoridade,

devendo constar objetivamente os motivos de precessao.

A primeira delas a ser perseguida na ordem hierdarquica € a restitui¢ao integral

do dano, finalidade precipua do ajustamento de conduta, detendo primazia no compromisso.

Neste sentido, o alerta de SALLES:

Apenas a tutela especifica, consistente na reparacdo em espécie do dano, é
capaz de restaurar a distribuicdo de recursos sociais existentes antes do fato
lesivo, na medida em que, ao reconstituir o proprio bem coletivo, contempla
todos os interesses afetados; como, por exemplo, a adocdo de medidas para
eliminar a emissdo de poluentes, retirar do mercado um produto lesivo a
saude do consumidor, romper uma barreira arquitetdnica impeditiva do
acesso de portadores de deficiéncia a um edificio e outras providéncias
dirigidas a recomposi¢do da integridade do bem lesado. Medidas dessa
natureza, embora corretivas, em principio sdo capazes de gerar o devido
efeito distributivo, recuperando a proporcionalidade entre os varios

interesses direta ou indiretamente afetados pelo dano ambiental'®®.

'8 SALLES, Carlos Alberto de. A execugcio especifica e a acdo civil publica. In: MILARE, Edis. A acdo civil
puiblica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sao Paulo: Ed. RT, 2005, p. 87.



A determinagcdo do significado de restituicdo integral in natura, embora
aparentemente simples, também encontra variagdes interpretativas. Atribuindo-se
caracteristica mais finalistica ao conceito de restituicdo in natura, importante as consideracoes

de SENDIM:

O dano deve ser considerado ressarcido, in integrum quando in casu o fim
que a norma violada protege esteja de novo assegurado (ex: quando a dgua
da chuva volte a ser salubre, quando o ar tenha qualidade adequada, quando
a paisagem deixe de estar comprometida ou quando o equilibrio ecoldgico
esteja restabelecido). Nao se trata, por isso, sublinhe-se desde jd, de repor o
estado material que exista antes do dano — o que seria ndo s6 impossivel,
mas também ambientalmente perigoso — mas sim reintegrar o estado de
equilibrio dindmico do sistema jus ambiental.'®

Entretanto, a reparacdo do dano ambiental com a restauragcdo do perfeito status
quo ante nem sempre pode ser alcancada. Some-se o fato de, em muitos casos, a legislagdao
ndo proibir totalmente a utilizacdo de determinados recursos, sendo certa parcela do dano
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tolerada pela sociedade em face da anélise de custos e beneficios sociais.

Frise-se que a reparacdo deve incidir sobre o dano e o risco juridicamente

considerados como intoleraveis.

Para os casos em que a reparacdo in natura for tecnicamente invidvel e
politicamente irrazodvel ou inexeqiiivel, a legislacao prevé modalidades subsididrias de acdes

. . ~ , . . . . 171 _ - . ~ C .
ambientais como a compensacao ecoldgica (in situ e ex situ) '~ e indeniza¢do pecunidria.

1 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos: da reparagdo do dano

através da restauragdo natural. Coimbra: Ed. Coimbra, 1998, p. 178-179.

170 Vide item 4.1.1 do Capitulo 4.

! Termos originais da Convencio Internacional sobre Biodiversidade, promulgada pelo Decreto n® 2.519 de
16.03.1998.



A compensagcdo ecoldgica in situ compreende atos de preservacdo ou
recuperacgdo substitutiva de equivalente ambiental com influéncia direta no dano causado. Ex:
reposi¢do florestal de drea inserida na mesma micro-bacia, de forma a proteger determinada

espécie animal que ali habita.

A compensacdo ecoldgica ex situ é aplicada nos casos de inviabilidade da

2 . P .
com influéncia indireta no dano
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forma anterior e prevé a substitui¢io por equivalente'’
originariamente causado. Ex: Reposicao florestal em outra bacia hidrogréfica, mas protegendo

0 mesmo ecossistema, v.g., a Mata Atlantica.

Cabe ressaltar, que ndo € incomum ocorrer confusdes entre a compensagao
ecoldgica in situ e a recuperacgdo total ou parcial da propria drea degradada. Pode haver,
inclusive, reparacdo com o plantio de espécies diferentes na mesma drea. Obviamente ndo
serd integral, mas busca-se, na medida do possivel, a reparacdo de elementos como o solo e a

fauna do local degradado.

Adotando o instituto da compensagao, significa que a hipétese de recuperacao
da drea mostrou-se total ou parcialmente invidvel. Significa que toda a compensacdo remete-
se a drea diversa da degradada. A diferenca se observa na influéncia direta ou indireta da

compensacgdo sobre a degradacao.

Com efeito, na compensacdo in situ, as atividades de beneficiamentos
influenciardo diretamente na &4rea degradada. Ex: Distribuicdo de alimentos a uma

comunidade de pescadores diretamente afetada com a polui¢do de um rio.

172 Sobre o tema ver SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: RT, 1999,
p. 318-322



No caso da compensagao ex sifu, as atividades de beneficiamento terdo ligacao
apenas indireta com a drea afetada. S@o os casos, v.g., de criacdes ou investimentos em

Unidades de Conservacdo fora da drea de influéncia direta da 4rea afetada.

Por fim, recorre-se a indenizacdo pecunidria que € a forma derradeira e menos
recomenddvel de se compensar o dano ambiental causado, porque apresenta problemas como

a quantificacdo, a destinacdo e o gerenciamento dos valores atribuidos.

Esta, em suma, € a ordem hierdrquica das medidas que se deve buscar no termo
de ajustamento de conduta ambiental, adaptadas as particularidades apresentadas pelo caso

concreto.

5. Ajustamento de conduta da Lei 9.605/98

A edi¢do da Medida Proviséria n. 1.710, de 07.08.1998 (revogada pela Medida
Proviséria n. 2.163-41, de 23.08.2001)'" incluiu o artigo 79-A na Lei 9605/98, permitindo
que os orgios ambientais integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente — SISNAMA
celebrassem “Termo de Compromisso” com pessoas fisicas e juridicas, responsdveis por

atividades poluidoras, com a finalidade de ajustarem suas condutas aos termos legais.

173 Medida Proviséria ainda em vigor porque sua edi¢do precedeu 2 Emenda Constitucional n° 32/2001.



O referido dispositivo trouxe um cardter transitério de regularizacdo para
atividades ja em funcionamento anteriormente a entrada em vigor da Lei, concedendo prazo
até 31 de dezembro de 1998 para que esses responsdveis protocolassem requerimento por

escrito para a formalizac¢do do termo.

Esta medida transitéria foi atacada por Acao Direta de Inconstitucionalidade na
qual foi concedida liminar para que a norma transitéria ndo se aplicasse as atividades que ndo
existiam até a entrada em vigor da Lei 9.605/98. Ainda permanece pendente o julgamento
definitivo'"*

Nao percebendo qualquer distincdo do ajustamento de conduta contido nesta

Lei e o previsto na Lei de acdo civil piblica, MILARE aduz que:

De qualquer modo, essa norma nao inovou em nosso ordenamento juridico,
pois, desde 1990, o compromisso de ajustamento de conduta ja estava
previsto no §6° , do art. 5° da Lei 7.347/85, nela introduzido por forca de
determinagdo do art. 113 da Lei 8.078/90. '

Discorda-se deste posicionamento. Além das possibilidades de ajustamento
previsto na Lei da A¢do Civil Pablica, o compromisso de ajustamento ambiental apresenta-se

sob uma nova e mais ampla 6tica, na medida em que se aplica o artigo 79-A da Lei 9.605/98.

A distin¢d@o sensivel € a funcdo subsididria as san¢Oes administrativas que o

ajustamento de conduta proporciona, visando condutas de reparacao civil do meio ambiente.

Esta Lei versa sobre as infragdes penais e administrativas contra o meio

ambiente e, se antes, o ajustamento de conduta era um remédio para prevenir ou extinguir

174 ADIn — 2083/DF, rel. Min. Moreira Alves. Disponivel em <http:// www.stf.gov.br>. Acesso em 12.01.2006.
'S MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: RT, 2004, p.826.



uma eventual acdo civil publica, agora pode, além disso, apresentar-se como uma medida

alternativa ao exercicio do poder de policia da Administracdo ambiental.

Sob este aspecto, a Administracdo ambiental utiliza-se do poder de policia e da
presun¢do de veracidade e legalidade inerente aos atos administrativos, trazendo uma

caracteristica bem peculiar ao uso do poder discriciondrio da Administragao.

Tendo em vista que sdo consideradasinfragcdes administrativas “foda acdo ou
omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogdo, protecdo e recuperacdo do

9176

meio ambiente”"’”, podemos concluir que a tipicidade da conduta é o que norteia a policia

administrativa ambiental.

Da anélise dos tipos que compdem os ilicitos administrativos, passiveis de
sancdo, percebe-se que as condutas nem sempre pressupdem dano, bastando o perigo para

haver a imputacdo.

Com isso, consideram-se ilicitos administrativos as condutas que seriam
tolerdveis ou licitas se houvesse a devida autorizacdo competente. Por exemplo: introduzir
espécime animal no Pais sem parecer técnico oficial favordvel e licenca expedida pela
autoridade competente (art. 12 Decreto Federal 3179/99); comercializar motoserra (art. 35);
explorar drea de reserva legal, floresta nativa sem aprovagdo prévia do 6rgdo competente (art.

38).

17 Cf. artigo 70 da Lei 9605/98 e artigo 1°, do Decreto Federal 3.179/99.



Portanto, assim como nem todo dano pressupde um ilicito administrativo ou
penal, o contrario também é verdadeiro, cabendo a autoridade administrativa a aplicacao de
sancdo pecunidria (multa) que pode ser convertida por compromisso de ajustamento de
conduta em obrigacdes de fazer ou ndo fazer, ocorrendo, ao final a redu¢do de 90% do seu

1
valor'”’.

Parece claro, nestes casos, que a natureza juridica do compromisso nao se

z

confunde com os compromissos previstos na Lei 7.347/85. Aqui, o objeto é uma sanc¢do
oo . . . , . . . L. . 1
prévia de forma alternativa, cujo fundamento é a justica sancionatéria negociada'’®,

introduzida no Brasil com o instituto da “transacdo penal”, previsto no artigo 69 da Lei

9.099/95.

Tal qual no instituto penal, o autor dos fatos reconhece, de antemao, a
imputacdo tipificada para, desde logo, aceitar a imposi¢do de sancdo menos gravosa na forma

alternativa.

Neste ponto, ndo hd qualquer exercicio de discricionariedade para a autoridade
que toma este compromisso, devendo se ater exatamente aos fatos imputados e, ainda, colher

do imputado o reconhecimento da ocorréncia da infracéo.

Assim € o teor do artigo 6°, da Instrucao Normativa n° 79/2005 do IBAMA:

O Termo de Compromisso deverd conter obrigatoriamente:

(..r)

"7 Artigo 60 do Decreto Federal 3179/99.
78 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. et al. Juizados Especiais Criminais. Sdo Paulo: RT, 1995, p.91.



IV — Previs@o do reconhecimento irrevogdvel e irretratdvel do interessado
infrator do débito constante no Auto de Infracdo e do dano ambiental
causado que, por forca do Termo de Compromisso terd eficdcia de titulo
executivo extrajudicial

Estando diante de um Auto de Infracio Ambiental (AIA), a autoridade
tomadora deve presumir a veracidade deste documento, ndo cabendo, a0 menos no campo do
ajustamento administrativo, discussdo quanto a existéncia da infracdo e do dano, se este assim

constar na autuacao.

Quando o ajustamento de conduta, previsto na Lei 9605/98, tiver a natureza
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juridica de sancdo alternativa, o objetivo primdrio € a remocdo do ilicito e do dano " tal qual

descrito na autuacao.

Sendo o ajustamento de conduta um instrumento para imposicdo de san¢dao
alternativa, constituindo-se em titulo executivo extrajudicial, seu descumprimento ndo pode
levar a autoridade a impor novamente a sancdo administrativa pecunidria, sob pena de
incorrer em bis in idem, ou seja, dupla sanc¢do pelo mesmo fato. E, a exemplo da homologagao
judicial da transa¢d@o criminal, prevista na lei 9099/95, sua natureza € de decreto condenatorio

. , . 180 . . - . . . . .. 181
impréprio™, devendo a obrigacdo ndo cumprida ser cobrada na via executiva judicial.

H4 casos, entretanto, que o instrumento previsto no bojo da infracdo
administrativa pode ter sua fun¢do ampliada para compor os danos civis, que seriam objeto de

eventual acdo civil publica de reparacdo.

17 Sobre remogio do ilicito, ver MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 2* ed. So Paulo: RT, 2000.

130 No mesmo sentido, MIRABETE, Julio Fabrini. Juizados especiais criminais. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998,
p.95.

'8ICf. REsp 194.637-SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, julgado em 20/4/1999. Informativo STJ n° 15.



Nessa funcdo ampliada, o ajustamento de conduta passa a ter as mesmas
caracteristicas daquele previsto na Lei 7.347/85, abrindo-se possibilidade para o exercicio

discricionario.

Isto ocorre porque, ainda que a autoria da infracdo e a existéncia de dano sejam
obrigatoriamente reconhecidas pelo interessado, quase nunca € possivel ao agente fiscalizador
determinar no auto de infracdo a exata extensdo dos danos causados para fins de

responsabilidade civil.

A partir do momento em que se abre a discussdao sobre aspectos como a
dimensdo do dano e formas técnicas de reparacao integral, podem surgir multiplas alternativas
baseadas em critérios técnicos a ensejar a otimizacdo pela atividade discriciondria, como foi

. . . 182
anteriormente discorrido.'®

6. Repercussao do Compromisso de Ajustamento de Conduta nas

esferas civel, administrativa e penal

A triplice responsabilizagcdo foi prevista pelo artigo 225, §3°, da Constitui¢ao
Federal, permitindo que pelo mesmo ato lesivo ao meio ambiente possa haver

responsabilidades civil, administrativa e penal, sem prejuizo umas das outras.

182 Sobre discricionariedade no Ajustamento de conduta, vide item 4.2 do Capitulo 4 deste trabalho.



A independéncia relativa entre as esferas administrativa e criminal ja foi bem
. . 1 e - . PO
desenvolvida pela doutrina'®, quando se trata da responsabilizacdo de servidor piblico e da

repercussdo administrativa da sentenca penal absolutdria.

Quando se trata da repercussdo do ajustamento de conduta nas vdrias esferas,
além de levar em conta a indisponibilidade do bem juridico e a legitimidade extraordinaria do

tomador, deve-se atentar para os efeitos juridicos do compromisso.

Quanto aos efeitos internos, a estabilizacdo das relagdes se dard de acordo e
nos limites do pactuado. Dentro da esfera civil, como forma de estabilizacdo juridica das
relagdes, os termos do ajustamento ja cumprido ndo podem ser rediscutidos pelos mesmos
signatdrios. Salvo diante de fatos novos ou provas supervenientes do mesmo fato que

ensejariam investigacao e responsabilizacdo autonomas.

Assim, o ajustamento extrajudicial, contrato administrativo regrado pela Lei
7.347/85, embora permeado pela supremacia do interesse publico, conferindo-lhe certa

precariedade, uma vez totalmente cumprido, presumir-se-4 atendido em sua finalidade.

A questdo que surge diz respeito ao co-legitimado ndo participante do
compromisso que nio concorde com seus termos e pretenda desconstitui-lo, ou ndo saiba de

sua existéncia e ingresse com a agdo civil publica.

Estas hipéteses sdo frequentes em um cendrio de coexisténcia de multiplos

interesses, ainda que a solugdo alternativa e consensual pelo ajustamento de conduta tenha

183 Cf. ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 958-969.



como um de seus objetivos evitar a busca pelo Judicidrio. A inafastabilidade da tutela
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_]lll‘lSdlClOnal € 1Imperiosa nos casos das acoes coletivas cuja representagao ¢ extraordinaria. 8

A demanda pode ser um sintoma de que o ajustamento ndo alocou os bens
coletivos de maneira adequada visando o equilibrio ambiental, e o Judicidrio talvez seja a

L, . ~ . . . ., ~ . 1
tinica opgdo institucional vidvel para solucdo deste conflito.'®

No primeiro caso, deve-se ajuizar um pedido de desconstituicdo ou nulidade do
ajustamento podendo, por economia processual, vir acompanhado de outros contendo as

obrigagdes a serem exigidas.

No Ministério Publico de Sdo Paulo, tem havido a orientacio pela
homologacdo de arquivamento de inquérito civil em decorréncia de ajustamento firmado por
outro 6rgao, sendo que o descumprimento do termo ensejaria eventual acdo de improbidade

PRT . . N . . . 1
contra o agente publico tomador que teria a incumbéncia de fiscalizar seu cumprimento. '*°

Significa que o 6rgdo acima citado tem reconhecido a presungcdao de
legitimidade do compromisso firmado pelos demais co-legitimados, voltando sua atividade ao

acompanhamento das condutas do tomador publico.

