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RESUMO

0S METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS PARA UMA TUTELA
AMBIENTAL EFETIVA

A presente Dissertacao esta inserida na Linha de Pesquisa Direito e Jurisdicao e de Direito Administrativo, e tem
por finalidade analisar as possibilidades, condicdes e limites da utilizacdo dos métodos alternativos de resolucédo
de disputas (ADR) para o alcance de maior efetividade no ambito da tutela coletiva ambiental no contexto juridico
brasileiro. Identifica-se como problema da pesquisa a inadequacao da solucédo adjudicada das disputas em torno
do meio ambiente para equacionar todos os problemas que decorrem de tais conflitos complexos e abrangentes.
As hipdteses propostas ao enfrentamento do problema sao no sentido de que a utilizacao dos métodos alternativos
de resolucao de disputas é meio idéneo ao alcance de maior efetividade na tutela coletiva em matéria ambiental,
devendo, por outro lado, utilizar-se desses métodos de forma cautelosa e condicionada, respeitando-se a
complexidade dos conflitos e a natureza indisponivel dos direitos envolvidos. A pesquisa foi desenvolvida a partir
de revisdo bibliografica, anadlise da legislacdo brasileira e portuguesa e outras normas regulamentares e
internacionais, entendimentos jurisprudenciais, dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica e informacdes
veiculadas na imprensa eletronica. Na fase de investigacao, utilizou-se 0 método indutivo; na fase de Tratamento
dos Dados, trabalhou-se com o método cartesiano, e; no resultado das analises, constante do Relatério da
Pesquisa, o método empregado foi o indutivo. Apos a pesquisa, verificou-se que, a luz do ordenamento brasileiro,
no qual se estabeleceu uma ordem publica ambiental, a utilizacdo dos ADR na tutela coletiva ambiental é capaz
de proporcionar maior efetividade na protecéo dos direitos transindividuais relativos ao meio ambiente. Os métodos
de viés consensual, especialmente, mostram-se como caminhos adicionais para a obtencao da tutela ambiental
efetiva, juntamente com as vias do comando-e-controle e dos mecanismos tradicionais do microssistema da tutela
coletiva. Numa analise comparativa do ordenamento portugués, tal conclusdo foi também obtida, guardadas
diferencas pontuais. As praticas europeia e portuguesa, outrossim, indicam haver experiéncias positivas com a
aplicacao dos ADR em casos de conflitos relacionados ao meio ambiente. Destarte, 0s meios consensuais de
resolucao de disputas - notadamente o método da mediacao - podem proporcionar a construcédo da resolucao dos
conflitos ambientais superando os obices da complexidade, amplitude e interdisciplinariedade desses bens e
direitos, do formalismo excessivo das regras processuais e da postura adversarial das partes envolvidas.
Obtempera-se, contudo, que sua utilizacdo deve observar as peculiaridades inerentes ao carater complexo, difuso
e indisponivel do meio ambiente, ndo cabendo renuncia a direitos ou violacdo da legalidade.

Palavras-chave: Ordem Publica Ambiental. Tutela Ambiental Efetiva. Métodos Alternativos de Resolucao

de Disputas. Mediacao.



ABSTRACT

ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION METHODS FOR EFFECTIVE ENVIRONMENTAL
GUARANTEE

This Dissertation is inserted in the Research Line Law and Jurisdiction and Administrative Law, and aims to analyze
the possibilities, conditions and limits of the use of alternative dispute resolution methods (ADR) to achieve greater
effectiveness in the scope of collective tutelage in the Brazilian legal context. It is identified as research problem
the inadequacy of the adjudicated solution of the disputes over the environment to solve all the problems that result
from such complex and wide-ranging conflicts. The hypotheses proposed to face the problem are in the sense that
the use of alternative methods of dispute resolution is a suitable means to achieve greater effectiveness in collective
protection in environmental matters, although, on the other hand, these methods should be used cautiously and
conditioned, respecting the complexity of the conflicts and the unavailable nature of the rights involved. The research
was developed from a bibliographic review, analysis of Brazilian and Portuguese legislation and other regulatory
and international standards, jurisprudential understandings, statistical data from the National Council of Justice
and information published in the electronic press. In the investigation phase, the inductive method was used; in
the Data Treatment phase, the Cartesian method was used, and; in the result of the analyzes, contained in the
Research Report, the method used was the inductive one. After the research, it was found that, in the light of the
Brazilian law, in which an environmental public order was established, the use of ADR in collective environmental
protection is able to provide greater effectiveness in the protection of transindividual rights related to the
environment. Consensual methods, especially, show themselves as additional ways to obtain effective
environmental protection, along with the command-and-control pathways and the traditional mechanisms of the
collective protection microsystem. In a comparative analysis of the Portuguese system, such a conclusion was also
obtained, keeping specific differences. European and Portuguese practices, on the other hand, indicate positive
experiences with the application of ADR in cases of conflicts related to the environment. Thus, the consensual
means of resolving disputes - notably the mediation method - can provide the construction of the resolution of
environmental conflicts overcoming the obstacles of the complexity, breadth and interdisciplinarity of these goods
and rights, the excessive formalism of the procedural rules and the adversarial stance of the related parties.
However, it has been obeyed that its use must observe the peculiarities inherent to the complex, diffuse and
unavailable character of the environment, with no waiver of rights or violation of legality..

Keywords: Environmental Public Order. Effective Environmental Protection. Alternative Dispute

Resolution Methods. Mediation.

Vi



ACP

ADR

AP

Art.
CAAD
cbC

CNJ
CONAMA
COPs
CPC/15
CPC/73
CPTA
CRFB/88

CRP/76
ICP

LAV
LBPA
SISNAMA
STJ

TAC
TJUE

ACRONIMOS E ABREVIATURAS

Acédo Civil Publica

Alternative Dispute Resolution

Acao Popular

Artigo

Centro de Arbitragem Administrativa
Codigo de Defesa do Consumidor
Conselho Nacional de Justica
Conselho Nacional do Meio Ambiente
Conferéncias das Partes

Cadigo de Processo Civil de 2015
Cadigo de Processo Civil de 1973
Cadigo de Processo dos Tribunais Administrativos

Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 e emendas
constitucionais posteriores

Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976
Inquérito Civil Publico

Lei de Arbitragem Voluntaria

Lei que define as Bases da Politica do Ambiente
Sistema Nacional do Meio Ambiente

Superior Tribunal de Justica

Termo de Ajustamento de Conduta

Tribunal de Justica da Unido Europeia

VI



iNDICE

AGRADECIMENTOS ....uceierisessssssssssssssasssassssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssans m
RESUIVIO ......coiueriusrssnssssnssassssssssassssassssssssssssssssssssssssssssasssssnssssnsssssessasssssssasnssssnsssnsnsnnnnnns ']
ABSTRACT ..eeeieeerssnrsssssssasssssssssssesssssssssssssssssssssssssssssssnssssnsssssessssssssssssnssssnssssnsssnnsssnnsssnnssn Vi
ACRONIMOS E ABREVIATURAS .....coeieueeiamrssssrssasessssssssssssnssssssssssssssssssnsssssssssnssssnssssnsssnnes Vil
102 (o =3 Vil
INTRODUGAD .....coererersernssssssssssassassnssnsssssssssssssssssssssanssnssnssnssessnsssssnssssasssssnssnssnssassnnsnss 11
CAPITULO 1 - A CRISE DE (IN)EFETIVIDADE DA TUTELA COLETIVA AMBIENTAL............ 16

1.1 Meio ambiente: bem fundamental, base para o paradigma da sustentabilidade e fundamento do

Estado de Direito Ambiental..........ccui i 16
1.2. Panorama dos instrumentos de garantia da Ordem Publica Ambiental ..........ccccoovvviiiiiiiineenee, 24
1.3 As dificuldades praticas para implementacao da tutela dos bens ambientais ..........coccocovevinennnee, 28

1.3.1 Dificuldades de efetivacao da tutela ambiental inerentes a natureza dos bens e interesses
BUEBIAAOS . 30

1.3.2 Dificuldades de efetivacao da tutela ambiental decorrentes da sistematica processual......... 33

1.3.3 Dificuldades de efetivacao da tutela ambiental decorrentes do comportamento dos atores do
O] (00X o F RS 37

1.4 Problemas de inefetividade da solucéo judicial adjudicada e a necssidade de se buscar

AIEEINATIVAS .ot areas 41
CAPITULO 2 - MEIOS DE ALCANCE DA TUTELA AMBIENTAL EFETIVA.....cccvsursersnessessassnns 44
2.1 A definicao de "tutela ambiental fetiva' ...........ccvvii i 44

2.2 Meios de efetivacado da tutela ambiental no ordenamento brasileiro: via administrativa e

instrumentos do microssistema de tutela Coletiva..........ooovvvviii 47
2.2.1 A via administrativa na Sistematica DraSHEIra. ... .....eeeeeeeee e eeeeeeeeeeeeee 47
2.2.2. Os instrumentos extrajudiciais do Microssistema de Tutela Coletiva...........ccoceeviiiiiieiinnnn, 51

Vil



2.2.3. Os instrumentos judiciais do Microssistema de Tutela Coletiva - v/tima ratio para a tutela do
aaT= (oI T 4] 01T 1 (TSP 53
2.3 A busca da tutela ambiental efetiva na sistematica da Unido Europeia e Republica Portuguesa.... 60

2.3.1 O Direito da Unido Europeia: estabelecimento de padroes de protecao e eficacia de seus

principios sobre 0s ordenamentos dos Estados-membros ..., 60
2.3.2 O Estado de Direito Ambiental portugués e seus instrumentos de efetividade...................... 63
2.3.2.1 A via judicial de tutela ambiental...........ccovviiiiiiii e 66

CAPITULO 3 - A ADOCAO DOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS
NO AMBITO DA TUTELA COLETIVA AMBIENTAL......cccourssrsssssssssssssssssnsssasssasssasssssssssssnsas 76
3.1 O sistema multiportas no CPC/15 e sua aplicabilidade ao microssistema da tutela coletiva......... 76

3.2 ALein® 13.140/2015: meios consensuais nos conflitos envolvendo a administracéo publica ..... 81

3.3 Os métodos alternativos legalmente PrevisStos ......eeiiicvviei i 83
RGO N el ot ][ = of= Lo N 83
TG TR L 1 1T [ - [o%= (o U 85
SR R I AW T o] 1= =(CY o R 88

3.4 Métodos alternativos como resposta a efetividade da tutela nos conflitos ambientais ................... 91
3.4.1 A superacao do obice afeto a natureza dos bens e interesses tutelados.......cccccccoevvveeerennnee.. 91
3.4.2 A superacao do obice afeto as formalidades proCeSSUAIS.........cevvvveeeiicieeeieiiee e 94
3.4.3 A superacao do obice da postura adversarial dos atores do processo ..........covvevevvvvveeerinnee.. 96
3.4.4 A superacao do problema de inefetividade da solucao judicial adjudicada............ccceeeeeee... 99

3.5 Os métodos alternativos no ordenamento portugués e sua admissao em matéria ambiental ...... 102

3.5.1 Da experiéncia europeia e portuguesa: contribuicdes e exemplos em prol da efetividade da

tutela @ambiental...........ooeiiii 111

3.6 Os meios consensuais € a legislacao brasileira: limites e possibilidades .......c....ccocvvvveivcvireennee 116
3.6.1 Os limites para a adocao dos meios consensuais: legalidade e indisponibilidade ............... 117
3.6.2 Permissivos legais para utilizacdo dos meios consensuais em matéria ambiental .............. 119

3.7 A proposicdo da mediacdo como método mais adequado as caracteristicas dos conflitos em torno

A0S DBNS AMIDIENTAIS ettt ettt ettt e e e et e e e e e e e e e e e e e eees 122



CONSIDERACOES FINAIS........ccceunnee

REFERENCIA DAS FONTES CITADAS



INTRODUCAO

A presente dissertacao tem por objetivo institucional a obtencao do titulo de Mestre em Ciéncia
Juridica através do Programa de Pds-graduacao stricto sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do ltajai — UNIVALI - com Dupla Titulagdo com o Curso de Mestrado em Direito Administrativo
(Justica Administrativa) da Escola de Direito da Universidade do Minho, em Portugal.

O seu objetivo cientifico é analisar as possibilidades, condicoes e limites da utilizacdo dos
meétodos alternativos de resolucdo de disputas para o alcance de maior efetividade no ambito da tutela
coletiva ambiental no contexto juridico brasileiro. Assim, para tal mister, ¢ analisado o status de bem
fundamental conferido ao meio ambiente, de modo a justificar sua tutela por meio de garantias primarias
e secundarias. Sdo apontados alguns dos dbices a plena realizacao das garantias secundarias, que se
operam em Ultima instancia pela via judicial e repressiva de protecdo ao meio ambiente,
instrumentalizada pelo microssistema da tutela coletiva. Nesse contexto, € possivel demonstrar os fatores
que levam a inadequacao da solucao adjudicada ao proposito de alcance da tutela ambiental efetiva no
contexto de conflitos em torno de bens ambientais. Esta efetividade é buscada, em tese, por instrumentos
de garantia vigentes no ordenamento brasileiro caracterizados por mecanismos de comando-e-controle
e responsabilizacdo administrativa e judicial. E demonstrado que em ordenamentos estrangeiros, como
0 portugués —impulsionado pela normativado Direito da Unido Europeia a busca desta efetividade se da
por meios semelhantes. Porém, nem sempre todos esses instrumentos realizam concretamente a
salvaguarda do meio ambiente. Tal a razao pela qual sao, por fim, apresentados os métodos alternativos
de resolucéo de disputas como uma via dotada de caracteristicas especificas que possibilitam o alcance
da tutela ambiental efetiva, tanto na realidade brasileira, como estrangeira.

0O motivo da presente pesquisa encontra-se na constatacdo de que a tutela coletiva em matéria
ambiental, no contexto brasileiro, embora seja deflagrada com frequéncia pelos seus legitimados legais
através das acdes coletivas, encontra, muitas vezes, na pratica, obstaculos em sua efetivacao. Nesse
contexto é possivel identificar que o modelo tradicional de tutela jurisdicional, pautado na solucéo
adjudicada das disputas, muitas vezes mostra-se inadequado para equacionar todos os problemas que
decorrem dos conflitos complexos e abrangentes que envolvem o direito do ambiente.

Logo, a partir da investigacdo de fatores que ocasionam o déficit de efetividade no ambito das
acoes voltadas a tutela coletiva ambiental, o presente estudo tem como objeto a analise dos instrumentos
juridicos de efetividade da tutela ambiental e das condicdes em que se faz possivel adotar métodos

alternativos de resolucédo de disputas como forma de se obter tal efetividade. Ressalta-se que tais direitos
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sao de natureza difusa e indisponivel, de forma que se faz necessario identificar condicdes e limites para
a adocao desses métodos alternativos. Assim sendo, formulou-se o seguinte problema: de que maneira
se faz possivel alcancar uma tutela ambiental mais efetiva no bojo da tutela coletiva utilizando-se dos
meios consensuais de resolucao de disputas?

A partir do apontado problema, formularam-se as hipoteses: a) uma das formas de alcance de
maior efetividade na tutela coletiva em matéria ambiental é através da utilizacao dos métodos alternativos
de resolucao de disputas, tais como a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem, seja em ambito
extrajudicial, seja na fase judicial; b) a utilizacdo desse métodos deve se dar de forma cautelosa e
observadas condicdes especificas, ja que demandas dessa natureza sdo dotadas de complexidade e os
direitos em questao nao comportam renuncia.

Os resultados do trabalho de exame das hipdteses estao expostos na presente dissertacao, de
forma sintetizada, como segue.

No Capitulo 1, tem-se por foco apontar os fatores que geram a inefetividade da tutela ambiental
no ambito da “ordem publica ambiental” brasileira.

A analise inicia-se pela explanacdo de como se deu o processo de reconhecimento, em ambito
global, do meio ambiente como bem juridico de carater fundamental, que desencadeou no plano interno
dos Estados o surgimento das Constituicoes Ambientais e da concepcao de Estado de Direito Ambiental.
Esses Estados passaram a adotar como principio juridico basilar o paradigma da sustentabilidade e
densificaram tal paradigma mediante a instituicdo de uma “Ordem Publica Ambiental”. Foi o que se deu
no caso do Brasil, mediante a consolidacdo do status de direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, conforme clausula do art. 225 da CRFB/88. Partindo-se de tal pressuposto,
faz-se breve explanacdo sobre a importancia das garantias — primarias e secundarias aptas a
salvaguardar esses bens fundamentais e os direitos a eles correlatos.

Passa-se entdo, em contraponto, a uma bordagem da realidade pratica, na qual sao
apresentados fatores que levam a inefetividade da tutela coletiva ambiental no Brasil, especialmente por
meio das vias judiciais, no ambito dos processos coletivos. Sao apontados como 6bices a efetividade: a)
a natureza complexa das causas em torno do meio ambiente e seu traco de interdisciplinariedade e
amplitude; b) a existéncia de formalidades e amarras processuais no processo civil que tornam a via
judicial inadequada ao enfrentamento das causas complexas; c) o comportamento predominantemente
adversarial dos sujeitos dentro do processo judicial, de modo a dificultar a construcao de solucdes de

forma cooperada. Conclui-se com o questionamento acerca da adequacdo da solucdo adjudicada para
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os conflitos em torno do meio ambiente e a necessidade de se buscar a adocdo de outros meios para
atingir uma tutela efetiva.

No Capitulo 2, busca-se enfatizar a compreensao e a importancia daEfetividade da tutela
ambiental, assim como os instrumentos juridicos tradicionais que em tese conduzem a sua obtencao.

Desta forma, inicia-se com a fixacdo da compreensdo do que seja uma “Tutela Ambiental
Efetiva”, para em seguida, serem apresentados os instrumentos do ordenamento brasileiro voltados ao
seu alcance. Assim, sdo abordados instrumentos de garantia de natureza extrajudicial e repressiva, que
integram mecanismos de poder de policia ambiental. Trata-se das normas de responsabilidade por
infracdes administrativas a lei ambiental, que contém comandos para cujo incumprimento cominam-se
sancoes. Tais normas sao aplicadas, em regra, pelos 6rgaos do SISNAMA. Em seguida, sao apresentados
instrumentos extrajudiciais que compdem o microssistema da tutela coletiva: o Inquérito Civil Publico e
o Termo de Ajustamento de Conduta. Estes, embora ndo dependam da atividade jurisdicional para serem
deflagrados, sao usualmente utilizados pelos legitimados constitucionais e legais a propositura das acoes
de tutela coletiva. Em terceiro lugar, apresentam-se os instrumentos judiciais do microssistema da tutela
coletiva usualmente manejados para promover a tutela ambiental: a Acao Civil Publica e a Acdo Popular.

Apresentado o panorama do ordenamento brasileiro dos mecanismos de efetividade da tutela
ambiental, passa-se também a abordagem desses mecanismos vigentes no ordenamento portugués.
Apresenta-se a base constitucional da Republica Portuguesa que consolida em seu ordenamento o Estado
de Direito Ambiental, bem como tecem-se consideracdes sobre a influéncia que o Direito da Unido
Europeia exerce sobre a ordem interna portuguesa, no sentido de impulsionar e aprimorar os mecanisos
de salvaguarda do meio ambiente. llustra-se tal hipétese com o caso do Decreto-Lei n® 147/2008, de
29 de julho, editado como resultado da transposicao daDiretiva n® 2004/35/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de abril de 2004. Em fechamento dessa analise, aborda-se o instrumento judicial
da tutela coletiva na ordem portuguesa — a Acéo Popular Lusa - e o instrumento administrativo de
responsabilidade ambiental implementado pelo referido Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho.

O Capitulo 3, por sua vez, traz a analise dos métodos alternativos de resolucao de disputas
(ADR), investigando-se suas modalidades, caracteristicas, embasamento legal a luz das normas vigentes
(nos ordenamentos brasileiro e portugués) e, por fim, sua adequacao aos conflitos coletivos em torno
dos bens ambientais, especialmente sob a otica da efetividade.

Inicia-se a abordagem do tema mediante a analise do modelo multiportas introduzido no
processo civil brasileiro com o CPC/15, e a possibilidade de sua aplicacdo ao microssistema da tutela

coletiva. Analisa-se, em seguida, as inovacdes introduzidas pela Lei de Mediacdo quanto & abertura de
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novas possibilidades de utilizacdo dos meios consensuais de resolucao de disputas nos litigios
envolvendo a Administracdo Publica. Na sequéncia, sdo apresentados os conceitos e bases normativas
brasileiras de trés métodos alternativos expressamente previstos no CPC/15: a conciliacao, a mediacao
e a arbitragem. Sao, também, tecidas consideracdes quanto a adequacao de cada um desses métodos
aos conflitos em torno de interesses transindividuais.

A partir dessas analises, adentra-se a questdo da aplicabilidade dos ADR, em especial, aqueles
de viés consensual, as lides em torno de bens ambientais. Sao apresentadas as vantagens de tais
métodos em relacao a via judicial e a solucao adjudicada, demonstrando-se em que medida podem sanar
ou amenizar cada um dos 6bices a efetividade descritos no Capitulo 1.

Na sequéncia, de modo a se tracar um paralelo a ordem juridica brasileira, abordam-se os ADR
a luz da ordem juridica portuguesa, investigando-se acerca de sua admissibilidade em matéria ambiental.
Em seguida, ilustra-se a maneira de adocdo dos ADR na realidade europeia e portuguesa em sede de
conflitos ambientais, mediante a apresentacdo de dois casos: o projeto /nformal Resolution of
Environmental Conflicts by Nejghbourhiood Dialogue, levado a efeito em Hanover, na Alemanha através
da IMPEL, e o projeto MARGov, implementado no Parque Marinho Luiz Saldanha, em Sesimbra, Portugal.

Como contraponto, sdo analisadas as ressalvas que devem ser observadas quanto a adocao dos
ADR em matéria ambiental, de modo a nao permitir violacdes aos direitos indisponiveis ou a legalidade.
Sédo também trazidos exemplos de permissivos legais quanto a adocdo de solugdes consensuais em
matéria de aplicacao da lei ambiental, hipoteses que indicam a plena viabilidade da utilizacdo dos ADR
no ambito da tutela coletiva. A titulo propositivo, por fim, sustenta-se a tese da mediacao como sendo a
técnica mais adequada as caracteristicas dos conflitos coletivos ambientais, sem prejuizo da adocao de
outros métodos, a depender das peculiaridades de cada caso.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracdes Finais, nas quais sao
apresentados aspectos destacados da Dissertacdo que evidenciam em que medida as hipdteses
apresentadas se confirmam ou nao, apresentando-se as razdes para tanto. Também das conclusdes
extraem-se questdes que podem servir de estimulo a continuidade das investigacoes e reflexdes a
respeito do tema, dada sua relevancia para contribuir na busca de meios idoneos a obtencao de uma
tutela ambiental mais efetiva.

0 método a ser utilizado na fase de investigacdo ¢ o indutivo; na fase de tratamento dos dados
€ 0 método cartesiano, e, quanto ao resultado das analises, no relatorio da pesquisa, € empregado o
método indutivo. A pesquisa foi desenvolvida a partir de revisdo bibliografica, analise da legislacao

brasileira e portuguesa e outras normas regulamentares, assim como tratados internacionais,
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entendimentos jurisprudenciais, dados estatisticos do Conselho Nacional de Justica e informacdes
veiculadas na imprensa eletronica.

As citacbes realizadas em lingua inglesa foram livremente traduzidas pela autora desta
Dissertacao, alocando-as no original em nota de rodapé. Ja as citacdes em lingua espanhola foram

mantidas em original, dada sua maior facilidade de compreensao por similitude a lingua portuguesa.
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CAPITULO 1

A CRISE DE (IN)EFETIVIDADE DA TUTELA COLETIVA AMBIENTAL

1.1 MEIO AMBIENTE: BEM FUNDAMENTAL, BASE PARA O PARADIGMA DA
SUSTENTABILIDADE E FUNDAMENTO DO ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

A protecao do meio ambiente a partir do seu reconhecimento como um bem comum de carater
fundamental é preocupacdo recente quando comparada com a tutela de outros bens juridicos
fundamentais!, considerados como necessidades e interesses vitais a todas as pessoas e eleitos como
merecedores de tutela juridica.

A nomenclatura "bem comum" ¢ utilizada por Luigi Ferrajoli para designar os bens que integram
o meio ambiente. Nesse sentido, o autor italiano estabelece a existéncia de trés classes de bens
fundamentais, a saber, (i) os bens personalissimos, que sao objeto de direitos passivos, isto &, de uma
protecdo contra acoes lesivas de terceiros - a denominada "imunidade de devastacdo e saque" -, como
por exemplo os 6rgaos do corpo humano; (ii) os bens sociais, que sao objeto de direitos sociais a
subsisténcia e a saude garantidos pela obrigacdo da sua prestacdao, como a agua, os alimentos basicos
e 0s medicamentos essenciais e; (iii) 0os bens comuns, que sao objeto de direitos ativos de liberdade,
abrangendo, além da imunidade de devastacado e saque, também a faculdade ou liberdade de sua
fruicdo, como o ar, o clima e os outros bens ecolédgicos do planeta, de cuja tutela depende o futuro da
humanidade2. Todos esses "bens fundamentais", conforme denominados por Ferrajoli, tém por
caracteristica comum sua intima relacdo a direitos fundamentais, sendo objetos destes.

O bem fundamental "meio ambiente" é assim compreendido, em linhas gerais, como todos 0s
elementos naturais da esfera terrestre, tais como o ar e a agua, 0s minerais, a fauna e a flora - o chamado
"meio ambiente natural". Abrange, ainda, conceitualmente, todos os elementos artificiais que compdem
0 meio ambiente urbano, além do meio ambiente cultural e, ainda, os elementos do chamado "meio
ambiente do trabalho", reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia patrias como uma espécie autbnoma

de meio ambientes.

De acordo com Ferrajoli, os bens fundamentais sdo bens extrapatrimoniais, caracterizados por sua indisponibilidade e por serem objeto de direitos
fundamentais: "Chamarei por outro lado de bens fundamentais os bens cuja acessibilidade é garantida a todos e a cada um porque objeto de outros tantos
direitos fundamentais e que por isso, da mesma forma que estes, sdo subtraidos a logica do mercado: como o ar, a agua e outros bens do patrimoénio
ecoldgico da humanidade e, ainda, os 6rgaos do corpo humano, os farmacos considerados ‘essenciais’ ou ‘salva-vidas' e similares." (FERRAJOLI, Luigi.
Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. Edicao do Kindle).

*FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. Edicédo do Kindle.

SWEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 41-43.
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O despertar da humanidade quanto ao carater essencial da preservacdo e protecdo de todos
esses elementos, especialmente aqueles que compdem o meio ambiente ecolégico, deu-se, de forma
mais intensa somente na segunda metade do século XX¢. Acompanhou as transformacdes da sociedade
moderna, de ordem social, econdmica e tecnologica, que a tornaram cada vez mais complexa e sujeita
a riscos antes impensados, com potencial até mesmo de exterminar todas as formas de vida do planeta.

No curso das ultimas décadas do século XX e do presente século, tornou-se mais frequente a
ocorréncia de acidentes relacionados a atividade humana nao precavida, fendmenos da natureza
resultantes do acumulo da emissao de poluentes, entre outros eventos de grande repercussao, que
ocasionam desequilibrios de grande proporcao nos ecossistemas, além de prejuizos incalculaveis a
salde e qualidade de vida de populacdes inteiras. Vejamos alguns exemplos que ilustram essas
hipoteses.

Inicialmente, podemos citar o acidente da usina nuclear de Chernobyl, ocorrido em 1986¢. Além
de resultar em mortes decorrentes diretamente da explosao, houve a contaminacao de solos, agua, flora
e fauna, assim como o desenvolvimento de enfermidades graves em inumeras pessoas que habitavam
a area afetada.

A poluicédo produzida pelas industrias somada a auséncia de tratamento adequado dos residuos
¢ outro exemplo. Eles acabam sendo descartados no ambiente sem qualquer selecédo e tem produzido
graves danos, como 0s que se constatam nas aguas dos oceanos, onde verdadeiras "sopas de plastico"
flutuam ao sabor das marés, provocando contaminacao e morte de seres marinhos.

A emissao de CO2 e outros gases que geram o "efeito estufa" em excesso é fator que vem

desencadeando o fendbmeno do aquecimento global e acarretando as notdrias mudancas climaticas nos

‘Uma obra de grande repercusséao na década de 1960, intitulada Silent Spring, da autora Rachel Carson, foi um marco importante que influenciou a mudanca
de paradigma americano e incentivou o processo de descontaminacdo do rio Tamisa, tendo ainda contribuido para a proibicdo do uso do DDT e,
posteriormente, para a criacdo da Agéncia de Protecdo Ambiental dos Estados Unidos. A obra buscava representar como seria uma primavera sem o
canto dos passaros, exterminados pelo uso do DDT. (LUCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solugéo dos conflitos
socioambientais no Brasil. In: NUNES, Ana (coord.). Mediac¢ao e Conciliagdo: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p.
19).

sSegundo informacdes do sitio eletronico da National Geographic Brasil, o acidente, ocorrido em 25 de abril de 1986, foi resultado de um teste mal sucedido
que levou a sobrecarga e fusdo de um dos reatores nucleares da Central Nuclear de V.. Lenin. Com a exploséo e exposicéo do ntcleo do reator, o material
radioativo foi lancado para a atmosfera. Como resultado, a0 menos 28 mortes ocorreram de imediato em decorréncia do acidente, e mais de 100 pessoas
ficaram feridas; os efeitos da radiagdo atdmica, por sua vez, levaram milhares de pessoas a ela expostas a desenvolver cancer de tiredide, entre outros
tipos de cancer. As consequéncias totais do acidente, tanto para os seres humanos quanto para outras espécies, porém, ainda séo estudadas, nao havendo
neste momento dados conclusivos acerca de todas as suas repercussoes (BLAKEMORE, Elin. Desastre de Chernobyl: o que aconteceu e os impactos a
longo prazo. Historia. National Geographic. 6 jun. 2019. Disponivel em: https://www.nationalgeographicbrasil.com/2019/06/0-que-aconteceu-
desastre-chernobyl-uniao-sovietica-ucrania-energia-nuclear. Acesso em: 15 nov. 2019).

sConforme matéria publicada pela BBC Brasil, calcula-se que 10 milhdes de toneladas de plastico vao parar no mar todos os anos. O lixo plastico acumula-
se em areas do oceano onde os ventos provocam correntes circulares giratérias, capazes de sugar qualquer detrito flutuante, promovendo um fenémeno
conhecido como "sopa de plastico", que faz com que pequenos fragmentos do material fiquem suspensos abaixo da superficie da agua. Esses materiais
podem levar centenas de anos para se decompor, sendo que nesse processo a decomposi¢ado em microparticulas plasticas acarreta contaminacées graves
de pequenos animais e de microorganismos marinhos. Ja os residuos de tamanhos maiores, como por exemplo sacos plasticos, costumam se enroscar
nos animais ou ser por eles ingeridos, quando confundidos com alimentos, ocasionando a sua morte. A contaminacéo da vida marinha pelo plastico, por
consequéncia, pode gerar ainda prejuizos a saude humana, por meio do consumo de peixes e outros frutos do mar contaminados (CINCO graficos que
explicam como a poluicéo por plastico ameaca a vida na Terra. BBC News Brasil. 16 dez. 2017. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-
42308171. Acesso em: 15 nov. 2019).
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ultimos anos. Segundo projecdes feitas por pesquisadores e cientistas, o processo de aumento da
temperatura do globo terrestre ocasiona modificacdes radicais em sua superficie, tornando mais severa
a condicao ambiental para a sobrevivéncia de diversas espécies de seres vivos e, logicamente, para a
espécie humana’.

No Brasil, desastres associados as atividades exploratérias dos recursos minerais também tém
se destacado nos ultimos anose. Os casos de maior repercussao foram os rompimentos das barragens
de rejeitos de minérios ocorridos em Mariana/MG (2015)° e Brumadinho/MG (2019)%, causadores de
mortes de centenas de pessoas, a contaminacao de rios e do mar e a exterminacao de quase todas as
formas de vida inseridas naqueles ecossistemasem decorréncia da contaminacdo com metais pesados.

Acontecimentos como os descritos acima exemplificam o potencial nocivo da sociedade de risco
contemporanea para a manutencdo do equilibrio dos ecossistemas terrestres e a preservacdo destes e
de seus recursos para as presentes e futuras geracoes.

Sensivel a tal quadro, a comunidade internacional, por meio dos organismos internacionais,
como a ONU, tem buscado debater e incentivar os Estados a adocdo de compromissos relacionados a
agenda da protecao ambiental. Um dos marcos principais que deram inicio a mobilizac&do internacional
pela causa ambiental foi a célebre Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente Humano,
realizada em Estocolmo - Suécia em 1972

Dessa conferéncia resultaram diversos principios que traduziram a preocupacao dos paises com

a preservacao dos recursos naturais nao renovaveis mediante seu uso racional, garantindo-se assim o

'Segundo projecdes recentes feitas por cientistas franceses, ha possibilidade de aumento da temperatura terrestre em até 7°C até 2100. Alguns efeitos
praticos da acentuacdo do aquecimento global, segundo os cientistas, sdo: aumento das ondas de calor, prolongamento de periodos de secas, maior
incidénciade incéndios florestais, dificuldades para as atividades agricolas etc. (NOVAS projecdes cientificas apontam +7°C em 2100. Meio Ambiente.
Noticias UOL. 17 set. 2019. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/meio-ambiente/ultimas-noticias/redacao/2019/09/17/novas-projecoes-
cientificas-apontam-7c-em-2100.htm. Acesso em: 16 nov. 2019).

“Vale destacar que, de acordo com dados oficiais da Agéncia Nacional de Aguas ha em média mais de trés acidentes com barragens ao ano no Brasil (embora
a propria Agéncia admita ainda existir casos que nao sao registrados, bem como barragens que nédo séo informadas ao governo federal). Ademais,
conforme veiculado pelo sitio eletronico Agéncia Publica, "ha outro dado preocupante no sistema nacional: duas em cada cinco barragens registradas nao
possuem atos de autorizagao, isto é, sequer foram outorgadas, concedidas, licenciadas, entre outros." (FONSECA, Bruno. Brasil registra mais de trés
acidentes em barragens por ano. Agéncia Piblica. 30 jan. 2019. Disponivel em: https://apublica.org/2019/01/brasil-registra-mais-de-tres-acidentes-
em-barragens-por-ano/#Link1. Acesso em: 17 nov. 2019).

0 rompimento da barragem em Mariana ocorreu na tarde de 5 de novembro de 2015 no subdistrito de Bento Rodrigues, a 35 km do centro do municipio
brasileiro de Mariana, Minas Gerais. Rompeu-se uma barragem de rejeitos de mineracéo denominada "Fundao", controlada pela Samarco Mineracéo S.A.,
um empreendimento conjunto das maiores empresas de mineracdo do mundo, a brasileira Vale S.A. e a anglo-australiana BHP Billiton. (ROMPIMENTO
de barragem em Mariana. /m WIKIPEDIA: the free encyclopedia. [San Francisco, CA: Wikimedia Foundation, 2019]. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rompimento_de_barragem_em_Mariana. Acesso em: 17 nov. 2019).

©0 rompimento da barragem de Brumadinho, em 25 de janeiro de 2019, resultou em um dos maiores desastres com rejeitos de mineracéo no Brasil. A
barragem de rejeitos, classificada como de "baixo risco" e "alto potencial de danos", era controlada pela Vale S.A. e estava localizada no ribeiréo Ferro-
Carvéo, na regido de Corrego do Feijao, no municipio brasileiro de Brumadinho, a 65 km de Belo Horizonte, em Minas Gerais. (ROMPIMENTO de barragem
em Brumadinho. /7 WIKIPEDIA: the free encyclopedia. [San Francisco, CA: Wikimedia Foundation, 2019]. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/ Rompimento_de_barragem_em_Brumadinho. Acesso em: 17 nov. 2019).

u A expressao “sociedade de risco” foi introduzida pelo autor Ulrich Beck, em obra assim intitulada e publicada em 1986. O mesmo autor, em obra mais
recente, “A Sociedade de risco mundial — em busca da seguranca perdida”, refere-se a expressao por ele criada, enfatizando que “resume uma época da
sociedade moderna que nao so se livra das formas de vida tradicionais, como também questiona os efeitos secundarios de uma modernizagédo bem-
sucedida: biografias inseguras e perigos inimaginaveis que atingem todos e contra os quais ja ninguém se pode proteger de forma adequada” (BECK,
Ulrich. A Sociedade de risco mundial: em busca da seguranca perdida. Lisboa: Edi¢ées 70, 2015. Edicao do Kindle).

1=Desta Conferéncia resultou a Declaragéo de Estocolmo, cujo teor original esta disponivel em: http://www.un-documents.net/aconf48-14r1.pdf.
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seu acesso para as futuras geracdes. Concepcdes que, mais tarde, vieram a integrar a definicdo da
locucao "desenvolvimento sustentavel", a qual veio a ser expressamente adotada na Declaracéao do Rio
de Janeiro de 1992, em 11 dos seus 27 principios®.

Foi, também em 1992, durante a Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro, que restou elaborada a UNFCCC* - a Convencao-Quadro
das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima* - assinada por representantes de 179 paises. Tal
documento foi resultado de negociacdes internacionais ocorridas na década de 1990, quando a
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas deu inicio a formatacéo a referida convencéo.

Na tematica atinente as mudancas climaticas, deliberacbes posteriores, as chamadas
"Conferéncias das Partes" (COPs), sao feitas anualmente, com decisdes consensuais e unanimes dos
Estados partes signatarios, dotadas de forca vinculante. Dessas conferéncias resultaram documentos
importantes, como o Protocolo de Quioto (COP3)« e o Acordo de Paris (COP21)». Neste ultimo, destaca-
se 0 reconhecimento da ameaca potencialmente irreversivel & humanidade provocada pelas mudancas
climaticas e a estipulacado de medidas voltadas a limitacao do aumento da temperatura global a 1,5° C
acima da apurada na era pré-industrial.

A partir de tal "consenso" global, deflagrado no século XX, iniciou-se 0 movimento em ambito
dos Estados pela efetivacao, em seus ordenamentos internos, dos direitos fundamentais afetos aos bens

ambientais®.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 78.

“Sigla em inglés de " United Nations Framework Convention on Climate Change'.

=BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Convencado-Quadro das Nacoes Unidas sobre Mudanca do Clima (UNFCCC). Disponivel em:
https://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-nacoes-unidas. Acesso em: 31 out. 2019.

1w Segundo informacgdes do Ministério do Meio Ambiente: “Criado em 1997, o Protocolo entrou em vigor no dia 16 de fevereiro de 2005, logo apos o
atendimento as condicoes que exigiam a ratificagao por, no minimo, 55% do total de paises-membros da Convencéo e que fossem responsaveis por, pelo
menos, 55% do total das emissoes de 1990. Durante o primeiro periodo de compromisso, entre 2008-2012, 37 paises industrializados e a Comunidade
Europeia comprometeram-se a reduzir as emissoes de gases de efeito estufa (GEE) para uma média de 5% em relacéo aos niveis de 1990. No segundo
periodo de compromisso, as Partes se comprometeram a reduzir as emissées de GEE em pelo menos 18% abaixo dos niveis de 1990 no periodo de oito
anos, entre 2013-2020. Cada pais negociou a sua propria meta de reducdo de emissdes em funcdo da sua viséo sobre a capacidade de atingila no
periodo considerado. O Brasil ratificou o documento em 23 de agosto de 2002, tendo sua aprovacao interna se dado por meio do Decreto Legislativo n°
144 de 2002. Entre os principais emissores de gases de efeito estufa, somente os Estados Unidos néo ratificaram o Protocolo. No entanto, continuaram
com responsabilidades e obrigacdes definidas pela Convencdo.” (BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Protocolo de Quioto. Disponivel em:
https://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-nacoes-unidas/ protocolo-de-quioto.html. Acesso em: 11 abr. 2020).

v Segundo informagdes do Ministério do Meio Ambiente: “O Acordo de Paris foi aprovado pelos 195 paises Parte da UNFCCC para reduzir emissoes de gases
de efeito estufa (GEE) no contexto do desenvolvimento sustentavel. O compromisso ocorre no sentido de manter o aumento da temperatura média global
em bem menos de 2°C acima dos niveis pré-industriais e de envidar esforcos para limitar o aumento da temperatura a 1,5°C acima dos niveis pré-
industriais. Para que comece a vigorar, necessita da ratificacido de pelo menos 55 paises responsaveis por 55% das emissoes de GEE. O secretario-geral
da ONU, numa cerimoénia em Nova York, no dia 22 de abril de 2016, abriu o periodo para assinatura oficial do acordo, pelos paises signatarios. Este
periodo se encerrou em 21 de abril de 2017. Para o alcance do objetivo final do Acordo, os governos se envolveram na construgdo de seus proprios
compromissos, a partir das chamadas Pretendidas Contribuicdes Nacionalmente Determinadas (iINDC, na sigla em inglés). Por meio das iNDCs, cada
nacao apresentou sua contribuicdo de reducdo de emissdes dos gases de efeito estufa, seguindo o que cada governo considera viavel a partir do cenario
social e econdmico local. Apos a aprovacdo pelo Congresso Nacional, o Brasil concluiu, em 12 de setembro de 2016, o processo de ratificacdo do Acordo
de Paris. No dia 21 de setembro, o instrumento foi entregue as Nagdes Unidas. Com isso, as metas brasileiras deixaram de ser pretendidas e tornaram-
se compromissos oficiais.” (BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Acordo de Paris. Disponivel em: https://www.mma.gov.br/clima/convencao-das-
nacoes-unidas/acordo-de-paris. Acesso em: 11 abr. 2020).

“WEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 436.

vEsses bens comuns, vale pontuar, sofreram em verdade uma transformac@o no que tange a sua caracterizacdo como tais; outrora eram considerados
coisas ou bens patrimoniais e disponiveis, porém, a partir da constatacéo de sua escassez e finitude, deixaram de ser assim considerados e passaram a
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No plano do constitucionalismo, teve inicio a fase das chamadas "Constituicdes Ambientais",
assim entendidas por consagrarem em seus textos, entre os direitos fundamentais, aqueles relacionados
a protecao ao meio ambiente. Tal protecdo se da mediante o estabelecimento de normas que ora
traduzem fundamentos ou objetivos do Estado, ora direitos e deveres fundamentais, ora principios
setoriais entre outros tdpicos especificos®.

Nesse sentido, Constituicbes como a brasileira (1988), a portuguesa (1976), a espanhola
(1978), a alema (1949, revista em 1994) e a grega (1975), dentre outras, trazem referéncias expressas
ao meio ambiente. Reconhecem o seu valor perante todos e o dever, sobretudo do Estado, de assegurar
a sua protecao?.

Assim, uma vez reconhecido nas Constituicdes o sfafus de direito fundamental do direito difuso
de toda a coletividade ao meio ambiente sadio e equilibrado, consolida-se a concepcdo de Estado de
Direito Ambiental. Tal consolidacao, como explica José Rubens Morato Leite, advém da continuidade do
processo de superacao de modelos antigos de Estado, iniciado com o Estado Liberal classico e sucedido
pelo Estado do Bem-Estar Social. Mais recentemente, portanto, perante a conscientizacao quanto ao
esgotamento dos recursos naturais, o risco de catastrofes ambientais e os graves problemas resultantes
do processo de globalizacdo e a hegemonia do sistema capitalista??, da-se o surgimento de uma nova
formatacdo de Estado: o Estado de Direito Ambiental=. Nas palavras de Leite,

O Estado de Direito Ambiental é um conceito de cunho tedrico-abstrato que abarca
elementos juridicos, sociais e politicos na busca de uma situacdo ambiental favoravel
a plena satisfacao da dignidade humana e harmonia dos ecossistemas.

Como bem pontuado por Antoénio Herman Benjamin, ao se atribuir ao meio ambiente o stafus
de bem fundamental constitucionalmente protegido, o Estado de Direito Ambiental logrou superar o velho

paradigma civilistico. Em sua substituicdo, € constituido novo paradigma, mais sensivel a saude das

ter o status de bens fundamentais. E o que explica Ferrajoli: "Manifesta-se, em segundo lugar, a transformacao em bens comuns de muitos bens ecoldgicos
que, até ha poucos anos, ndo eram nem mesmo bens mas simplesmente coisas, como a agua e a atmosfera, e que, a causa da superveniente escassez
e vulnerabilidade devidas as crescentes agressdes e devastacoes, tem-se revelado fundamentais para a sobrevivéncia do género humano." (FERRAJOLI,
Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. Edicao do Kindle).

»ROTHENBURG, Walter Claudius. A Constituicido Ecologica. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al. (org.) Desafios do Direito Ambiental do Século
XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 813-831. p. 815.

2ROTHENBURG, Walter Claudius. A Constituicido Ecologica. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al. (org.) Desafios do Direito Ambiental do Século
XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 813-831. p. 815.

=Como assinalam Josemar Soares e Maria Claudia Antunes de Souza em artigo sobre a sociedade de consumo e suas implicacdes existenciais na dimensao
da sustentabilidade, “a perda do contato do homem com a natureza e o apoio das instituicdes na continuacéo da cultura do consumo fez com que os
homens acreditassem ser senhores de si, independentes e alheios aos demais e ao ambiente a sua volta.” (SOARES, Josemar. SOUZA, Maria Claudia da
Silva Antunes de. Sociedade de consumo e o consumismo: implicacées existenciais na dimensao da Sustentabilidade. Direito e Desenvolvimento, Jodo
Pessoa, v. 9, n. 2, ago./dez./2018. p. 303-318.)

= EITE, José Rubens Morato. PILATI, Luciana Cardoso. JAMUNDA, Woldemar Estado de Direito Ambiental no Brasil. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al.
(org.) Desafios do Direito Ambiental do Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 611-
634. p. 613.

=L EITE, José Rubens Morato. PILATI, Luciana Cardoso. JAMUNDA, Woldemar Estado de Direito Ambiental no Brasil. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al.
(org.) Desafios do Direito Ambiental do Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 611-
634. p. 619.
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pessoas, as expectativas das futuras geracdes, a manutencdo das funcdes ecoldgicas, aos efeitos
negativos a longo prazo da exploracdo predatoria dos recursos naturais, bem como aos beneficios
tangiveis e intangiveis do seu uso-limitado (ou até nao uso)=.

Esse novo paradigmaz vem a ser identificado como o paradigma da sustentabilidade. De acordo
com Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar, "A sustentabilidade emerge, naturalmente, como grande
potencial axiologico para ser aplicada e reconhecida na centralidade desta nova ordem juridica altamente
complexa, plural e transnacionalizada'?.

Ainda de acordo com Josemar Soares e Paulo Cruz, a abordagem da sustentabilidade surge da
busca de “um novo critério ético que seja capaz de promover o homem de forma mais integral”=. Os
autores também enfatizam que

[...] a sustentabilidade deve ser construida a partir de multiplas dimensdes que
incluam as variaveis ecologica, social, econdmica e tecnoldgica, tendo como base
forte 0 meio ambiente. Na perspectiva juridica, todas essas dimensdes apresentam
identificacdo com a base de varios direitos fundamentais, inclusos 0 meio ambiente,
o desenvolvimento sustentavel, os direitos prestacionais sociais, dentre outros, cada
qual com as suas peculiaridades e riscos.

A compreensao acerca da sustentabilidade como principio fundamental do Direito € ideia
introduzida por Klaus Bosselman, autor que defende ser necessario consolidar o verdadeiro significado
do termo “sustentabilidade” a fim de nado torna-lo vazio ou distorcido. Nas palavras do autor:

A clareza s6 pode advir da definicao da esséncia do ‘sustentavel’ em relacao ao seu
objeto. A esséncia ndo é “sustentabilidade econémica” nem ‘sustentabilidade social’
nem ‘tudo sustentavel’, mas ‘sustentabilidade ecoldgica’. Nao é o mesmo que dizer
que objetivos econdmicos e sociais sdo menos importantes. Ambos sdo parte
integrante do conceito de desenvolvimento sustentavel, mas nao fazem parte
integrante do principio da sustentabilidade (traducdo nossa).*

Assim, Bosselman considera que a sustentabilidade — entendida como o dever de proteger e

restaurar a integridade dos sistemas ecolégicos da Terra® - deve ser valorada no mesmo nivel de

=BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do Ambiente e Ecologizacdo da Constituicdo Brasileira. /7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6° ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 77-155. p. 92.

=Paulo Marcio Cruz e Zenildo Bodnar trazem a conceituacéo da categoria "paradigma", no Direito, como "o critério de racionalidade epistemoldgica reflexiva
que predomina, informa, orienta e direciona a resolucdo dos problemas, desafios, conflitos e o préprio funcionamento da sociedade. Trata-se de um
referente a ser seguido e que reitora o caminho para a producdo e aplicacdo do Direito" (CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizagao,
transnacionalidade e sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012. p. 46).

“CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globaliza¢ao, transnacionalidade e sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012. p. 49.

28 SOARES, Josemar. CRUZ, Paulo Marcio. Critério Etico e Sustentabilidade na Sociedade Pés-Moderna: Impactos nas Dimensdes Econdmicas,
Transnacionais e Juridicas. UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 14, n. 1, Mar./2013. p. 29-39

29 SOARES, Josemar. CRUZ, Paulo Marcio. Critério Etico e Sustentabilidade na Sociedade Pés-Moderna: Impactos nas Dimensdes Econdmicas,
Transnacionais e Juridicas. UNOPAR Cient., Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 14, n. 1, Mar./2013. p. 29-39

=No original: “Clarity can only come from defining the essence of ‘sustainable’ with respect to its object. The essence is neither ‘economic sustainability’, nor
‘social sustainability’, nor ‘everything sustainable’, but ‘ecological sustainability’. This is not the same as saying economic and social goals are less
important. Both are an integral part of the concept of sustainable development, but they are not an integral part of the principle of sustainability.”
(BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2nd ed. New York: Routledge, 2017. p. 63)

=BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2nd ed. New York: Routledge, 2017. p. 63.
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importancia que outros principios fundamentais do Direito, como a liberdade, a igualdade e a justica®. E
um principio que reflete uma moralidade fundamental (respeito a integridade ecologica) e requer acéo
(proteger e restaurar), sendo, portanto, capaz de gerar efeitos normativos®, tal qual ocorre com os demais
principios referidos.

Como principio fundamental, a sustentabilidade ndo guarda uma definicao precisa por si so,
sendo um conceito ainda em construcao teorica’4. Porém, segundo Bosselmann, é absolutamente
indispensavel como ideal orientador para o desenho de politicas publicas. Dai, portanto, ser considerada
por autores como Cruz e Bodnar como um paradigma.

E a partir do principio fundamental da sustentabilidade que se estruturam, juridicamente, outros
principios basilares do Direito Ambiental - tais como o do desenvolvimento sustentavel e da solidariedade
intergeracional. Se reconhece, ainda, a necessidade de construcdo da sustentabilidade "a partir de
multiplas dimensoes que incluam as variaveis ecologica, social, econdémica e tecnologica, tendo como
base forte 0 meio ambiente'".

Juarez Freitas, no mesmo sentido, destaca que a sustentabilidade como paradigma
hermenéutico tem carater multidimensional (social, econdmico, ambiental, ético e juridico-politico),
sendo "diretriz interpretativa vinculante que prescreve a intergeracional promocao do bem-estar"#. Ainda
de acordo com o autor:

A novissima hermenéutica da sustentabilidade confere chances inéditas a justica
intergeracional. A luz de sua inspiradora influéncia, nas relacées publicas e privadas,
torna-se factivel experienciar, preferencialmente via “soft power”, a eficacia do direito
ao ambiente limpo, com (a) a crescente imantacao da governanca e da regulacao pelo
interesse publico genuino; (b) a deliberacéo esclarecida do Estado Democratico (e da
sociedade, por suposto), em vez da tentacdo governista autocratica; (c) a
sindicabilidade da motivacao decisoria estatal (explicitacdo dos fundamentos de fato
e de direito), passando pelo crivo de cruzados efeitos; (d) a reducdo dos males
oriundos de demarcacdes assaz rigidas que opdem o biocentrismo e o
antropocentrismo; (e) a superacdo da cultura eminentemente adversarial, haja vista
as pronunciadas vantagens naturais da cooperacao; (f) o controle enfatico no tocante
ao principio da eficacia (mais do que da paradoxalmente autodestrutiva eficiéncia); (h)
a precaucao e a prevencao servindo de tonicas do planejamento estratégico e do
pensamento sistematico; (i) a projecao consistente e congruente dos cenarios de ar

=BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2nd ed. New York: Routledge, 2017. p. 67.

= BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2nd ed. New York: Routledge, 2017. p. 63-64.

=Como destacam Maria Claudia da Silva Antunes de Souza e Charles Alexandre Souza Armada. Os autores afirmam que “A Sustentabilidade representa uma
mudanca fundamental de paradigma, repensando os valores humanos, as visdes politicas e as ‘regras do jogo’ sociais por meio da: eficiéncia econémica
voltada a igualdade social, dos direitos individuais para obrigacdes coletivas, do individualismo para comunidade, da quantidade para a qualidade, da
separacdo para a interdependéncia, da exclusao para a igualdade de oportunidade, do homem para a mulher, do luxo para a necessidade, da repressao
para a liberdade, do hoje para o amanha e do crescimento que beneficia poucos para um desenvolvimento humano que beneficie a todos.” (SOUZA,
Maria Claudia Antunes de. ARMADA, Charles Alexandre Souza. Desenvolvimento sustentavel e sustentabilidade: evolucao epistemolédgica na necessaria
diferenciacédo entre os conceitos. Revista de Direito e Sustentabilidade, Maranhao, v. 3, n. 2, , jul/dez. 2017 p. 17-35)

> BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2nd ed. New York: Routledge, 2017. p. 72.

=CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizag¢ao, transnacionalidade e sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012. p. 49.

“FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Novo Prisma Hermenéutico. Noves Estudos Juridicos, Itajai, v. 23, n. 3, p. 940-963, dez. 2018. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/ 13749. Acesso em: 11 out. 2019. p. 941.
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limpo e (j) o reconhecimento da dignidade de seres passiveis de sofrimento, em
acepcao ampla.®

Benjamin, a partir de estudo comparativo dos regimes de protecdo constitucional do ambiente
surgidos do movimento mundial pelo reconhecimento deste como bem fundamental, elenca
caracteristicas comuns a tais ordenamentos®, as quais denotam a incorporacao do paradigma da
sustentabilidade, descrito por Freitas.

As caracteristicas elencadas por Benjamin podem assim ser resumidas: a) a adocdo de uma
compreensao sistémica e legalmente autbnoma do meio ambiente; b) o compromisso ético*® de néo
empobrecer a Terra e sua biodiversidade, em homenagem ao principio da solidariedade intergeracional;
c) a atualizacdo do direito de propriedade, reescrevendo-o sob a marca da sustentabilidade; d) a opcéo
por processos decisorios abertos, transparentes, bem-informados e democraticos, estruturados em torno
de um devido processo ambiental e; e) a nitida preocupacdo com a implementacédo de certos direitos e
deveres relacionados a eficacia do Direito Ambiental e dos seus instrumentos, de modo a evitar uma
feicdo meramente retorica da norma constitucional.

No ordenamento brasileiro, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
apresenta-se como uma Carta Politica informada por esse paradigma#!, consagrando, sem duvida, o
Estado de Direito Socioambiental. Adotando o prisma do antropocentrismo alargado», a Carta Brasileira,

em seu art. 225, categoriza 0 meio ambiente como “bem de uso comum do povo”+, dotado, assim, de

=FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Novo Prisma Hermenéutico. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 23, n. 3, p. 940-963, dez. 2018. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/ 13749. Acesso em: 11 out. 2019. p. 946.

=*BENJAMIN, Antdnio Herman. Constitucionalizacdo do Ambiente e Ecologizacdo da Constituicdo Brasileira. /7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6° ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 77-155.

«Sobre a dimensao ética da sustentabilidade, Denise Siqueira e Heloise Siqueira ressaltam: “Logo, a dimens&o ética lida com um questao existencial, uma
vez que é algo que busca garantir a vida, ndo somente relacionada a natureza, mas a todo um relacionamento entre o individuo e o ambiente ao seu
redor.” (traducdo nossa) (no original: “Thus, the ethical dimension deals with an existential issue, since it is something that seeks to guarantee life, not
simply related to nature, but to a whole relationship between the individual and the environment around it.” GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. GARCIA,
Heloise Siqueira. Ethical dimension of sustainability: the need to change values and attitudes. Sostenibilidad: econémica, social y ambiental, n. 2,
33-47. Disponivel em: <https://sostenibilidad.revistes.ua.es/article/view/2020-n2-ethical-dimension-of-sustainability-the-need-to-change-values-and-
attitudes>. Acesso em: 08 jul. 2020)

2Nesse sentido, sengundo Maria Claudia Da Silva Antunes de Souza e lidete Regina Vale Da Silva, “O enunciado do caput artigo 225 da CRFB/88 tem
elementos que convergem com o sentido da palavra Sustentabilidade como categoria politica e juridica que qualifica o tipo de Desenvolvimento que, no
predambulo da Constituicdo Brasileira de 1988 ¢ objetivo do Estado democratico instituido e valor supremo de uma Sociedade Fraterna.” (SOUZA, Maria
Claudia da Silva Antunes de. SILVA, lldete Regina Vale da. Fraternidade e sustentabilidade: didlogo necessario para formacao de uma consciéncia ecologica
e construcdo de uma Sociedade Fraterna. Revista Rela¢ées Internacionais do Mundo Atual, Curitiba, v. 4, n. 25, p. 264-283, out./dez. 2019.
Disponivel em: < http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RIMA/article/view/4024/371372343> Acesso em: 07 jul. 2020)

= Acerca da concepcado ética do antropocentrismo alargado, segundo Wedy e Moreira, “o regime constitucional brasileiro esposa um antropocentrismo
moderado, relativo, alargado ou ‘juridico ecoldgico’, para ‘reconhecer o valor intrinseco e ndo meramente instrumental atribuido ao ser humano e a outras
formas de vida ndo humanas e, é possivel afirmar, a propria Natureza em si'”. (WEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito
Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 35).

= Conforme estatuido no art. 225, caput, da CRFB/88: “Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras
geracOes” (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020).
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carater de macrobem®, numa perspectiva que nao se limita a enxergar nos bens ambientais meros
recursos disponiveis ao proveito humano. Como destaca Leite,

Nessa perspectiva difusa de macrobem, o ambiente passa a possuir um valor
intrinseco. Se todos sao titulares e necessitam do bem ambiental para sua dignidade,
0 ambiente deixa de ser visto como entidades singulares concretas (arvores, animais,
lagos) que dependem para sua preservacao de sujeitos determinados, passando a ser
encarado como bem abstrato de valor intrinseco, pois seu valor ndo esta diretamente
ligado a ninguém, sendo necessario, contudo, para que se possa atingir a propria
qualidade de vida humana.*

No texto constitucional, portanto, nota-se a presenca das caracteristicas acima elencadas,
conformando o que Benjamin denomina de "Ordem Publica Ambiental": um sistema de carater
coercitivo, com determinacdes negativas e imposicdes positivas, instituido em favor de todos e contra
todos, e dotado de enfoque holistico e autbnomo quanto ao bem juridico meio ambiente, garantindo a
protecdo dos seus componentes diversos (aguas, ar, flora, fauna etc.) a partir de um todo.

As normas constitucionais e infraconstitucionais atinentes ao meio ambiente séo, nesse contexto,
de carater publico, donde se conclui que devem, em regra, prevalecer sobre interesses e direitos
privados.

1.2. PANORAMA DOS INSTRUMENTOS DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

AMBIENTAL

Considerados os contornos acima destacados quanto ao reconhecimento e valorizacdo do bem
fundamental "meio ambiente" no ordenamento patrio, a luz do paradigma da sustentabilidade, que
fundamenta a consagracao de um Estado de Direito Ambiental, cumpre, agora, tecer um panorama dos
instrumentos juridicos que asseguram a concretizacdo da ordem publica ambiental.

Para tanto, utiliza-se das licdes de Ferrajoli, que ao discorrer acerca da efetividade da tutela dos
bens juridicos fundamentais, ressalta a existéncia das chamadas garantias primarias e secundarias” de

salvaguarda dos direitos, dentre os quais o direito fundamental ao meio ambiente. Estas garantias, de

«|EITE, José Rubens Morato. PILATI, Luciana Cardoso. JAMUNDA, Woldemar Estado de Direito Ambiental no Brasil. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al.
(org.) Desafios do Direito Ambiental do Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 611-
634. p. 624.

= EITE, José Rubens Morato. PILATI, Luciana Cardoso. JAMUNDA, Woldemar Estado de Direito Ambiental no Brasil. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al.
(org.) Desafios do Direito Ambiental do Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 611-
634. p. 625.

«BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do Ambiente e Ecologizacao da Constituicdo Brasileira. /7z CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6° ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 77-155. p. 148-149.

“A respeito das garantias correspondentes aos direitos fundamentais, Ferrajoli utiliza-se do pensamento de Kelsen para estabelecer a classificacdo que
distingue duas espécies de garantia - as primarias e as secundarias - conforme explicita em sua obra: "Kelsen opera ndo uma, mas bem duas identificacées
ou redugdes do direito subjetivo a imperativos a ele correspondentes. A primeira é aquela do direito subjetivo ao dever, em principio, do sujeito na relacéo
juridica com o seu titular, ou seja, aquela que chamei garantia primaria: ‘n&o existe nenhum direito para qualquer um’, ele afirma, ‘sem um dever juridico
para qualquer outro’ (Kelsen, 1959, p. 76). A segunda ¢ aquela do direito subjetivo ao dever que, onde ocorra a violacdo, incumbe a um juiz aplicar a
sancao, aquela que chamei de garantia secundaria: ‘o direito subjetivo’ consiste ‘néo ja no interesse presumido, mas na protecao juridica’ (Kelsen, 1959,
p. 81)." (FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. Edicéo do
Kindle).
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acordo com o autor, consistem em deveres de prestacdes ou proibicdes de lesdes enunciados (garantia
primaria) e dotados de carater coercitivo (garantia secundaria), diante da imposicao de deveres e de
sangcdes normativas em caso de violacdo aos direitos fundamentais que tutelam esses bens
fundamentais.

No caso do direito brasileiro, essas garantias estdo consolidadas no ordenamento patrio ndo so
a partir da Constituicao de 1988, mas também em textos anteriores. Por exemplo, por meio da lei que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente e o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), de
1981, e dos Codigos Florestais de 1934 e 1965, que entéo ja consideravam a vegetacao nativa como
bem de interesse comum a todos e merecedora de protecao especial, mediante limitacao do direito de
propriedade.

Mais detidamente ao que toca as garantias secundarias, que visam proteger de forma coercitiva
0s bens fundamentais correlatos ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado=,
ganham destaque os instrumentos judiciais e extrajudiciais de tutela ambiental. Ha instrumentos
extrajudiciais utilizados na esfera administrativa por 6rgaos e entidades competentes para o exercicio do
poder de policia ambiental. Outros instrumentos, extajudicias e judicias, que visam a tal protecao sao
aqueles que integram o “microssistema da tutela coletiva”=, isto &, o arcabouco normativo das acdes
voltadas a protecao dos direitos transindividuais.

Através desses instrumentos de garantia é que se busca atingir a plena efetividade dos direitos
que tutelam os bens ambientais titularizados por toda a coletividade. Nesse sentido, o microssistema
brasileiro de tutela coletiva se destaca por sua amplitude, assegurando irrestrita tutela juridica coletiva
em nosso pais e dando ampla efetividade a garantia constitucional do acesso a justica dos direitos e
interesses coletivos®, de acordo com a garantia constitucional do art. 5°, XXXV, CRFB/88, segundo o

|U

qual “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”s.
Dentre os instrumentos extrajudiciais, destaca-se a atuacao administrativa dos érgaos publicos

que integram o SISNAMA=, que, na forma da lei, exercem atribuicdes voltadas a fiscalizacao de atividades

« Consagrado na clausula do art. 225 da CRFB/88.

= O microssistema da tutela coletiva, assim designado por ampla doutrina processualista, é entendido como o conjunto de normas de diversos diplomas
legais que, de forma integrada, constituem um sistema que regulamenta as acdes voltadas a tutela dos direitos e interesses transindividuais. (v. DIDIER
JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v. 4, 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 45).

» GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 186.

= BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.

=Nos termos do art. 6° da Lei n° 6938/1981: “Art. 6° Os ¢rgaos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios,
bem como as fundacdes instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema Nacional
do Meio Ambiente - SISNAMA, assim estruturado: | - 6rgao superior: o Conselho de Governo, com a fungao de assessorar o Presidente da Republica na
formulacéo da politica nacional e nas diretrizes governamentais para o meio ambiente e os recursos ambientais; Il - 6rgao consultivo e deliberativo: o
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas
governamentais para 0 meio ambiente e os recursos naturais e deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrées compativeis com o
meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial & sadia qualidade de vida; Il - 6rgao central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da
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potencialmente poluidoras, ao controle do uso e ocupacdo de espacos territoriais especialmente
protegidos, ao licenciamento ambiental etc. Desempenham papel crucial, tanto de carater preventivo
quanto de cunho repressivo, em relacao a praticas que possam causar danos ao meio ambientes,

Nada obstante, diante de situacdes concretas em que se instaurem lides envolvendo o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado - isto &, quando a atuacao administrativa nao se faz suficiente
ou sequer existe, evidenciando quadros de lesao potencial ou consumada aos bens ambientais — surge
a necessidade de acionamento dos instrumentos da tutela coletiva propriamente dita, destacadamente,
os de natureza judicial: as A¢des Civis Publicas e as Acdes Populares.

Trata-se de acdes com base constitucional, voltadas a tutela de direitos de terceira geracao, ou
seja, de carater transindividual. Suas previsdes estao no art. 5°, LXXIIl da CRFB/88* (Acao Popular) e
no art. 129, lll da CRFB/88% (Acao Civil Publica). No plano infraconstitucional, a Acdo Popular encontra-
se regulamentada pela Lei n® 4.717/65 e a Acao Civil Publica, pela Lei n® 7.347/85.

Nessas normas constitucionais e infraconstitucionais disciplina-se ainda o Inquérito Civil Publico:
procedimento de natureza administrativa, de iniciativa privativa do Ministério Publico, destinado a colher
provas sobre fatos que possam autorizar o futuro ajuizamento da Acao Civil Publica.

A Acao Popular (AP) ¢ o instrumento judicial mais antigo, anterior a CRFB/88 e por ela
recepcionada. Franqueia a qualquer cidadao a legitimidade para seu ajuizamento, com objetivo de tutelar
0 patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, os principios administrativos e bens

juridicos fundamentais de natureza difusa, como 0 meio ambiente e o patriménio historico e cultural.

Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e controlar, como 6rgéo federal, a politica nacional e as diretrizes governamentais fixadas
para 0 meio ambiente; IV - drgéos executores: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA e o Instituto Chico
Mendes de Conservacao da Biodiversidade - Instituto Chico Mendes, com a finalidade de executar e fazer executar a politica e as diretrizes governamentais
fixadas para o meio ambiente, de acordo com as respectivas competéncias; V - Orgéos Seccionais: 0s 6rgaos ou entidades estaduais responsaveis pela
execucao de programas, projetos e pelo controle e fiscalizacdo de atividades capazes de provocar a degradacédo ambiental; (Redacdo dada pela Lei n°
7.804, de 1989)VI - Orgaos Locais: 0s orgdos ou entidades municipais, responsaveis pelo controle e fiscalizacio dessas atividades, nas suas respectivas
jurisdicdes; [...]" (BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938compilada.htm.
Acesso em: 25 jan. 2020).

=Cabe observar que nao apenas os orgéos do SISNAMA desempenham o papel de grande relevancia na tutela ambiental em sede administrativa. Ha érgaos
e entidades incumbidos de regular atividades diversas que, por atribuicao legal, exercem fiscalizagdo do cumprimento de normas ambientais. Ha, inclusive,
entendimento jurisprudencial no ambito do STJ no sentido de que o rol de ¢rgaos e entidades da lei do SISNAMA é meramente exemplificativo, eis que
existem outras entidades que receberam poderes de implementagdo ambiental, como o Ministério Publico e as agéncias governamentais especializadas
ou tematicas (agéncias reguladoras) etc. (v. STJ, 27 T., REsp 1142377 /RJ, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 18.03.2010, DJe 28.02.2012).

s CRFB/88, Art. 5°, LXXIII: “qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade
de que o Estado participe, @ moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;” (BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso
em: 15 jan. 2020).

sCRFB/88, Art. 129: “Séo funcoes institucionais do Ministério Publico: [...] Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; Ill - promover o inquérito civil e a agao civil
publica, para a protegao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...]” (BRASIL. [Constituicao (1988)].
Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020).
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A Acao Civil Publica (ACP), por sua vez consiste no mais amplo instrumento judicial de tutela
coletiva, contendo, expressamente no art. 129,Ill da CRFB, a abrangéncia de seu ambito de tutela:
"protecédo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos''s.

O compromisso de ajustamento de conduta, que se materializa num instrumento denominado
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), com base constitucional e na lei da Acao Civil Publica, de outro
giro, é instrumento de tutela com viés consensual, ja que consiste em uma espécie de acordo
extrajudicial, que pode ser firmado entre o Ministério Publico (ou outros legitimados publicos para a ACP)
e a outra parte, e tem forca de titulo executivo extrajudicial. Trata-se de instrumento que, como sera
minudenciado adiante, consolida a viabilidade da utilizacao de métodos alternativos de resolucdo de
disputas em matéria de interesses difusos relacionados aos bens ambientais.

No texto constitucional, esses instrumentos (ACP e TAC) estao elencados no rol de atribuicoes
do Ministério Publico, todavia, o artigo 129, §1° da CRFB/88 permite a ampliacao dessa legitimidade, e
a Lein®7.347/85 traz um rol de diversos legitimados a sua propositura, como por exemplo a Defensoria
Publica, os entes da Administracdo Publica Direta e Indireta e as associacdes civis.

Outro importante diploma que dispde acerca das acOes coletivas, complementando as
disposicoes das leis da AP e da ACP ¢é o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) - Lei n° 8.078/90 -,
no titulo que trata “Da Defesa do Consumidor em Juizo”. Dentre outros dispositivos, destacam-se os que
definem as trés espécies de interesses/direitos transindividuais® — coletivos, difusos e individuais
homogéneos -, bem como os que tratam da abrangéncia e efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas=.

Nada obstante, em que pese a existéncia de tantos instrumentos voltados a salvaguarda concreta
dos bens ambientais, na pratica pode-se perceber que a tutela do bem fundamental meio ambiente é
tarefa desafiadora.A dificuldade se deve a uma série de fatores, alguns inerentes a natureza dos bens e
interesses tutelados - marcadamente difusos e complexos -, outros relacionados, em parte, a
inadequacao de alguns mecanismos processuais disponiveis as especificidades dos conflitos de natureza
coletiva, e em parte ao comportamento dos atores envolvidos nos conflitos.

Tais fatores suscitam a necessidade de se investigar outros meios de lidar com os conflitos em
torno dos bens ambientais, que busquem ndo apenas conferir uma solucdo ao problema através de
ordens judiciais, mas que procurem transferir a cada ator envolvido no conflito uma parcela de

responsabilidade pela construcao da resolucdo do problema. Ha que se partir sempre de um pressuposto

*BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.
Art. 81. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).
s Arts. 103 e 104. (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Coédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).
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comum: o da natureza fundamental - e, por conseguinte, indisponivel — dos bens objeto da tutela
pretendida, que, como ja exposto, conformam todo um arcabouco da ordem publica ambiental,
justificando sua protecéao intrinseca, em detrimento de interesses de outras naturezas.

Passemos, pois, a discorrer sobre os tracos principais das dificuldades apontadas a efetividade

da tutela dos bens ambientais.

1.3 AS DIFICULDADES PRATICAS PARA IMPLEMENTACAO DA TUTELA DOS BENS
AMBIENTAIS

No ambito da analise da problematica atinente ao déficit de efetividade dos direitos
fundamentais, que acaba por gerar situacdes de vulnerabilidade e resulta em lesdes aos bens ambientais,
ha que se admitir que existem inumeros fatores, de diferentes origens e naturezas, os quais contribuem
para tal resultado. Pode-se, por exemplo, identificar casos de omissdo do Poder Publico em suas
atribuicoes fiscalizatorias e administrativas de escopo preventivo, que viabilizam a degradacao ambiental
pelos atos de particulares de forma deliberada. Também fatores socioeconémicos, como a pobreza e a
desigualdade social, que agravam danos ambientais como a poluicdo e o uso irracional de recursos
naturais, em decorréncia das precarias condicdes de vida das populacdes e da falta de informacao e
educacao ambiental. Esses seriam apenas alguns exemplos de causas empiricamente identificaveis que
tém por efeito dificultar a protecao efetiva dos bens ambientais.

O presente trabalho, no entanto, ndo tem a pretensao de abordar tantos fatores, tampouco de
esgotar as possibilidades de analise acerca do assunto. O objeto da presente investigacao sao os fatores
relacionados a inefetividade da tutela dos bens ambientais no contexto de deflagracdo dos mecanismos
constitucionais e legais para garantia dos direitos difusos, descritos no tépico anterior como as chamadas
"garantias secundarias" dos direitos fundamentais.

0 estudo relaciona-se, portanto, com as questdes atinentes a efetividade da tutela processual ou
extraprocessual de carater preponderantemente repressivo na seara dos direitos transindividuais
relacionados ao bem fundamental meio ambiente.

Conforme estudado pela Teoria Geral do Processo, uma vez manifestada a resisténcia de um
sujeito a pretensao de exercicio de algum direito por outro sujeito, surge para este titular a lide, que sera
deflagrada, de acordo com a teoria classica, através da demanda, ou seja, do exercicio do direito de

acao®, Tal exercicio é garantido constitucionalmente no ordenamento brasileiro a todos os individuos,

»Nas licdes dos processualistas Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “A ac&o é direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva, mediante processo justo. [...] A rica
literatura formada a respeito do conceito de acado na segunda metade dos Oitocentos e na primeira metade dos Novecentos, principalmente Alemanha e
na ltalia, portanto, com o advento da fundamentalizacao do direito de acdo, ganha novo significado — o foco é deslocado do conceito para o resultado
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através do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV da CRFB/88), ja mencionado
anteriormente.

Uma vez proposta a demanda perante o Poder Judiciario, tem-se a concretizacdo, ao menos
inicial, do acesso a justica. Esse acesso, no entanto, somente se faz completo mediante a realizacao de
um processo justo, efetivo e de razoavel duracéo. Dai porque estatuido na CRFB/88 (por meio da EC
45/04) outro principio afeto ao acesso a jurisdicdo, qual seja, o principio da razoavel duracao do processo
(art. 5°, LXXVIII da CRFB/88): “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao™.

Tais garantias, vale dizer, sao de aplicabilidade tanto no ambito da jurisdicao voltada a tutela de
direitos individuais, quanto a tutela de direitos transindividuais - direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, conforme classificacao legal contida no ordenamento brasileiro.Veja-se, a proposito, que a
tutela coletiva guarda diversas peculiaridades se comparada a tutela individual de direitos. E o que Mauro
Cappelletti e Bryant Garth ja destacavam quando trouxeram suas licdes acerca da segunda onda de
acesso a justica, relacionada a garantia dos interesses e direitos transindividuais, que se iniciou, segundo
0s autores, nos Estados Unidos na década de 1960. Em suas palavras:

A visao individualista do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou
melhor, estd se fundindo com uma concepcao social, coletiva. Apenas tal
transformacdo pode assegurar a realizacdo dos “direitos publicos” relativos a
interesses difusos.®

Nesse sentido, Cappelletti e Garth destacaram em sua obra a necessidade de haver adaptacoes
nas regras do processo civil a fim de atender adequadamente as referidas demandas. Com o passar do
tempo, de fato, muitos avancos nesse sentido foram obtidos, como é o caso do microssistema da tutela
coletiva vigente no ordenamento brasileiro, o qual, seguindo a linha de entendimento de Cappelletti e de
outros estudiosos do assunto, implementou uma série de especificidades nas regras processuais
aplicaveis as acoes coletivas».

Sucede que, especialmente quanto aos direitos difusos ligados aos bens ambientais, identifica-
se, na pratica, alguns fatores que ainda tornam dificil o alcance de uma tutela processual efetiva, isto &,
que possibilite a concretizacdo ndo apenas do ajuizamento de demandas perante o Poder Judiciario, mas

sobretudo a sua resolucdo, de forma substancial, efetiva e em tempo razoavel.

propiciado pelo seu exercicio. Vale dizer: a acdo passa a ser teorizada como meio para prestacdo da tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva
dos direitos.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 156).

“BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.

« CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988. p. 51.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1988. p. 51
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Tem-se, portanto, um déficit de efetividade da tutela dos bens ambientais ocasionada por alguns
fatores relacionados aos meios usualmente adotados para se buscar a protecao dos direitos difusos, que
como veremos, nem sempre sao 0s mais adequados para a obtencao do resultado pretendido. Assim,
teremos oportunidade de abordar os seguintes fatores prejudiciais a efetividade da tutela ambiental: (i) a
natureza dos bens e interesses tutelados; (ii) a sistematica processual vigente e; (iii) 0 comportamento

dos atores do processo.

1.3.1 Dificuldades de efetivacao da tutela ambiental inerentes a natureza dos bens

e interesses tutelados
Como ja mencionado, ao se tratar de tutela do meio ambiente, esta a se falar em interesses e
direitos de natureza difusa, assim compreendidos, de acordo com definicao legal do CDC, como
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”s (art. 81, paragrafo unico, | do CDC). Como identificado por Ada Pellegrini

Grinover,

Aqui se inserem os interesses dos consumidores, ao meio ambiente, dos usuarios de
servicos publicos, dos investidores, dos beneficiarios da previdéncia social e de todos
aqueles que integram uma comunidade compartilhando de suas necessidades e seus
anseios.*

Tais interesses, portanto, sdo marcados por sua complexidade: envolvem grupos indeterminados
ou indeterminaveis de pessoas, situados em um ou em varios ecossistemas, submetidos a autoridades
e instituicdes responsaveis de carater publico e privado etc. Esse traco de complexidade tem por
implicacdes, por exemplo, a dificuldade de se buscar conferir uma tutela de viés estritamente juridico
aos problemas que envolvem tais interesses. Como enfatizado por Gavronski,

[...] as respostas bindmicas tipicas do direito (licito/ilicito, valido/invalido,
conforme/desconforme com o direito) as vezes sao insuficientes, fazendo-se
necessarias medidas complexas e criativas que envolvam obrigacoes de fazer e nao
fazer capazes de abranger os multiplos aspectos do caso, implementando e
compondo de maneira efetiva os varios interesses e direitos envolvidos. E preciso que
o direito mostre-se reflexivo, vale dizer, capaz de responder a situacao concreta que
dele demandou solucao, adaptando-se a ela, refletindo suas nuances e peculiaridades
sob a forma de respostas juridicas. Nada de simples ha nisso, pois supde a superacao
do proprio codigo juridico na sua perspectiva tradicional.*

“BRASIL. Lei n° 8078 de 11 de setembro de 1990. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm. Acesso em: 11 abr. 2020.

“GRINOVER, Ada Pellegrini. A Acédo Civil Publica no STJ. /7 STJ 10 anos: Obra comemorativa 1989-1999. Brasilia: Superior Tribunal de Justi¢a, 1999. p.
13-36 Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dezanos/issue/view/ 327 /showToc. Acesso em: 01 maio 2020.

sGAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 224.
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Quase sempre havera repercussoes econémicas e politicas decorrentes de decisdes judiciais que
determinem medidas de garantia e protecao aos bens ambientais. Faz-se indispensavel, assim, investigar
0s problemas sob um prisma interdisciplinar, isto €, sob os pontos de vista nao so juridico como também

sociologico, politico, econdmico etc. Para Gavronski:

Fruto da amplitude que se garantiu no direito brasileiro ao acesso a justica dos direitos
e interesses coletivos [...] e da complexidade que se transferiu da realidade do mundo
moderno para o direito que, como regulador da vida em sociedade, tenta acompanhar
o tecnicismo decorrente do avanco da tecnologia e da ciéncia, essa
interdisciplinariedade é inerente a tutela coletiva.