No segundo caso, o co-legitimado ndo tem conhecimento da existéncia do
compromisso de ajustamento, buscando diretamente a reparacdo da lesdo por ele percebida.

Em contestacdo pode-se supor que o réu apresente o ajustamento de conduta firmado como

'8 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
patriménio cultural. Sao Paulo: Saraiva, 1999,p. 304

185 ¢t SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sao Paulo: RT, 1999, p. 101-105.
18 Cf. Simula n. 30 do Conselho Superior do Ministério Pdblico de Sdo Paulo.



causa extintiva do direito do autor, demonstrando ao juizo que o objeto da acdo foi

contemplado no compromisso extraprocessual. (art. 300 do CPC'*")

Em réplica (art. 327 do CPC), o autor, ao conhecer do titulo, podera desistir da
acdo ou alegar vicios de adequacgdo e legalidade. O vicio de adequagdo compreenderia os
casos em que se entenda que o compromisso nao satisfez o interesse do grupo de forma
adequada. O vicio de legalidade demandaria uma a¢do declaratéria incidental que surgiria ao

se reputar que houve abuso ou desvio de poder na formacao do titulo.

No primeiro vicio alegado, o juiz serd levado ao aprofundamento cognitivo do
pedido e do ajustamento de conduta para, ainda na fase postulatdria, aferir aspectos como a

adequacdo do compromisso ao pedido, podendo ou nao decretar a caréncia da acao.

O segundo vicio, referente a legalidade do ajustamento configurard uma
questdo prejudicial e deverd ser processado por meio de uma acdo incidental a ser julgada no

momento da sentenca do processo principal.

A seguranca juridica contratual do ajustamento cumprido revela que o
tomador, ao inserir as cldusulas no termo, estd consignando que, apds a andlise detida de
todos os componentes e interesses envolvidos, aquela medida € suficiente para a satisfacdo do

interesse publico.

Com isso, o ajuizamento de acdo pelo signatdrio, visando rediscutir os termos

do ajustamento que ndo traga fato novo ou prova superveniente do mesmo fato a autorizar

187 CPC - Cédigo de Processo Civil.



responsabilizacdo autdbnoma, certamente carecerd de uma das condi¢des da agdo, qual seja, o
interesse de agir. Porém, € importante salientar que a caréncia da acdo somente afetard aquilo
que constar expressamente do termo de ajustamento, podendo a acdo ser livremente intentada

~ 1
quanto a aspectos ndo pactuados.'®

Este enfoque, porém, ndo € pacifico. Com referéncia especificamente a
possibilidade de propositura da agdo civil publica, serd demonstrado abaixo que a doutrina se

divide.

Embora com pequenas nuances entre 0os posicionamentos dos autores, em
linhas gerais pode-se dizer que existem duas correntes, a seguir: A primeira, entende que o
compromisso firmado por um dos legitimados a intentar a acdo ndo inibe o interesse
processual dos demais co-legitimados, alheios ao ato. Logo, poderiam estes ajuizar acdo civil
publica com fundamento nos mesmos fatos que foram objeto do ajuste. A segunda corrente
doutrindria defende que a existéncia do compromisso ¢ um 6bice a resolu¢do de mérito da
acao civil pablica com base nos mesmos fatos, pois ndo haveria interesse de agir, condi¢do da

acao.

Dentro da linha da primeira corrente, Mazzilli, tomando como fundamento a
indisponibilidade do direito material, entende que o compromisso teria natureza de “garantia
minima”, e ndo limite mdximo de responsabilidade, razdo pela qual o compromisso firmado
ndo seria 6bice ao prosseguimento da acdo civil publica com relagdo aos co-legitimados para

a acdo civil publica. Reputa o autor também que, a se entender o contrdrio, seria admitir que

'8 Neste sentido a posi¢do do Conselho Superior do Ministério Piblico de Sdo Paulo. Ver estudo de caso,
Capitulo 8 abaixo.



lesdes a interesses metaindividuais pudessem ser subtraidas do controle jurisdicional, em

violagdo ao art. 5° XXXV da CF/88.

Nas palavras do autor:

Além disso, mesmo que o 6rgdo ministerial ou outro 6rgdao publico
legitimado aceite a proposta do causador do dano no sentido de reparar a
lesdo, ou concorde, por exemplo, com sua proposta de cessar a atividade
poluidora nos prazos e condigdes determinadas, ainda assim, o
compromisso de ajustamento ndo obstard o acesso a jurisdicdo pelos
legitimamente interessados. Entender o contrdrio seria admitir que lesdes a
interesses metaindividuais pudessem ser subtraidas do controle
jurisdicional, por mero ato de aquiescéncia administrativa de qualquer
6rgdo publico legitimado, o que nosso sistema constitucional ndo permite.
Em suma, qualquer co-legitimado poderd discordar do compromisso e
propor a acdo judicial cabivel.

Com efeito, se qualquer co-legitimado a acdo civil publica ndo aceitar o
compromisso de ajustamento tomado por um dos O&rgdos publicos
legitimados, poderd desconsidera-lo e buscar os remédios jurisdicionais
cabiveis.'®’

No mesmo diapasdo, Luiz Roberto Proenca:

A pactuagdo do compromisso de ajustamento nao acarreta qualquer efeito
no tocante a possibilidade dos co-legitimados ajuizarem acdo civil publica
com fundamento exatamente nos fatos objeto do ajuste.

[...]

Aqui, regem a matéria o principio da indisponibilidade do direito material
objeto da avencga e o fato de ser a legitimacdo para a acdo civil ptblica
concorrente e disjuntiva.

[...]

Nem mesmo o ajuizamento pelo Ministério Piblico de acdo civil piblica é
vedado, ndo s6 na hipétese de verificar-se a inadimpléncia quanto as
obrigacdes estipuladas no compromisso (que daria causa a execugdo), mas
também na hipdtese de passar o 6érgdo ministerial a entendé-lo insuficiente
para o cumprimento das exigéncias legais, ajuizando, entdo, acdo de
conhecimento.'”

'8 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 313-315.

%0 PROENCA, Luiz Roberto.Inquérito Civil. Atuacdo investigativa do Ministério Piblico a servico da
ampliacdo do acesso a Justica. Sao Paulo: RT, 2001, p. 138-139.



A segunda corrente, como ja visto em linhas gerais, reputa que uma vez
formalizado o compromisso, ndo poderdo os demais co-legitimados ativos desconsideré-lo,
pois faltar-lhes-a4 interesse processual (necessidade de provocar a atuacdo do O6rgdo

jurisdicional), condi¢@o da agao.

Assim se manifesta Fernando Grella Vieira:

Se a norma autoriza os entes legitimados a colher o compromisso do
responsdvel para a satisfacdo de todas as exigéncias legais necessdrias a
reparacdo do dano ou a cessacio da conduta ilicita, cria uma condicionante
ao exercicio da acgdo, tanto mais porque do ajuste decorrerd relevante efeito
para a tutela que € justamente o surgimento do titulo executivo. [...]
Conferindo a lei eficdcia executiva ao compromisso de ajustamento. Sendo
ele celebrado, desaparece, em tese, o interesse de agir dos co-legitimados
para a propositura da acdo civil publica, justamente em razdo da
desnecessidade de se percorrer a fase de conhecimento se ja se tem titulo
hébil a amparar a execugio.""

Uma vez celebrado o compromisso de ajustamento, tal constitui um 6bice ao
julgamento de mérito da acdo civil piblica com base nos mesmos fatos, pois deixa de existir o

interesse de agir, uma das condicdes da agdo.

A disciplina juridica do ajustamento de conduta, inclusive pela sua natureza de
titulo executivo extrajudicial, deve oferecer um minimo de estabilidade e garantia ao
compromissdrio de que se configura uma verdadeira alternativa a jurisdicdo. Se o autor da
ofensa se submete ao ajuste de conduta, sujeito ainda a cominagdes em caso de

descumprimento da avenca (multa didria), hd de militar-lhe um minimo de seguranca juridica.

191 VIEIRA, Fernando Grella, A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de
ajustamento de conduta. In: MILARE, Edis (coord.). A¢do civil piblica: Lei 7.347/85 - reminiscéncias e
reflexdes apos dez anos de aplicacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 235.



E essa seguranca consiste exatamente em ndo se poder desprezar a existéncia do

COMpPromisso.

Ao se entender que qualquer co-legitimado, ou mesmo o préprio
compromitente pode ajuizar acdo civil publica com fundamento nos mesmos fatos e com
pedido idéntico ao que foi objeto do compromisso, ndo haveria seguranca juridica e tal

poderia levar inclusive a desvalorizacio do instituto.

Conferindo a lei eficicia executiva ao ajuste de conduta, uma vez celebrado,
ndo hd mais interesse de agir por parte dos co-legitimados na propositura da acdo civil
publica. Ajustada a conduta as exigéncias legais, desaparece o interesse juridico em se

promover a acao civil publica em relagdo aos mesmos fatos objeto do compromisso.

O interesse processual € justamente a utilidade que a prestacdo jurisdicional
. - .. 192 4 . .
possa ter para a satisfacdo do direito. "~ E, portanto, um interesse instrumental. No caso em
tela nd3o havera utilidade e necessidade de se movimentar a maquina jurisdicional, porque o
ajuste concedeu tudo o que poderia ser obtido em juizo, levando-se em conta que se trata dos
mesmos fatos e elementos considerados por ocasido da celebracdo do ajuste. Em sendo fatos
. . . ~ .- 193 . .

diversos ou provas supervenientes sobre a mesma situagao fatica ~, nada impede que seja

proposta uma acao civil publica.

Uma vez celebrado o compromisso, surge situacdo juridica nova, amparada por

expressa previsdo legal, isto é, o aparecimento de titulo executivo extrajudicial, fazendo com

192 cf, SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 1° Vol., 20* ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p.170.

%5 A mesma situacdo fitica (causa de pedir remota) pode apresentar novos elementos a ensejar pedidos
diversos(causa de pedir proxima).



que deixe de existir o interesse dos co-legitimados ativos em obter o provimento jurisdicional
condenatério. Em se tratando dos mesmos fundamentos contemplados no ajuste, ndo haveria

utilidade ou necessidade no ajuizamento de acdo civil publica.

Portanto, uma vez formalizado o compromisso por parte do responsavel pelo
dano ou conduta ilicita com um dos entes legitimados, ndo poderdo os demais co-legitimados
ativos desconsiderd-lo e buscar a tutela jurisdicional através da acdo civil publica com os

mesmos fundamentos, pois faltaria interesse processual, condi¢do da agdo.

Quanto aos efeitos externos, ja vimos que o ajustamento de conduta firmado na
sede administrativa pode ser ampliado para a composicao civil dos danos ambientais, mas
seus efeitos podem ou ndo se comunicar porque, se o ajuste for ampliado para abranger
também a reparacdo civil, seus termos nao poderdo fundamentar acdo civil publica do ente

tomador.

Os efeitos administrativos solucionam a questio sancionatéria do Estado com
a remocao do ilicito, ao passo que os efeitos civis buscam a reparagdao do dano ou remocao do

risco de dano.

Pode ocorrer, ainda, que no mesmo compromisso conste declaracdo do 6rgao
publico a autorizar o prosseguimento do empreendimento, caso cumpridas as adequacdes
necessdrias, mas tal medida deverd contar com a presenca dos Orgdos licenciadores e a

existéncia de estudos suficientes que fundamentem a medida.



Como também jd foi mencionado', ndo é recomendével que o licenciamento
seja substituido pelo ajustamento de conduta porque, neste momento, busca-se a rdpida
caracterizacdo do ocorrido e medidas para sand-la, ndo havendo espago para discussoes
politicas ou eventuais audiéncias publicas, atinentes a um procedimento préprio de

licenciamento ambiental.

O que se recomenda € que uma das providéncias a serem tomadas pelo
compromitente, além da reparacdo do dano, seja a busca pelo licenciamento ambiental de sua
atividade junto aos 6rgdos competentes, caso pretenda assim prosseguir. Desta forma, o
ajustamento ndo substitui o licenciamento administrativo, nem suprime etapas de estudo e

andlise, proprias do 6rgdo competente.

Outro efeito das inter-relacdes entre as esferas civel e administrativa, diz
respeito a sobreposicdo de funcdes, levando a incertezas quanto a eficdcia das medidas
adotadas. Pode-se imaginar um ajustamento de conduta feito junto ao Ministério Publico

contendo cldusulas que conflitem com a atuagdo de policia do 6rgio fiscalizador co-

legitimado.

Portanto, contanto que se possibilite a ampliagdo do ajustamento de conduta a
fazer surgir uma drea de atuacdo simultanea, é importante que o 6rgdo tomador do ajuste
procure, antes de formular o compromisso, certificar-se da existéncia de prévia atuacdo de
outro 6rgao co-legitimado. Dai a possibilidade de se chamar os co-legitimados para fazerem

parte do mesmo compromisso, ou limitar o ajustamento de forma a ndo colidir com a atuacio

do outro.

1% Ver item 4.2.1 acima.



Definidas as repercussdes entre as esferas civel e administrativa, resta saber a

repercussdo destas na esfera criminal.

O tema quase ndo possui estudos especificos e, por consubstanciar um

aprofundamento nas teorias do direito penal, o problema sera trazido com fulcro nas posi¢oes

doutrindrias que se polarizam.

Com base na intervengdo minima do direito penal, MILARE'®”

defende que o
ajustamento de conduta celebrado no ambito civil ou administrativo, cujo objeto visou a
reparacdo integral do dano ou a regularizacio da atividade de risco, pode configurar falta de

justa causa para o inicio da a¢@o penal, causa extintiva de punibilidade ou, até mesmo, uma

causa supralegal de exclusdo da antijuridicidade.

Na primeira hipétese, que trata da falta de justa causa, haveria verdadeira
mitigagdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, fazendo com que o Ministério
Pdblico pudesse promover o arquivamento do inquérito ou deixasse de oferecer a dentdncia
por razdes de conveniéncia e oportunidade, motivado objetivamente em fatos como a

reparacdo integral do dano através de compromisso de ajustamento de conduta.

A idéia funda-se, também, na falta de interesse processual, consistente em uma

das condi¢des da acdo, previstas no artigo 43, I e III do Cédigo de Processo Penal, admitindo

195 MIL@R/E, Edis. O compromisso de ajustamento de conduta e a responsabilidade penal ambiental. In:
MILARE, Edis (coord.). A¢do Civil Publica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 149-
164.



que o ajustamento de conduta pode contemplar o afastamento da responsabilidade penal

visando ao atingimento do interesse publico ambiental.

Na segunda hipdtese, que trata da causa extintiva de punibilidade, reconhece a
necessidade de alteracdo legislativa para incluir a reparacdo ambiental no rol, que diz ser

exemplificativo, do artigo 107 do Cédigo Penal.

Esta hipdtese ampliaria os efeitos do compromisso firmado que poderia se
estender no tempo em decorréncia da implantacdo e monitoramento das medidas de

recuperacao.

Seriam os casos em que os ajustamentos de conduta teriam prazos de
cumprimento que avangariam os prazos de oferecimento da denuncia. Nestes casos, haveria a
suspensdo da punibilidade até o cumprimento integral. Constatado este ultimo, extinguir-se-ia

a punibilidade; caso contrdrio, a acao prosseguiria.

Na terceira hipétese, a afastar a antijuridicidade, prega uma ampliacdo da
interpretacdo para questionar se a ilicitude advém da simples desconformidade com a norma,
ou se a antijuridicidade foi concretamente demonstrada com a relevancia social da lesdo ou

ameaca de lesdo.

Entende, ainda o autor destacado, que o rol exemplificativo do artigo 23 do
Cédigo Penal e a dinamica social ndao se fazem acompanhar das atualizacdes legislativas,

muitas vezes considerando ilicitas e puniveis condutas socialmente adequadas.



Nao se justificaria, portanto, a persecugdo penal se o caso concreto demonstre

a adequacao da conduta por termo de ajustamento, independentemente da tipificacdo penal.