Trata-se, como destaca Leite, de uma condicdo para a eficacia do direito ambiental: apesar de
ser disciplina juridica autdbnoma, pode ser definido como um direito integrativo, eis que congrega varios
ramos do Direito (urbanistico, constitucional, civil, administrativo, penal, processual) e varias areas nao-
juridicas (Biologia, Geografia, Fisica, Quimica, Sociologia, Antropologia etc)e. Desta forma, ao fazer valer
a ordem juridica ambiental, os agentes responsaveis por sua promocao deverdo enfrentar ndo apenas
questdes juridicas, como também situacdes relevantes sob outros prismas, de ramos diversos do
conhecimento.

Assim é que, ao submeter a apreciacao judicial questdes relacionadas a tutela de bens
ambientais, inevitavelmente o juiz tera de se valer de documentos, estudos e outras fontes de informacao
para avaliar as situacdes de danos, riscos ou ameacas ao meio ambiente. A prova técnica pericial, nesse
contexto, acaba por se tornar quase sempre necessaria, e juntamente com ela, todas as dificuldades
procedimentais que apresenta, que serdo minudenciadas no topico seguinte.

Ademais, nao se pode olvidar que quando as entidades legitimadas a garantir a tutela ambiental
buscam promover a protecdo dos bens ambientais por meio dos instrumentos de tutela juridica coletiva,
elas estao a intervir no campo das politicas publicas (existentes ou inexistentes) relacionadas a protecao
do meio ambiente.

Evidencia-se, por um lado, um quadro de interdisciplinariedade relacionado a matéria em
questao (direito ambiental), e por outro, uma hipétese de intervencao (judicial ou extrajudicial, a depender
do instrumento de garantia utilizado) sobre politicas publicas — as quais traduzem escolhas politicas de

um representante democraticamente eleito e, portanto, legitimado a agir no exercicio de seu mandato.

“GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extrapr ais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 216-217.

s EITE, José Rubens Morato. PILATI, Luciana Cardoso. JAMUNDA, Woldemar Estado de Direito Ambiental no Brasil. /7 KISHI, Sandra Akemi Shimada et. al.
(org.) Desafios do Direito Ambiental do Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 611-
634. p. 630.
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Os debates acerca da justiciabilidade das politicas publicas sdo intensos e apresentam muitas
nuances, as quais ndo caberiam ser abordadas no presente estudo. Sua existéncia na pratica, porém, é
uma realidade ja consolidada perante o Poder Judiciario brasileiro, seja por meio de acdes individuais,
seja através das acOes de tutela coletiva, revelando-se como um fenémeno de dificil reversdo. Como
ressalta Gavronski, “é, com efeito, proprio de qualquer sistema que garanta amplo e facilitado acesso a
justica — como faz o brasileiro — que o Poder Judiciario sirva de abrigo e canal de manifestacéo para
pleitos dos grupos excluidos do processo politico e econdmico”e.

Como decorréncia desse fendmeno, nao € incomum que os 6rgaos e entidades do Poder
Executivo, em resposta as acOes interventivas (judiciais ou extrajudiciais), apresentem oposicdes
fundadas no principio da Separacdo de Poderes, na reserva do possivel ocasionada por restricdes
orcamentarias, entre outros argumentos, passiveis de justificar suas acdes e/ou omissdes em
desconformidade as regras que garantem a protecdo dos bens ambientais.

Sucede que, em matéria de descumprimento de direitos transindividuais, em que, como
Cappelletti e Garth ja destacavam®, ha grandes litigantes que sdo 0s responsaveis pelas macro lesdes
aos direitos. O Estado, no caso brasileiro, mostra-se como um deles, como ja apontava Kazuo Watanabe
em artigo escrito na década de 1980. Tais alegacdes, assim, dificultam ainda mais a implementacao
da tutela de direitos transindividuais pela via judicial.

Ja outras entidades distintas da Administracdo Publica, tais como organizacdes nao
governamentais, associacdes de moradores, empresas, entre outras, igualmente véem seus interesses
afetados quando se configuram os problemas ambientais e as respectivas demandas pela protecado
desses bens fundamentais. Cada grupo, individuo ou entidade envolvida tera, assim, uma percepcao
diferente acerca dos recursos ambientais e suas formas de utilizacao.

Como assinalam Leonardo Guiza Suarez et al.,

[...] los conflictos ambientales involucran —mas que disputas por el manejo y uso de
los recursos— una confrontaciéon de concepciones acerca la naturaleza, por lo que en
un conflicto de caracter ambiental entran en juego mucho mas que negociaciones de
recursos, pues se presenta una contradiccion entre formas de valorar, entender y
percibir el entorno natural (Giiiza y Palacios 2014).»

=GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 222.

“CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 24.

»Alexandre Gavronski destaca o trabalho do referido autor acerca do acesso a justica, escrito em 1988, no qual ele destacava ser o Estado o principal
descumpridor dos direitos coletivos. Como ressaltou,o trabalho de Watanabe “Punha em evidéncia a costumeira estratégia de nossos governantes, na
administracao dos conflitos decorrentes da ma distribuicao de renda, da estrutura fundiaria e da desorganizacao social, de conceder em lei novos direitos
sociais as classes menos favorecidas sem uma preocupacdo com a possibilidade efetiva de sua implementacéo, ao invés de privilegiar a solucdo dos
problemas estruturais.” (GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do
processo judicial. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 229).

» SUAREZ, Leonardo Giiiza; TORO, Beatriz Londofio; BARAJAS, Cristhian David Rodriguez; ZULUAGA, Juliana. Las agendas interinstitucionales ambientales:
un instrumento para la resolucion de conflictos ambientales.Revista de Estudios Sociales, Bogota, n. 53, p. 29-42, jul./sept. 2015. Disponivel em:
http://revistas.uniandes.edu.co/doi/pdf/10.7440/res53.2015.02. Acesso em: 15 abr. 2020. p. 33.
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Desta forma, o equacionamento de todos esses interesses, que podem inclusive estar em

conflito, é tarefa complexa e desafiadora.

1.3.2 Dificuldades de efetivacao da tutela ambiental decorrentes da sistematica
processual
Outro fator que pode ser identificado como dificultador da efetivacao da tutela dos bens
ambientais, sobretudo quando utilizada a via das acdes judiciais coletivas, sdo 0s entraves processuais
inerentes a formatacédo dessas demandas perante o Poder Judiciario.
Tais amarras processuais, € importante ressaltar, sdo insitas ao devido processo legal, o qual s6
se vé concretizado mediante o cumprimento de ritos minimos previstos na lei. Como destaca Gavronski:

Por maior que seja a preocupacao dos processualistas em ‘assegurar, na medida do
possivel praticamente, a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que
ele tem direito a conseguir’, na célebre frase de CHIOVENDA, reinterpretada e adotada
como paradigma do instrumentalismo processual, ela ndo podera nunca tender a
supressao das garantias inerentes ao devido processo legal sempre que para garantir
a efetividade do direito se fizer necessario o uso da forca. Disso decorre uma limitacao
inerente ao processo que, se nao se pode tachar de maléfica — pelo contrario, serve
a garantir legitimidade a atuacdo impositiva do Estado -, tampouco se pode ignorar as
dificuldades dela advindas para garantir a efetividade da tutela juridica dos direitos e
interesses coletivos.”

Exemplificativamente podemos apontar a questdo da limitacdo subjetiva necessaria aos
processos judiciais, que inviabiliza a ampliacdo da participacao de diversos grupos envolvidos no conflito.
As acdes coletivas tém por caracteristica a legitimacao extraordinaria para sua propositura, que €
franqueada por lei a instituicoes como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, entidades da
Administracdo Publica indireta e entes federativos, além de associacdes civis (conforme norma principal
contida no art. 5° da Lei da Acao Civil Publica).

Nada obstante, ainda que bastante ampla tal legitimidade, nao se pode olvidar que, em alguns
casos, dada a complexidade fatica das questdes, se torna invidvel a inclusao no polo ativo ou passivo do
processo de todos os atores que teriam seus interesses ou direitos concretamente afetados pela decisao
judicial. Esses inumeros sujeitos teriam o direito de serem intimados quanto aos atos processuais e se
manifestar nos autos em relacdo as mais diversas questdes gerando uma situacdo que, na pratica,

ocasionaria tumulto processual e inevitavel prejuizo a celeridade.

~GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 232.
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Os limites necessarios a configuracao da relacdo processual, portanto, contam com a
desvantagem de afastar da construcao da solucao judicial eventuais sujeitos interessados e diretamente
afetados pelas lesoes. Para Gavronski,

Enfocada exclusivamente sob a perspectiva do processo judicial, entretanto, a
necessaria concentracao da possibilidade de atuar dinamicamente em prol da tutela
coletiva em alguns especificos eleitos tende a afastar da construcao de uma solucao
juridica para a controvérsia os individuos diretamente atingidos pela conduta lesiva ou
ameacadora a direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.”

Dificultada ou impedida essa participacao, corre-se o risco de nao ser obtida uma tutela eficaz
dos bens ambientais, deixando sem voz grupos vulneraveis e abrindo brechas para que interesses
puramente econdmicos ou politicos se sobreponham ao interesse socioambiental que deve ser protegido.

Ademais, cabe ainda ponderar que, muito embora existam limites a composicdo subjetiva da
relacdo processual nos processos coletivos, ainda assim muitos entraves sao provocados pelos que
participam do processo. Gavronski nesse sentido assevera que,

[...] a ampla participacdo em contraditorio assegurada a todos os que participam do
processo, por importar a necessaria comunicacaéo de todos os atos processuais e a
possibilidade de insurgéncia contra as decisdes que lhes forem desfavoraveis, bem
como a deducao de pretensdes e defesas relacionadas a lide, indicacao de provas e
participacao na producao daquelas requeridas pelos demais sujeitos, quando aplicada
a um consideravel rol de sujeitos, torna-se incompativel com a celeridade e
resolutividade que servem a garantir a efetividade da tutela coletiva.™

Esses e muitos outros entraves se devem as formalidades inerentes ao curso processual: a
divisdo do processo em fases e a fixacdo de prazos que acarretam a ocorréncia da preclusdo, as
dificuldades dos dnus probatorios e, ainda, do custeio da producéo da prova técnica, quando necessaria
ser realizada por perito particular.

Quanto a este ultimo fator, vale dizer, tem-se como causa frequente da paralisacao dos processos
em matéria de tutela coletiva ambiental. Isto porque, nos moldes da legislacdo acerca dos processos
coletivos (art. 18 da Lei n® 7.347/85 e art. 87 do CDC), o adiantamento dos honorarios periciais pelos
postulantes (Ministério Publico ou outros legitimados) € dispensado, situacdo que acarreta, na maioria
dos casos, a inviabilidade de realizacdo da prova, uma vez que tais honorarios sdo necessarios ao perito

para que este realize os estudos, cobrindo seus custos. Assim, impossibilitado o adiantamento do

~GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extrapr ais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 244.

#“GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 248-249.
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pagamento, instaura-se verdadeira celeuma no processo, quanto a atribuicdo de responsabilidades pelo
pagamento desses custos a fim de nao inviabilizar a realizacdo da prova.

Existente a controvérsia, as Cortes comecam a ser instadas a solucionar os questionamentos:
afinal, a quem caberia 0 pagamento adiantado dos honorarios periciais? A parte ré, que apesar de no
ter requerido a prova, teria o 6nus de provar em contrario as alegacdes dos autores (inversao do 6nus
probatorio)? Ou a prépria Justica, aplicando-se a sistematica da Assisténcia Judiciaria Gratuita? Ou
caberia, finalmente, a Fazenda Publica a qual pertencente o 6rgao autor legitimado (quando o sejam o
Ministério Publico, a Defensoria Publica ou outras entidades publicas)?

Veja-se que, qualquer que seja a opcao de solucdo dentre as sugeridas — algumas delas ja
trazidas através de entendimentos de Cortes Superiores, sobretudo do Superior Tribunal de Justica -,
nenhuma delas é perfeitamente adequada a problematica.

A inversao do énus da prova, quando aplicada por motivos diversos daqueles previstos em lei,
pode ser medida draconiana, que simplesmente inviabiliza o direito a ampla defesa do réu. A depender
do caso, tal imposicdo ao réu significa insta-lo a fazer prova negativa, portanto, impossivel de ser
realizada. Pior ainda, eventualmente a imposicao acarretara ao réu a obrigacao de produzir prova contra
si mesmo. Neste caso, na pratica, o que de fato ocorrera sera a nao producéo da prova, porquanto o réu
seria 0 menos interessado em averiguar fatos e atos dos quais poderia vir a ser responsabilizado.

Cumpre observar que, a despeito de se atribuir a legitimidade da inversao desse dnus a aplicacao
do principio da precaucao ou do /7 dubio pro natura, o fato € que, até mesmo para apurar questoes
cruciais ao julgamento do feito — extensao de areas afetadas, natureza dos danos ocasionados etc. - a
prova pericial sera imprescindivel. Caso contrario, ndo havendo estudos pertinentes nos autos, corre-se
0 risco de se proferir decreto condenatorio de natureza genérica ou totalmente dissociado da realidade
fatica, ocasionando sua inexequilbilidade futura.

A aplicacao do sistema da gratuidade de justica, por sua vez, além de nao se amoldar a hipotese

das acoes coletivas, pois € direcionado aqueles que alegam insuficiéncia de recursos para arcar com

= Entendimento esposado com base na aplicacdo do principio da precaucédo, que geraria o beneficio da duvida em favor do meio ambiente em caso de
incerteza. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1237893/SP. Relatora: Min. Eliana Calmon, 24 de setembro de 2013.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100265904&dt_publicacao=01/10/2013. Acesso em 20 jan.
2020). Por outro lado, decis@o contraria também do STJ ja fixou o seguinte entendimento: "Nao € licito obrigar a parte contra quem o 6nus da prova foi
invertido a custear os honorarios do perito, porque |he assiste a faculdade de n&o produzir a prova pericial e arcar com as consequéncias processuais da
omissao" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
153797/SP. Relator: Min. Marco Buzzi, 05 de junho de 2014. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200468032&dt_publicacao=16/06/2014. Acesso em: 20 jan. 2020).

© Segundo essa linha de entendimento, caberia no caso invocar a Stimula n° 232 do STJ, por analogia: "A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica
sujeita a exigéncia do deposito prévio dos honorarios do perito". Essa posicao tem prevalecido na Corte Superior e em tribunais de segunda instancia,
conforme se pode evidenciar nos julgados: STJ, Agint no REsp 1420102/RS, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/03/2017, DJe 30/03/2017; STJ, AgInt no REsp 1164186/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/09/2016,
DJe 21/09/2016; STJ,AgInt no REsp 1702151 / SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ 19/06/2018; TRF4, AG 5016311-75.2013.404.0000,
TERCEIRA TURMA, Relator SERGIO RENATO TEJADA GARCIA, juntado aos autos em 21/01/2014.
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custas e despesas judiciais (art. 5°, LXXIV da CRFB/88), encontra limitacdo quanto aos valores maximos
estipulados nas normativas dos tribunais e do Conselho Nacional de Justica (CNJ)” para custeio das
pericias. Tais valores muito provavelmente, ndo cobririam sequer as despesas dos peritos com seus
trabalhos (custos de deslocamento, aluguel de equipamentos, exames laboratoriais etc.). Dai, o resultado
seria, igualmente, a inviabilidade da realizacao da prova.

Por fim, a responsabilizacdo da Fazenda Publica a qual pertencente a entidade publica
legitimada, embora seja a solucdo mais plausivel e a mais amplamente adotada em sede
jurisprudencial, tem também seus impasses. Por um lado, pode ser interpretada como uma burla a lei,
uma vez que, a depender do caso, a fonte pagadora dos recursos sera efetivamente a mesma que se o
proprio legitimado estivesse pagando. Por outro lado, pode ser levantada a hipotese de aplicacdo do novo
CPC que, no que concerne ao custeio pela Fazenda das despesas processuais, conforme art. 917,
condiciona o levantamento adiantado dos valores a existéncia de previsao orcamentaria. Desta hipotese,
todavia, surgem duas questdes. Em primeiro lugar, como seria aferivel existéncia de previsao
orcamentaria no bojo de um processo judicial? Em segundo lugar, em nao havendo essa possiblidade, o
seu pagamento seria postergado para o exercicio seguinte ou o final do processo — hipétese em que,
como ja dito, a pericia acabaria por ser inviabilizada por nao possuir uma fonte para seu custeio

imediato®.

7 No ambito do CNJ, a Resolugao n° 232, de 13/07/2016, fixou os valores dos honorarios a serem pagos aos peritos, no ambito da Justica de primeiro e
segundo graus. De acordo a tabela no Anexo com esse ato normativo, o valor mais alto previsto é de R$ 830,00 (oitocentos e trinta reais) para pericias
em engenharia/arquitetura, quanto a confeccao de laudo pericial em A¢ao Demarcatoria. A resolucéo dispde, ademais, que “O juiz, ao fixar os honorarios,
podera ultrapassar o limite fixado na tabela em até 5 (cinco) vezes, desde que de forma fundamentada” (art. 2°, §4°) — o que leva a conclusao de que o
valor maximo possivel para custeio de pericias em engenharia pelo sistema da Assisténcia Judiciaria Gratuita giraria em torno de R$ 4.150,00 (quatro mil,
cento e cinquenta reais). (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢do n°® 232, de 13 de julho de 2016. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2309. Acesso em 22 jan. 2020).

= Nesse sentido, o STJ decidiu em sede de Recurso Repetitivo, que “[...] Nao é possivel se exigir do Ministério Publico o adiantamento de honorarios periciais
em acoes civis publicas. Ocorre que a referida isencao conferida ao Ministério Publico em relacéo ao adiantamento dos honorarios periciais nao pode
obrigar que o perito exerca seu oficio gratuitamente, tampouco transferir ao réu o encargo de financiar acées contra ele movidas. Dessa forma, considera-
se aplicavel, por analogia, a Sumula n. 232 desta Corte Superior ("A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do deposito
prévio dos honorarios do perito"), a determinar que a Fazenda Publica ao qual se acha vinculado o Parquet arque com tais despesas. [...].” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (1. Secao). Recurso Especial 1253844/SC. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 13 de marco de 2013. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201101080645&dt_publicacao=17/10/2013. Acesso em: 06 abr. 2020).

» Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao
final pelo vencido. § 1° As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica poderéo ser realizadas por entidade
publica ou, havendo previsdo orcamentaria, ter os valores adiantados por aquele que requerer a prova. § 2° Nao havendo previsdo orcamentaria no
exercicio financeiro para adiantamento dos honorarios periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o processo se
encerre antes do adiantamento a ser feito pelo ente publico.

(BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 jan. 2020).

= O entendimento pela aplicacédo da regra do CPC as acdes coletivas em detrimento da regra especifica do art. 18 da Lei 7.347/85, embora néo aceito pelo
STJ, foi acatado em decisao recente exarada pelo Ministro Ricardo Lewandowski em acgao originaria no Supremo Tribunal Federal — ACO 1560/MS - no
sentido de atribuir ao proprio Ministério Publico, na forma do art. 91 do novo CPC, a responsabilidade pelo adiantamento dos honorarios periciais. Destaca-
se da referida decisao: “[...] Ora, como todos sabemos, propor acdes civis publicas, sobretudo contra as Fazendas Publicas respectivas, € uma das
principais atribui¢des dos Ministérios Publicos em nosso sistema processual. Assim, parece-me inexoravel reconhecer que o dispositivo foi redigido para
vigorar também no processo coletivo, provocando uma releitura do art. 18 da Lei da Acéo Civil Publica para conferir maior responsabilidade ao Parquet
no ingresso das acdes coletivas, por meio de incentivos financeiros voltados a esta finalidade. Outrossim, o NCPC disciplinou o tema de forma minudente,
tendo instituido regime legal especifico e observado que o Ministério Publico ostenta capacidade orgamentaria propria, tendo, ainda, fixado prazo razoavel
para o planejamento financeiro do dérgéo. Note-se que, com a presente interpretacdo, nao se estd, de maneira nenhuma, enfraquecendo o processo
coletivo. Pelo contrario, o que se pretende é, de fato, fortalecé-lo, desenvolvendo-se incentivos para que apenas acgoes coletivas efetivamente meritorias
sejam ajuizadas. [...]" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢@o Civel Originaria 1560/MS. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 13 de dezembro de
2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339262320&ext=.pdf. Acesso em: 23 jan. 2020).
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Assim, a solucao adotada pela jurisprudéncia esta longe de se mostrar como a mais adequada
ou livre de questionamentos. O resultado na pratica, é a longa paralisacao das acoes coletivas em razéo
de diversos recursos judiciais, cujo objeto de debate é a referida celeuma processual - questao que
tangencia o mérito do processo, atrasando-o ainda mais.

Em suma, como se pdde verificar dos problemas expostos, as regras processuais hoje vigentes
atinentes a tutela coletiva, embora garantam o devido processo legal formal, por vezes contribuem para
que a solucao efetiva do litigio se torne extremamente demorada e repleta de percalgos. O resultado
acaba por ser uma tutela jurisdicional claramente inefetiva, que frustra a protecéo juridica dos bens

ambientais preconizada pela lei em razao de sua morosidade.

1.3.3 Dificuldades de efetivacdo da tutela ambiental decorrentes do

comportamento dos atores do processo

O terceiro fator que representa grande impasse a efetivacdo da tutela ambiental consiste na
dificuldade dos atores processuais em se desvencilhar da postura adversarial que, ndo raro, se mostra
desnecessaria e contraproducente.

Neste ponto, vale ressaltar que o novo Cddigo de Processo Civil (CPC/15)- Lei n® 13.105/15-,
trouxe avancos ao consolidar o modelo de processo cooperativo®, prevendo regras no sentido de coibir
condutas das partes que violem a lealdade e a boa-fé processuaisz. Ademais, através da orientacéo
contida em seu art. 3°, preconizou a busca do tratamento adequado a ser conferido aos conflitos
conforme suas peculiaridades, adotando o modelo multiportas, ou seja, multiplas saidas para a resolucéo
do conflito, consensuais ou adjudicadas, em detrimento da litigdncia pura e simples.

Outras leis importantes recentemente editadas vao no mesmo sentido que o CPC/15, como por
exemplo a Lei de Mediacdo - Lei n° 13.140/15 - que, entre outras disposicdes, versa sobre mediacao
entre particulares como meio de solucdo de controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no
ambito da administracao publica.

As mudancas legislativas, todavia, ainda nao se mostraram completamente absorvidas pelos

seus destinatarios — advogados, promotores, procuradores, defensores e até mesmo juizes - que

=A respeito da cooperacdo processual, em artigo de nossa autoria, apresentado no 12° Seminario Internacional de Governanca e Sustentabilidade, em
Alicante - Espanha, é feita abordagem especifica quanto as normas do novo CPC que densificam o principio da cooperacéo e sua aplicabilidade direta ao
microssistema da tutela coletiva, trazendo inclusive descricao do caso concreto da ACP do Carvao, originaria da Subsecéo de Criciuma-SC, que exemplificou
a aplicacdo pratica da cooperacdo processual em prol da efetividade da tutela coletiva ambiental. (v. MONTEIRO, Ana Lidia Silva Mello. Cooperacao
Processual: contribuicdes do novo CPC para o alcance da efetividade da jurisdicdo na tutela coletiva. /z SEMINARIO INTERNACIONAL DE GOVERNANCA
E SUSTENTABILIDADE. 12., 2018, Alicante. Anais de Constitucionalismo, Transnacionalidade e Sustentabilidade. p. 5-22. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/acts/article/view/14629/8336. Acesso em: 10 out. 2019).

= Nesse sentido, arts. 77 a 81 do CPC/15 (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 jan. 2020).
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necessitam incorporar a cultura judicial e a formacao profissional as praticas de cooperacao processual
e consensualidade.

Sucede que, costumeiramente, a comunidade juridica elenca como a primeira opcao para lidar
com os conflitos a sua submissao a apreciacao do Estado-juiz. Como destacam Fernando Gama de
Miranda Netto e Stela Tannure Leal, é natural o conceito de

substitutividade como caracteristica essencial as atividades da jurisdicdo — neste
modelo, os conflitos sdo solucionados pela heterocomposicéo, isto ¢, o Estado
substitui a vontade das partes envolvidas para o tratamento da questao levada a juizo.=

Deste modo, aqueles que lidam profissionalmente com os conflitos sequer refletem acerca da
verdadeira adequacao da via judicial para cada tipo de conflito. O problema, segundo esses autores,
reside em alguns fatores, como o fato de ser arraigada “a ideia, ainda disseminada entre os atores do
processo, de que, necessariamente, a solucdo mais eficiente ainda € aquela oferecida pela sentenca,
favorecendo a perpetuacdo da imagem do Judiciario como superego [...] "= Tal visdo acarreta
consequéncias, como por exemplo 0 processo historico de crescimento em importancia da magistratura.
E assim, esclarecem:

Percebe-se, portanto, que o comportamento institucionalizado de transferéncia do
superego para o Judiciario se materializa num isolamento do magistrado e sua
consequente superposicao aos outros Poderes e aos cidadaos, e a figura do juiz se
coloca como esclarecedora de todas as questdes da sociedade - Ingeborg Maus
relaciona este comportamento com a chamada “transferéncia de superego” pois
compreende que a sociedade se abstém de solucionar seus problemas para se
submeter a uma esfera que emana decisdes que, ainda que ndo sejam as mais
adequadas, foram as que ofereceram as partes o menor esforco para o alcance do
consenso [...].»

No caso do Brasil, tal visdo exacerbadora do papel do Poder Judiciario acarretou uma crise de
sua identidade, chamando os juizes a desenvolver funcdes que anteriormente estariam reservadas a
outras instituicdes=. Observou-se, com isso, alguns movimentos institucionais na tentativa de rearranjar

tal distorcado, porém, sem muito sucesso~.

= MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stella Tanure. Tribunal multiportas e crises de identidade: o judiciario como alternativa a si mesmo? /i«

CONGRESSO DO CONPEDI, 24, 2015, Belo Horizonte. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; MAILLART, Adriana Silva; SANTOS, Nivaldo dos (coord.). Formas

consensuais de solucao de conflitos. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 5-33. p. 7.

MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stella Tanure. Tribunal multiportas e crises de identidade: o judiciario como alternativa a si mesmo? /z.

CONGRESSO DO CONPEDI, 24., 2015, Belo Horizonte. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; MAILLART, Adriana Silva; SANTOS, Nivaldo dos (coord.). Formas

consensuais de solucao de conflitos. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 5-33. p. 12.

> MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stella Tanure. Tribunal multiportas e crises de identidade: o judiciario como alternativa a si mesmo? /n:

CONGRESSO DO CONPEDI, 24., 2015, Belo Horizonte. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; MAILLART, Adriana Silva; SANTOS, Nivaldo dos (coord.). Formas

consensuais de solucao de conflitos. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 5-33. p. 13.

MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stella Tanure. Tribunal multiportas e crises de identidade: o judiciario como alternativa a si mesmo? /z.

CONGRESSO DO CONPEDI, 24., 2015, Belo Horizonte. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; MAILLART, Adriana Silva; SANTOS, Nivaldo dos (coord.). Formas

consensuais de solucao de conflitos. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 5-33. p. 12.

7 Como exemplo, Netto e Leal trazem o caso da instituicao dos Juizados Especiais, uma tentativa de desformalizagdo do Judiciario que acabou sendo
frustrada em razéo de fatores como a sua utilizagdo de forma desmensurada para tentar resolver casos que sequer necessitariam de apreciagao pelo

38



Nesse sentido, é salutar a mudanca legislativa operada recentemente pelo CPC/15. Nela, se
privilegia um tratamento adequado aos diferentes tipos de litigio a fim de obter resultados mais justos e
eficazes nas disputas judiciais. E o que enfatiza Lilia Maia de Morais Sales:

A legislacdo traz um novo paradigma para a resolucao de conflitos no Brasil. Os
profissionais do Direito deverao buscar a mediacdo e a conciliacdo em quase todos
0s casos antes do processo judicial. Devem aprender competéncias de colaboracao e
nao mais de competicao e litigio. Mais dialogo, menos processo. Esse fato requer uma
forte mudanca na formacao desses profissionais.

O desenvolvimento das competéncias de gestdo e resolucao dos conflitos, de acordo com a
autora, demanda estudos tedricos e praticos acerca das diferentes técnicas de negociacdo e mediacao
de conflitos, algumas das quais enumeradas por ela:

1)Escuta ativa; 2) Perguntas abertas; 3) Estimular a empatia; 4) Anotacoes; 5)
Resumo; 6) Parafrase — melhor compreensao; 7) Reformulacdo — aspecto positivo; 8)
Separar Pessoas dos Problemas; 9) Concentrar nos interesses e nos valores e Nao
nas posicoes; 10) Estimule identificacdo de ganhos multiplos; 11) Insista em usar
critérios objetivos quando necessario — objetivar o subjetivo; 12) Teste de realidade;
13) Gerenciamento positivo das emocoes (apreciacao, afiliacdo, autonomia, status,
papel).®

Essas e outras habilidades, nos dias de hoje, ainda séo pouco exploradas nos cursos de Direito
no Brasil. Estes necessitam desenvolver metodologias que

[...] favorecam a cooperacao, a construcdo de projetos e as acdes para resolver
questdes de forma criativa, pensamento critico, visdo sistémica, capacidade de
debate, oralidade, gestdo do conflito e de pessoas, ética, empatia, lideranca,
habilidades para questionar adequadamente, inovacao — mente inovadora, senso de
julgamento e tomada de decisao.*

Souza, igualmente, atribui a cultura da litigancia predominante no meio juridico brasileiro a
dificuldade usualmente encontrada em se construir solucdes dialogadas e extrajudiciais no ambito das
medidas de tutela coletiva:

Ademais, em nosso pais, a cultura dos operadores juridicos em geral — e isso
infelizmente nao ¢ diferente para a grande parte dos membros do Ministério Publico,

Judiciario: “[...] o que se viu foi uma enxurrada de casos em que os pedidos eram de complexidade tdo pequena que chegava a ser risivel — como um
chope que havia sido servido aguado.” (MIRANDA NETTO, Fernando Gama de; LEAL, Stella Tanure. Tribunal multiportas e crises de identidade: o judiciario
como alternativa a si mesmo? /7 CONGRESSO DO CONPEDI, 24., 2015, Belo Horizonte. ORSINI, Adriana Goulart de Sena; MAILLART, Adriana Silva;
SANTOS, Nivaldo dos (coord.). Formas consensuais de solucao de conflitos. Florianopolis: CONPEDI, 2015. p. 5-33. p. 16).

=SALES, Lilia Maia de Morais. Técnicas de Mediacao de conflitos e Técnica da Reformulacéo -

novo paradigma e nova formacao para os profissionais do

direito. Revista Novos Estudos Juridicos, ltajai, v. 21, n. 3, p. 940958, set/dez. 2016. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9687/5438. Acesso em 18 jan. 2020. p. 944.

=SALES, Lilia Maia de Morais. Técnicas de Mediacdo de conflitos e Técnica da Reformulacéo - novo paradigma e nova formacéo para os profissionais do
direito. Revista Novos Estudos Juridicos, ltajai, v. 21, n. 3, p. 940958, set/dez. 2016. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9687/5438. Acesso em 18 jan. 2020. p. 946.

»SALES, Lilia Maia de Morais. Técnicas de Mediagao de conflitos e Técnica da Reformulacéo - novo paradigma e nova formacéo para os profissionais do
direito. Revista Novos Estudos Juridicos, ltajai, v. 21, n. 3, p. 940958, set/dez. 2016. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/9687/5438. Acesso em 18 jan. 2020. p. 956.
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instituicdo presente no polo ativo da maioria dos compromissos de ajuste de conduta
- & predominantemente voltada para o litigio, para buscar a vitoria através do
contencioso judicial, inexistindo o dominio de técnicas de negociacao ou conciliacao
que favorecam o didlogo rumo a uma solucao consensual.

Necessario, portanto, reverter tal quadro, a fim de que os esforcos da novel legislacdo nao sejam
em vao. Ha que se repensar, primeiramente, a perspectiva usualmente negativa que se confere aos
conflitos.Como destacam Carlos Alberto Lunelli e Armando Meraz Castillo, faz-se imperativo desenvolver
a percepcao de que o conflito “[...] implica un desgaste y, a su vez, un displacer; pero dentro de todo
ese proceso desagradable, coexiste la posibilidad de crecer y aprender nuevas estrategias que serviran
a cada una de las partes para afrontar posibles conflictos futuros”=.

A mudanca de perspectiva sobre o conflito — que, diga-se, é fendmeno inerente ao convivio em
sociedade - contribui para que seus protagonistas compreendam a necessidade de construirem, por
conta propria, a sua solucédo e a prevencao de conflitos futuros. Conforme Lunelli e Meraz Castillo:

Esta participacion es necesaria, ya que constituye la clave para dirimir de forma
adecuada y viable tal situacion, buscando como principal finalidad la no reincidencia
de las problematicas sociales, politicas, ambientales, y de otras formas que se
presenten en nuestra sociedad. Por ende, se trata de entender que los conflictos se
pueden resolver de formas distintas, buscando una mejor alternativa a la resolucién
de controversias, que actualmente se dirimen en el proceso jurisdiccional tradicional.=

No caso dos conflitos ambientais, que, como visto, tm caracteristicas especificas, como a
complexidade e a interdisciplinariedade, o desenvolvimento dessa nova perspectiva entre as partes
envolvidas traria grandes beneficios. Principalmente, porque romperia com a mentalidade formalista
predominante, acima descrita, que busca priorizar a via judicial para dirimir qualquer espécie de conflito.
E o que Lunelli e Meraz Castillo alertam:

Ese formalismo excesivo puede traer todavia mas complicaciones si se trata de
problemas ambientales, ya que por su propia naturaleza, se ven envueltas cuestiones
mas complejas, en las que el Estado se encuentra limitado para tutelar los nuevos
derechos que surgen dia a dia en una sociedad en constante cambio.

Em conflitos dotados dessas caracteristicas, portanto, a conduta puramente adversarial das

partes, marcada pelo formalismo dos processos judiciais pode ser considerada contraproducente.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais & solucdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacao de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 102.

= LUNELLI, Carlos Alberto; MERAZ CASTILLO, Armando. Jurisdiccion y medios alternativos de resolucion de conflictos: una opcién para las cuestiones
ambientales. Opinién Juridica, Medellin, v. 13, n. 26, p. 17-32, jul./dic. 2014. p. 20.

= LUNELLI, Carlos Alberto; MERAZ CASTILLO, Armando. Jurisdiccion y medios alternativos de resolucion de conflictos: una opcién para las cuestiones
ambientales. Opinién Juridica, Medellin, v. 13, n. 26, p. 17-32, jul./dic. 2014. p. 21-22.

» LUNELLI, Carlos Alberto; MERAZ CASTILLO, Armando. Jurisdiccion y medios alternativos de resolucion de conflictos: una opcion para las cuestiones
ambientales. Opinion Juridica, Medellin, v. 13, n. 26, p. 17-32, jul./dic. 2014. p. 25.
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Consequentemente, ela se faz inadequada a busca da pacificacdo social almejada, tendo como foco a

tutela do interesse maior, de todos, que é a protecao do meio ambiente.

1.4 Problemas de inefetividade da solucao judicial adjudicada e a necessidade de

se buscar alternativas

A convergéncia de todas as dificuldades até agora apontadas nos leva a questionar se a busca
de uma solucao adjudicada - resultante do ajuizamento de uma acéo judicial, como uma Acao Civil
Publica, por exemplo - para os problemas que envolvem interesses ambientais &, de fato, a opcao mais
adequada para essa espécie de conflito.

Nao se busca, com isso, desconsiderar a importancia e a necessidade, em determinados casos,
do uso de instrumentos judiciais coercitivos no ambito da tutela coletiva ambiental. Porém, em diversos
casos a solucao adjudicada pode trazer mais dificuldades do que resultados de concretizacao da protecéo
dos bens ambientais. Nessas hipdteses é que se propde a busca de outros caminhos para a resolucéo
dos conflitos, por meio dos métodos alternativos de resolucdo de disputas.

Apenas a titulo de ilustracdo, segundo dados levantados junto ao CNJ, relativos ao ano de 2018,
0 quantitativo total de acdes judiciais em curso no referido ano em todo o Poder Judiciario era superior
a 78 milhdes de processos, com registro de ajuizamento de cerca de 28 milhdes de casos novos®. As
taxas de congestionamento, por sua vez, alcancam, na fase de conhecimento, cerca de 60%, e na de
execucdo, em torno de 85%.

Desse universo de processos, conforme dados estatisticos do CNJ, no ano de 2018 foram
ajuizados na classe “Acao Civil Publica Civel” o total de cerca de 45.000 a¢des” novas e na classe “Acao

Popular” em torno de 2.300 acdes*. Utilizando-se o critério de pesquisa estatistica pelo assunto dos

=De acordo com dados do Justica em Numeros, o quantitativo total de processos em 2018 era de 78.691.031, dos quais 64.906.883 estariam em tramite
no 1° grau de jurisdicao, sendo mais da metade desse quantitativo (cerca de 41 milhdes), processos em fase de execucdo, género do qual, excluidos o
grande quantitativo de execucdes fiscais e as execucdes em matéria penal, restaria ainda pendente o total de mais de 6 milhdes de execucdes judiciais
ndo criminais. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Gestdo Judicidria — Poder Judicidrio em 2018. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumo
DespFT. Acesso em: 15 jan. 2020).

“CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Gestdo Judicidria - Poder Judicidario em 2018. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumo
DespFT. Acesso em: 15 jan. 2020.

“CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Gestdo Judicidria - Poder Judicidrio em 2018. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainelCNJ.quw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumo
DespFT. Acesso em: 15 jan. 2020.

=“CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Gestdo Judicidria - Poder Judicidrio em 2018. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_I%2FPainelCNJ.quw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumo
DespFT. Acesso em: 15 jan. 2020.
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processos, na matéria “Meio Ambiente” tem-se o total de 15.515 acdes judiciais ajuizadas no ano de
2018 em todo o pais®.

Tal quantitativo exorbitante de acdes judiciais e os altos indices de congestionamento
mencionados — que acarretam morosidade no andamento dos feitos - sdo, a toda evidéncia, fatores que
reforcam a inadequacdo da via judicial em matérias de carater transdisciplinar e complexo que
demandam analise criteriosa, como as ambientais.

Por razdes pragmaticas, frente ao quadro hoje existente no Poder Judiciario, o que se constata
¢ uma realidade precaria quanto as condicdes dos juizes para analisar de forma embasada e sem
pressdes (por metas e resultados de ordem quantitativa) os casos complexos que envolvem a tutela
ambiental.

Especificamente no tocante as acbes coletivas, o diagnéstico descrito por Gavronski em sua
obra, é preocupante. Segundo levantamentos pontuais feitos por ele e por outros autores, além de
terem duracao muito longa, nos processos coletivos ndo ¢ incomum que liminares concedidas em
primeiro grau sejam simplesmente descumpridas sem qualquer justificativa, quando nao sao
rapidamente cassadas por decisdes de tribunais e, ainda, que as acdes acabem sendo muitas vezes
extintas sem resolucao de mérito.

Vale transcrever, como ilustracdo dessa realidade, o estudo referido pelo autor feito por uma
procuradora da Republica na Justica Federal do estado de Sao Paulo:

Em levantamento feito com maior rigor metodolégico e de objeto mais amplo,
envolvendo um universo de 836 acdes civis publicas e acdes populares em tramite
em 1% e 27 instancias da Justica Federal de Sao Paulo e nos tribunais superiores, a
Procuradora da Republica ANA CRISTINA BANDEIRA LINS constatou que dos 673
processos em que a citacao fora efetuada, 376 chegaram a conclusdo de sentenca
no tempo meédio de 3 anos. Constatou, ainda, que nos 309 processos sentenciados,
o tempo médio para prolacdo de sentenca apds a conclusao fora de 280 dias (9
meses e meio), devendo-se considerar que 160 sentencas foram de extincdo sem
julgamento do mérito, proferidas em breves 4 meses, enquanto que para aquelas de
meérito o tempo meédio foi de aproximadamente 15 meses desde a conclusédo.

Tais constatacdes, conforme Gavronski, pdem em evidéncia os diversos fatores que levam ao

déficit de efetividade processual das acdes voltadas a tutela coletiva.

»CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros. Gestdo Judicidria - Poder Judiciario em 2018. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_l%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumo
DespFT. Acesso em: 15 jan. 2020.

=GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 237-238.

1 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 238-239.
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Identificada e delimitada a problematica da inefetividade da tutela dos bens ambientais e suas
causas principais, passaremos a discorrer, no capitulo a seguir, sobre o que se poder compreender, em
tese, por “tutela ambiental efetiva” e quais os meios legalmente previstos para o seu alcance em nosso

ordenamento e em ordens juridicas estrangeiras, como a da Unido Europeia e a portuguesa.
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Capitulo 2

MEIOS DE ALCANCE DA TUTELA AMBIENTAL EFETIVA

2.1 A DEFINICAO DE "TUTELA AMBIENTAL EFETIVA"
A consolidacdo do Estado de Direito Ambiental tem por fundamento uma “ordem publica

|77

ambiental”, informada pelo paradigma da sustentabilidade, que consiste em um arcabouco de normas,
politicas publicas e instrumentos de garantia, que se direcionam ao propoésito de assegurar a efetividade
da tutela dos bens ambientais. Esta ordem publica pressupde a existéncia de normas que assegurem o
carater fundamental dos bens ambientais, bem como acdes efetivas do Estado, por meio de politicas
publicas, que concretizem a protecao de tais bens. A esses elementos deve ser acrescida também a
previsdao de medidas coercitivas — fundadas no poder sancionador do Estado, extrajudicial ou judicial -
que facam valer o cumprimento das normas protetivas em casos de sua infringéncia.

Para fixar a compreensao do que se deve entender por uma “tutela ambiental efetiva”, é de vital
importancia verificar o que constitui as “funcdes e instituicoes de garantia” que, segundo Ferrajoli,
abrangem as funcdes jurisdicionais de garantia secundaria — de intervencao contra violacdes dos direitos
- e as funcdes administrativas de garantia primaria — destinadas a direta satisfacao dos direitos, por meio
das politicas publicas.

Quando nos referimos ao termo “tutela” no seu sentido juridico, referimo-nos a uma forma da
garantia, protecao ou salvaguarda. Nesse contexto é possivel estabelecer uma classificacdo quanto a
algumas espécies de tutela: (i) a judicial, desenvolvida no ambito de um processo judicial; (i) a
extrajudicial, exercida por outras vias diversas da jurisdicdo; (iii) a preventiva, com a qual se busca
prevenir o dano; e (iv) a repressiva, visando promover a reparacdo de danos causados ou garantir que
danos iminentes nao se concretizem.

No que toca a tutela preventiva, esta se vé concretizada através da atuacdo administrativa
(extrajudicial) de 6rgaos ambientais e reguladores. Neste ambito sdo aplicados os principios ambientais
da prevencao e da precaucao, assegurando-se por meio de licenciamentos, autorizacdes e outros atos
de controle a integridade do meio ambiente diante de atividades humanas potencialmente
degradantes/poluidoras.

Importante, nesse sentido, salientar o disposto no art. 225, §1° da CRFB/88, que enuncia todas
as medidas que incumbem ao Poder Publico com a finalidade de concretizar a tutela preventiva:

Art. 225. [...].§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:
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| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar
as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao
permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiqguem sua protecao;

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

V - controlar a producao, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;
VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacao
publica para a preservacdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcao ecologica, provoguem a extincao de espécies ou submetam os
animais a crueldade.

Ja a tutela repressiva é concretizada através de atuacdo posterior a lesdo ao bem ambiental, ou
diante de sua iminéncia. Neste caso, ela é levada a efeito por atos de poder de policia ambiental
(fiscalizacdo e autuacao administrativa) e por medidas extrajudiciais ou judiciais promovidas pelo
Ministério Publico e outros 6rgaos e entidades legitimados a proteger os interesses ambientais difusos.

Quanto a essa espécie de tutela, evidencia-se sua previsdo constitucional no art. 225, §3° da
CRFB/88', assim como nas disposicoes atinentes as acdes constitucionais de tutela coletiva,
especialmente a Acao Civil Publica e a Acao Popular.

A inobservancia de quaisquer dessas normas constitucionais traz como consequéncia a
inefetividade do direito fundamental ao meio ambiente. Ferrajoli, nesse contexto, categoriza dois possiveis
tipos de inefetividade:

[...] uma inefetividade contingente, consequente a violacao, por obra de atos invalidos
ou ilicitos, das suas garantias; e uma inefetividade estrutural, consequente a falta de
garantias e das relativas funcdes e instituicdes, por causa da omissa producao das
leis de atuacdo. A inefetividade contingente € sempre reparavel por meio da
intervencao judiciaria. Ela consiste, de fato, na comissao de atos invalidos ou de atos
ilicitos, uns anulaveis e outros sancionaveis com base no seu acertamento
jurisdicional quando da garantia secundaria. A inefetividade estrutural, ao contrario, é
irreparavel pela via judiciaria e requer sempre a intervencao do legislador. Ela se
manifesta, de fato, na indébita omissado, que somente o legislador pode (e deve)

=BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020.

wArt, 225. [...] § 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020).
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reparar, da legislacdo de atuacdo necessariamente requerida pela estipulacdo
constitucional de qualquer direito fundamental.«

No cenario ideal de protecdo ao direito fundamental ao meio ambiente, portanto, faz-se
necessario assegurar que nenhuma das referidas hipéteses de inefetividade se manifeste. Assim ¢ que,
preferencialmente, a via da tutela preventiva deve ser a regra, demonstrando a existéncia das normas
cabiveis e a atuacao positiva de 6rgaos e agentes em prol de seu cumprimento.

Em um segundo momento, excepcionalmente, a tutela de carater repressivo, consistente em
medidas sancionatorias administrativas e medidas judiciais, deve ser acionada. Logo, sempre que a
tutela preventiva é deficiente, isto &, inexiste ou mostra-se inefetiva na pratica, a tutela repressiva
necessita ser deflagrada.

E esta ultima deve obrigatoriamente se mostrar efetiva, caso contrario, a lesdo ao bem ambiental
prevalece e nenhuma consequéncia juridica se manifesta, gerando o fendmeno do déficit de efetividade
dos direitos legalmente estabelecidos. Esse déficit resulta, no mundo dos fatos, em prejuizos muitas
vezes irreversiveis a todo um ecossistema, a populacoes inteiras e, em ultima instancia, 8 humanidade
e ao planeta.

Assim, tem-se que a protecdo do macrobem meio ambiente, seja de natureza judicial, seja
extrajudicial, quer de carater preventivo — preferencialmente — quer em carater repressivo — de forma
subsidiaria a prevencao - deve se mostrar efetiva, isto €, concretamente realizada, ultrapassando a mera
retorica contida no texto da lei.

Segundo Gavronski, que aborda em sua obra a efetividade da tutela coletiva, essa efetividade
abrange a realizacao material dos direitos e interesses em si mesmos, assim como a realizacdo material
das atividades que se destinam a garantir essa efetividade's. Nas suas palavras,

Assim, é efetivo o direito ou interesse que é observado, atendido, implementado; como
¢ efetiva a atividade destinada a assegura-los quando alcanca esse desiderato, ndo o
sendo a decisao judicial, a ordem administrativa, a recomendacao, 0 compromisso
de ajustamento de conduta ou o acordo coletivo descumpridos.

Em suma: a tutela ambiental é efetiva quando se alcanca uma salvaguarda juridica dos bens
ambientais, pela via judicial ou extrajudical, que se concretiza no mundo dos fatos, por meio do

cumprimento de deveres e respeito a direitos legal e constitucionalmente previstos. Essa tutela se traduz

0 FERRAJOLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. Edicao do Kindle.

s GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 277.

1 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 277-278.
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na obtencdo de um meio ambiente equilibrado e saudavel, que se reverte em bem-estar para a vida
humana e demais formas de vida ali existentes.
Cumpre, portanto, investigar detidamente as vias pelas quais o ordenamento patrio conduz a

obtencao dessa efetividade.

2.2 MEIOS DE EFETIVACAO DA TUTELA AMBIENTAL NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO: VIA ADMINISTRATIVA E INSTRUMENTOS DO MICROSSISTEMA DE
TUTELA COLETIVA

Ao debrucar-se sobre o objeto de investigacao da “tutela ambiental no ordenamento brasileiro”,
especialmente aquela de carater repressivo, ¢ possivel identificar a existéncia de amplo arcabouco
normativo infraconstitucional que instrumentaliza os meios de efetivacdo dessa tutela. Na presente
analise, abordaremos os principais instrumentos usualmente utilizados para o alcance dessa efetividade:
as vias do exercicio do poder de policia ambiental, em sede administrativa, e do manejo dos instrumentos
extrajudiciais e judiciais que integram o microssistema da tutela coletiva.

Os institutos e normas serdo expostos buscando-se dar enfoque aos seus aspectos mais
relevantes no que toca a efetividade que possam proporcionar a tutela ambiental. Assim sendo, nao se
almeja, na analise a seguir, produzir estudo exauriente de todas as nuances das vias extrajudiciais e
judiciais apresentadas.

Passemos, pois, inicialmente, & abordagem da atuacao dos orgaos do SISNAMA dentro de suas

atribuices do poder de policia ambiental.

2.2.1 A via administrativa na sistematica brasileira

Conforme preconiza o art. 225, §3° da CRFB/88, ja mencionado, ha, no sistema de protecao
ambiental brasileiro, a triplice responsabilidade direcionada a todos os que provoquem danos ao meio
ambiente ou pratiqguem infracoes as leis ambientais: penal, civel e administrativa.

A atuacao administrativa dos orgdos que compdem o SISNAMAwconsiste em funcao essencial a
tutela juridica ambiental no ambito do Estado de Direito Ambiental brasileiro. Responsaveis pela
implementacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente estabelecida na Lei n° 6.938/81, esses 6rgdos
tém por missao concretizar, entre outros objetivos, o de controle e fiscalizacdo de atividades capazes de

provocar a degradacao ambiental.

w Sobre os orgaos que integram o SISNAMA, vide nota 57 do presente trabalho.
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A legislacao infraconstitucional traz ampla regulamentacdo quanto a infracdes administrativas
passiveis de serem apuradas e sancionadas pelos orgaos fiscalizadores, dentro de seu legitimo exercicio
do poder de policia ambiental. Este poder de policia, na definicao de Paulo Affonso Leme Machado,

[...] é a atividade da Administracao Publica que limita ou disciplina direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato em razao de interesse
publico concernente a saude da populacdo, a conservacdo dos ecossistemas, a
disciplina da producao e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas ou de
outras atividades dependentes de concessao, autorizacdo/permissao ou licenca do
Poder Publico de cujas atividades possam decorrer poluicdo ou agressao a natureza.:s

Desta forma, a Lei n° 6.938/81, em seu art. 9°, IX, estabelece como um dos instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente “as penalidades disciplinares ou compensatorias ao nao
cumprimento das medidas necessarias a preservacao ou correcao da degradacao ambiental”:.

A Lei n° 9.605/98, por sua vez, no que toca as infracdes administrativas, traz, no seu art. 70,
uma definicao geral: “toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, promocao,
protecdo e recuperacao do meio ambiente”, Trata-se, a toda evidéncia, de um “tipo infracional aberto”,
tal qual adotado no Direito Penal quanto as normas penais em branco. Delega-se, assim, a norma
regulamentar a tipificacao especifica das infracdes. No plano federal', esta tipificacéo tem previsao atual
no Decreto n° 6.514/2008, em seus arts. 24 a 93.

Cabe observar que, segundo entendimento ja sedimentado pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ)2, a utilizacao de norma regulamentar (Decreto) para descrever os tipos infracionais nao configura
violacao ao principio da legalidade estrita, vez que tais tipos estdo embasados na clausula geral do art.70
da Lei n® 9.605/98.

O entendimento favorece o incremento da efetividade da tutela ambiental, ja que admite
instrumentos normativos mais flexiveis, os quais podem ser alterados conforme a evolucdo dos
conhecimentos técnicos e cientificos que demonstrem a lesividade em condutas e praticas outrora nédo
identificada. Como destacam Gabriel Wedy e Rafael Martins Costa Moreira:

A rapida evolucao tecnoldgica, a dinamicidade do equilibrio ambiental e a
complexidade dos desafios da sociedade de risco exigem que se conceda alguma
liberdade ao administrador para regular as condutas que impactam o meio ambiente
e para definir as respectivas infracdes administrativas.::

1w MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 385.

=BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938compilada.htm. Acesso em: 25
jan. 2020.

wBRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso em: 01 mar. 2020.

m Cabe observar que a competéncia para a definicao das infracdes e penalidades é concorrente entre Unido e Estados e Distrito Federal, cabendo a Unido
editar as normas gerais e aos Estados e DF suplementar as normas federais (art. 24, §§1° a 4°, CRFB/88).

12BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 1080613/PR. Relatora: Min. Denise Arruda, 23 de junho de 2009. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801758343&dt_publicacao=10/08/2009. Acesso em: 01 mar. 2020.

wWEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 219.
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Quanto as sancdes previstas, no entanto, a legalidade estrita é exigida, estando respeitada
conforme o disposto no art. 72 da Lei n® 9.605/984 sem prejuizo de outras leis pontuais que
estabelecam outras sancdes!s.

No que toca ao art. 72 da Lei n® 9.605/98, oportuno ressaltar o disposto em seu §4°, que
permite a conversao da multa simples em “em servicos de preservacdo, melhoria e recuperacao da
qualidade do meio ambiente” . Essa conversao encontra regulamentacao no Decreto n® 6.514/08, arts.
139 a 148, os quais tiveram significativas alteracdes recentemente, pelo Decreto n® 9.179/17.