Em posi¢ao oposta, AKAOUI posiciona-se pela independéncia total entre as
trés esferas de responsabilidade. Para o autor, a sancdo administrativa ndo € afetada em

nenhuma hipétese pelo ajustamento civil ou vice-versa. Bem assim, a responsabilidade penal

que goza de plena autonomia. Diz o autor:

Outra forma de pensar levaria a absurda hipdtese de o degradador ajustar-se
com o 6rgdo publico legitimado e, com isso, afastar sua responsabilidade
penal, p. ex., 0 que seria 0 mesmo que uma pessoa que pratica homicidio
doloso ser isentada da pena em razdo de ter efetuado pagamento de
indenizacdo a familia da vitima. Nao hd o aniquilamento da justa causa para
o prosseguimento da investigacdo criminal ou da agdo penal eventualmente
j proposta'*®

A responsabilidade criminal ambiental foi disciplinada pela Lei 9.605/98.
Assim como nas infragdes administrativas, nem todos os tipos penais pressupdem dano,
havendo muitas figuras de crime de mera conduta ou de perigo, que independem do resultado

danoso.

Sobre este aspecto, os tipos penais que descrevem apenas a conduta perigosa
possuem claro cardter preventivo e a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta
que afaste previamente este perigo, em tese, passaria a repercutir na prépria finalidade da

legislacdo penal.

1% AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sio Paulo: RT,
2003. p. 98.



Por outro lado, para que o ajustamento de conduta pressuponha repercussao
criminal nos crimes de dano, parece necessdrio trilhar o caminho da pericia técnica, para

determinar ndo s a extensdo desse dano, mas também sua possivel reparagdo integral.

N3ao € inten¢do deste trabalho ingressar na matéria penal para descobrir quais
as circunstancias que podem levar a isencao de punic@o criminal em virtude de compromisso

de ajustamento de conduta.

Em se considerando a possibilidade de combinacdo da Lei 9.605/98 com a Lei
9099/95, a grande maioria das condutas tipificadas como crime ambiental se enquadram no
conceito de menor potencial ofensivo. Desta forma, o ajustamento de conduta, respeitadas as
peculiaridades do caso, poderia ser aproveitado nos termos da transacdo penal submetida a

homologacdo judicial.

Entretanto, permaneceriam sem solu¢do os tipos penais ndo inseridos na
qualidade de menor potencial ofensivo, concursos de crimes que elevem a pena em abstrato

além dos limites da transac¢do, bem como os impedimentos subjetivos do autor dos fatos.

. . A -1 . A . .
De qualquer forma, a jurisprudéncia'®’ tem reconhecido a auséncia de justa
causa que repercutiria em tais casos, independentemente das possibilidades para a transagcao

penal, dando inicio a novas discussdes na matéria.

197 Cf. Tribunal de Alcada Criminal de Sdo Paulo no HC 351.992/2, julgado em 15.02.2000 e HC 409326/4,
julgado em 26.06.2002.



7. Controle jurisdicional do Compromisso de Ajustamento de Conduta

A Administracdo ao inserir cldusulas no compromisso, traduz verdadeiros atos
administrativos que, porém, limitam-se em seus efeitos internos, contribuindo para a
formacdo do instrumento contratual, cuja eficicia depende do consentimento da outra parte

signataria.

Com efeito, pode-se dizer que todo ajustamento de conduta, mesmo sendo um
contrato administrativo, possui como fundamento de controle um procedimento
administrativo interno no qual se apuram as circunstancias do caso e, por atos administrativos
proprios de eficdcia interna, manifestam os motivos determinantes da eleicdo de certas

obrigagcdes que comporao as suas clausulas.

Ao ser levado a apreciacao judicial os motivos que levaram o tomador a incluir
determinadas cldusulas no compromisso, pode-se vislumbrar o caminho 16gico percorrido,
tracando-se uma razao entre o caso concreto e as alternativas adotadas. Por isso, o controle
jurisdicional de legalidade do compromisso de ajustamento de conduta deve seguir 0 mesmo

caminho do controle dos atos administrativos em geral.

Neste ponto, indaga-se a possibilidade de o Poder Judicidrio adentrar na esfera
da Administracdo e controlar a adequacao, muitas vezes discriciondria, dos atos de elei¢do das

clausulas contratuais que compdem o ajustamento de conduta.



MEDAUAR'® entende haver uma gradual ampliacio do controle jurisdicional

dos atos administrativos, preferindo até o termo ‘“controle jurisdicional da Administracao”,

para abranger a apreciacdo jurisdicional ndo somente dos atos administrativos, mas também

dos contratos, das atividades ou operacdes materiais € mesmo da omissdo ou inércia da

Administragdo. Segundo a professora:

Hoje, indubitavelmente, no ordenamento patrio, a legalidade administrativa
assenta em bases mais amplas e, por conseguinte, ha respaldo constitucional
para um controle jurisdicional mais amplo sobre a atividade da
Administracdo, como coroamento de uma evolucdo ji verificada na
doutrina e jurisprudéncia antes de outubro de 1988. Significativo, nessa
linha, trecho do voto do Min. Celso de Mello no MS 20.999, julgado pelo
STF em 21.03.90: * E preciso evoluir cada vez mais no sentido da completa
justiciabilidade de toda e qualquer atividade estatal e fortalecer o postulado
da inafastabilidade de toda e qualquer fiscaliza¢do judicial. A progressiva
redugdo e eliminagdo dos circulos de imunidade do poder hé de gerar, como
expressivo efeito consequencial, a interdicdo de seu exercicio abusivo’
(RDA 179-180/117, jan-jun/1990).

Evidente que a ampliacdo do controle jurisdicional ndo hd de levar a
substituicdo do administrador pelo juiz; culminard com a anulacio de atos, a
obrigacdo de fazer, a absten¢ado de agir, etc. 199

Para a autora, a justiciabilidade dos principios constitucionais abre maior

margem ao controle judicial da atividade administrativa, mesmo que discriciondria. Este

controle seria externo, a posteriori, repressivo ou corretivo e desencadeado por provocagao,

circunscrevendo a atividade judicial aos termos do pedido, ao contriario da Alemanha e

Suécia, que permitem ao juiz examinar todas as questdes de direito suscitadas pelo caso.

200

Portanto, nada impede que ap6s um ajustamento firmado, o Judicidrio venha,

em conformidade com o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, conhecer

1% Cf. MEDAUAR, Odete. Controle da Administracdo Piiblica. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 159-160.

19 1dem, p.174-175.
2% Ibidem, p. 160.



profundamente deste em agdo propria, permitindo-se, inclusive, medidas de cogni¢do

. - 201 ~ . .
sumaria 0 para a preservagao dos interesses envolvidos.

O campo fértil da discricionariedade na propositura de cldusulas do
ajustamento de conduta se fundamenta na vasta gama de interesses envolvidos e na
necessidade de otimizacdo de politicas publicas consubstanciadas no exercicio de escolha
dentre vdrias alternativas que se apresentam em nome de valores, muitas vezes, igualmente

legitimas.

A considerar o ajustamento de conduta como condutor de expressiva
quantidade de medidas adotadas com base no exercicio da discricionariedade administrativa,
deve ser observado como se fundamenta a funcao jurisdicional a adentrar nesses critérios de
conveniéncia e oportunidade, mas que nem sempre coincide com a melhor escolha ao

interesse publico e aos valores constitucionais ambientais.

O compromisso de ajustamento de conduta somente pode ser tomado por 6rgao
publico porque sua caracteristica fundamental é a extrajudicialidade. Somente os entes com
finalidade precipua de protecdo publica dos direitos coletivos poderiam ter legitimidade para

tal composicao, que gozard de presuncao juris tantum de veracidade e legalidade.

Entretanto, ainda que o compromisso vise a composi¢ao que evite a busca pelo
Judicidrio, o amplo acesso a justica ndo permite que se excluam seus termos da apreciacdo

jurisdicional. Podemos reconhecer trés hipoteses bdsicas de controle jurisdicional do

2! Referimo-nos a medidas cautelares e antecipatérias, cujo provimento ndo exige uma cogni¢io mais
aprofundada do juiz. Sobre cognicdo sumdria ver WATANABE, Kazuo. Da Cognigdo no Processo Civil. 2* ed.
Sao Paulo: Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais, 1999, p.125-145.



ajustamento de conduta: 1) O ajustamento se torna insuficiente diante de outros fundamentos
de fato ou de direito; 2) O ajustamento € ilegal e; 3) O ajustamento foi total ou parcialmente

inadimplido.

7.1 A insuficiéncia do ajustamento diante de novos fundamentos de fato ou de direito

Nesta primeira hipdtese, surgiria no curso do cumprimento do ajustamento
algum fundamento de fato ou de direito capaz de gerar situacdo lesiva a interesses nao
abrangida no compromisso, reclamando o atendimento de outras exigéncias, isto &, obrigacoes

diversas ou mais onerosas do que as constantes do termo, obrigando a sua revisao.

Neste caso, o compromisso atendeu parcialmente as suas finalidades, vez que
as obrigacgdes ali previstas ndo eram inidoneas, mas sim incompletas. Deve-se tentar preservar
o estabelecido, com a insercdo de outras obrigacdes que cubram parte dos direitos que se

vulneraram com os novos fundamentos apresentados.

O compromisso remanescerd valido quanto ao que contempla e ndo
comportard ataques diretos, mas ndo impedira o ajuizamento de acdo civil publica para exigir-
se do autor do dano as obrigagdes faltantes. O proprio tomador do compromisso ndo estaria

impedido de promové-la.



Essa solucao decorre, basicamente, da natureza indisponivel dos interesses e da
precariedade®”” do instrumento em favor do meio ambiente, de tal sorte que 0 compromisso s6
serd pleno e ensejard a extincdo das obrigacdes, se restarem atendidas todas as exigéncias
legais ao se eliminar todo o dano ou risco de dano ambiental causado, consoante o disposto no

§ 6.° do art 5.° da Lei 7.347/85.

Nessa hipotese, ainda cabe ao legitimado publico a alternativa extrajudicial de
se tentar a novacdo do ajustamento, mesmo que as obrigacdes anteriores ja tenham sido
cumpridas ou em cumprimento, vez que o ajustamento ndo contemplou a protecdo dos
direitos lesados com essa situagdo superveniente. As cldusulas exorbitantes, previstas para o
contrato administrativo, podem e devem prever tais situacdes temporais para o ajustamento de
conduta, que poderd ser revisto unilateralmente apds procedimento assecuratério do

contraditdrio e da ampla defesa.

Portanto, quando o co-legitimado ndo visar ao ataque do compromisso
propriamente dito, reconhecendo-o vidvel naquilo que ajustou, mas carente de outras
obrigacdes, e prefere (ou tem como tnica alternativa)”® buscd-las pela via judicial, o juiz, a0
aceitar a condicdo da acdo (interesse), deve examinar os fundamentos de fato e direito

supervenientes e a necessidade das novas obrigacdes.

A limitacdo cognitiva tem importancia porque o pedido ndo pretende a

anulacdo do compromisso ajustado, mas reconhecimento judicial de obrigacdes do

22 precariedade no sentido de ndo haver estabilizagio absoluta das relagdes, bem préximo ao conceito de
cldusula rebus sic stanbtibus nos ajustamento ambientais. Fato que o diferencia do acordo judicial que pode ser
alcancado pela imutabilidade da coisa julgada material. Cf. item 3.2.4, do Capitulo 3 acima.

203 Nos casos em que 0 compromitente se negue 4 novacio do compromisso ou o autor seja um legitimado para a
acdo, mas nao a possua para tomar o ajustamento de conduta.



compromitente, além dos termos anteriormente fixados. E o provimento somente poderia ser

possivel se a constatagdo dos novos fundamentos indicassem a necessidade de condenacao.

Desta hipétese, surge a recomendacdo de que o objeto e obrigagdes do
compromisso sejam bem definidos e acompanhados de motivacdo, a evitar situagdes em que
sucessivas exigéncias sejam criadas ao argumento de que ndo foram contempladas para o
mesmo objeto. Esta providéncia obrigaria a demonstracdo efetiva de outros fundamentos e de

sua andlise face a0 compromisso preexistente.

7.2 A alegacio de ilegalidade do compromisso

Esta segunda hipétese surge quando, sem a superveniéncia de outros
fundamentos, as obrigacdes impostas e as condi¢des do seu cumprimento se demonstrem

totalmente contrérias a protec¢do dos interesses difusos e coletivos.

Neste caso hd um vicio de legalidade quanto ao objeto do ajustamento
propriamente dito. H4 uma frustracao da finalidade visada pelos preceitos legais de prote¢ao
ao interesse publico, posto que as obrigacOes serdo inuteis a satisfacdo do equilibrio
ambiental. Pode ocorrer, ainda, apenas uma aparente adequacdo do compromisso as

exigeéncias legais.

Ainda que cumprido o compromisso, as obrigagdes ali acordadas afiguram-se

inaptas para o atendimento do interesse lesado. Em termos préticos, o cumprimento do



compromisso nao acarreta a supressdo do dano ou risco de dano. Mostrou-se irrazodvel ou

. 204 .
desproporcional®, podendo apresentar abusos ou desvios de poder.

Afigura-se irrelevante, no caso, a determinag¢do da causa geradora do vicio.
Para o co-legitimado, basta a demonstracdo da inutilidade das obrigacdes avengadas ou das
condi¢des do seu cumprimento para que se legitime a pretensdo quanto a invalidacao judicial

do compromisso.

Quando houver impugnacdo judicial do compromisso através de ajuizamento
de acdo civil, ha entendimento no sentido de que deverdo figurar no pdlo passivo o
compromitente e o 6rgdo publico que o celebrou(tomador)™ porque se houver a invalidacio
do ajuste as partes envolvidas terdo sua esfera juridica atingida, sendo caso, portanto, de
litisconsércio passivo necessdrio e unitdrio, tendo em vista a indivisibilidade da relagcdo
juridica. Assim também a obrigatéria presenca do Ministério Pablico na condi¢do de custos
legis, caso ndo seja o autor da impugnacdo ou o proprio tomador do termo impugnado,

ocasido na qual figuraria no p6lo passivo da demanda.

Na hipétese ventilada acima, existe a presenca do interesse de agir autorizando
os co-legitimados que ndo participaram do compromisso anterior. Existe o entendimento de
que, salvo em caso de novos ou diversos fundamentos, o préprio ente que tomou o

ajustamento ndo poderia intentar a acdo civil publica para questionar a validade do

204 Caracteristicas que apontam o desvio de finalidade e o abuso de poder. Vide item 4.2.1 do Capitulo 4 acima.
25 No sentido de se incluir no pélo passivo o 6rgdo piblico tomador, ver AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sao Paulo: RT, 2003, p.97.



compromisso. Fundamenta-se que a conduta levaria a descrenca no 6rgao publico tomador e

ao desprestigio do instituto.*"

Cumpre salientar que ndo hd no sistema processual qualquer restricio ao
pedido de desconstituicio do compromisso pelo co-legitimado ndo signatdrio, vez que o
objeto fixado inicialmente para a agdo civil publica ("condenacdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer", art. 3.°, da Lei 7.347/85), foi alargado pela
remissao realizada pelo art. 21 desta lei ao Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual, em seu
art. 83, dispds sobre a admissibilidade de todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua

adequada e efetiva tutela.

Portanto, como regra geral, ndo poderd haver a resolucdo do mérito de acdo
civil publica intentada por outro ente co-legitimado referente aos mesmos fundamentos e com
pedido idéntico as obriga¢des que ja foram objeto do compromisso de ajustamento, sob pena
de se vulnerar o principio da seguranca juridica e por ndo haver in casu interesse de agir
enquanto condi¢cdo da acdo, vez que ndo haveria utilidade e necessidade no provimento a ser
pleiteado judicialmente. Em tal caso, em sendo ajuizada agdo civil publica, a solu¢do correta

. . - ~ o 2
seria a extingdo do processo sem resolu¢do do mérito. 07

Todavia, em se tratando de fundamentos diversos a alterar a causa de pedir e o
pedido, poderd haver o ajuizamento de acdo civil publica pelos co-legitimados, ou até mesmo

por aquele que celebrou o compomisso.

206 Cf. Posi¢do do Conselho Superior do Ministério Publico no estudo de caso apresentado.
27 Cf. AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Sdo Paulo:
RT, 2003, p. 96-97.



Nao hd que se falar que a andlise das condicdes da acdo vulnera a
infastabilidade da tutela jurisdicional ou dos direitos transindividuais, vez que s6 ocorrerd a
falta de interesse de agir quando o termo de ajustamento de conduta for valido e adequado, e
esses requisitos estdo intrinsicamente relacionados com a garantia do direito transindividual.
O ajuste nao podera criar nenhum tipo de obstdculo para a tutela processual. As medidas de
protecdo coletiva ndo podem jamais importar em restricdo de acesso a justica. Se assim € no

caso das acdes coletivas, com mais razdo em se tratando de uma composi¢ao extrajudicial.

Portanto, a caracteristica bdsica tanto do controle de legalidade como de
adequacdo do ajustamento de conduta consiste no fato de que, nas acdes onde se pleiteia a
anulacdo do compromisso de ajustamento de conduta, o controle judicial passa a aprofundar-
se nos elementos cognosciveis de forma a tracar uma imagem dos atos constitutivos do ajuste.