Em suma, por meio do referido decreto foi instituido o Programa de Conversao de Multas
Ambientais, passivel de ser aplicado, nos moldes do §4° do art. 72 da Lei n° 9.605/98, por todos os
orgaos da Uniao integrantes do SISNAMA. Cabera ao autuado fazer o requerimento dessa conversao, na
forma do art. 142-A do Decreto n® 6.514/08 (com redacao conferida pelo Decreto n® 9.179/17):

Art. 142-A. O autuado, ao pleitear a conversao de multa, devera optar:

| - pela implementacdo, por seus meios, de servico de preservacao, melhoria e
recuperacao da qualidade do meio ambiente, no ambito de, no minimo, um dos
objetivos previstos nos incisos | a VIl do capitulo do art. 140; ou

Il - pela adesdo a projeto previamente selecionado pelo 6rgao federal emissor da
multa, na forma estabelecida no art. 140-A, observados os objetivos previstos nos
incisos | a VIl do capitulo do art. 140.w

Tal possibilidade revela o possivel viés consensual da atuacdo dos drgaos de fiscalizacado
ambiental, em determinadas circunstancias e atendidos os requisitos legaist.

Ainda em relacado as sancdes, um ponto relevante a ser observado é quanto a aplicacdo da
sancao de demolicao de obra, conforme o art. 72, VIII da Lei n°® 9.605/98. Esta sancao, ainda que
aplicavel apos procedimento em contraditorio e ampla defesa no ambito administrativo, em casos de

construcdes prontas e habitadas nédo teria, segundo entendimento do STJ, autoexecutoriedade pela

u“Art, 72. As infragdes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes, observado o disposto no art. 6°: | — adverténcia; Il - multa simples; Il - multa
diaria; IV - apreensado dos animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer natureza
utilizados na infracéo; V - destruicao ou inutilizacdo do produto; VI - suspensao de venda e fabricacao do produto; VIl - embargo de obra ou atividade; VIII
- demolicao de obra; IX - suspensao parcial ou total de atividades; X — (VETADO) XI - restritiva de direitos. [...]" (BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso em: 01 mar. 2020).

s Paulo Affonso Leme Machado em sua obra traz uma série de exemplos de sanc¢des diversas, contidas em variados diplomas legais, como o caso da
suspensao das atividades que exigem licenciamento (art. 14 da Lei n® 6.938/81); caducidade de autorizacdo de pesquisa e de concessao de lavra de
minerais em virtude de poluicdo produzida em aguas e no ar (art. 102, Il do Decreto n® 62.934/1968); multas por poluicdo hidrica que cause danos a
saude humana, mortandade de animais ou destruicdo da flora (art. 41 do Decreto n® 3.179/99) etc. (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental
Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 379-384).

=:BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em: 01 mar. 2020.

v BRASIL. Decreto n® 6.514, de 22 de julho de 2008. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-

2010/2008/Decreto/D6514.htm. Acesso em: 05 abr. 2020.
s Esse viés consensual sera abordado mais detidamente no item 3.4.7
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administracao “[se] o ato de policia tiver como objeto a demolicao de uma casa habitada, a respectiva
execucao deve ser autorizada judicialmente e acompanhada por oficiais de justica”:=.
Em outro julgado, a Corte assim estabeleceu:

Em verdade, revestida ou ndo a sancdo do referido atributo, a qualquer das partes
(Poder Publico e particular) é dado recorrer a tutela jurisdicional, porque assim lhe
garante a Constituicao da Republica (art. 5°, inc. XXXV) - notoriamente quando ha
forte discussao, pelo menos em nivel doutrinario, acerca da possibilidade de a
Administracdo Publica executar manu militari a medida.=

Veja-se que, ao sustentar tal entendimento, a Corte superior acaba por enfraquecer a efetividade
da tutela ambiental em sede administrativa. Conduz, assim, os dérgaos ambientais a proceder, por
cautela, de forma limitada quanto a suas atribuicdes legais, criando uma situacao de dependéncia do
Poder Judiciario por orgédos executivos, sem que a lei assim defina exatamente. Isto porque o Decreto n°
6.514/2008 em seu arts. 19 e 1122 regulamenta o procedimento a ser seguido pela autoridade, com
todas as cautelas, inclusive sob o critério da proporcionalidade, nada dispondo sobre a dependéncia de
sua execucao de determinacao judicial.

Tal linha de raciocinio, ademais, estimula a judicializacdo por iniciativa dos particulares, nem
sempre devidamente justificada, para buscar questionar e enfrentar a atuacéo fiscalizatoria, indo de
encontro ao propdsito da efetividade da tutela dos bens ambientais.

Por fim, cabe destacar que a responsabilidade pela pratica de infracdes administrativas

ambientais, segundo a norma da Lei n° 6.938/81, art. 14, §1°, é em regra objetiva>.Independe,

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Secéo). Recurso Especial 1217234/PB. Relator: Min. Ari Pargendler, 14 de agosto de 2013. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001816992&dt_publicacao=21/08/2013. Acesso em: 06 abr. 2020.

=BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 789640/PB. Relator: Min. Mauro Campbell Marques, 27 de outubro de 2009.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200501675371&dt_publicacao=09/11/2009. Acesso em: 06 abr.
2020.

2 Nesse sentido, vejamos: “Art. 19. A sancdo de demolicdo de obra podera ser aplicada pela autoridade ambiental, apds o contraditério e ampla defesa,
quando: | - verificada a construcdo de obra em area ambientalmente protegida em desacordo com a legislacdo ambiental; ou Il - quando a obra ou
construgdo realizada ndo atenda as condicionantes da legislacdo ambiental e n&o seja passivel de regularizacédo. §1° A demolicio podera ser feita pela
administracdo ou pelo infrator, em prazo assinalado, apds o julgamento do auto de infracdo, sem prejuizo do disposto no art. 112. §2° As despesas para
a realizacao da demolicdo correrao as custas do infrator, que sera notificado para realizé-la ou para reembolsar aos cofres publicos os gastos que tenham
sido efetuados pela administracdo. §3° Néo sera aplicada a penalidade de demolicéo quando, mediante laudo técnico, for comprovado que o desfazimento
podera trazer piores impactos ambientais que sua manutencédo, caso em que a autoridade ambiental, mediante decisdo fundamentada, devera, sem
prejuizo das demais sanc¢des cabiveis, impor as medidas necessarias a cessagao e mitigacdo do dano ambiental, observada a legislagédo em vigor. [...]

Art. 112. A demolicdo de obra, edificagdo ou construcdo ndo habitada e utilizada diretamente para a infracdo ambiental dar-se-a excepcionalmente no ato
da fiscalizacdo nos casos em que se constatar que a auséncia da demolicdo importa em iminente risco de agravamento do dano ambiental ou de graves
riscos a satde. §1° A demolicdo podera ser feita pelo agente autuante, por quem este autorizar ou pelo proprio infrator e devera ser devidamente descrita
e documentada, inclusive com fotografias. §2° As despesas para a realizacédo da demolicao correrao as custas do infrator. §3° A demolicao de que trata
0 caput ndo serad realizada em edificagdes residenciais.” (BRASIL. Decreto n® 6.514, de 22 de julho de 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6514.htm. Acesso em: 05 abr. 2020).

= “Art, 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacéo federal, estadual e municipal, 0 ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagao
ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] § 1° Sem obstar a aplicacéo
das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uniéo e dos Estados tera legitimidade para propor acao de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.” (BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938compilada.htm. Acesso em: 25 jan. 2020).

= Cabe, porém, observar que ainda existem muitos debates em sede doutrinaria e jurisprudencial acerca da natureza da responsabilidade pelas infracoes
administrativas. A jurisprudéncia mais recente, por exemplo, tende a considerar ser necessaria a demonstracao de culpa, pois que se deve obedecer a
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portanto, da afericdo da existéncia de culpa ou dolo do agente®. A Unica excecdo, em que se exige a
demonstracao da culpa, é no caso da multa simples, por forca do art. 72, §3° da Lei n° 9.605/98, por
expressa exigéncia da ocorréncia de “negligéncia ou dolo” por parte do infrator.

De toda sorte, mesmo diante da ampla regulamentacao legal do poder de policia ambiental, a
realidade fatica aponta para a existéncia de diversas falhas no exercicio desse mister pelo Estado
brasileiro, por razdes que extrapolam a presente analise. E nesse contexto de omissao do Estado em sua
atividade administrativa que surge a necessidade do acionamento do Poder Judiciario, por meio das
acoes que integram o microssistema da tutela coletiva. Busca-se, por tal via, reduzir o déficit de
efetividade da tutela ambiental administrativa, promovendo-se ainda a responsabilizacdo de entes
federativos e suas entidades pelas omissdes em seus deveres fiscalizatorios, com base na clausula
constitucional da responsabilidade civil do Estado (art. 37, §6° da CRFB/88) somada ao dever estatal de
garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, §1° da CRFB/88).

Apds a verificacao da tutela juridica ambiental pela via administrativa, cabe a abordagem dos

institutos extrajudiciais e judiciais que compdem o microssistema de tutela coletiva brasileiro.

2.2.2. Os instrumentos extrajudiciais do Microssistema de Tutela Coletiva

O microssistema de tutela coletiva vigente no ordenamento juridico patrio visa tutelar os direitos
transindividuais, dentre eles os relacionados aos bens juridicos ambientais. E composto por instrumentos
extrajudicias e judiciais, cuja analise é feita a seguir. Iniciando-se pelos instrumentos extrajudiciais,
passemos a abordagem do Inquérito Civil Publico (ICP) e do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

O Inquérito Civil Publico (ICP)= consiste em procedimento administrativo de instauracao privativa
do Ministério Publico, destinado precipuamente a colheita de informacdes que servirdo de provas ao
processo judicial (acdo civil publica) futuramente ajuizado=. Pode, também, ser procedimento
preparatorio para a celebracao de eventual compromisso de ajustamento de conduta, que se materializa

no instrumento do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), quando restarem demonstrados

sistematica da teoria da culpabilidade (nesse sentido, v. STJ, 2° T., REsp 1251697/PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 17.04.2012 e STJ, 1°
T., Agint no AREsp 826046/SC, Rel. Min. Gurgel de Faria, j. 27.02.2018, DJe 05.04.2018).

= MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 405.

1= Previsto no art. 129, Ill da CRFB/88.

=Nesse sentido, a Lei n° 8.625/93, lei organica nacional do Ministério Publico, elenca as medidas passiveis de serem adotadas no ambito do ICP: “Art. 26.
No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera: | - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e,
para instrui-los: a) expedir notificacdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar conducéo
coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei; b) requisitar informacoes, exames periciais e documentos de
autoridades federais, estaduais e municipais, bem como dos orgaos e entidades da administracéo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Unigo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; c) promover inspecdes e diligéncias investigatdrias junto as autoridades, orgaos e entidades
a que se refere a alinea anterior;[...]" (BRASIL. Lei n® 8.625, de 12 defevereiro de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18625.htm. Acesso em: 08 abr. 2020).
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suficientemente os danos e seus responsaveis, e estes reconhecerem sua responsabilidade, de modo a
viabilizar a celebracao do acordo.

A importancia do ICP em relacao a efetividade da tutela coletiva ambiental reside no fato de se
tratar de um procedimento voltado a reunir informacdes (depoimentos, pericias, documentos etc.) aptas
a embasar providéncias cabiveis pelo Ministério Publico. Trata-se, portanto, de um procedimento-meio
para instruir e embasar outros instrumentos da tutela coletiva.

Ainda perfilhando as vias extrajudiciais de efetivacao da tutela ambiental, pode-se encontrar no
microssistema da tutela coletiva o instituto do TAC. Trata-se de instituto reconhecidamente consensual,
que permite a celebracao de acordos extrajudiciais em matéria de direitos transindividuais.

Sua previsao legal esta no art. 5°, §6° da Lei da Acao Civil Publica, o qual estatui que "Os 6rgaos
publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante cominacoes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial"».

Na seara doutrinaria, por sua vez, encontram-se diversas definicdes para o referido instituto.
Tomando-se aqui a definicdo formulada por Fausto Luciano Panicacci, pode-se compreender o
compromisso de ajustamento de conduta como

[...] acertamento consensual e extraprocessual de obrigacdes preexistentes, oriundas
de violacdo (ou ameaca de violacdo ou risco de violacdo) de deveres referentes a
interesses transindividuais ou individuais indisponiveis, tomado por 6érgao publico
legitimado & propositura de acao civil publica (tomador), e instrumentalizado em titulo
executivo extrajudicial ao qual se denomina termo de ajustamento de conduta'®,

De acordo com tal definicao, destaca-se o carater consensual e extraprocessual do compromisso
de ajustamento de conduta. Sua celebracdo pressupde que ambas as partes - tomador e obrigado -
reputem como adequado 0 compromisso para o fim de sanar a situacéo de descumprimento de algum
dever legal, dispensando-se assim a discussao em sede judicial.

Deixando-se a parte a ampla discussdao doutrindria em torno da natureza juridica do
compromisso de ajustamento de conduta (se transacao, negdcio juridico, acertamento etc.)=, certo é
que seu traco de consensualidade e alternatividade a resolucao judicial da controvérsia (método
adversarial) é entendimento tranquilo entre os autores que exploram o tema.

Nesse sentido, Gavronski enfatiza que

7 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 11 abr. 2020.

=PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucdo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 39.

= Quanto a tal discussao, Didier e Zaneti igualmente destacam: “Trata-se de modalidade especifica de autocomposicéo, consistente em um verdadeiro
negocio juridico, para outros. Nao se deve mais falar aqui em transacéo, como falava parcela da doutrina. Contudo, quer se adote esta ou aquela
concepgao, o certo é que se trata de modalidade de acordo, com nitida finalidade conciliatoria, na qual ocorre a interpretagao do direito a ser aplicado e
a fixacédo do tempo, modo e local para o seu adimplemento, sem que ocorram concessoes quanto ao fundo indisponivel do direito material” (DIDIER
JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 338).
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Na pratica juridica, o disseminado uso do compromisso de ajustamento de conduta,
mais conhecido como TAC, sendo o “T" do termo em que ele se consubstancia, tem-
no consolidado como um instrumento extraprocessual de autocomposicdo por
negociacado, sendo esta técnica ou método pela qual o legitimado coletivo (neste caso,
0s “orgaos publicos legitimados” a acao civil publica) compde diretamente com o
apontado responsavel pela lesdo ou ameaca, atuando em nome proprio na defesa dos
titulares dos interesses ou direitos lesados ou ameacados, a solucao juridica
respectiva, isto &, o compromisso propriamente dito. O objeto do TAC, instrumento
previsto na lei da acao civil publica, ¢ 0 mesmo desta acao e igualmente amplo, visto
que se destina a dispensa-la: o cumprimento de obrigacdes de fazer e ndo fazer e a
condenacao em dinheiro (art. 3°, LACP).=

Admite-se, portanto, que o compromisso de ajustamento de conduta, ao se revelar como uma
alternativa conferida pelo legislador a alguns legitimados, em lugar da deflagracao da acao civil publica,
¢ instituto que também se conforma ao principio da adequacéo, subjacente ao sistema multiportas:=
preconizado pelo novo CPC.

O objeto do TAC, vale destacar, nunca podera implicar em flexibilizacao das imposicdes legais
impostas para a tutela dos bens ambientais. Estes, por sua natureza difusa e por serem objeto de direitos
indisponiveis, ndo comportam atos de renuncia por parte daqueles que estardo, na condicao de
legitimados coletivos, firmando o compromisso com os responsaveis pela execucao das medidas e/ou
reparacao dos danos. O conteudo do TAC, portanto, podera abarcar aspectos afetos a tempo, modo e
local de execucdo das medidas aptas ao ajustamento da conduta do infrator a lei.

Por fim, é pertinente observar que o TAC é ato de natureza autocompositiva que nao conta com
a participacao de um terceiro intermediador das negociacoes entre as partes. Por isso, diferencia-se de
outros métodos alternativos de resolucdo de disputas, a saber, a conciliacdo, a mediacdo e a
arbitragem.=

Apresentados os instrumentos extrajudiciais do microssistema da tutela coletiva, cumpre, a
seguir, analisar duas modalidades de acdes judiciais coletivas — a Acao Popular e Acao Civil Publica -
que integram esse microssistema e encontram maior incidéncia nos casos de demandas voltadas a tutela

ambiental.

2.2.3. Os instrumentos judiciais do Microssistema de Tutela Coletiva - u/tima ratio

para a tutela do meio ambiente

=GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicdo no novo CPC e nas Acdes Coletivas. /7. ZANETI JUNIOR, Hermes (org.). Processo Coletivo. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 333-362. p. 346.

= Nesse sentido, cf. item 3.1 do presente trabalho.

= Vide item 3.3 do presente trabalho
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A via da judicializacao da tutela ambiental, por meio das ac6es que constituem o microssistema
da tutela coletiva brasileira, consiste na ultima alternativa cabivel para se intentar a concretizacao da
protecdo ao meio ambiente.Tais acdes tém por objetivo ndo apenas promover a responsabilizacao
daqueles que, por seus atos, causam danos ao meio ambiente (ou se encontram na iminéncia de causa-
los), mas também compelir o Estado a suprir suas omissdes quanto a politicas publicas e medidas
preventivas e quanto a ineficacia ou auséncia do exercicio do poder de policia ambiental.

Em virtude de ser um bem de natureza difusa, classificado como bem de uso comum do povo e
objeto de relevante interesse publico, sua tutela é de natureza coletiva=. Desta forma, o manejo das
acoes judiciais da tutela coletiva & o mais usualmente identificado quando se trata de conflitos envolvendo
0 meio ambiente.

O microssistema da tutela coletiva no Brasil &, no dizer de Didier e Zaneti, assim designado por
envolver “varios centros de poder e harmonizacdo sistematica”=. Essa denominacdo deve-se ainda ao
reconhecimento da autonomia do Direito Processual Coletivo, que sustenta a existéncia de um
microssistema legislativo de acoes coletivas, estruturado basicamente na Lei de Acéo Civil Publica e no
Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC)=. No dizer de André Vasconcelos Roque,

[...] as duas leis se complementam e se inter-relacionam: a Lei 8.078/1990, ao
regular a defesa coletiva dos consumidores, previu em seu art. 117 autorizacao para
que suas disposicoes fossem aplicadas aos direitos tutelados na Lei 7.347/1985,
acrescentando-lhe um dispositivo (art. 21) nesse sentido. Por outro lado, o Cddigo de
Defesa do Consumidor se abriu também para as normas contidas na Lei de Acao Civil
Publica, ao permitir, em seu art. 83, todas as espécies de a¢des capazes de promover
a adequada e efetiva tutela dos interesses dos consumidores, bem como ao
estabelecer, de forma expressa, a aplicacao subsidiaria das disposicdes da Lei
7.347/1985 (art. 90).=

Ademais, ndo se pode deixar de mencionar a Lei da Acdo Popular, que mesmo sendo mais
antiga, traz em seu bojo importantes mecanismos de tutela dos bens de interesse coletivo, como bens e
direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou turistico, considerados como patriménio

publico pela Lei n® 4.717/65%.

= Muito embora se admita a tutela de bens ambientais em situacdes juridicas individuais e de natureza privada, como no caso das normas de direito civil
que tutelam direitos de vizinhanca, por exemplo.

=DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.
46.

=ROQUE, André Vasconcelos. As acdes coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos? /7 ZANETI JUNIOR, Hermes (org.). Processo
Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 157-184. p. 172.

=ROQUE, André Vasconcelos. As acdes coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos? /7 ZANETI JUNIOR, Hermes (org.). Processo
Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 157-184. p. 172-173.

wArt. 1°, §1°. (BRASIL. Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14717.htm. Acesso em: 11
abr. 2020).
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A Lei da Acado Popular, assim, veio a ser complementada mais recentemente pela Lei da Acéo
Civil Publica e pelo CDC. Cabe anotar, ainda, a existéncia de outras leis que contém disposicdes esparsas
que versam sobre a tutela coletiva, em especial, a Lei n° 12.016/2009 (Mandado de Seguranca), a Lei
n°® 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei n® 8.429/1992 (Lei de improbidade
administrativa) e a Lei n® 10.741/2003 (Estatuto do Idoso).

Por outro lado, existem diversas propostas para a criacdo de um codigo de processo coletivo.
Nesse sentido, alguns estudos vém sendo desenvolvidos, debatidos, aperfeicoados e até mesmo
encaminhados ao Poder Legislativo. Porém, até o momento, nenhuma das propostas foi efetivamente
positivada.

Assim sendo, a luz das regras hoje vigentes e no que concerne a tutela ambiental, é possivel que
um rol de legitimados coletivos, elencados no art. 5° da Lei n® 7.347/85%, proponha a Acao Civil Publica
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio ambiente. Sem prejuizo, também
ha possibilidade de qualquer cidadao promover o ajuizamento da Acao Popular, na forma do art. 1°,
caput, da Lei n® 4.717/65%, a fim de pleitear a anulacdo ou declaracdo de nulidade de ato lesivo ao
patrimdnio publico de natureza ambiental.

Na sistematica do Direito Ambiental, conforme legal* e jurisprudencialmente reconhecido#, a
responsabilizacdo dos causadores de danos ao ambiente segue o regime da responsabilidade objetiva,

portanto, independente da afericao da existéncia de culpa ou dolo na conduta.

= A respeito do assunto, Roque traz estudo que traca breve historico das diversas propostas de sistematizacao das normas de direito processual coletivo. (v.
ROQUE, André Vasconcelos. As acdes coletivas apés o novo Codigo de Processo Civil: para onde vamos? /z ZANETI JUNIOR, Hermes (org.). Processo
Coletivo. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 157-184. p. 173-178).

= “Art, 5° Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Uni&o, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecéo ao patriménio publico e social, ao
meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico. [...]"” (BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).

w “Art, 1° Qualquer cidadéo sera parte legitima para pleitear a anulag@o ou a declarac@o de nulidade de atos lesivos ao patrimonio da Unido, do Distrito
Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicéo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas
de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicées ou fundacées para
cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinglienta por cento do patriménio ou da receita anua, de empresas
incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres publicos. [...]" (BRASIL. Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717 .htm.
Acesso em: 11 abr. 2020).

1w Na forma do art. 14, §1° da Lei n® 6.938/81, bem como outros diplomas legais, como a Lei de Biosseguranca — Lei n° 11.105/05, art. 20; o novo Cddigo
Florestal — Lei n° 12.651/12, art. 2°, §1°; Lei sobre Danos Nucleares - Lei n° 6.453/77, etc.

= Trata-se de entendimento assente do STJ a classificacéo da responsabilidade civil ambiental como "objetiva e solidaria de todos os agentes que obtiveram
proveito da atividade que resultou no dano ambiental nao com fundamento no Codigo de Defesa do Consumidor, mas pela aplicacéo da teoria do risco
integral ao poluidor/pagador prevista pela legislacdo ambiental (art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81), combinado com o art. 942 do Codigo Civil" (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1363107 /DF. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 01 de dezembro de 2015.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300238686&dt_publicacao=17/12/2015. Acesso em: 12 abr.
2020).
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De acordo com Machado, é necessario se buscar assegurar ndo apenas a funcéo reparadora da
responsabilidade ambiental, mas, primordialmente, a funcdo preventiva, eis que ha danos ambientais

que sao irreversiveis.«

A teoria sustentadora da referida responsabilidade é ainda debatida, havendo vozes que
defendem ser a teoria do risco criado= e outras que sustentam ser a teoria do risco integral=. Esta ultima,
no entanto, é a que vem sendo acolhida pelos tribunais:.

Ademais, segundo jurisprudéncia dominante, no que toca ao dever de respeitar as normas
ambientais concernentes & protecdo de determinados espacos territoriais (Areas de Preservacdo
Permanente, Reserva Legal etc.), tal obrigacdo é de carater solidario entre todos os possuidores e
proprietarios do bem imovel em questdo, inclusive transmitindo-se a novos proprietarios/possuidores,
caracterizando obrigacdo propter rem.

O Estado, por sua vez, também pode vir a ser demandado, seja na pessoa juridica de direito
publico do ente federativo, seja por suas entidades da administracdo publica indireta (autarquias,
fundacdes e empresas estatais), especialmente as que detém competéncia para exercer o poder de
policia ambiental.Sua responsabilidade pode se dar em razao de acao ou de omissao. Neste ultimo caso,
inclusive, aceita-se amplamente o pedido judicial de determinacdo ao ente publico demandado para que
implemente politicas publicas ou medidas de fiscalizacdo no intuito de concretizar a protecao ambiental
legalmente prevista.

Embora haja, em sede doutrinaria, sobretudo no Direito Administrativo, discussdo sobre a

natureza da responsabilidade do Estado por omissao*, no campo do Direito Ambiental, tem-se aceitado

1w MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 410.

1w Nesse sentido, LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao extrapatrimonial. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 64.

1w Nesse sentido, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 720-721, MACHADO, Paulo Affonso Leme.
Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 405-406.

1 O STJ reconheceu em sede de Recurso Repetitivo a teoria do risco integral na responsabilidade civil por danos ao meio ambiente: “[...] a responsabilidade
por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre
na unidade do ato, sendo descabida a invocacéo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar
sua obrigacao de indenizar [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Secdo). Recurso Especial 1374284/MG. Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
27 de agosto de 2014. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201201082657&dt_publicacao=05/09/2014.
Acesso em: 12 de abr. 2020).

wADMINISTRATIVO. MEIO AMBIENTE. AREA DE RESERVA LEGAL EM PROPRIEDADES RURAIS: DEMARCACAO, AVERBAGAO E RESTAURAGAO. LIMITACAO
ADMINISTRATIVA. OBRIGACAO EX LEGE E PROPTER REM, IMEDIATAMENTE EXIGIVEL DO PROPRIETARIO ATUAL. 1. Em nosso sistema normativo (Codigo
Florestal - Lei 4.771/65, art. 16 e paragrafos; Lei 8.171/91, art. 99), a obrigacdo de demarcar, averbar e restaurar a area de reserva legal nas propriedades
rurais constitui (a) limitagdo administrativa ao uso da propriedade privada destinada a tutelar o meio ambiente, que deve ser defendido e preservado "para
as presentes e futuras geracoes" (CF, art. 225). Por ter como fonte a prdpria lei e por incidir sobre as propriedades em si, (b) configura dever juridico
(obrigacao ex lege) que se transfere automaticamente com a transferéncia do dominio (obrigacdo propter rem), podendo, em consequéncia, ser
imediatamente exigivel do proprietario atual, independentemente de qualquer indagacao a respeito de boa-fé do adquirente ou de outro nexo causal que
né@o o que se estabelece pela titularidade do dominio.[...] (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). Recurso Especial 1179316/SP.Relator:
Min. Teori Albino Zavascki, 15 de junho de 2010. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902357386&dt_publicacao=29/06/2010. Acesso em: 12 abr. 2020).

1 Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Existe controvérsia a respeito da aplicacéo ou néo do artigo 37, §6°, da Constituicao as hipdteses de omisséo do
Poder Publico, e a respeito da aplicabilidade, nesse caso, da teoria da responsabilidade objetiva. Segundo alguns, a norma é a mesma para a conduta e
a omissao do Poder Publico; segundo outros, aplica-se, em caso de omisséo, a teoria da responsabilidade subjetiva, na modalidade da teoria da culpa do
servico publico.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 617-618).
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em diversos julgados a aplicacao da teoria da responsabilidade objetiva e solidaria, sobretudo quando
identificada omissao no dever de fiscalizacao:=.