Tarefa nem sempre extreme de complicacdes, como se verd no proximo Capitulo.

7.3 Do inadimplemento total ou parcial do ajustamento de conduta

Nesta terceira hipétese, o descumprimento do ajustamento de conduta enseja
utilizacdo da mdaquina estatal para que o obrigado seja compelido a satisfazer a obrigacdo

formalizada extrajudicialmente.

Pela natureza coletiva dos interesses, tem-se entendido a possibilidade de
ampliacdo da legitimidade. Assim, todos os legitimados a propositura da acdo civil publica

também o seriam para a execug¢do judicial do titulo. Nos dizeres de AKAOUI:



Abre-se, assim, o Unico posicionamento coerente coma tutela dos bens
difusos e coletivos, a saber, a legitimidade para que qualquer um dos co-
legitimados possa executar o titulo executivo pelo outro obtido, pois,
reafirmamos, o direito ali contido ndo € seu, mas da coletividade, motivo
pelo qual a exclusividade seria absolutamente contrdria ao espirito criado
pelo legislador. %
Quanto ao processo, as dificuldades encontradas na fase de conhecimento
. 4.+ 1209 . . - . . <
judicial™, que se substituiu pela formalizacdo do compromisso de ajustamento, retornam a
execugdo com vistas ao resultado prético da avenga. Alids, corre-se o risco de, na oposi¢ao de

embargos do devedor, a execucao se tornar um processo de cogni¢ao judicial ampla, tendo em

vista o disposto no artigo 745 do Cddigo de Processo Civil.

Assim, podem surgir questdes incidentais de tal forma a questionar desde a
legalidade do titulo, passando pela sua adequacao a realidade, culminando no confronto entre

medidas aptas ao resultado pratico pretendido pelo titulo.

As obrigacdes contidas no compromisso de ajustamento em fazer e/ou nao
fazer envolvem o Judicidrio, mesmo na fase de execucao, a dar respostas quanto a perquiri¢ao
das melhores alternativas técnicas na consideracdo dos multiplos interesses envolvidos e na
propria situacdo fatica que se apresenta. Por outro lado, a fase de conhecimento ndo mais se
limita ao plano do direito, havendo mecanismos de natureza executiva que respondem

diretamente  necessidades no plano fético”'

208 AKAQUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de Ajustamento de Conduta Ambiental. Op. cit, p.166.
2% Sobre as dificuldades processuais existentes nas acdes ambientais SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo
Jjudicial em matéria ambiental. Op. cit., p.234.

219 Tome-se como exemplo as disposicdes do artigo 273 do CPC.
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Com isso, a relativizac@o entre o processo de conhecimento e o de execucio™

consistente no fato de que o primeiro se desenvolve com vistas a otimizac¢ao do segundo, pode
ser traduzida também na relativizacdo entre o compromisso de ajustamento e sua execucao

judicial.

Nesse sentido, a0 mesmo tempo em que o juiz do processo de conhecimento
enfrenta um “dilema instrumental”*'?ao declarar determinado direito influenciado com
contingéncias de efetividade, o tomador do ajustamento de conduta deve levar em conta a
previsdo de inadimplemento do compromisso nio s para estabelecer as cldusulas penais, mas

para delinear as obrigacdes de maneira a possibilitar a exeqiiibilidade ao titulo.

Para minimizar a inadequacdo entre o direito declarado e o factivel, o Cédigo
. .21 . ~ e . ~
de Processo Civil*"?, trouxe importantes alteracdes acerca da tutela especifica nas obrigacoes

de fazer e ndo-fazer, priorizando-a até a medida do possivel.

Com isso abre-se maior possibilidade legal para a atuacdo discriciondria do
juiz ao determinar medidas instrumentais ou satisfativas de acordo com o caso concreto, para

a concrecdo das obrigagcdes pactuadas no titulo.

Essas medidas, muito aproximadas das injunctions norte-americana redefinem

o papel do Judicidrio no sentido de ingressar na implementacdo de medidas mais adequadas

I No sentido de que a execugio coloca-se como pélo orientador do processo de conhecimento, SALLES, Carlos
Alberto de. Execugdo judicial em matéria ambiental. Op. cit p.239 e WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatdria
e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo(org). Reforma do
Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 27-29.

212 Cf. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e
sociedade. Sao Paulo: RT, 2004, p. 94-104.

13 Artigo 462 c/c 632 a 645 do CPC



ao interesse tutelado, diminuindo o espago entre a declaragdao de direitos e seu efetivo

exercicio.?'

Nessa linha de raciocinio e considerando a pluralidade de interesses envolvidos
nas demandas coletivas, adentra-se, a seguir, no estudo dessas novas atribui¢cdes ao Poder
Judicidrio do Brasil para o exercicio das tutelas especificas no ajustamento de conduta

ambiental, partindo do modelo teérico da reforma estrutural, a seguir descrito.

7.4 A teoria da reforma estrutural aplicada ao processo coletivo brasileiro: os limites

estruturais da cognicao judicial do ajustamento de conduta

A solucdo de controvérsias envolvendo direitos coletivos no controle judicial
do compromisso de ajustamento de conduta ambiental desafia o sistema processual brasileiro

em suas funcoes.

A pluralidade de interesses envolvidos, o grau de valores em discussdo e a
necessidade de uma postura mais ativa do juiz em busca da efetividade de suas decisoes,
fizeram surgir um novo modelo de atuacdo judicial em fung¢do da reorganizacdo de

burocracias estatais.

Apresentadas por FISS, a reforma estrutural’” concebe o processo judicial

como o ambiente mais apropriado para que sejam efetivados os denominados valores

21 Para uma andlise mais aprofundada das “injunctions” no sistema norte-americano ver SALLES, Carlos
Alberto de. Execugdo judicial em matéria ambiental. Op. cit., p. 161-225.

213 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do, Constitui¢cdo e sociedade.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 25-104.



constitucionais, ainda que os mesmos indiquem a necessidade de protecdo a direitos

contrarios aos interesses da maioria.

Baseia-se no exercicio do contraditério, na imparcialidade e autonomia
funcional do juiz, bem como em sua aptidao presumida de busca pela justica para atribuir ao
Judicidrio a qualidade necessdria para a preservacdo dos valores mais caros da sociedade, em

detrimento dos poderes majoritarios (Executivo e Legislativo).

A teoria foi posta em atividade pela Suprema Corte norte-americana na década
de 50, tendo seu auge na década de 60, quando o Judicidrio daquele pais se incumbiu de
promover reestruturacdes de ordem burocrdtica e politica em organizagdes do Estado, como
escolas, prisdes e hospitais, com a finalidade de adequé-las a necessidade de igualdade racial
e bem-estar social. Posteriormente, no final da década de 70, a teoria enfraqueceu, dando
lugar a primazia dos poderes majoritdrios e limitando a intervencdo judicial na estrutura do

. . s 21
Estado somente aos casos de “falhas legislativas”.*'®

As referidas “falhas legislativas” eram previstas em dois exemplos da nota de
rodapé n. 4 de United States vs Carolene Products Co., a saber: a) restri¢ao ao direito de voto
e a discrimina¢do de uma minoria determinada e isolada e b) um grupo incapaz de formar

coalizdes e, conseqiientemente, de participar efetivamente em politicas piblicas majoritarias.

A teoria das falhas legislativas é amplamente combatida por FISS porque, em
sua reflexdo, ndo consegue trazer respostas adequadas para a priorizagdo da atuacdo

majoritdria, principalmente quando estdo envolvidos valores constitucionais. Segundo o autor:

216 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constitui¢do e sociedade.
Op. cit. p. 27-31.



A fun¢do do juiz € conferir significado concreto e aplicagdo aos valores
constitucionais. Uma vez que percebemos que essa ¢ a funcado judicial nos
casos de reconhecida falha legislativa, somos, entdo levados a indagar por
que o desempenho dessa funcdo esta condicionado, principalmente, a tais
falhas? Se o processo legislativo fosse promissor no sentido de aproximar-
nos do significado dos valores constitucionais, entdo a teoria da falha
legislativa seria receptiva a essa problemadtica. Porém, exatamente o oposto
parece ser verdadeiro. As legislaturas sdo de ordem completamente
diferente, ndo  estando  ideologicamente = comprometidas  ou
institucionalmente adequadas a busca do significado de valores
constitucionais, mas, ao contrario, consideram o registro das preferéncias
reais da populacdo — o que ela quer e acredita que deve ser feito — sua
funcdo primdria. A teoria da falha legislativa, tal como a teoria da falha de
mercado, tem como fundamento a declaracio da supremacia das
preferéncias da populagdo.””

Para ele, ao conferir o significado concreto dos valores constitucionais

envolvidos, o juiz deveria ir além da mera declaracdo de direitos, mas escolher dentre as

alternativas, os meios que esses direitos seriam implementados. Para os proprios objetivos da

reforma estrutural, o juiz deverd ser provocado a se pronunciar, pois, nem mesmo o modelo

norte-americano tentou transformar o Judiciario em administrador publico.

Muito embora nao se discorde que, ao incumbir o juiz da funcdo de intérprete

e implementador de medidas a serem adotadas amplia-se sua fun¢do em busca da efetividade

das normas e valores constitucionais, ndo passa ele a ser investido de poder hierdrquico dentro

das burocracias do Estado, ainda que tivesse acarretado uma ampla reforma da ordem

burocratica.

Trazendo a teoria para a realidade brasileira, constatar-se-a4 sua viabilidade,

principalmente nas reformas legislativas que visaram conferir ao juiz maior possibilidade de

27 Idem, p. 32-48.



determinar medidas de eficdcia ao processo’'®. Todavia, essa teoria resta prejudicada quando
ha a necessidade de se percorrer a via processual ordindria com uma cogni¢do plena e

: 21
exauriente. ?

A reforma estrutural dentro do processo coletivo brasileiro apresenta
satisfatoria desenvoltura quando se trata de remédios legais ou tutelas de urgéncia. Embora
ndo gozem de uma cogni¢do plena e exauriente a conferir-lhes definitividade, as medidas vem
sendo grandes aliadas 2 protecdo dos interesses coletivos™. Embora o didlogo processual®'
seja um dos pilares de legitimidade da reforma estrutural, os remédios processuais que
mitigam o contraditério, visando maior efetividade dos provimentos judiciais, ndo

comprometem a validade da teoria.

A caracteristica mais marcante do modelo é a capacidade de adequacao das
medidas judiciais as necessidades que se apresentam, fazendo com que a atividade de

interpretacdo e implementacdo de valores constitucionais seja, ao final, preservada.

Porém, no exercicio do contraditério amplo, a protecdo de tais interesses
encontra, no Brasil, um grande obstidculo de ordem estrutural e legal. Pesquisa de opinidao
realizada pela Universidade de Brasilia entrevistou cerca de 894 Magistrados em todo o pais
questionando sobre suas impressdes em relacdo ao tempo de tramitacdo dos processos no
Poder Judicidrio. A maioria deles o considera lento (78,4%), sendo que somente 1,1%

considerou que a tramitagdo € rapida.

28 cf, artigos 273, 461 e 461 — A, do Cédigo de Processo Civil.

19 Sobre os aspectos da cognicdo plena e exauriente, cf, WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo do Processo Civil.
Sao Paulo: Central de Publicacdes Juridicas, 2* ed., 1999, p.115.

220 A respeito das obrigacdes instrumentais ou secundérias destinadas a criar condigdes para a execucdo da
obrigacdo principal, cf. SALLES,Carlos Alberto de. Execugdo judicial em matéria ambiental. Op.cit.. p. 298.

21 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdi¢do, Constitui¢cdo e sociedade.
Op. cit. p. 42.



Rapido Nem rapido, Lento Nao pensou
nem lento no assunto

Fonte: Centro de Pesquisas de Opinido Publica da Universidade de
Brasilia. Disponivel em http//:www.stf.gov.br/seminario/

Segundo a pesquisa, vdrias razdes foram alegadas como causa da lentiddo da
tramitacdo dos processos. Alguns argumentaram que o tempo depende da complexidade do
caso, mas grande parte apontou outros tipos de razdo, de ordem burocritica e legal, como:
nimero excessivo de processos, pequeno nimero de juizes, excesso de recursos e legislacio
que ndo permite solucdo rdpida dos litigios. Além dessas, acimulo de processos, falta de
estrutura, falta de recursos humanos, financeiros e tecnoldgicos e baixa qualificacdo do
pessoal de apoio, entre outras.

Quanto a opinido da populacdo, a mesma pesquisa ouviu cerca de 1.446
pessoas em 54 Municipios de 15 unidades da Federagdo, nos meses de setembro e outubro de
2005. O resultado demonstra que, dentre aqueles que procuraram a Justica ou foram

acionados, 31% informaram que o processo ainda estd correndo na Justica.
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Demonstra-se que, apesar do alto indice de desconhecimento da populagdo
quanto ao processo em que figuraram como autor ou réu, indicando relevante falta de
informacdo e comunicagdo entre as partes e seus advogados, grande parte ndo conseguiu obter
a resolucdo judicial das questdes processuais, revelando alto grau de insatisfacdo neste
aspecto.

Este demonstrativo engloba o sistema como um todo, ndo havendo
diferenciacdo quanto a natureza do litigio, se de ordem privada patrimonial ou social

constitucional.

Nada obstante a relevancia da reforma estrutural ao enaltecer a fungdo judicial
de implementacdo da ordem constitucional, o Supremo Tribunal Federal - STF, instituido com
este mister, também aponta preocupacdo com o excesso de demandas que sobrecarrega o

Poder como um todo, possuindo um sistema burocratico muito eficaz a impedir o seu acesso.

Um estudo elaborado pela Fundagao Getilio Vargas — FGV, sob encomenda
da Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica, demonstrou que mais da
metade dos processos julgados pelo STF (56,80%) sao recursos de agravo de instrumento,

refletindo a eficicia do mecanismo burocratico legal na denegacdo de admissibilidade de



recurso extraordindrio pelos Tribunais locais. Vale dizer, que a fung¢do do recurso
extraordindrio € justamente a declaracdo e protecdo, em ultima andlise, dos valores
constitucionais. Este estudo conclui pela necessidade de maior rigor na admissibilidade do

proprio recurso de agravo de instrumento.

@ Agravo de Instrumento

2,80%

B Rec. Extraordinario

O Outros

Fonte: Ministério da Justica/ Secretaria da Reforma do Judicidrio/ FGV — 2004
Dispnivel em: http:/ www.mj.gov.br/reforma/

Neste cendrio, poder-se-ia argumentar que o fundamento constitucional das
medidas judiciais estruturais poderia ser ampliado, fazendo com que a cogni¢do judicial
alcancasse ndo sé as burocracias estatais do Poder Executivo, mas, também, o préprio Poder

Judiciério, que apresenta problemas de ordem estrutural.

A aplicagdo da reforma estrutural poderia, em consonancia com os valores
. . . 220 .. . e, 1. ,
constitucionais™“, admitir mecanismos para que o Judicidrio responsabilize o Estado pela ma

prestacdo do servico jurisdicional.

222 por exemplo, o artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢do Federal, inserido pela Emenda Constitucional 45/04: “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”.



A questdo acima ndo € recente, podendo ser extraida de decisdes que
remontam a década de 60, como demonstra o voto vencido do Ministro Aliomar Baleeiro no
julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal — STF, em Recurso Extraordindrio n°

32.518, julgado em 21.06.1966:

Dou provimento ao recurso, porque me parece subsistir, no caso,
responsabilidade do Estado em ndo prover adequadamente o bom
funcionamento da Justica, ocasionando, por sua omissdo de recursos
materiais e pessoais adequados, os esfor¢os ao pontual cumprimento dos
deveres dos Juizes. >

Daquela época aos dias atuais a posicdo continua sendo minoritiria. O
entendimento prevalente diz que as acdes e omissdes do Poder Judicidrio somente sdao

responsabilizadas subjetivamente, em caso de dolo especifico do julgador. 224

Além disso, mesmo que se consiga a alteracdo paradigmadtica para se admitir a
responsabilizacdo do Estado pela burocratizagdo e demora no provimento jurisdicional, essa

responsabilizacdo ndo escaparia da crise de efetividade processual.

Percebe-se, com isso, a inadequagdo da via judicial para a resolucdo de
controvérsias ambientais, ndo se limitando aos aspectos relacionados com a natureza do bem
ambiental*, apresentando no sistema brasileiro, problemas de ordem legal, referente aos
varios mecanismos recursais, € de ordem estrutural, contribuindo para o alongamento da

controvérsia em prejuizo da tutela coletiva.

223 Revista de Direito Administrativo, n. 90, Sao Paulo: FGV, 1967, p.141.

224 STF — Recurso Extraordindrio n® 70.121-MG julgado em 13.10.1971.

3 Os bens coletivos em juizo apresentam, por natureza, problemas de elevados custos de litigAncia e diminuta
parcela de interesse per capta, ocasionando uma endémica associacao entre despesas processuais e efeito carona,
tornando o processo judicial coletivo invidvel. Cf. KOMESAR, Neil. Imperfect Alternatives: choosing
institutions in law economics and public policy. Chicago: The University of Chicago Press, 1994, p.129.



O enfoque ndo é diferente no caso do controle judicial dos ajustamentos de
conduta ambiental, em que surge, ainda, o problema da dificuldade cognitiva do juiz ao ter
que remontar todas as circunstancias havidas a época da celebracio para um controle

adequado.

Neste ponto, importante as consideracdes de FISS ao discorrer que a resolugdo
negociada ndo proporciona uma estrutura vidvel a reforma estrutural porque,
fundamentalmente, afasta a cognicdo exercida na instru¢do e julgamento do processo
judicial®®®. O acordo possui finalidade substitutiva de sentencas judiciais e, geralmente, sdo
celebrados fora do ambiente processual. Esta estrutura dificulta ao juiz a tarefa de tracar o

panorama e os contextos faticos e sociais que influenciaram no ajuste, mormente em se

tratando de matéria ambiental.

Por outro lado, a idéia da reforma estrutural no sentido da importancia do juiz
como sujeito imparcial voltado fundamentalmente a funcao de atribuir significado aos valores
. . . . . ~ 227  ~ . .
constitucionais e orientar sua implementacdo”™’ ndo pode ser desconsiderada neste tipo de

interesse em litigio.

Isto porque, exceto no caso do Ministério Pablico, em que a Lei da acédo civil
publica criou um sistema de controle administrativo do ajustamento de conduta ao

.. ., . < ~ . 22 ~ ~
condicionar sua eficdcia 2 homologacdo do Conselho Superior™®, nio o fez com relagdo aos

226 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e sociedade.
Sao Paulo: RT, 2004, p. 121-145.

27 Idem, p. 36.

28 Artigo 9° da Lei 7.347/85.



co-legitimados, fundamentando ainda mais a importancia do controle judicial deste

instrumento, via de regra, carente de alternativas administrativas de revisao.

As agdes executdrias, por seu turno, limitam-se ao cumprimento previsto no
titulo, ndo se permitindo amplia¢do ou reducdo das obrigagdes nele contidas, salvo no caso de
aplicacdo de multa judicial que seguird o regime do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil.
A cogni¢do pode aprofundar-se na matéria de acordo com a conduta do executado, mas nio
ha ambiente apropriado para rediscussdo acerca da adequagdo ou justica do compromisso. O

objetivo é a satisfacdo da obrigacdo em ambiente cuja cognicio é rarefeita®.

Com isso, a reforma estrutural no Brasil, em termos ambientais, deveria sofrer
um releitura de forma a conciliar a qualidade da cogni¢do judicial com a celeridade e a

(3

consensualidade, préprias da solucdo alternativa de controvérsias, criando-se “ mixed

2 oA s . . . L.
processes” >, com a coexisténcia do sistema adjudicatério e consensual.

Ao se admitir a possibilidade de criar um ambiente pré-processual para a
atuacdo judicial na elaboracdo das obrigagdes constantes do compromisso de ajustamento,
estar-sei-a, de certa forma, aplicando a reforma estrutural, combinando a cognicdo judicial as
necessidades que podem ser supridas com as formas alternativas de resolucdo de
controvérsias. O controle repressivo passa a dar lugar ao controle preventivo amplo e irrestrito

quanto aos aspectos intrinsecos e extrinsecos do ajustamento ambiental.

2% Cf. WATANABE, Kazuo. Da Cognigcdo do Processo Civil. 2* ed. Sao Paulo: Central de Publicagdes
Juridicas, 1999, p. 115.

230 Cf.RISKIN, Leonard L.; WESTBROOK, James E. Dispute and Lawyers. Abridged edition. St. Paul: West
Publishing Co., 1988, p.156-173.



A seguir, parte-se de um modelo aproximado do denominado ‘‘case

59231

management no qual a solucdo alternativa de controvérsias pode ser combinada com

fundamentos da reforma estrutural, aliando celeridade a qualidade de controle judicial.

7.5 Os modelos Juapiter, Hércules e Hermes: uma proposta de atuacido judicial no

ajustamento de conduta.

i 232 P P
Utilizando os modelos propostos por OST™*, passa-se a andlise das possiveis
atuacdoes do juiz em comparacdo com a teoria da reforma estrutural anteriormente

apresentada.

OST formulou modelos de postura judicial representada por figuras

mitoldgicas gregas, personificadas nas figuras de Jupiter, Hércules e Hermes.

Japiter significa o sagrado, transcendente. E o modelo judicial trazido pela

A 233
piramide de Kelsen

que apresenta o sistema juridico como a pirdmide normativa
hierarquica, com preceitos dispostos em sobreposicdo, tendo por vértice uma norma

fundamental.

Apresenta-se como um sistema codificado, de certa forma estatico, cuja
positivacdo legislativa, ou seja, a criacdo de normas, requer um exercicio prospectivo de

evento que possa vir a criar uma desestabilizagcdo social. Traduz o ideal surgido do liberalismo

1 Cf. SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos Alternativos de Solugdo de Controvérsia e Acesso a Justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. “no prelo”.
32 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Trés modelos de juez. Madrid: DOXA n° 14, 1993, p.169-194.
233

Idem, p.173.



e da legalidade estrita dos poderes do Estado, tendo como caracteristica principal, a
previsibilidade da atuacdo estatal padronizando as decisdes, posto que a validade e

aplicabilidade de determinada norma independe das circunstincias de fato.

Hércules volta-se para a terra e para o poder central do homem. Traz a idéia do
Estado assistencialista, centrado na atuacdo judicial forte e ampla em busca da efetividade na
solucdo dos diversos problemas sociais, considerando os fatos e a realidade apresentada.
Possui uma caracteristica menos garantista dos direitos individuais positivados em lei, vez que
podem ser desconsiderados em face de outro interesse julgado mais relevante pelo juiz. Os
conflitos de interesses terminam com a prevaléncia de uns sobre outros, dependendo de seu

valor na escala constitucional.

A grosso modo, pode-se dizer que este modelo aproxima-se da teoria da
reforma estrutural de FISS, que prega a prevaléncia dos valores constitucionais, mesmo que

venha de encontro com o desejo da maioria ou de direitos individuais.

Perfilando os modelos Jupiter e Hércules, percebe-se que o primeiro ocupa-se
em legitimar o produto de suas decisdes, com base na propria légica de seu sistema, ndo
havendo relevancia quanto a legitimidade que o originou, tampouco quanto aos resultados de
sua aplicacdo. O segundo modelo, volta-se para a realidade social e nela se inspira. Ocupa-se
na efetividade de sua atuag@o e atribui maiores poderes discriciondrios ao juiz em favor de
uma resposta judicial mais adequada aos valores superiores da sociedade. Ambos sdo,
evidentemente, extremos opostos que nao compartilham dos mesmos conceitos de legalidade,

legitimidade e efetividade.



Em relevante trabalho, OST demonstra que, diante da dinamica social, os
modelos radicais t€m se flexibilizado até o ponto de poderem, verdadeiramente, constituir um
novo modelo intermedidrio denominado Hermes — deus grego da comunicagdo, da circulagao

e da intermediacao.

Neste novo modelo, o juiz acompanha a dinamica social e, a0 mesmo tempo
em que garante direitos fundamentais de participacdo ampla, trata com os envolvidos de

forma a viabilizar um jogo de negocia¢des com resultados positivos, ou seja, ganhos mutuos.

O juiz no modelo Hermes ndo abandona por completo as caracteristicas dos
dois extremos, Jupiter e Hércules. Apenas articula-se entre elas na medida da sua atuagdo na

denominada “rede juridica”. Assim se expressa o autor:

Se vera entonces que el sentido producido dentro de la red no es totalmente
imprevisible, porque siempre hay textos a interpretar; se verd igualmente
que las relaciones de fuerza que ahi se desarrollan no son totalmente
aleatorias, porque también permanecem jerarquias, especialmente
institucionales. Esta interpretacion puede ser inventiva, del mismo modo
que estas jerarquias pueden ser enmarafiadas.”**

Retornando para as préticas do ajustamento de conduta brasileiro, nota-se que
os acordos firmados repousam no ideal liberal da nio-interven¢do ou inércia judicial, estando
0 juiz adstrito ao sistema codificado cuja atuacdo limita-se a aspectos de cognicdo a

posteriori, mediante provocacgao.

No entanto, o modelo Hermes poderia ser adotado na condu¢do da negociagcao

com a instituicdo de ambiente de rede, trazendo as bases do ajustamento ao gerenciamento

234 OST, Francois. Juipiter, Hércules, Hermes: Trés modelos de juez. Madrid: DOXA n° 14, 1993, p. 182-183.



prévio do juiz que atuard na fixacdo dos valores envolvidos sem, no entanto, estar vinculado

ao processo de instru¢do e julgamento, propriamente dito.

Na prética, € possivel uma atuagdo judicial muito ativa na fase da conciliagao,
promovendo verdadeiros ambientes de negociagdo envolvendo sujeitos exdgenos ao processo
judicial, como setores assistenciais do Poder Publico, Ministério Puablico, associacdes de

moradores, policias, etc.

Se o modelo Hermes fosse adotado, a meta do jogo seria a composi¢cdo do
acordo, mas traria um grande diferencial em relacio aos que sdo celebrados atualmente:
haveria a possibilidade de gravitagdo do juiz entre o sistema legal, utilizando-se, por exemplo,
de suas fung¢des institucionais para a busca da efetividade, podendo considerar fatores com o
tempo, exeqiiibilidade, possibilidades econdmicas, valores constitucionais, representatividade,

etc.

Haveria um novo modo de conducdo de negociagdo ambiental no dmbito
judicial, pois afastariamos os aspectos negativos da privatizacdo da jurisdi¢ao, evitando-se
que os acordos chegassem ao juiz depois de ja celebrados, permitindo-se uma atuacdo mais

efetiva de controle e justica distributiva.

Por outro lado, evita-se a fuga deliberada do sistema juridico que pudesse
acarretar medidas excessivamente aproximadas do modelo Hércules, mais flexivel quanto as

liberdades individuais, bem como induzirifamos uma maior probabilidade de cumprimento



voluntario, encerrando-se um ciclo de novas buscas ao Judiciario pelo descumprimento do

2
avencado.”

Finalmente, ainda que o papel do juiz seja o de equilibrar a sub-
representatividade existentes nas relagdes envolvendo interesses difusos, € preciso frisar que,
quanto maior a participacdo dos grupos de interesse no ambiente conciliatério, menor a
probabilidade de novos questionamentos ou obstaculizagdes temporais danosas ao bem

ambiental.

Fazendo a conjugacao das formas de cognicdo, das bases da reforma estrutural
e dos modelos de atuacdo judicial, torna-se possivel observar com maior nitidez os desafios
processuais que devem ser enfrentados na otimizacdo dos ajustamentos de conduta,

especialmente os relacionados com matéria ambiental.

A teoria da reforma estrutural assemelha-se ao modelo Hércules, no que tange

a ampliacdo dos bragos do juiz para que este se torne verdadeiro engenheiro social.

Distinguem-se os dois modelos na medida em que a reforma estrutural tem
como imprescindivel o contraditério e um ambiente processual que contemple ampla

AU, ) - i~ .. )
cognicdo judicial™, talvez ndo tdo essenciais no modelo Hércules.

35 o e . . .« o~ . .~ .
5 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constitui¢do e sociedade.

Op. cit. p. 134-139.
36 Idem, p.42, referindo-se a necessidade do “dialogue” processual.



Por outro lado, o modelo liberal representado por Jupiter apresenta, na esfera
da cogni¢do judicial, um papel muito passivo do Judicidrio que, em nome da liberdade de

convencao, da seguranca juridica e da previsibilidade ndao avanca os limites do sistema.

Numa primeira visdo, em face da crise do processo civil e da necessidade de
tratamento célere aos interesses difusos, crescem os adeptos da corrente defensora das ADR’s,

. .. .o . . L. 2
do afastamento judicial e da composicio privatista das controvérsias.”’

Ocorre que a sub-representatividade desses interesses, aliada a descrenca
generalizada nas instituicdes representativas da sociedade, em especial as de cunho
majoritdrio, faz surgir ou agrava problemas como a auséncia de representatividade adequada

ou consentimento legitimo dos titulares do direito em jogo.

Apesar disso, o modelo de Hermes apresenta-se como uma alternativa
interessante, permitindo uma mobilidade das caracteristicas da atuacdo judicial ora mais
proxima a Jdpiter, ora a Hércules, sempre num ambiente de negociagdo com amplo acesso as

informacdes e inter-relagdes dos sujeitos envolvidos.

Na realidade, percebe-se que o modelo Hermes € o resultado da flexibiliza¢do
social dos demais modelos, em principio extremados, que num certo momento se coincidem

num ponto intermedidrio.

No sentido de possibilitar a incursdo judicial mais aprofundada do caso em que

busca a conciliacdo, talvez haja a necessidade de que o juiz adote uma posi¢cao mais proxima

BT Cf, Capitulo I, deste trabalho.



ao modelo Hermes, ji no inicio do litigio, ou seja, no inicio das tratativas negociais,

exercendo certo poder decisério nos pontos de formagao da controvérsia.

Parece que devem ser evitadas situacdes nas quais O juiz se encontre na
iminéncia de homologar ou ndo um acordo ambiental preestabelecido, pois, caso tenha que
. . . s . s~ 2 .
interferir neste momento, enfrentard sérios problemas de adequada cognicdo™® ou poder,

. . . . . 2
ainda, tornar-se um obstaculizador da tutela célere do meio ambiente.>*’

Adotando postura conciliatéria no inicio do conflito, o juiz aproveitaria os
beneficios da solu¢do consensual, minimizando os efeitos negativos do afastamento da tutela
judicial na fase negocial. Da mesma forma, ndo haveria a necessidade de coerc¢do, muitas

vezes inocua e desnecessaria.

Dessa forma, o Judicidrio poderia acompanhar e promover um debate mais
abrangente e proteger interesses sub-representados, conferindo-se maior legitimidade ao tao

polémico resultado negocial.

O modelo ndo estd isento de patologias. Ao admitir a atividade judicial nas
tratativas iniciais, deve-se questionar até que profundidade este pode ir quanto ao debate
prévio da causa. A questdo tem fundamento na medida em que se considere 0 mesmo juiz

como mediador e julgador dos casos que prosseguirdao na Corte.

28 Cf. item 7.5 acima.
9 Caso opte por percorrer a via da instrugio e julgamento.



Haveria certo constrangimento’*’ ou até mesmo riscos 2 imparcialidade do
julgador que pode, na fase conciliatéria, apresentar claros sinais de suas tendéncias, inibindo a

parte de continuar no pleito.

Por outro lado, a mediacdo feita por um O6rgdo desprovido de poderes
decisérios e das garantias inerentes ao juiz pode desguarnecer a adequada valoracdo dos

preceitos constitucionais.

Em face desse dilema, o Judicidrio Federal norte-americano apresenta um

sistema burocrdtico interessante ao prever a figura dos pretores ‘“‘magistrate” ou
s . 9241 ~ . 41 .y ., .

“subjuizes”™’, que possuem formacdo juridica e uma certa responsabilidade decisdria,

podendo ser figuras adequadas na condugdo de negociacao dentro do sistema judicidrio.

Neste sentido, haveria uma flexibilidade de atuacdo, apta a propiciar um

determinado distanciamento do processo que ndo julgariam no futuro e, a0 mesmo tempo,

conferir ao “subjuiz” certo poder decisério dentro do contexto negocial que presida.

8. Estudo de Caso

No intuito de dar uma dimensdo concreta as questdes propostas no presente

trabalho, serd apresentado um estudo de caso que, embora ndo contenha uma decisdo

0 Cf. SALLES, Carlos Alberto de. Mecanismos Alternativos de Solugdo de Controvérsia e Acesso a Justica: a
inafastabilidade da tutela jurisdicional recolocada. “no prelo.”

21 Cf. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e
sociedade. Op. cit. p. 169-173.



definitiva até a data de fechamento desta dissertacdo, envolve, na prética, diversos pontos

anteriormente tratados neste trabalho.

Ainda que seja um conflito travando na esfera judicial, o caso permite o acesso
a posicionamentos do Ministério Publico de Sdo Paulo quanto a aspectos do compromisso de

ajustamento de conduta como a natureza juridica, limites e controle jurisdicional.