Trata-se de interpretacédo do disposto no art. 225, §1° da CRFB/88, que institui como dever do
Poder Publico a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado, juntamente com o art. 3° da Lei
n°® 6.938/81, que obriga o poluidor, ainda que indireto (no caso, o 6rgdo fiscalizador omisso), a indenizar
e reparar o dano causado ao meio ambiente.

Quando demandadas pessoas privadas e publicas conjuntamente para responderem por danos
causados, tem-se entendido, de forma geral, pelo cabimento da responsabilidade solidaria entre todos.
Machado, nesse sentido, sustenta que,

Para compelir, contudo, o Poder Publico a ser prudente e cuidadoso no vigiar, orientar
e ordenar a saude ambiental nos casos em que haja prejuizo para as pessoas, para
a propriedade ou para os recursos naturais mesmo com observancia dos padrdes
oficiais, o Poder Publico deve responder solidariamente com o particular.=

Porém, segundo entendimento jurisprudencial=, a execucdo da condenacdo sera apenas
subsidiaria em face dos entes publicos. Isto é, cabera, primeiramente, buscar a reparacao as expensas
do particular que tenha dado causa ao dano e, apenas em caso de impossibilidade desse cumprimento
por ele, sera a obrigacao direcionada ao ente publico.

As Unicas hipoteses em que jurisprudencialmente se tem entendido pelo afastamento da
responsabilizacao civil sdo os casos em que ndo resta demonstrada existéncia do nexo causal entre a
atividade e o dano=.Desta forma, alegacoes como caso fortuito, forca maior, ou mesmo fato exclusivo da

vitima nado sao suficientes, por si sds, para afastar a responsabilidade pela reparacao ambiental=.

s ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. IBAMA.
DEVER DE FISCALIZACAO. OMISSAO CARACTERIZADA. 1. Tratando-se de protecdo ao meio ambiente, ndo ha falar em competéncia exclusiva de um ente
da federacao para promover medidas protetivas. Impde-se amplo aparato de fiscalizacdo a ser exercido pelos quatro entes federados, independentemente
do local onde a ameaca ou o dano estejam ocorrendo. 2. O Poder de Policia Ambiental pode - e deve - ser exercido por todos os entes da Federacéo,
pois se trata de competéncia comum, prevista constitucionalmente. Portanto, a competéncia material para o trato das questées ambiental € comum a
todos os entes. Diante de uma infragdo ambiental, os agentes de fiscalizacdo ambiental federal, estadual ou municipal terdo o dever de agir imediatamente,
obstando a perpetuacéo da infracdo. 3. Nos termos da jurisprudéncia pacifica do STJ, a responsabilidade por dano ambiental é objetiva, logo respondera
pelos danos ambientais causados aquele que tenha contribuido apenas que indiretamente para a ocorréncia da lesdo. Agravo regimental improvido.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Agravo Regimental no Recurso Especial 1417023/PR. Relator: Min. Humberto Martins, 18 de
agosto de 2015. Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201303716380&dt_publicacao=25/08/2015.
Acesso em: 10 abr. 2020).

= MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 20° ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 411.

=BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1071741/SP. Relator: Min. Herman Benjamin, 24 de margo de 2009. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801460435&dt_publicacao=16/12/2010. Acesso em: 10 abr. 2020.

= Nesse sentido, colaciona-se excerto do julgado em que afastada responsabilidade “[...] 4. Em que pese a responsabilidade por dano ambiental seja objetiva
(e lastreada pela teoria do risco integral), faz-se imprescindivel, para a configuracdo do dever de indenizar, a demonstracdo da existéncia de nexo de
causalidade apto a vincular o resultado lesivo efetivamente verificado ao comportamento (comissivo ou omissivo) daquele a quem se repute a condicdo
de agente causador. 5. No caso, inexiste nexo de causalidade entre os danos ambientais (e morais a eles correlatos) resultantes da explosdo do navio
Vicufa e a conduta das empresas adquirentes da carga transportada pela referida embarcacéo. [...]" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Secao).
Recurso Especial 1602106/PR. Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 25 de outubro de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201601376794&dt_publicacao=22/11/2017. Acesso em: 10 abr. 2020).

= \WEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 259-261.
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As espécies de tutela que podem ser requeridas sao as mais diversas: no ambito das acoes civis
publicas=, pode-se requerer a obrigacdes de fazer e ndo fazer, bem como a obrigacdo de pagar, quando
aferido o valor patrimonial do dano ambiental. J& nas acbes populares, as tutelas sdo um pouco mais
restritas, devendo relacionar-se ao objeto de anulacao ou declaracao de nulidade dos atos considerados
lesivos e eventuais perdas e danos dai decorrentes:=.

Admite-se, ainda, o ajuizamento de Acado Civil Publica cautelar, com objetivo inclusive de evitar
a ocorréncia do dano (art.4° da Lei n°® 7.347/85). Na Acao Popular, o que a lei expressamente prevé é
a possibilidade de suspensao liminar do ato lesivo impugnado (art. 5°, §4° da Lei n® 4.717/65).

Cumpre observar que as regras procedimentais das acdes coletivas estao previstas em suas
respectivas leis, e no que nao lhes for contrario, é aplicavel também o CPC= (art. 22da Lein® 4.717/65e
art. 19 da Lei n° 7.347/85). Aqui, porém, importa ressaltar que as normas do novo CPC atinentes a
tutela provisoria podem ser aplicadas as acdes coletivas, por ndo lhes serem contrarias e consistirem
em importante garantia de efetividade da tutela dos bens ambientais.

Frise-se que o regime juridico da responsabilidade civil por danos ambientais sujeita-se ao
principio da reparacao integral, e, com isso,

Confirmada a responsabilidade civil por dano ambiental, impde-se a sua reparacao
integral, que deve ser a mais abrangente possivel, de acordo com o grau de
desenvolvimento da ciéncia e da técnica, levando-se em conta os fatores de
singularidade dos bens ambientais atingidos [...].

Portanto, ha que se priorizar a reparacao /7 natura do meio ambiente, ficando a conversao do
dano em pecunia como ultima alternativa. Admite-se, inclusive, a cumulacdo das duas espécies de
condenacao em certos casos:.

De se destacar, ademais, o regime diferenciado da coisa julgada, que, na forma do art. 103 do

CDC=, para as acdes que versem sobre interesses transindividuais, podem ter eficacia secundum

= “Art, 3° A acdo civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer.” (BRASIL. Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).

=“Art, 11. A sentenca que, julgando procedente a acdo popular, decretar a invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os
responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a acéo regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando incorrerem em
culpa.” (BRASIL. Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I14717.htm. Acesso em: 11 abr.
2020).

= A respeito do dialogo de fonts entre o novo CPC e o microssistema de tutela coletiva, vide item 3.1 do presente trabalho.

1w WEDY, Gabriel; MOREIRA, Rafael Martins Costa. Manual de Direito Ambiental: de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Belo Horizonte:
Forum, 2019. p. 268.

=BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1145083/MG. Relator: Min. Herman Benjamin, 04 de setembro de 201 1. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200901152629&dt_publicacao=04/09/2012. Acesso em: 10 abr. 2020.

=“Art. 103. Nas a¢bes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese
do inciso | do paragrafo tnico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de
provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipatese prevista no inciso Il do paragrafo tnico do art. 81; Ill - erga omnes, apenas no caso de
procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso lll do paragrafo unico do art. 81. § 1° Os efeitos da
coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicarao interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. §
2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no processo como litisconsortes
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eventum probationem, ou seja, nao se consolidando caso a acdo seja julgada improcedente por
insuficiéncia de provas. No aspecto subjetivo, tém, a toda evidéncia, efeitos erga omnes ou ao menos
ultra partes (caso atinja grupo certo e determinado de pessoas), no que nao prejudiquem os titulares dos
direitos (art. 103, §1° do CDC).

Outro ponto digno de destaque diz respeito a gratuidade para o ajuizamento e as vedacgdes ao
adiantamento das custas, honorarios periciais e outras despesas processuais, assim como a condenacao
da associacao autora (e dos demais legitimados, por analogia) a tais encargos, ressalvada comprovada
ma-fé. Tal norma esta prevista expressamente no art. 18 da Lei da Acado Civil Publica=, assim como no
art. 87+ do CDC e em outros dispositivos legais atinentes a tutela coletiva. Cabe ressaltar que, para a
Acao Popular, sua lei especifica s6 faz mencao expressa a dispensa do adiantamento de custas e preparo
em seu art. 10. Ao adotar a vedacao do adiantamento das despesas com a prova técnica, o intuito do
legislador foi, certamente, ampliar o acesso a tutela coletiva. Contudo, na pratica, tornou-se percalco
processual que em muito prejudica a celeridade e a adequada instrucao das acdes coletivas«.

Nada obstante, tem-se que na realidade brasileira o uso das acdes coletivas — sobretudo as
acoes civis publicas - é frequente, especialmente quando se trata de busca da efetividade da tutela
ambiental. A obtencdo do resultado pretendido, no entanto, nem sempre ocorre ou se da de forma
satisfatdria, sob a dtica da celeridade e da efetividade.

Apds a explanacdo dos instrumentos do ordenamento brasileiro voltados a obtencdo da
efetividade da tutela ambiental, faz-se oportuno, neste momento, ampliar o campo de analise, buscando-
se em outros ordenamentos a compreensado de seus mecanismos de efetividade juridica para a protecao

dos bens ambientais. Assim sendo, segue a analise da tutela ambiental na Unido Europeia e em Portugal.

poderao propor acdo de indenizacao a titulo individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n® 7.347,
de 24 de julho de 1985, néo prejudicardo as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista
neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiarao as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucéo, nos termos dos
arts. 96 a 99. § 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatéria.” (BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo
de Defesa do Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).

w “Art, 18. Nas acdes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem
condenacéo da associacao autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais.” (BRASIL. Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).

w“Art, 87. Nas acdes coletivas de que trata este cddigo ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas,
nem condenacao da associacao autora, salvo comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais. Paragrafo tnico. Em caso
de litigancia de mafé, a associacdo autora e os diretores responsaveis pela propositura da acdo serdo solidariamente condenados em honorarios
advocaticios e ao décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.” (BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo
de Defesa do Consumidor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I18078.htm. Acesso em: 11 abr. 2020).

w2 Sobre tal problematica, vide item 1.3 do presente trabalho.
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2.3 A BUSCA DA TUTELA AMBIENTAL EFETIVA NA SISTEMATICA DA UNIAO
EUROPEIA E REPUBLICA PORTUGUESA

A preocupacdo com o meio ambiente - seja pela perspectiva da protecéo dos bens ambientais
intrinsecamente, seja sob a otica destes como recursos vitais a sadia qualidade de vida dos seres
humanos - & um dos focos principais, na atualidade, de boa parte nacdes em seus planos internos e no
contexto da comunidade internacional. Logo, pertinente a investigacao de como vem sendo tratada tal
matéria em outras ordens juridicas, a fim de que sejam extraidos de outros referenciais licoes Uteis e
passiveis de aplicacao também na realidade brasileira.

Passemos, assim, a analise de como se apresenta a normatizacdo da tutela ambiental nos
ambitos do Direito da Uniao Europeia e do Direito Portugués que, de forma semelhante ao brasileiro,
consolidou em sua ordem juridica o Estado de Direito Ambiental, através de suas disposicoes

constitucionais e legais'®.

2.3.1 O Direito da Unido Europeia: estabelecimento de padrdes de protecio e
eficacia de seus principios sobre os ordenamentos dos Estados-membros

Os paises do bloco europeu, dada sua intensa integracdo econdmica, que acarreta fluxos de
pessoas, capitais, bens e servicos por toda a regido, consolidaram através da criacdo das Comunidades
Europeias'* — que hoje, formam a chamada Unido Europeia®® — uma ordem juridica de carater
supranacional. Em termos praticos, os Estados que integram essa ordem juridica renunciam, de comum
acordo, a parcelas de suas soberanias, a fim de estabelecerem regras e principios harmonizadores que
assegurem padrdes minimos de observancia obrigatoria por todos em diversos setores de suas ordens
juridicas internas.

Adentrando-se & matéria da protecdo ambiental, & possivel perceber que desde a criacao das
Comunidades Europeias na década de 1950 até os dias atuais, ocorreram muitas mudancas quanto ao

padrao de abordagem de tal matéria.De um contexto inicial, anterior a década de 1970, no qual apenas

wA respeito do tema sobre o qual este topico se desenvolve, temos artigo de nossa autoria em conjunto com Marta Regina Jahnel, apresentado em setembro
de 2019 no 15° Seminario Internacional de Constitucionalismo, Transnacionalidade e Sustentabilidade, promovido pela AICTS, ocorrido na Universidade
de Alicante - Espanha, intitulado “A evolucao da tutela ambiental no Direito Europeu e sua influéncia no ordenamento juridico portugués”. (MONTEIRO,
Ana Lidia Silva Mello; JAHNEL, Marta Regina. A evolucéo da tutela ambiental no direito europeu e sua influéncia no ordenamento juridico portugués. /7.
SEMINARIO INTERNACIONAL DE GOVERNANCA E SUSTENTABILIDADE. 15, 2019, Alicante. Anais de Constitucionalismo, Transnacionalidade e
Sustentabilidade. p. 45-64. Disponivel em: https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/acts/article/view/16095. Acesso em: 04 abr. 2020).

wAs Comunidades Europeias foram instituidas na década de 1950, inicialmente, através do Tratado de Paris de 1951, que instituiu a Comunidade Europeia
do Carvao e do Aco e, apos, em 1957, pelos Tratados de Roma, constitutivos da Comunidade Europeia da Energia Atdmica e da Comunidade Econémica
Europeia. (UNIAO EUROPEIA. Uma Europa pacifica - Inicio da cooperacdo. 2017. Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-
eu/history/1945-1959_pt. Acesso em: 02 mai. 2020).

A Unido Europeia foi criada pelo Tratado de Maastricht de 1992, que introduziu algumas alteracdes nos Tratados entdo em vigor sobre as Comunidades
Europeias. Posteriormente, foi alterado por outros tratados, tendo maior relevancia o Tratado de Lisboa de 2007(com entrada em vigor em 2009), que
entre outros aspectos, reformou o funcionamento da Unido Europeia, em disposicoes atinentes ao Conselho da Unido Europeia e ao Parlamento europeu,
assim como conferiu status vinculante & Carta dos Direitos Fundamentais proclamada em 2000. (UNIAO EUROPEIA. Tratados da UE. 2019. Disponivel
em: https://europa.eu/european-union/law/treaties_pt. Acesso em: 02 mai. 2020).
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assuntos relacionados a interesses econémicos eram regulamentados, evoluiu-se para o surgimento de
Diretivas Comunitarias que tratavam de questdes afetas ao meio ambiente=. Mais recentemente, nos
anos 2000, a preocupacdo com a protecdo ambiental culminou com a consagracdo do direito
fundamental ao ambiente como um direito de solidariedade, no ambito de aprovacdo da Carta dos
Direitos Fundamentais da Uniao Europeia'’. Conforme o art. 37 da Carta, "Todas as politicas da Unido
devem integrar um elevado nivel de protecao do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegura-los
de acordo com o principio do desenvolvimento sustentavel':,

Importante observar que, desde a década de 1970, os Estados europeus comecaram a sofrer
as consequéncias da industrializacao e seus impactos, o que gerou a necessidade de se adotarem
medidas para atenuar os efeitos danosos ao meio ambiente. A vivéncia de tantos problemas ambientais
acabou por desenvolver, paulatinamente, uma consciéncia dos Estados europeus acerca da importancia
de se priorizar uma politica ambiental focada na prevencado dos danos, e nao simplesmente na
intervencao a posteriori; que vem a ser muito mais custosa, tanto em termos financeiros, quanto para a
salide e bem-estar das populacdes e para a qualidade do meio ambiente.

Assim, a evolucao dessa consciéncia fez com que, no Tratado da Unido Europeia, art. 3°=, a
protecdo ambiental fosse destacada como objetivo interno e externo da Unido. Firmaram-se principios
norteadores como o desenvolvimento sustentavel, o nivel de protecao elevado, a integracdo ambiental, a
solidariedade entre geracoes, entre outros.

Ademais, de acordo com o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a matéria afeta
ao meio ambiente é de competéncia partilhada entre a Unido e os Estados-Membros (art. 4°, n° 2, "g""w).
A Parte Ill desse tratado traz ainda disposicoes importantes acerca do direito do ambiente, especialmente

em seu Titulo XX, relativas aos objetivos, principios e pressupostos da politica europeia do ambiente.

«Tem-se como exemplos a Diretiva 75/439, relacionada a destinacio de oleos usados, e a Diretiva 75/442, relativa a residuos. (UNIAO EUROPEIA.
Directiva 75/439/CEE, de 16 de Junho de 1975. Relatva a eliminagdo dos dleos usados. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/eli/dir/1975/439/0j. Acesso em: 03 abr. 2020; UNIAO EUROPEIA. Directiva 75/442/CEE, de 15 de Julho de 1975. Relativa aos
residuos. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/1975/442/0j. Acesso em: 03 abr. 2020).

wA Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, resultante da Cimeira de Nice, foi integrada ao Tratado da Unido Europeia através do Tratado de
Lisboa de 2007.

UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000). Disponivel em:
https://www.cnpd.pt/bin/legis/internacional/ CARTAFUNDAMENTAL.pdf. Acesso em: 08 ago. 2019.

w=Artigo 3° [...] 3. A Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento economico
equilibrado e na estabilidade dos precos, numa economia social de mercado altamente competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso
social, e num elevado nivel de protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e tecnoldgico. [...] 5. Nas
suas relagdes com o resto do mundo, a Unido afirma e promove os seus valores e interesses e contribui para a protecdo dos seus cidadaos. Contribui
para a paz, a seguranca, o desenvolvimento sustentavel do planeta, a solidariedade e o respeito mutuo entre os povos, o comércio livre e equitativo, a
erradicacao da pobreza e a protecdo dos direitos do Homem, em especial os da crianca, bem como para a rigorosa observancia e o desenvolvimento do
direito internacional, incluindo o respeito dos principios da Carta das Nacdes Unidas.[...]” UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 03 abr.
2020.

#UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF. Acesso em 03 abr. 2020.
2UNIAO EUROPEIA. Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia. Disponivel em: https://eur-

lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF. Acesso em 03 abr. 2020.
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Esse "esverdeamento'" das normas editadas no ambito europeu ao longo das décadas culminou
com o que se pode designar como a "constitucionalizacao da politica europeia do ambiente", o que se
deu através do Ato Unico Europeu de 1987. Nas palavras de Sophie Perez Fernandes,

[...] a constitucionalizaco da politica europeia do ambiente pelo Ato Unico Europeu
confirma a progressiva viragem feita, até entdo, “na sombra do siléncio”: de mero
instrumento de aproximacdo das legislacdes internas dos Estados-Membros com
impacto no estabelecimento e no funcionamento do mercado comum/interno, a
protecao do ambiente é formalmente elevada a objetivo da Comunidade, hoje Unido."”2

Também nesta seara, pronunciamentos do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) foram
de grande importancia, como, por exemplo, uma decisao proferida na década de 1980, que transpareceu
uma significativa interpretacao conferida por aquela Corte quanto a protecdo do ambiente enunciada no
preambulo do Tratado de Paris. Tratou-se do processo de reenvio prejudicial n. 240/83, no qual o TJUE
declarou expressamente que a protecdo do ambiente contra o perigo da poluicdo era um dos objetivos
essenciais da Comunidade. De fato, conforme enunciado no preambulo do referido Tratado,é objetivo da
Unido Europeia promover a "melhoria das condicoes de vida e trabalho dos povos'».

E diante dessa realidade que Alexandra Aragdo considera que o Direito Europeu do Ambiente,
na atualidade, é dotado de

[...] uma forca juridica especialissima, decorrente de duas caracteristicas
proclamadas pelo Tribunal de Justica, e que gozam de uma aceitacdo tdo generalizada
entre os Estados Membros, fazendo atualmente parte do acquis communautarie: a
aplicabilidade directa e o efeito directo"."”

Os mencionados atributos do Direito europeu — aplicabilidade direta e efeito direto's —, séo, de
acordo com a autora, mecanismos capazes de conformar de modo rapido, uniforme e eficaz as ordens

juridicas internas dos Estados membros ao Direito Europeu do Ambiente. Eles determinam que se

=FERNANDES, Sophie Perez. Do que o juridico faz para a protecdo do ambiente ao que a protecdo do ambiente faz para o juridico — consideracoes em clima
de metamorfose no quadro juridico europeu. Revista e-Publica, Lisboa, v. 4, n. 3, p. 117-143, dez. 2017. p. 133.

() caso tratava de reenvio prejudicial formulado por um Tribunal francés em relacdo a diretiva n® 75/439, que versava sobre o dever dos Estados Membros
de tomarem as medidas necessarias para garantir a recolha e tratamento de éleos usados por regeneracao, com preferéncia absoluta sobre a combustao.
Entidade representativa dos incineradores de 6leos usados questionaram a validade da aludida diretiva, ao fundamento de que violava os Tratados das
Comunidades por ferir o principio da liberdade de circulacdo de mercadorias e de concorréncia, além de tratar de matéria estranha as atribuicdes da
Comunidade Econémica Europeia. O julgamento, no entanto, rechacou os argumentos e consolidou a afirmacéo da protecdo do meio ambiente como um
dos obijetivos essenciais das Comunidades. (ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. /z CANOTILHO, Joaquim José
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 32-76. p. 41).

7 ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. /7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.).
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 32-76. p. 46.

rsAragdo assim define as referidas caracteristicas: “A aplicabilidade directa é uma caracteristica comum a muitas disposicées do Direito Europeu, e traduz-
se na dispensa de qualquer acto de transformacdo ou recepgao, para que certas normas de Direito Europeu do Ambiente (fundamentalmente, os
regulamentos) vigorem internamente. [...] Por sua vez, o efeito directo do Direito Europeu do Ambiente significa que, pela sua primazia, o Direito europeu
pode corrigir o direito nacional, aplicando-se em vez dele ou mesmo contra ele. [...]". (ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unido
Europeia. /7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 32-76. p. 46).
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estabelecam padroes de protecdo ambiental que densifiquem o principio do nivel de protecao elevado,
consagrado no Tratado da Unido Europeia.

O principio do nivel de protecao elevado, por sua vez, também apresenta, de acordo com Aragéo,
um efeito impulsionador:

Nesse sentido podemos afirmar que o nivel de proteccao elevado pelo qual se pauta
a actuacao ambiental da Unido Europeia tem impulsionado as ordens juridicas dos
Estados Membros, conduzindo a uma evolucao legislativa mais rapida. Nao é exagero
afirmar, sobretudo em relacdo aos paises do sul, que uma grande maioria das
disposicoes nacionais de proteccdo do ambiente actualmente em vigor surgiu como
consequéncia necessaria da adopcdo de medidas protectoras de nivel elevado pela
Unido Europeia.””

Tais efeitos, portanto, demonstram o importante papel desempenhado pelo Direito Europeu em
prol da obtencéo de tutelas juridicas ambientais mais efetivas em seus Estados membros. E o que se da
em relacao a ordem juridica portuguesa, cujas repercussdes do Direito da Unido Europeia em suas

normas sobre a tutela ambiental serdo analisadas adiante.

2.3.2 0 Estado de Direito Ambiental portugués e seus instrumentos de efetividade

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (CRP/76) é reflexo do contexto de
conscientizacao global quanto a necessidade de os Estados envidarem esforcos na protecdo do meio
ambiente, resultado da Conferéncia da ONU em Estocolmo de 1972. Assim sendo, diversos preceitos
afetos a tutela do ambiente estdo no bojo da Carta portuguesa, fato que, inclusive, faz com que
doutrinariamente esta seja classificada como uma "Constituicdo Ambiental":.

De se notar que, ja no art. 9° da CRP» a salvaguarda ambiental é apontada como uma tarefa
fundamental do Estado. E categorizada como mais uma modalidade entre os direitos fundamentais de
"segunda dimensao" - os direitos econdmicos, sociais e culturais.

A “norma-matriz” de protecéo constitucional do ambiente na CRP, por sua vez, se encontra no
seu art. 66, o qual sofreu ao longo do tempo algumas modificacoes. Manteve, porém, desde sua previsao
originaria, alguns principios intocados: (i) o direito-dever ao ambiente (n° 1) - que, vale dizer, consolida

0 seu status de direito-dever fundamental e; (ii) a imposicdo ao Estado e aos cidad&dos do aproveitamento

=ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. /7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.).
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 32-76. p. 46.

mCANOTILHO. Joaquim José Gomes. Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente, In: Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n°® 3802, ano
123, 1990, p. 8 apud GASPAR, Pedro Portugal. O Estado de Emergéncia Ambiental. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 29.

e PORTUGAL. [Constituicao (1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019.

m “Art, 66 [...] 1.Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender." (PORTUGAL. [Constituicao
(1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019).
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racional dos recursos de modo a assegurar a sua renovacao e correspondente estabilidade ecoldgica (n°
2, d)=.

De se destacar, ainda, do mencionado dispositivo, outras diretrizes que foram consagradas, com
a madificacao do texto do n° 2 do art. 66, operada em 1997=. A partir de tal revisdo constitucional,
valores e objetivos como a solidariedade intergeracional, a integracao do ambiente nas demais politicas
setoriais e a sua articulacdo com a politica fiscal foram consagrados e fortalecidos®2. Nesse sentido,
observa-se 0 alinhamento da Carta Constitucional as demandas contemporaneas pela protecédo do
ambiente de forma abrangente. Consolidou-se assim um novo prisma ético, ndo mais focado unicamente
no antropocentrismo. A esse respeito, vale trazer as palavras de Canotilho:

Embora as formulas linguisticas do texto constitucional se mantenham, por vezes,
inalteradas, varias revisoes constitucionais foram clarificando os chamados problemas
ecologicos de segunda geracdo. As dimensdes mais relevantes destes problemas
apontam para uma sensitividade ecologica mais sistémica e cientificamente ancorada
e para a relevancia do pluralismo legal global na regulacao das questdes ecologicas.

No que toca aos instrumentos de garantia e efetivacao da protecdo ao ambiente, a CRP/76
assegura o Direito de Peticdo e a Acao Popular em seu art. 52, Desta forma, possibilita que qualquer
cidadao apresente, perante qualquer 6rgao ou autoridade, representacdes, individuais ou coletivas, com
a finalidade de defender direitos enunciados na Constituicdo e nas leis e o interesse geral.

A tutela constitucional ambiental, evidenciando seu carater transversal, também permeia outras
tematicas, como as ordens econdmica e social. Nesse sentido, na CRP/76, em matéria de planos de

desenvolvimento econdmico e social a serem instituidos pelo Estado, sdo fixados, entre outros objetivos:s,

w“Art, 66 [...] 2. [...] d. Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacéo e a estabilidade ecologica,
com respeito pelo principio da solidariedade entre geragdes" (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicdao da Republica Portuguesa de 1976.
Disponivel em: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019).