A pesquisa consistiu em visitas regulares ao Foro da Comarca de Guaruj, no
exame dos autos em cartério e extragdo de cdpias reprograficas das principais pecgas e

242 . ~
documentos constantes do processo” ~, que integrardo os anexos deste trabalho para consulta.

8.1 O caso do compromisso de ajustamento de conduta entre empreendedores do

loteamento Iporanga e Ministério Piablico —Guaruja/SP: apresentaciao do problema

O Ministério Publico instaurou procedimento investigatorio para apurar
irregularidades no Loteamento denominado Iporanga, localizado na Serra do Guarard,

Municipio de Guarujd — Estado de S@o Paulo.

Este Loteamento foi registrado em 1983, sendo que até 31 de julho de
1997(data da celebracao do ajustamento de conduta) encontrava-se parcialmente implantado e
seus lotes parcialmente alienados, restando do projeto original lotes implantados a vender,

bem como lotes e sistema vidrio a serem implantados.

2 Processo n° 64/98 — 3* Vara Civel de Guaruji: Acdo de homologacio judicial de acordo ambiental. Autor:
Iporanga Empreendimento Imobilidrios e Construcdo Ltda, Iporanga Incorporagdo e Comércio Ltda e Invicta
Empreendimentos e Participagdes Ltda. Réu: Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo.

Processo n°® 886/01- 3* Vara Civel da Comarca do Guaruji: Acdo Civil Publica. Autor: CAVE — Coletivo
Alternativa Verde. Réus: Estado de Sao Paulo, Prefeitura de Guarujd, Iporanga Empreendimento Imobilidrios e
Construgao Ltda, Iporanga Incorporagdo e Comércio Ltda. e, Invicta Empreendimentos e Participa¢des Ltda.



Com a implantacio do empreendimento, este sofreu diversos embargos
administrativos pelo Departamento Estadual de Protecdo aos Recursos Naturais — DEPRN, a
luz do superveniente aperfeicoamento da legislacdo ambiental, posto se tratar de darea
totalmente inserida nos dominios da Mata Atlantica, em morro e abrigando exemplares
florestais em estdgios primdrio, médio e avancado de regeneracdo. Existe, ainda, noticia de
tombamento da Serra pelo Conselho de Defesa do Patrimdnio Histérico, Artistico,
Arqueoldgico e Turistico do Estado de Sdo Paulo — CONDEPHAAT, mas o fato do
Loteamento se inserir ou ndo nos limites da restricdo compde a lide no seu aspecto probatorio,

ainda nao decidido.

O procedimento instaurado pela Promotoria local culminou, em 31 de julho de
1997, na celebracdo de um “Termo de Acordo Ambiental” — que nada mais é que um
compromisso de ajustamento de conduta — firmado entre o Ministério Publico e as trés

empreendedoras responsdveis pela implantacdo do Loteamento.

Esse compromisso, conforme seus termos, “irretratavel, irrevogavel e coberto

37 objetivou a readequacdo do projeto original do Loteamento

pelos efeitos erga omnes
Iporanga com maior dimensionamento das dreas verdes, permitindo o desenvolvimento

urbano aliado aos principios de preservacdo ambiental, visou duas condutas bdsicas que se

especificam nas 15 cldusulas que o compdem:

3 Locugio latina que designa a obrigatoriedade para todos de uma norma ou decisdo. ACQUAVIVA, Marcus

Claudio. Diciondrio juridico brasileiro Acquaviva. 11* ed. Sao Paulo: Editora juridica brasileira, 2002, p 587.



1 - Por parte das empreendedoras: supressdao de parte dos lotes nao vendidos e parte do
sistema vidrio, projetados originalmente, de forma a preservar cerca de 80% da drea total

como area verde;

2 - Por parte do Ministério Publico: liberacdo definitiva de 03 dreas especificadas para

implantacdo de empreendimentos.

O compromisso apresenta diversas obrigacdes de responsabilidade das
empreendedoras que ndo despertaram questionamentos, tais como o cancelamento de
implantacio de 105 lotes ndo vendidos, rendncias quanto a direitos indenizatdrios,
recolhimento de lixo domiciliar, tratamento de esgoto, exigéncia de caucdo e previsdo de

clausula penal. Por isso, daremos é€nfase aos aspectos que geraram controvérsias.

O Ministério Publico restringiu a ocupagdo dos lotes em 20% ou 30%,
dependendo do caso. Esta restricdo, em principio, ndo gerou o licenciamento automatico
desses lotes, sendo que a cldusula sétima condiciona tal ocupacdo a anuéncia dos 6rgaos

publicos competentes e as condicionantes da lei.

Ocorre que, na cldusula oitava e décima, o Ministério Publico concorda
expressamente e libera a utilizacdo de drea, cancelando todos e quaisquer embargos

ambientais anteriores, autorizando a conclusdo do projeto e das obras aprovadas para o local.

Ja na cldusula nona, também concorda, libera e cancela embargos, porém

condiciona a implantacdo do projeto a obediéncia da legislagdo ambiental.



Por fim, o 6rgdo publico facultou as empreendedoras requererem em juizo a

homologacdo do termo, nos moldes do artigo 57 da Lei 9099/95.

O termo de acordo foi considerado satisfatério e homologado pelo Conselho
Superior do Ministério Pdblico, em deliberacdio unanime da 1* Turma de Julgamento do

CSMP.**

No inicio de 1998, as empreendedoras ingressaram em juizo, em acdo de
e e o L, . 24 . N . . .
jurisdicdo voluntdria®?®, visando 2 homologacdo do termo de acordo. Esta acdo recebeu dois
pareceres antagdnicos do Ministério Pudblico, neste momento jd representado por outro

Promotor de Justica.

O primeiro, datado de 10 de fevereiro de 1998, ndo se opde a homologa¢ao
judicial. Decorrido um més, em 10 de marco de 1998, o mesmo 6rgdo altera radicalmente seu
entendimento e, alegando nem ser parte do ajustamento, opina pelo indeferimento do pedido
em razdo da falta de interesse de agir (necessidade), vez que o titulo possui natureza
executiva, nos termos da Lei de A¢do Civil Pablica e da Lei estadual n. 734/93 — Lei Organica

do Ministério Publico.

Ap6s a segunda manifestacdo, houve o indeferimento da peti¢do inicial e a

acdo foi julgada, em primeira instancia, extinta sem julgamento do mérito.

244 Protocolado n. 48.742/97- Relatora Conselheira Liliana Buff de Souza e Silva, deliberado em 11.11.97.
5 A¢do Homologatdria n. 64/98 — 3* Vara Civel da Comarca de Guaruj4, cf anexo.



Em recurso de apelacdo”®, o E. Tribunal de Justica de Sdo Paulo deu
provimento ao apelo das empreendedoras requerentes, alegando que a homologacdo ¢é
possivel, tendo em vista que o artigo 113 do Cédigo do Consumidor, que introduziu os §§ 5° e
6° ao artigo 5° da Lei 7.347/85, em verdade, foi objeto de veto expresso e, portanto, faltaria ao

titulo eficdcia executiva, razdo pela qual a homologacdo judicial foi provida.

Neste interim, a Promotoria local, protocolou requerimento de numero
48.742/97 junto ao Conselho Superior do Ministério Publico pleiteando o reexame da
deliberacdo do Conselho referente ao arquivamento do compromisso do Loteamento

Iporanga.

Aduz em seu requerimento que o ajustamento ndo seria definitivo e que
deveriam prosseguir as investigagdes, a teor da Simula n. 20 do CSMP; o compromisso seria
nulo de pleno direito por ndo atender o interesse publico, ferindo a legislacdo aplicavel e,
ainda, por haver novas degradacdes ambientais na drea. Alegou que, havendo a possibilidade
de recomposi¢cdo da drea, e sendo os bens juridicos em discussdo intransigiveis e
irrenuncidveis, nao era admissivel a compensacdo na forma como foi feita, fazendo as vezes
de mera indenizacdo. Observou, também, ndo ser possivel o cancelamento dos embargos pelo
Ministério Publico, pois do termo ndo participaram as autoridades ambientais competentes

para tal, entre outras matérias dependentes de prova técnica ambiental.

As empreendedoras, por sua vez, manifestaram-se sobre o pedido de reexame,

destacando a instabilidade juridica que poderia gerar tal procedimento, vez que o termo ja

26 Ap. Civ. n. 206.130.4/0 — 4* Camara de Direito Privado do TISP, Rel. Des. Munhoz Soares, j. 27.09.2001,
v.u., cf. anexo



vem sendo cumprido e executado, tratando-se de acordo perfeito e acabado, irretrativel e

irrevogavel com efeitos “erga omnes”.

O Conselho, em sessdo plendria realizada em 21.09.99, deliberou
unanimemente no sentido de que o compromisso era definitivo. Quanto a possibilidade de
rediscussao do termo arquivado, declarou a necessidade de novas provas que podem ser
objeto de acdo judicial prépria. Entretanto, o termo homologado gera efeitos, entre eles, torna-

s . . .. 1024
se um titulo executivo extrajudicial.**’

Portanto, ndo poderia haver a rediscussao de matéria ja& homologada, sob pena
de colocar em risco a propria existéncia da transacdo e a inseguranca das partes que nele

acordassem.

Quanto ao argumento relativo a recuperacio da drea, respeitou a homologacao
anteriormente deliberada e acentuou que essa matéria ficaria a critério do exame de cada caso
individualmente considerado, ressalvando o entendimento de que a recuperacdo da drea deve

sempre prevalecer sobre qualquer outra indenizagao.

Em agosto de 2000, fundamentalmente com base nas razdes do requerimento
improvido pelo Conselho, a CAVE — Coletivo Alternativa Verde - ingressou em juizo com
acdo civil pablica®® requerendo, dentre outras coisas, a anulacdo do termo de acordo firmado

entre o Ministério Publico e as empreendedoras do Loteamento Iporanga.

247 Cf. anexo
28 Processo n. 886/2001, em tramite na 3* Vara Civel da Comarca de Guaruj4, cf. anexo.



O Ministério Publico tem oficiado no feito como custos legis e, mesmo sendo
signatdrio do ajustamento combatido, tem se manifestado pela procedéncia da acdo de

impugnacio do compromisso.

Concedida liminar no sentido de sustar todos os efeitos do compromisso de
ajustamento atacado, dentre outras providéncias, a mesma foi cassada em julgamento de
Agravo pelo Tribunal de Justica®”’, sob o argumento de que o acordo tem validade legal,

portanto dotado de eficicia suficiente para desautorizar a concessao da medida.

Em contestacdo, o ponto relevante para o trabalho diz respeito as preliminares
argiiidas de falta de interesse de agir e coisa julgada. Segundo as rés, na existéncia de
compromisso que objetiva a regularizacao do passivo ambiental, ndo haveria interesse de agir

ao co-legitimado que ndo trouxesse fatos novos nao contemplados no ajuste.

Quanto a coisa julgada, argumentam que o acordo teria sido homologado pelo
Tribunal de Justica de Sao Paulo, conforme j4 relatamos, e que tal decisdo estaria acobertada
pelos efeitos da coisa julgada material, por se tratar de sentenca de mérito, aos moldes do
artigo 269, III do Cdédigo de Processo Civil. A udnica acdo cabivel para o caso seria a

rescisoria, nos termos do artigo 458, VIII e 495 do mesmo Cddigo.

Em audiéncia de saneamento do processo, o juizo afastou as preliminares
declarando que o Tribunal ndo teria ingressado no mérito da acdo homologatdria e, por isso,

ndo ha que se falar em resciséria, mas anulatéria de ato juridico em geral, visto que o autor

9 TJSP - Agravo de Instrumento n. 268.639-5/0-00, cf. anexo.



alega a ilicitude do objeto do compromisso que ndo se pode denominar como transagao, mas

ajustamento de conduta.

O caso trata, portanto, de um ajustamento de conduta que tem sido atacado de
diversas formas, inclusive pelo préprio Ministério Pudblico, sob o argumento de que o
Promotor local teria disposto do bem ambiental em afronta a lei, pois nada poderia ser
admitido em termos de ocupagdo do local e usurpado a funcdo da autoridade ambiental

competente ao cancelar embargos.

Por outro lado, o compromisso tornou-se indiscutivel no ambito do Conselho
Superior do Ministério Publico e teria sido homologado pelo Poder Judicidrio™", obtendo
forca de titulo executivo judicial e imutabilidade da coisa julgada, sem a concordancia do

Ministério Publico.

Este o relato dos pontos tteis ao que se pretende para o trabalho, passando, a

seguir, ao estudo sistematico.

8.2 Das premissas do compromisso firmado

Pelo que se observa do compromisso em estudo, parece que o Ministério
Puablico trabalhou no sentido de tentar aliar o desenvolvimento urbano com os principios de

preservacdo do meio ambiente. A no¢do de meio a ser protegido arrimou-se na hipétese

20 Ao dizer que “teria sido homologado pelo Poder Judicidrio” demonstra-se a falta de clareza quanto ao préprio
acorddo que dd provimento ao recurso, mas ndo € expresso quanto a homologacdo, até porque aduz a
necessidade de parecer do Ministério Publico. Vide anexo.



alargada de equilibrio ecoldgico™', tentando dar uma énfase 2 tolerabilidade do dano®’que,
ao convencimento do tomador, deveria girar em torno de 20% a 30% de ocupacdo maxima

para o empreendimento.

Pela quantidade de elementos que demandam prova e se conflitam, parece
claro que sua decisdo pela composicdo, aos moldes que se apresenta, foi baseada em
elementos de prova técnica e carreados com alto grau de discricionariedade que agora, vem
sendo igualmente contestados por outros elementos técnicos, sem, no entanto, pressupor que

um ou outro argumento técnico esteja fundamentalmente equivocado.

O fato que se apresenta para o tomador do ajuste, muitas vezes envolve uma
ampla discussdo que ultrapassa a avaliacdo fria dos textos legais. Ao tomar o ajustamento de
conduta, geralmente o tomador ndo sé se depara com uma situa¢iao que ja se encontra a lume
do incontroldvel, como sob a ameacga de extenso combate judicial que traria maiores prejuizos

ambientais.

A questdo crucial que dificultard a investigacdo da motivacdo administrativa
do 6rgdo tomador € a precariedade de informacdes contidas na promog¢ao de homologacao do
compromisso para o Conselho Superior do Ministério Pablico. Tal documento deveria ser a
chave para a demonstragdo exata dos elementos de conviccdo e motivagdo da autoridade

1 1- .~ ) 2
publica na eleicdo das cldusulas constantes no termo™-.

1 Sobre a nogio de meio ambiente como equilibrio ecolégico, remetemos o leitor ao item 2.4 do presente
trabalho.

2 A tolerabilidade do dano foi explicada no item 4.1.1.

3 Vide item 4.2 sobre a necessidade de motivacdo sobre as cldusulas eleitas para compor o ajuste.



Este documento de promocdo de arquivamento exprime consideragdes que

reputamos merecer transcrigﬁo:

Apenas para ilustrar, consigna-se que o ajustamento contemplou ndo sé a
recuperacdo da 4drea degradada, como também outras indmeras
compensacdes que resultaram em ganho ambiental a justificar a composicao

concretizada, mormente por garantir de forma eficaz, a preservacdo de

macico de Mata Atlantica na Regido Leste de Guaruja.””

A preservacao referida diz respeito a 80% do macico de Mata Atlantica
protegido com as medidas do ajustamento, tais com o cancelamento da implantagdo de lotes e
sistema vidrio, originalmente projetados, bem como a diminui¢do da ocupacio do lotes em

geral.

O termo “ganho ambiental” ndo deixa de ser uma expressdo de interpretagdao

ampla, intimamente relacionada com o que se concebe como interesse publico.

Ainda que se note a absoluta auséncia de coordenagdo entre o Ministério
Publico e os 6rgdos de policia ambiental, a bilateralidade obrigacional com vistas ao interesse
publico, ainda que contestada, demonstra que o ajuste teve cardter eminentemente contratual
cujas obrigacdes alcancaram todas as partes envolvidas. Muito do que se contesta tem como
matéria de fundo a prépria controvérsia quanto a natureza do compromisso de ajustamento de

conduta e seus limites.

Evidentemente, a auséncia no ajustamento dos Orgdos publicos que

procederam aos embargos dos empreendimentos criou um 6bice de competéncia ao Ministério

2% Vide Anexo.



Publico que ndo poderia té-los levantado. O ajustamento apresenta, em suas cldusulas oitava e
décima, caracteristica de licenciamento ambiental sem a manifestacdo dos O&rgaos
competentes, embora na clausula nona, a necessidade de autoriza¢do administrativa tenha sido

.. 2
uma condicionante aos termos acordados.>>

Outro ponto relevante diz respeito aos efeitos conferidos ao compromisso de
ajustamento de conduta. No caso, o termo € expresso ao conferir eficicia erga omnes ao
compromisso, equiparando—o com a ac¢do civil publica quando da representatividade

extraordinaria. Neste sentido, MAZZILLI:

Ao defender interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, os co-
legitimados ativos a agdo civil publica ou coletiva ndo agem em busca de
direito préprio, e sim em prol de interesses metaindividuais — por isso que
em proveito da coletividade.(...)

Dai porque se pode afirmar que a defesa desses interesses se faz por meio
de legitimacdo extraordindria, ou seja, nessas acdes coletivas, os titulares
ativos sao substitutos processuais de uma coletividade mais ou menos
indeterminada de lesados; esses substitutos, em nome préprio defendem
interesses alheios.”

Em sentido oposto, limitando o efeito do ajustamento, a posi¢io de AKAOUI:

Sob a oética das conseqiiéncias juridicas emanadas da assinatura do
ajustamento de conduta, o mesmo irradia seus efeitos intra partes
diferentemente da agdo civil publica, em que o efeito da coisa julgada é
erga omnes (... )257

Considerando a possibilidade de extin¢do do processo pela falta de interesse de

agir — prévia ou superveniente — com a apresentacio do compromisso de ajustamento de

3 Vide Anexo.

0 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e patriménio
cultural. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 304.

»7 AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. Sio Paulo: ed.
RT, 2003, p 98.



conduta, admite-se que o 6rgdo publico tomador esteja agindo em nome legitimo da
coletividade. Parece, portanto, que razdo assiste a primeira posicdo, sem prejuizo da

presuncio juris tantum™° que favorece o amplo controle dessa representatividade pela prépria

sociedade.

8.3 Da posicao do Ministério Puablico e do Conselho Superior

Com base na independéncia funcional dos membros do Ministério Publico, o
presente caso acentuou a problemdtica dos limites de disposic¢ao e seguranga juridica advindas
do compromisso de ajustamento de conduta, demonstrando, também, alguns problemas de
ordem processual a medida que considerada a unidade do 6rgdo. O parquet, oficiando como
custos legis, posicionou-se contra a licitude do ajuste, do qual participara na condi¢do de

signatdrio tomador.

Tome-se, por exemplo, o parecer da Promotoria local, sobre a vinculacdo do

Ministério Pablico ao ajuste firmado e quanto a sua atuag@o processual.

Mantenho a manifestacao de fls. 177/178 pelos seus préprios fundamentos,
até porque, o compromisso firmado ainda nio foi cumprido, hd necessidade
de andlise técnica por assistentes da confianca do Ministério Pdblico e ndo
esta o ()rgﬁo vinculado a acordos que os interessados venham,
eventualmente, firmar devendo, isto sim, zelar pela observancia das
Constitui¢cdes Federal e Estadual, 6.766/79, 7805/89, dentre outras.”

28 Locugdo que qualifica presuncdo vilida até prova em contrario. ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Diciondrio
Jjuridico brasileiro Acquaviva. 11* ed., Sao Paulo: Editora juridica brasileira, 2002, p.800.

9 Manifestacdo de fl. 140 sobre a liminar concedida para sustar os efeitos do acordo, no Processo 886/2001, em
tramite na 3* Vara Civel da Comarca de Guaruja, cf. anexo.



Em outro parecer, aponta o 6rgao ministerial as razdes pelo indeferimento da

homologacdo judicial daquele compromisso:

Nao é Requerente (parte) o M.P., porque o compromisso de Ajustamento
firmado e devidamente homologado pelo Egrégio Conselho Superior do
Ministério Pudblico, s6 é titulo executivo extrajudicial, vale dizer, tem
eficdcia executoria.

Todavia, atuando como fiscal da lei (e ainda que fosse parte ndo deixaria de
ser “custos legis”) no presente procedimento de jurisdicdo voluntdria,
embora exista cldusula expressa em sentido contrario, Retifico a
manifestacdo de fl 59 e opino pelo indeferimento do pedido em razdo da

falta de interesse de agir (= necessidade) (...)260

Note-se que, no primeiro parecer, o 6rgao declara ndo se vincular ao termo de
ajustamento em que os interessados venham a firmar. No segundo, mesmo sendo parte do
ajustamento, sustenta que preservaria a condi¢do de custos legis para propor o indeferimento
do acordo que ele mesmo firmou. Seguiu-se o posicionamento de MAZZILLI, que ndo vé

vinculagdo ao 6rgao tomador em questionar o ajustamento em juizo.

E o préprio 6rgdo publico legitimado, que tomou o compromisso do
causador do dano, poderia propor a agdo civil piblica ou coletiva contra
este dltimo?

Se for por descumprimento do compromisso, sem divida alguma poders;
até deverd. Duvida poderd surgir se o compromisso foi cumprido, ou estd
sendo cumprido: poderd o 6rgao publico legitimado propor a acdo?

Bem, propor uma agdo para rescindir o compromisso de ajustamento, sem
divida ele o pode. O que resta a examinar € se, sem rescindir o
compromisso, poderia 0 compromissdrio ajuizar acdo civil publica ou
coletiva contra o compromitente.

Embora normalmente ndo seja coerente ou razodvel que o faca, ndo ha
propriamente um o6bice juridico a isso. Primeiro, porque os compromissos
de ajustamento supdem implicitamente terem sido pactuados sob a cldusula
rebus sic stantibus, ou seja, se as condi¢des de fato em que se baseou o
compromisso se alterarem, nada impede que a questdo seja discutida em
juizo. Em segundo, os compromissos de ajustamento sdo garantia minima e
ndo maxima para a coletividade - até porque, se fossem garantia maxima
estariam a impedir que o Poder judicidrio conhecesse lesdes de direitos
metaindividuais. Assim, o compromisso de ajustamento ndo gera
impedimento a que os co-legitimados que ndo o celebraram tenham acesso

260 parecer no Processo n. 64/98 da 3* Vara Civel da Comarca de Guaruj4, cf. anexo.



ao Judicidrio para discutir a questdo pactuada, em sua inteireza; € se 0s co-
legitimados ndo tém esse impedimento, também ndo o tem aquele que
tomou 0 cCompromisso.

[...]

Somente numa tunica hipétese seria possivel prever que, em matéria de
interesses metaindividuais, os compromissos extrajudiciais poderiam obstar
a propositura de agdes judiciais. Seria apenas se a propria lei federal
permitisse que eventual transacio isentasse o devedor de outras maiores
responsabilidades civis.”®!

Tal entendimento, entretanto, ndo foi acompanhado pelo pleno do Conselho
Superior do Ministério Publico que, em reunido de 21.09.99, deliberou pela impossibilidade
de rediscussdo de matéria j& homologada pelo Conselho, criando uma imutabilidade bem
proxima a “coisa julgada” no ambito administrativo’®>. Destacou que os fatos novos podem

ser objeto de acdo ou procedimentos investigatorios proprios.

Com isso, parece clara para o Conselho Superior do Ministério Publico a
natureza contratual administrativa do compromisso de ajustamento de conduta que, embora
regido pelo direito publico e uma vez aperfeicoado, gera vinculagdo ao 6rgao, que nao podera

nem mesmo ingressar com acao pelos mesmos fundamentos.

Contudo, a seguranca juridica do compromisso, preservada pelo Conselho
Superior, talvez se mostre vulnerdvel nos casos em que o tomador seja o préprio Ministério
Publico porque, como no caso, um Promotor pode ter tomado o ajuste e ser substituido por
outro, com entendimento diverso do primeiro que, oficiando como custos legis em acgao
anulatéria do compromisso, venha igualmente a atacar a legalidade do ato, juntamente com o

autor co-legitimado.

' MAZZILLI, Hugo Nigro. O Inquérito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 313-315.
262 protocolado n. 48.742/97 — Relatora Conselheira Flora Maria Borelli Gongalves, cf. anexo.



Neste ponto, diz a Sumula n. 25 do Conselho Superior do Ministério Publico
que nao cabe interven¢cdo do 6rgdo superior se a transacdo for promovida por Promotor de
Justica no curso da agdo coletiva. Fundamenta-se no fato de que o controle que ali existe € o

jurisdicional, ndo o administrativo.

Porém, caso algum co-legitimado pretenda anular ou homologar o termo em
Juizo, a atuacdo como custos legis serd necessdria. A coeréncia entre as posicoes do parquet
deve ser coordenada pelo Conselho, que € o 6rgao adequado para atuar como custos legis em

tais hipéteses nas quais os atos do Ministério Publico estejam sendo questionados em juizo.

O o6rgdo superior do Ministério Publico, como ente de controle e
uniformizacdo de entendimentos, preservada a independéncia funcional deve zelar pela
coeréncia de atuacdo dos seus Orgdos, de forma a proteger a seguranca juridica dos
compromissos que somente tém validade ap6s sua homologacdo, bem como para verificar a

ocorréncia de ilegalidades a ndo lhes conferir a eficdcia pretendida.

8.4 Da posicao do Judiciario: interesse de agir e coisa julgada na acao
homologatodria e na acao anulatéria do ajustamento de conduta.

A primeira questdo que se pretende analisar € a possibilidade de procedimento
de jurisdi¢do voluntdria com vista a homologar judicialmente o ajustamento de conduta que,

por natureza, € um compromisso extrajudicial.



No caso em estudo, a posi¢ao da primeira instancia, foi no sentido de indeferir
a peticdo inicial por falta de interesse de agir e legitimidade, considerando a objecdo do

Ministério Pablico — parte signatdria do acordo.

Em apelacdo, o Tribunal de Justica de Sao Paulo reformou tal entendimento,
considerando relevante o veto expresso do artigo que confere eficicia executiva extrajudicial

ao ajustamento de conduta.

Com efeito, além da incerteza da for¢a executiva do titulo, a caracterizar o
interesse de agir, o Ministério Publico seria instado a se manifestar nos autos, pelo que a

ilegitimidade também foi afastada.

Em principio, a simples existéncia de ddvida razodvel quanto a vigéncia do

dispositivo legal e da incerteza quanto a eficicia executiva do titulo seriam argumentos

vélidos para a possibilidade do conhecimento judicial do termo, ainda que homologatério.

As implicagdes de tal procedimento, entretanto, podem ser observadas em
termos de oponibilidade e efeitos. Enquanto o ajustamento de conduta, considerado como
titulo executivo extrajudicial, ndo produz efeitos vinculantes aos co-legitimados nao

2
1, % o termo

signatdrios que poderiam, a qualquer tempo, pleitear sua anulacdo judicia
homologado faria coisa julgada material, de acordo com o artigo 269, III, rescindivel, nos

termos do artigo 485, VIII, cujo prazo decadencial é de dois anos, conforme o artigo 495 do

Cdédigo de Processo Civil.

263 Importante que a desvinculagdo diz respeito somente as acdes anulatérias. Quanto  impossibilidade de agdo

visando os mesmo objetivos do termo celebrado, ver Capitulo 6.



Por outro lado, poder-se ia argumentar que, nos casos de pleito anulatério, nao
se aplicaria a agdo rescisdria, mas a acdo denominada querella nulitatis, prevista no artigo
486, obedecidos os prazos prescricionais do direito civil. Esta parece ter sido a posicao do

juizo de primeiro grau. Veremos que a questao gera controvérsias.

Diz o artigo. 269:

Extingue-se o processo com julgamento de mérito:

(...)

11l — quando as partes transigirem

Significa que a sentenca homologatéria de acordo é sentenca de mérito,

alcancada pela coisa julgada.

Ao analisar as hipdteses da acao rescisoria, pode-se perceber que o artigo

abrange a senten¢a homologatdria de transacao. Diz o artigo 485:

A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

()

VIII — houver fundamento para invalidar confissao, desisténcia ou
transac@o, em que se baseou a sentenca.

Para estabelecer a controvérsia, vem o artigo 486, que dispde:

Os atos judiciais, que ndo dependam de sentenca, ou em que esta for
meramente homologatdria, podem ser rescindidos como os atos juridicos
em geral, nos termos da lei civil.

Ou seja, este artigo, que dispde sobre a querella nullitatis, ndo se vincula ao
prazo decadencial de dois anos da acdo rescisoria. Diante disso, qual o regime a ser adotado
pela acdo anulatéria de compromisso de ajustamento? A rescisOria, mais limitada em seus

prazos, ou a querella nullitatis?



BARBOSA MOREIRA® diferencia as duas hipéteses pelo momento
processual. Segundo o autor, a transacao pode ser anulada pela querella nullitatis, de que trata
o artigo 486, no curso do processo. Mas, transitada em julgado a sentenca de mérito, somente

€ cabivel a acdo resciséria com fundamento no artigo 485.VIII, do Cédigo de Processo Civil.

Ja o julgado inserto na Revista de Processo n° 4/397 diferencia os tipos de acdo
pela natureza da jurisdi¢do, dizendo que: “E anuldvel, e ndo rescindivel, a sentenca proferida

em procedimento de jurisdi¢do voluntdria.”

Com outra visdo, o julgado inserto na Revista dos Tribunais n° 791/397.
Segundo este acérddo, a diferenca consistiria em saber qual o ato que conteria o vicio
combatido. Sendo caso de anulagdo da transacdo, o vicio ndo seria da sentenca homologatdria,
devendo-se anular o negdcio juridico por meio do artigo 486 do Cddigo. Neste sentido a

ementa:

Transacao. Homologacao por sentenca judicial.

Argiiindo vicio de vontade em acordo judicial, a sentenga homologatdria ha
de ser rescindida como os atos juridicos civeis, em face do que dispde o
CPC 486.

A controvérsia trazida quanto ao mecanismo adequado de controle do
ajustamento e o prazo decadencial demonstram as implicacdes e dificuldades processuais de
controle, caso admita-se a homologacdo judicial e o transito em julgado do compromisso

ambiental extraprocessual.

264 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. apud NERY JR. Nelson, ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cddigo de
processo Civil Comentado. 7°. ed. Sao Paulo: RT, 2003, p. 836.



., . . 2 . .
Como ja foi mencionado 65 , 0 ajustamento de conduta ambiental deve, no
maximo, provocar a falta de interesse de agir do co-legitimado. Preserva-se, assim, a
precariedade do instrumento em favor do meio ambiente, que pode ser objeto de controle a

posteriori, com o advento de fatos novos ou mesmo de deteccdo de ilegalidades.

A homologacdo e o transito em julgado do ajustamento, por outro lado,
provoca uma transposicdo da qualidade executiva do titulo, de extrajudicial para judicial,

estabilizando-o e tornando-o imutdvel erga omnes.

A cognig¢do judicial consubstancia outra implicacdo problemética que pode ser
enfocada neste tipo de jurisdicdo homologatdria. O acordo baseia-se na supressao da instrugao
e julgamento. Por realizar-se em funcdo de circunstancias que nem sempre sao do controle do
juiz, a tarefa de avaliar a adequacdo do compromisso a realidade ambiental, muitas vezes

dependente de provas técnicas, torna-se quase impossivel.

Diante dessa limitagdo da cognicao judicial, pode-se concluir que, no caso em
andlise, o posicionamento judicial de primeira instancia, ao indeferir a peticao dos autores,
abrigava razOes muito mais complexas que a simples falta de interesse de agir. Expressou a
preocupacao com a precariedade da cognicdo judicial quanto ao objeto do compromisso e 0s

riscos advindos da chancela judicial do acordo extrajudicial.

Finalmente, a Lei 8.953/94 conferiu nova redacdo ao artigo 585, 11, do Cédigo

de Processo Civil, deixando bem clara a forca executiva extrajudicial do instrumento de

265 Cf. item 3.2.4 e Capitulo 7.



transagdo referendado pelo Ministério Publico. Embora consigne-se que a terminologia
“transacdo” ndo seja a mais adequada ao ajustamento de conduta, ndo ha mais razdes para se
invocar o veto do artigo 113 do Cédigo do Consumidor como gerador de didvidas quando o

compromisso for feito com o Ministério Pablico, como no caso em estudo.

Talvez seja necessaria uma reedi¢do do dispositivo legal para reafirmar a forga
executiva do compromisso firmado com os demais co-legitimados para elidir definitivamente
esta questdo. Entretanto, como o Tribunal reformou a sentenca, a questio da reapreciacdo de
termo judicialmente homologado volta a discussdo, sem ter havido uma conclusao definitiva

até a presente data.

A querella nullitatis, prevista no artigo 486 do Cdédigo de Processo pode ser
uma acao eficaz para eventuais a¢des anulatérias de acordos judiciais ambientais, que podem
formar um titulo judicial com transito em julgado. Nao se trata de relativizar a autoridade da
coisa julgada, mas de adequar o processo civil a realidade de instabilidade representativa e a

necessidade de amplo controle que permeia os interesses coletivos em geral.

Nao se pode, em termos de interesse coletivo, criar um sistema de
imutabilidade tdo rigido a ponto de se inviabilizar o questionamento judicial dos acordos

firmados e homologados judicialmente.

Outro ponto diz respeito a agdo contra o termo, proposta pelo co-legitimado, na
qual o interesse de agir da associacdo civil foi confirmado pelo juizo de primeiro grau,
embora a matéria retorne a discuss@o pelo Tribunal em virtude da interposicao de agravos

retidos pelas requeridas.



Entendeu o magistrado que o pleito € anulatério, embora conste requerimento
subsididrio no sentido de regular obrigagdes ja contidas no ajuste firmado. O juizo
monocratico concedeu, inclusive, liminar para suspender os efeitos do ajustamento de
conduta.

Em conformidade com o exposto neste trabalho”®

, 0 pleito de anulag¢do do
termo por ilegalidade ou insuficiéncia em face de fatos ou fundamentos novos confere

interesse de agir ao co-legitimado.

Porém, em agravo de instrumento, o Tribunal de Justica cassou a liminar,

entendendo que o ajustamento possui validade suficiente a desautorizar a medida. Significa
s s o~ s 2 ~ . . . ., .

que o juizo de cognicdo suméria®®’ ndo seria adequado para apreciar a ineficicia do

instrumento contratual.

Parece que o Tribunal de Justica de Sao Paulo partiu dos mesmos pressupostos
de precariedade da cogni¢do judicial de acordos, para manter os termos do ajuste até um juizo

aprofundado, mediante a instrucao e julgamento do processo.

8.5 Conclusoes do estudo de caso

Apresentou-se um conflito que envolve dois processos judiciais € um
administrativo, todos inter-relacionados com o mesmo compromisso de ajustamento de

conduta. O conflito judicial ocorreu no caso de acdo ajuizada para a homologac¢ao judicial do

266 Cf. Capitulo 7
67 Cf. WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no Processo Civil. 2* ed. Sao Paulo: Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais, 1999, p.125-145.



compromisso, alcancada com o transito em julgado, e na agdo anulatéria do ajustamento,

ainda em tramite.

O conflito administrativo se deu no ambito do Ministério Publico, apds o
arquivamento do inquérito por forca da celebracdo do compromisso de ajustamento. A
matéria voltou a discussdo mediante requerimento de reabertura do inquérito por outro

Promotor de Justica.

O problema demonstrou, inicialmente, a controvérsia que existe quando o
poder discriciondrio € exercido pela autoridade publica. Isto decorre da prépria divergéncia

sobre a natureza juridica do ajustamento de conduta, tratado no Capitulo 3, deste trabalho.

O debate consiste em saber, basicamente, se 0 Promotor de Justi¢ca tomador do

compromisso ultrapassou ou ndo os limites impostos no exercicio de suas atribui¢des legais.

A posicdo trazida por este trabalho admite que este exercicio seja bem
aproximado da alocagdo de bens e escolha entre vdrios interesses em busca de uma justica
distributiva ideal. Esta fun¢@o necessita, na maioria dos casos, de poder legal limitado no

sentido de concretizar a abstracao legal e principioldgica ao caso concreto.

Admite-se o poder discriciondrio como instrumento legal de otimizacdo e
realizacdo de politicas publicas, por isso que € imprescindivel a ampla motivagdo das decisdes

que culminaram na eleicao das cldusulas pactuadas no termo.



Entretanto, ndo se observou a suficiéncia de fundamentagdo tanto para o
esclarecimento sobre a promocgado de arquivamento do inquérito civil, quanto para justificar as
clausulas do ajustamento de conduta. Com isso, dificultou-se a perquiricdio dos motivos

juridicos e fundamentos técnicos para a ratificacdo ou negacao da legalidade do instrumento.

Uma vez aberto o caminho para a ampla cogni¢do do compromisso e de seus
aspectos intrinsecos, tal missdo ndo sera fécil, porque o préprio signatdrio publico ndo figura

no polo passivo da demanda, ndo podendo trazer aos autos elementos de sua convic¢ao.

A presente demanda enfrenta dificuldades de ordem processual, pois, apesar da
evidente presenca de interesse de agir em acdo anulatéria do ajustamento de conduta pelo co-
legitimado, o Tribunal de Justica de Sao Paulo transformou um titulo extrajudicial em
judicial, possibilitando aos réus a oponibilidade da coisa julgada e de incompeténcia do juizo
para o processamento da acao rescisoria. Tal debate parece que vai se estender, tendo em vista

a confusdo existente entre os artigos 485, VIII e 486 do Cédigo de Processo.

Assim também as medidas de urgéncia nas acdes anulatérias de compromissos
de ajustamento que se mostraram pouco prestigiadas em face da presuncdo de legitimidade

ostentada por esse instrumento publico.

Pdde-se observar no ambito administrativo, que o Conselho Superior do
Ministério Publico tornou imutdvel decisdao homologatdria de arquivamento de inquérito ou
pecas de informacao, tendo em vista os efeitos que tais atos produzem e a seguranca juridica
advinda dos compromissos de ajustamento. Esta imutabilidade, ainda que proiba novas

investigagdes quanto a fatos novos ou ndo contemplados no instrumento, avanga nas garantias



do direito de agdo e proibe seus quadros do préprio ajuizamento da acdo pelos mesmos

fundamentos.

A hierarquia de condutas, com a prioriza¢ao da recuperacgao in natura também
foi direcionada ao convencimento do tomador de acordo com sua percep¢do do caso em
concreto, transparecendo uma concepg¢do da discricionariedade técnica, tal qual apresentada

no item 4.2 deste trabalho.

9. Conclusao

O estudo do compromisso de ajustamento de conduta ambiental apresenta com
muita clareza os desafios da tutela juridica dos interesses coletivos em sentido amplo,
acentuando as diferencas em relagdo a um modelo processual privatista, principalmente

quando se utiliza uma forma alternativa de solucao de controvérsias.

Este instrumento legal, ao permitir a estabilizacdo das relacdes entre
empreendedores e Poder Publico apresenta-se como implementador de politicas publicas
visando ao desenvolvimento sustentado, além de ser uma alternativa para evitar embates
judiciais infinddveis, nos quais a cogni¢ao judicial dificilmente serd adequada. Tendo em vista
a multiplicidade de interessados, ndo traduzida nos p6los da demanda, mas que serdo direta ou
indiretamente afetados por seus resultados, surgem problemas de consentimento legitimo por

parte dos representados extraordinariamente.



Nesse aspecto € que o compromisso de ajustamento, como um instrumento
consensual, apresenta divergéncias quanto a sua natureza juridica e limites. Demonstrou-se ao
longo do trabalho, com base nas posi¢cdes doutrindrias mais marcantes, que a
indisponibilidade do bem tem sido objeto de debates para se determinar a natureza do
compromisso. No entanto essa indisponibilidade ndo estd em jogo, restando fora de questdo.
O que deve ser considerado € a verdadeira identificacdo do bem juridicamente protegido e as

maneiras de sua efetiva recuperacao ou preservacao.

Diante da postura legislativa brasileira, optando por um antropocentrismo
mitigado, percebe-se guardar o bem ambiental, objeto de tutela juridica, maior relacio com o
equilibrio do meio ambiente globalmente considerado. Ao proteger especialmente um
determinado elemento ambiental, o legislador nacional considera-o enquanto influente na

preservacao desse equilibrio.

Somente da concepcdo do antropocentrismo mitigado é que se possibilita
entender a teoria da tolerabilidade do dano ambiental como forma de caracteriza-lo. Assim,
partindo do principio de que nem toda interferéncia humana no meio ambiente seria
juridicamente relevante em termos de responsabilizacdo, deve-se, por cautela, buscar qual o
limite dessa interferéncia e de como ela deve ser feita, com o objetivo de ndo tornar o recurso

natural escasso ou desprovido de suas aptiddes naturais.

Basta o risco efetivo da ocorréncia de tal interferéncia negativa, para o fato
tornar-se importante para o direito e passivel de responsabiliza¢do. Entretanto, no exercicio

dessa valoracdo, diversos fatores técnicos, sociais e temporais devem ser levados em conta,



assim como a exeqiiibilidade das alternativas técnicas apresentadas, sempre num estudo

individualizado e mais abrangente possivel.

Esse tipo de andlise do problema ambiental, considerando todos esses critérios
de forma a otimizar a sustentabilidade e minimizar conflitos, sempre com base em parametros
legais e ostentando a devida motivagdo, demonstra a necessidade de se conceber o
ajustamento de conduta como um instrumento de conciliagdo entre o interesse publico, a
seguranca juridica, a consensualidade e a efetividade da medida acordada, tendo por horizonte

a busca do desenvolvimento sustentavel.

Apo6s andlise das teorias que discutem a natureza juridica do ajustamento de
conduta, destacou-se que o repudio por sua consideracdo como modalidade contratual estd
escorada em uma visdo privatista que, muitas vezes podem assumir os contratos. Porém, ao
reconhecer a existéncia de contrato publico, ndo identificado com aquele previsto no direito
privado, conclui-se que o ajustamento de conduta, previsto na Lei 7.347/85, possui natureza
juridica contratual publica intimamente relacionado com a supremacia do interesse publico,
podendo (e até devendo) conter cldusulas exorbitantes a marcar a verticalidade nas relagcdes

entre os participantes de sua formulagao.

O ajustamento de conduta possui caracteristicas negociais marcadas pelas
posicdes ativas assumidas por todos os envolvidos, devendo os limites do pactuado serem
tracados caso a caso. Admite-se, a esse propoésito, a discricionariedade administrativa nos atos
de eleicdo das cldusulas contratuais, quando couber. Esse exercicio discriciondrio deve
obedecer aos critérios da legalidade que o sustentam, como a motivagdo e a finalidade, sendo

passiveis de controle judicial quanto a esses aspectos.



Com isso, o0 ajustamento ndo se confunde com o acordo judicial, porque esse
ultimo tem a funcdo de formar um titulo executivo extrajudicial. O acordo judicial, por seu
turno, amplia a legitimidade e é apto a formar um titulo executivo judicial, limitando os

aspectos cognosciveis da execugdo e abrindo caminhos para a formacdo de coisa julgada,

quanto a imutabilidade da decisdo homologatdria.

Surgido na pendéncia de processo judical e ndo submetido a homologac¢ao do
juizo, o ajustamento de conduta pode dar ensejo a extingdo do processo sem resolugcdo de
mérito, por falta de interesse de agir superveniente, nos termos do artigo 462 do Cédigo de

Processo Civil.

O ajustamento de conduta, previsto na Lei 9.605/98 € diverso daquele previsto
na legislacdo processual civil, podendo ter por objetivo apenas a remog¢do do ilicito
administrativo tipificado naquela lei. Por nem sempre ensejar uma reparacdo civil, foi
estudado separadamente. Neste tipo de ajustamento, a sancdo administrativa ndo depende de
um processo judicial, embora deva observar o contraditério e a ampla defesa. No ajustamento
da Lei 9.605/98, ndo se tem por objetivo impedir a propositura de uma agdo civil reparatdria,
mas criar uma forma de sancdo negociada. Dessa forma, ndo h4d margem para
discricionariedade e comporta o reconhecimento da infracdo, aproximando-se da transagdao

penal, instituida pela Lei 9.099/95.

Por outro lado se, além da remocao do ilicito administrativo, o 6rgdo integrante
do SISNAMA avancar no ajustamento de forma a eliminar o dano ambiental, esse

instrumento devera seguir as mesmas regras daqueles firmados sob a égide da Lei1 7.347/85,



necessitando, muitas vezes, de pericia a mensurar o dano e o quantum da reparacdo, podendo

ou ndo haver margem para o exercicio da discricionariedade, conforme o caso.

Quanto a repercussao entre as esferas civil e administrativa, o trabalho tomou
por base a legalidade, a abrangéncia do compromisso e a existéncia de fatos ou fundamentos

diversos a exigir novas obrigacdes.

A ilegalidade do ajustamento pode ser argiiida em juizo por qualquer dos co-
legitimados. Demonstrou-se, no entanto, a existéncia de posicionamento contrdrio a
possibilidade do préprio 6rgao publico tomador impugnar judicialmente a legalidade do
ajustamento, tendo em vista a boa-fé que se espera do ente publico. No caso de impugnacgdo

judicial, o ente publico devera figurar no pdlo passivo da demanda anulatoria.

A insuficiéncia do compromisso diante de outras circunstiancias pode ser
levantada por qualquer co-legitimado e mesmo pelo proprio signatdrio. Essa hipdtese nao
enseja, necessariamente, a anulacdo do primeiro termo firmado, podendo a deficiéncia ser

suprimida por novo ajustamento ou acao judicial autdonoma.

No tocante a rediscussdo das obrigacdes contempladas no ajustamento, nao
impugnado por ilegalidade e sem a ocorréncia de novos fatos, induz a caréncia da acio por
falta de interesse de agir, na modalidade necessidade. Nessa hipotese, deve o compromisso
ostentar seguranca juridica. Nesse sentido, o Ministério Publico tem reconhecido a validade
de ajustamentos firmados com outros entes, voltando sua atuacdo a fiscalizacdo do 6rgao

publico tomador para cumprimento do avencado (Stimula 30 do CSMP).



No que se refere a repercussdao do ajustamento firmado com base na Lei
9.605/98, isto é, no contexto de uma infracio administrativa, nada obsta que possa ser
aproveitado na esfera civel, desde que seus termos sejam ampliados a contemplar obrigacdes

que seriam objeto de eventual acdo civil publica.

Quanto a repercussao penal do ajustamento, foram analisadas duas correntes
opostas, a demonstrar que a questdo ainda estd em discussdo pelos estudiosos da drea.
Contudo, para os crimes considerados de menor potencial ofensivo, o ajustamento de conduta
realizado nas esferas civel ou administrativa pode ser aproveitado na transa¢do penal,
obedecidas as suas peculiaridades. Mesmo fora dessas hipdteses, demonstrou-se que a
Jurisprudéncia tem acatado a idéia de falta de justa causa para a acdo penal nos casos de haver

prévio ajustamento de conduta ou mesmo uma mera proposta de celebracgao.

Quanto ao controle jurisdicional do compromisso, foram analisadas algumas
situagdes em que o proprio termo figuraria como objeto de controvérsias, demonstrando, a
despeito das novas alteracdes introduzidas a tutela especifica no processo civil, as
dificuldades do Poder Judicidrio em remontar circunstancias temporais, técnicas e sociais que

influenciaram as motivagdes do compromisso.

Foi feita uma releitura da chamada reforma estrutural para o sistema brasileiro,
concluindo-se, mediante estudos estatisticos, sua viabilidade no que concerne as tutelas de
urgéncia, ndo conseguindo superar os problemas estruturais de um percurso exaustivo aos
moldes do procedimento ordindrio. A auséncia de celeridade, endémica ao processo

brasileiro, associada a problemas estruturais das acoes coletivas faz surgir a necessidade de se



tentar aproveitar os aspectos positivos tanto das structural injuctions, como das solugdes

consensuais de controvérsias.

Por essa razdo, trabalhou-se com a proposta de modelo Hermes de atuagdo
judicial, de maneira a aproximar a cognicdo e a imparcialidade do juiz das premissas do
ajustamento de conduta, como uma espécie de gerenciamento de casos, reconhecendo-se,
entretanto, que tal orientacdo pode trazer riscos a imparcialidade judicial, posto ser ele mesmo
o julgador do processo. Neste aspecto, um modelo de subjuizes, adotado na jurisdi¢do federal

norte-americana, poderia trazer melhores resultados.

Finalmente, foi escolhido um caso prético para estudo dos temas apresentados
com o propdsito de demonstrar as implicagdes processuais advindas dos assuntos tratados
neste trabalho. Com ele, conclui-se que a seguranca juridica dos compromissos de
ajustamento e a posicdo ativa dos signatdrios na sua elaboracdo demonstram que este
instrumento estd longe de ser considerado uma manifestacdo volitiva unilateral. Ainda que,
em termos de obrigacdes, haja a previsao de amplo desequilibrio entre as partes em favor do

interesse publico, a consensualidade € marcante para a eficicia do compromisso.

Em contrapartida, percebe-se uma ampliagdo quanto ao controle jurisdicional
do ajustamento em toda sua profundidade, a fim de se perquirir os motivos e os fatos
determinantes da avenca. Como a tarefa nao € suficiente para a adequada cognic@o do acordo,
um maior gerenciamento do processo poderia ser criado dentro do sistema judicidrio, talvez
com a utilizacdo de juizes auxiliares, como uma forma de se produzir, com efetividade, um

processo misto de adjudicacdo e solucao alternativa de controvérsias.
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