= PORTUGAL. Lei Constitucional n® 1/97, de 20 de setembro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/leiconst/1/1997/09/20/p/dre/pt/html. Acesso
em: 03 abr. 2020.

= GASPAR, Pedro Portugal. O Estado de Emergéncia Ambiental. Coimbra: Aimedina, 2005. p. 31-32.

= CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensao de 30 anos das geracées ambientais no direito
constitucional portugués. /7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6°
ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015. p. 21-31. p. 24.

= Art, 52 [...] 1. Todos os cidaddos tém o direito de apresentar, individual ou coletivamente, aos 6rgéos de soberania, aos 6rgéos de governo proprio das
regides autonomas ou a quaisquer autoridades peticoes, representacoes, reclamacoes ou queixas para defesa dos seus direitos, da Constituicdo, das leis
ou do interesse geral e, bem assim, o direito de serem informados, em prazo razoavel, sobre o resultado da respetiva apreciacéo. 2. A lei fixa as condicées
em que as peticdes apresentadas coletivamente a Assembleia da Republica e as Assembleias Legislativas das regides autonomas séo apreciadas em
reunido plenaria. 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacoes de defesa dos interesses em causa, o direito de acao popular nos casos
e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizagdo, nomeadamente para: a) Promover a
prevencao, a cessacao ou a perseguicdo judicial das infragdes contra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacéo
do ambiente e do patrimonio cultural; b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regioes autonomas e das autarquias locais. (PORTUGAL. [Constituicao
(1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019).

s Da mesma forma, na Parte II, Titulo | da CRP que trata da "organizacao econdmica", de acordo com o art. 81, séo estabelecidas entre as prioridades, por
parte do Estado, algumas diretamente relacionadas & harmonizagao do desenvolvimento econdmico com a preservacdo ambiental, dentre elas: (a) a
promocgao do bem-estar e da qualidade de vida das pessoas, orientada pela estratégia do desenvolvimento sustentavel; (b) a adocdo de uma politica
nacional de energia, com preservacao dos recursos naturais e do equilibrio ecolégico, promovendo, neste dominio, a cooperacéo internacional e; (c) a
adocao de uma politica nacional da agua, com aproveitamento, planejamento e gestao racional dos recursos hidricos. (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)].
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019).
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o de coordenar a "politica econémica com as politicas social, educativa e cultural, a defesa do mundo
rural, a preservacao do equilibrio ecoldgico, a defesa do ambiente e a qualidade de vida do povo
portugués's,

Vale, ainda, destacar as disposicdes concernentes a competéncia legislativa exclusiva da
Assembleia da Republica, previstas no art. 165 da CRP/76. No seu n° 1, alinea "g", se encontra a
competéncia para editar lei sobre as "Bases do sistema de proteccao da natureza, do equilibrio ecoldgico
e do patrimonio cultural™= - a qual hoje se consubstancia na Lei n® 19/2014, de 14 de abril - Lei que
define as Bases da Politica do Ambiente (LBPA). Esta lei, portanto, traz normas que conferem concretude
aos principios e direitos assegurados constitucionalmente. Como assinala Jodo Hélio Ferreira Pes acerca
de tal norma:

Em Portugal, destaca-se como marco importantissimo da protecado ambiental a Lei
que define as Bases da Politica de Ambiente, instituida pela Lei n° 19, de 14 de abril
de 2014, lei essa que revogou a de n° 11, de 07 abril de 1987, conhecida como LBA
- Lei de Bases do Ambiente. A primeira Lei de Bases do Ambiente somente surgiu
apos passados 10 anos da entrada em vigor da Constituicdo, coincidentemente no
mesmo ano da adesao a Comunidade Econdmica Europeia.=

Dentre as diversas normas contidas na Lei n° 19/2014, destaca-se o seu art. 7°, no qual sdo
assegurados os direitos processuais em matéria de ambiente, verbis:

1 - Atodos é reconhecido o direito a tutela plena e efetiva dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos em matéria de ambiente.

2 - Em especial, os referidos direitos processuais incluem, nomeadamente:

a) O direito de acado para defesa de direitos subjetivos e interesses legalmente
protegidos, assim como para o exercicio do direito de acao publica e de acéo popular;
b) O direito a promover a prevencao, a cessacado e a reparacdo de violacdes de bens
e valores ambientais da forma mais célere possivel;

¢) O direito a pedir a cessacdo imediata da atividade causadora de ameaca ou dano
ao ambiente, bem como a reposicao da situacao anterior e 0 pagamento da respetiva
indemnizacao, nos termos da lei.=

Trata-se de dispositivo que evidencia a densificacdo da garantia secundaria de protecao aos bens
ambientais, encarados tanto como direitos subjetivos quanto como interesses de ordem publica,

merecedores de protecao em si mesmos.

=Art. 90 da CRP/76. (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019).

PORTUGAL. [Constituicao (1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 08 ago. 2019.

=PES, Jodo Hélio Ferreira. Breve comparacdo da protecéo juridica ambiental de Brasil e Portugal. Teoria Juridica Contemporanea [Rio de Janeiro], v.
2,n. 2, p. 145-173, jul./dez. 2017. Disponivel em: <https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/13428/10934>. Acesso em: 23 mar. 2020. p.
161.

» PORTUGAL. Lei n® 19/2014, de 14 de abril. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/19/2014/04/14/p/dre/pt/html. Acesso em: 23 mar. 2020.
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Os instrumentos juridicos para assegurar essa tutela, por sua vez, sdo, da mesma forma como
se da no caso brasileiro, de naturezas preventiva ou repressiva, extrajudicial ou judicial. No presente
trabalho, embora néo olvidemos a existéncia de outros instrumentos=, vamos nos ater a analise dos
instrumentos eminentemente repressivos, notadamente a Acao Popular - via judicial associada a tutela
coletiva — e o instrumento administrativo repressivo de responsabilizacao ambiental regulamentado pelo

Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho, fundadona Diretivan® 2004/35/CE do Parlamento Europeu.

2.3.2.1 A via judicial de tutela ambiental

A Constituicao portuguesa, em seu art. 9°, para além de estatuir a protecao do ambiente como
uma tarefa fundamental do Estado assegura que essa protecdo seja instrumentalizada a partir da
iniciativa de particulares, pessoalmente ou por meio de associacdes de defesa dos interesses afetos ao
meio ambiente, mediante o uso da Acao Popular, prevista no art. 52 da CRP/76.

A Acado Popular, com efeito, é via de amplo acesso que permite a qualquer do povo pleitear
perante os tribunais a prevencao, a cessacao ou a perseguicao judicial das infracdes que gerem ou
possam gerar danos ao macrobem meio ambiente.

Vale, porém, pontuar que a regulamentacao infraconstitucional da Acao Popular sé veio a existir
quase vinte anos depois da promulgacéo da CRP/76, por meio da Lei n® 83/1995, de 31 de agosto -
Lei do “Direito de participacao procedimental e de accdo popular”=. Como observa Rodrigo Mazzei:

Com a entrada em vigor desse diploma legal, superou-se uma angustiante
inconstitucionalidade por omissao,uma vez que a norma prevista no artigo 52°, n.° 3
da Constituicdo da Republica Portuguesa era, por muitos, considerada inexeqiivel por
Si mesma.

Assim é que a Lei n° 83/1995 trouxe importantes disposicdes acerca do direito procedimental
de participacao popular - cabivel em procedimentos relativos a planos, localizacao e realizacao de obras
e investimentos publicos — bem como do direito de Acdao Popular. O uso desses instrumentos é
assegurado a quaisquer cidadaos no gozo dos seus direitos civis e politicos e as associacoes e fundacdes

defensoras dos interesses transindividuais elencados na lei, ainda, as autarquias locais, em relacéo aos

= Acerca dos instrumentos juridicos de tutela ambiental, Maria Eduarda Varzim Berrance traz estudo que os elenca e analisa de forma ampla, inclusive no
que toca a tutela administrativa do direito do ambiente, abarcando os atos administrativos, o procedimento administrativo e as contraordenacées
ambientais (BERRANCE, Maria Eduarda Varzim. A Tutela Jurisdicional Ambiental —uma Tutela Civil ou Administrativa?. 2015. Dissertacdo (Mestrado
em Direito Judiciario - Direitos Processuais e Organizacdo Judiciaria) - Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga, 2015).

= PORTUGAL. Lei n® 83/1995, de 31 de agosto. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/83/1995/p/cons/20151002/pt/html. Acesso em: 20 mar.
2020.

=2 MAZZEI, Rodrigo dos Reis. Tutela Coletiva em Portugal: uma breve resenha. De Jure, Belo Horizonte, n. 7, p. 45-86, jul./dez. 2006. p. 53.
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interesses de que sejam titulares os residentes na area da sua respectiva circunscricao= e, por fim, ao
Ministério Publico.

Na licao de Aluisio Goncalves de Castro Mendes, se comparada as acdes de tutela coletiva do
ordenamento brasileiro,

Caberia, talvez, dizer que a acao publica portuguesa equivaleria, no Brasil, a um
modelo que unificasse, em termos processuais e procedimentais, as acdes populares,
previstas na Lei 4.717/65, a civil publica, estatuida na Lei 7.347/85, a do
consumidor (Lei 8.078/90) e, /ast but not least, as acdes coletivas, formadas nos
arts. 5°, XXI, LXX e LXXIII, e 8°, lll, da Constituicado da Republica.

Importante ressaltar a recente modificacdo da lei quanto a atribuicdo do Ministério Publico,
introduzida pelo Decreto-Lei n® 215/2015, de 02 de outubro. Anteriormente, segundo redacéo do art.
16°, em regra, a atuacao do parquetlimitava-se a fiscalizacao da legalidade e representacéo do Estado,
ficando estipulada apenas excepcionalmente a sua possibilidade de atuacdo como parte nos casos de
desisténcia do autor ou em hipéteses de transacdes indevidas ou outros comportamentos lesivos aos
interesses protegidos:=.

Todavia, atualmente, essa atuacao foi modificada, assegurando-se ao Ministério Publico a
“legitimidade ativa e dos poderes de representacao e de intervencao processual que lhe sdo conferidos
por lei, podendo substituir-se ao autor em caso de desisténcia da lide, bem como de transacédo ou de
comportamentos lesivos dos interesses em causa”=.

As Acoes Populares podem ser enquadradas em duas categorias distintas: acdes administrativas
ou acdes civis. Isto porque o sistema jurisdicional portugués diferencia as lides entre particulares (acdes
civis), regidas pelo Codigo de Processo Civil, das lides que envolvam o Poder Publico (acdes
administrativas), regidas pelas normas do Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA)»=.

Cabe observar que o sistema portugués difere, neste ponto, do brasileiro. Dentro da organizacao

judiciaria brasileira inexiste tal diviséo, sendo o Poder Judiciario dotado de unicidade no que toca a sua

= Art, 2°, PORTUGAL. Lei n® 83/1995, de 31 de agosto. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/83/1995/p/cons/20151002/pt/html. Acesso em:
20 mar. 2020.

=MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢cdes Coletivas e Meios de Resolucio Coletiva de Conflitos no Direito Comparado e Nacional. 3. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 134.

= Na redacdo original, o art. 16° da Lei n® 83/1995, de 31 de agosto, dispunha: “Artigo 16.° Ministério Publico 1 - O Ministério Publico fiscaliza a legalidade
e representa o Estado quando este for parte na causa, os ausentes, os menores e demais incapazes, neste ultimo caso quer sejam autores ou réus. 2 - O
Ministério Publico podera ainda representar outras pessoas colectivas publicas quando tal for autorizado por lei. 3 - No ambito da fiscalizacdo da legalidade,
o Ministério Publico podera, querendo, substituir-se ao autor em caso de desisténcia da lide, bem como de transac¢ao ou de comportamentos lesivos dos
interesses em causa. (PORTUGAL. Lei n® 83/1995, de 31 de agosto. Versao original. Direito de participacdo procedimental e de accéo popular.
Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_busca_art_velho.php?nid=722&artigonum=722A0016&n_versao=1&so_miolo=. Acesso em: 23 mar.
2020).

s Art, 16°. PORTUGAL. Lei n® 83/1995, de 31 de agosto. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/83/1995/p/cons/20151002/pt/html. Acesso
em: 20 mar. 2020.

w Nesse sentido, dispde o art. 210, n° 1, da CRP/76: “1. Além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de tribunais: a) O Supremo
Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de segunda instancia; b) O Supremo Tribunal Administrativo e os demais tribunais administrativos
e fiscais; c¢) O Tribunal de Contas.” (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicdo da Repiiblica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 02 maio 2020).
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jurisdicao sobre entes publicos e pessoas de direito privado=. Ha apenas, em ambito de organizacao
funcional de competéncias, o estabelecimento de ¢rgaos jurisdicionais voltados a julgamentos de causas
que envolvam a Fazenda Publica, como por exemplo as Varas de Fazenda Publica e os Juizados Especiais
de Fazenda Publica.

Na sistematica portuguesa, por conseguinte, diante da diferenciacao de jurisdicdo de Tribunais
Adminsitrativos e Fiscais dos Tribunais Judiciais, as Acbes Populares poderdo consistir em acdes
administrativas ou acdes civis, conforme se revistam das formas do CPTA ou do CPC lusitanos,
respectivamente:=.

Desse modo, quanto ao cabimento da Acdo Popular Civil envolvendo o direito ao ambiente,
esclarece Pes:

Ocorrendo lesao ou ameaca ao ambiente, provocada por particular ou pelo Estado
desde que atuando desprovido de poderes de autoridade, € possivel recorrer a
qualquer das formas de acdes previstas no Cddigo de Processo Civil Portugués,
propondo, perante um tribunal civil a acdo que seja adequada a fazer reconhecer em
juizo o direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, a prevenir ou reparar
a violacdo do mesmo e a realiza-lo coercivamente, bem como os procedimentos
acautelatorios necessarios.»

Ja no que tange as AcOes Populares Administrativas, o ordenamento portugués dispde de
diversos instrumentos processuais elencados no seu Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos
(CPTA)= — lei que estabelece as regras processuais atinentes a jurisdicdo administrativa e fiscal>, -
através dos quais sera manejada a Acao Popular Administrativa.

Nesse contexto, é oportuno trazer a lume o teor do art. 4° do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, que define o ambito de jurisdicdo desses orgaos, especialmente, no que toca
aos interesses difusos em matéria ambiental, sendo vejamos:

Artigo 4°.
Ambito da jurisdicéo.

=V, art. 92, CRFB/88 (BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020).

= Neste sentido, veja-se o teor do Art. 12 da Lei n® 83/1995, de 31 de agosto: “Artigo 12. Accao popular administrativa e accdo popular civil 1 - A acéo
popular administrativa pode revestir qualquer das formas de processo previstas no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos. 2 - A accao popular
civil pode revestir qualquer das formas previstas no Codigo de Processo Civil.” (PORTUGAL. Lei n® 83/1995, de 31 de agosto. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/83/1995/p/cons/20151002/pt/html. Acesso em: 20 mar. 2020).

= PES, Jodo Hélio Ferreira. Breve comparacgao da protecéo juridica ambiental de Brasil e Portugal. Teoria Juridica Contemporanea [Rio de Janeiro], v.
2,n.2,p. 145-173, jul./dez. 2017. Disponivel em: <https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/13428/10934>. Acesso em: 23 mar. 2020. p.
167.

=t PORTUGAL. Lei n® 15/2002, de 22 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso em: 23 mar.
2020.

= Nesse sentido, destaca-se o art. 212 da CRP, que dispde sobre a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais: “Artigo 212. Tribunais administrativos
e fiscais 1. O Supremo Tribunal Administrativo é o 6rgao superior da hierarquia dos tribunais administrativos e fiscais, sem prejuizo da competéncia propria
do Tribunal Constitucional. 2. O Presidente do Supremo Tribunal Administrativo é eleito de entre e pelos respetivos juizes. 3. Compete aos tribunais
administrativos e fiscais o julgamento das acdes e recursos contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas
administrativas e fiscais.” (PORTUGAL. [Constituicdo (1976)]. Constituicio da Repiiblica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 23 mar. 2020).

68



1 - Compete aos tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal a apreciacao de litigios
que tenham por objeto questdes relativas a:

a) Tutela de direitos fundamentais e outros direitos e interesses legalmente protegidos,
no ambito de relacdes juridicas administrativas e fiscais;

[.-]

k) Prevencao, cessacao e reparacao de violacdes a valores e bens constitucionalmente
protegidos, em matéria de saude publica, habitacdo, educacdo, ambiente,
ordenamento do territorio, urbanismo, qualidade de vida, patrimoénio cultural e bens
do Estado, quando cometidas por entidades publicas;

[.“].203

Assim, faz-se possivel o manejo da Acdo Popular Administrativa com o fito de se promover a
tutela jurisdicional para a prevencao, cessao ou reparacao de danos aos bens ambientais.

Destaca-se, ademais, a significativa reforma levada a efeito no sistema processual administrativo
portugués a partir do CPTA de 2002, com entrada em vigor em 2004, no sentido de proporcionar uma
tutela jurisdicional voltada a efetividade. De acordo com a analise de Mario Aroso de Aimeida,

[...] o CPTA consagrou o principio da tutela jurisdicional efetiva, plena e sem lacunas,
do qual resultou que a todo o direito ou interesse legalmente protegido corresponde
a tutela adequada junto dos tribunais administrativos, pelo que todos os tipos de
pretensdes podem ser deduzidos perante estes tribunais (artigo 2.°); o principio da
plena jurisdicdo dos tribunais administrativos, do qual resultou que estes tribunais
passaram a dispor de todos os poderes de prontncia, de modo a poderem dar a
resposta adequada ao universo irrestrito de pretensdes que perante eles passaram a
poder ser deduzidas (artigo 3.°); e o principio da livre cumulacao de pedidos (artigo
4.°), que implicou a necessidade de as formas do processo administrativo passarem
a ser estruturadas de modo a poderem adequar-se a utilizacao de todo o tipo de meios
instrutorios.>

Como mencionado, o art. 7° da LBA garante a todos os direitos processuais referentes aos
direitos e interesses protegidos legamente em matéria de ambiente. Em consonancia a essa garantia, no
ambito dos processos perante os tribunais administrativos, o art. 9° do CPTA versa sobre a legitimidade
para propositura das acdes nele previstas, verbis.

Artigo 9°

Legitimidade activa

[.]

2 — Independentemente de ter interesse pessoal na demanda, qualquer pessoa, bem
como as associacdes e fundacdes defensoras dos interesses em causa, as autarquias
locais e o Ministério Publico tém legitimidade para propor e intervir, nos termos
previstos na lei, em processos principais e cautelares destinados a defesa de valores
e bens constitucionalmente protegidos, como a salude publica, o ambiente, o

= PORTUGAL. Lei n® 13/2002, de 19 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/13/2002/02/19/p/dre/pt/html. Acesso em: 23 mar.
2020.

=ALMEIDA, Mario Aroso de. A proposito da revisdo do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos. /7 CARVALHO, Ana Celeste; DAVID, Sofia (org.). A
Revisdao do Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos. v. 1. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2017. p. 9-20. Disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/ cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_RevisaoCPTA_l.pdf. Acesso em 23 mar. 2020. p. 16.

69



urbanismo, o ordenamento do territorio, a qualidade de vida, o patrimonio cultural e
os bens do Estado, das Regides Autdnomas e das autarquias locais.»

Da redacao transcrita, evidencia-se a identidade com o rol de legitimados da Lei de Acao Popular
portuguesa. Ademais, o referido artigo ¢ referenciado em muitos outros dispositivos da lei, concernentes
as diversas espécies de acoes — I.g acOes relativas a contratos (art. 40), impugnacdes de atos
administrativos (art. 55), acdes de condenacao em pratica de atos (art.68), acdes por ilegalidade por
omissao (art. 77) etc. — confirmando, assim, a legitimidade ativa de tais sujeitos quanto a ampla gama
de pretensdes em face da Administracédo Publica.

Tais sao, portanto, os diversos meios judiciais proporcionados pelo CPTA, assim como pela Lei
da Acao Popular, para promover a tutela dos bens ambientais, especialmente perante os Tribunais
Administrativos. Cabe, a seguir, abordar outro meio de efetivacao da responsabilidade ambiental

existente no ordenamento luso,de origem mais recente: o Decreto-Lei n°® 147/2008.

2.3.2.2 0 Decreto-Lei n® 147/2008: avancos em prol da efetividade da tutela
ambiental

O Direito da Unido Europeia trouxe significativo impulso aos ordenamentos de seus paises
membros no sentido de fortalecerem os seus mecanismos juridicos de tutela ambiental. E o que se
verifica no caso do ordenamento portugués que, embora consagre constitucionalmente a protecdo ao
meio ambiente, vem adotando, por meio de normas do Direito Europeu, e sobretudo através do principio
do nivel de protecao elevada, standarts mais exigentes de tutela juridica. Como enfatiza José Joaquim
Gomes Canotilho:

Embora a Constituicdo Portuguesa ndo consagre expressis verbis este principio, ele
vem servindo de parametro e de standart material no ordenamento juridico da Uniao
Europeia (no ambito do ambiente, da saude, do emprego). Coloca-se, desde logo, 0
problema de saber se existe um direito a um minimo de existéncia ecolégico. Talvez
Seja mais rigoroso, no contexto conceptual do direito portugués, falar em um nucleo
essencial de um direito fundamental ao ambiente e qualidade de vida. Este nucleo
essencial pressupoe, desde logo, a procura do nivel mais adequado de accao, ou seja,
que a execucao das medidas de politica do ambiente tenha em consideracao o nivel
mais adequado de accao, seja ele de ambito internacional, nacional, regional, local
ou sectorial (art. 3°/f da Lei de Bases do Ambiente).2

25 PORTUGAL. Lei n® 15/2002, de 22 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso em: 23 mar.
2020.

=s CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreenséo de 30 anos das geracoes ambientais no direito
constitucional portugués. /7 CANOTILHO, Joaquim José Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 6°
ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015. p. 21-31. p. 29.
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Como exemplo que ilustra o efeito impulsionador do nivel de protecéo elevado do Direito europeu
sobre a ordem juridica ambiental portuguesa, tem-se a Diretiva n® 2004,/35/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de Abril de 2004. Em tal diretiva, aprovou-se, com base no principio do poluidor-
pagador, o regime relativo a responsabilidade ambiental aplicavel a prevencao e reparacao dos danos
ambientais. Tal regime se refletiu na ordem portuguesa com a edicdo do Decreto-Lei n® 147/2008, de
29 de julho=, que instituiu o “regime juridico da responsabilidade por danos ambientais” — importante
instrumento de efetividade da tutela ambiental de carater emergencial.

O referido Decreto-Lei, no dizer de Maria Eduarda Varzim Berrance, instaurou um “sistema su/
generis de responsabilidade”==.Nas suas palavras:

Parece que o legislador quis forjar como mecanismo preventivo, um que €
intrinsecamente reativo, ainda que a responsabilidade civil seja sempre possivel
reconhecer elementos preventivos pois, “se alguém for passivel de ser
responsabilizado por uma determinada conduta, tendera — em principio - a evita-la”.
De facto, o legislador quis juntar “os dois mundos” conseguindo uma
responsabilidade civil ambiental absolutamente sui generis, em que a mera iminéncia
do dano pode desencadear medidas de prevencao que constam do artigo 14.° do
diploma, o que nos leva a concluir por uma responsabilidade civil absolutamente
adaptada a complexidade inerente a tutela de bens ambientais.»

Nesse contexto, um principio de grande relevancia a tutela ambiental efetiva ganhou especial
enfoque, qual seja, o principio da responsabilizacdo. No ordenamento portugués, tal principio tem
enunciacao no art. 3° alinea “h” da Lei n® 19/2014. Muito embora consagrado na legislacdo como um
dos principios basilares da tutela ambiental, a responsabilizacao efetiva através dos até entdo
instrumentos disponiveis no ordenamento portugués mostrara-se insuficiente, segundo diagnostico do
legislativo trazido no preambulo do Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho, verbis:

Estes principios encontram ja concretizacdo ao nivel da legislacao ordinaria,
designadamente nos artigos 41.° e 48.° da Lei de Bases do Ambiente e nos artigos
22.° e 23.° da Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto (Lei da Participacdo Procedimental e
da Accdo Popular). Todavia, esse complexo normativo tem conhecido uma dificil
aplicacao pratica, fruto, nomeadamente, da pouca clareza na articulacao entre as
diversas normas legais. Ora, um regime de responsabilidade (ambiental) que nao
queira redundar num défice de tutela juridica tem de ultrapassar pelo menos cinco
tipos de problemas: i) a dispersdo dos danos ambientais, em que o lesado, numa
andlise custo beneficio, se vé desincentivado a demandar o poluidor; ii) a
concausalidade na producao de danos, que em matéria ambiental conhece particular
agudeza em razao do caracter técnico e cientifico e & susceptivel de impedir a

= PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/ 147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso
em: 19 mar. 2020.

== BERRANCE, Maria Eduarda Varzim. A Tutela Jurisdicional Ambiental -uma Tutela Civil ou Administrativa?. 2015. Dissertacéo (Mestrado em Direito
Judiciario - Direitos Processuais e Organizacao Judiciaria) - Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga, 2015. p. 52.

= BERRANCE, Maria Eduarda Varzim. A Tutela Jurisdicional Ambiental -uma Tutela Civil ou Administrativa?. 2015. Dissertacéo (Mestrado em Direito
Judiciario - Direitos Processuais e Organizacao Judiciaria) - Escola de Direito, Universidade do Minho, Braga, 2015. p. 54.
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efectivacdo da responsabilidade; iii) o periodo de laténcia das causas dos danos
ambientais, que leva a que um dano s6 se manifeste muito depois da producao do(s)
facto(s) que esta na sua origem; iv) a dificuldade técnica de provar que uma causa é
apta a produzir o dano (e, consequentemente, de o imputar ao respectivo autor), e,
por ultimo, v) a questdo de garantir que o poluidor tem a capacidade financeira
suficiente para suportar os custos de reparacao e a internalizacdo do custo social
gerado.ze

Portanto, no intuito de enfrentar de forma mais efetiva os problemas identificados, o referido
Decreto-Lei foi aprovado, instituindo o “regime juridico da responsabilidade por danos ambientais”.Assim
deu-se a transposicao para a ordem juridica portuguesa “a Directiva n.® 2004/35/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de Abril de 2004, que aprovou, com base no principio do poluidor-
pagador, o regime relativo a responsabilidade ambiental aplicavel a prevencao e reparacao dos danos
ambientais”.

Cabe, aqui, observar que os problemas descritos na parte introdutéria do Decreto-Lei n°
147/2008, de 29 de julho, acima transcritos, em muito se assemelham as dificuldades apontadas neste
trabalho do primeiro capitulo. Tal semelhanca, portanto, indica que a problematica atinente a efetividade
da tutela ambiental nao é problema exclusivo do Brasil. Evidencia-se ser questdo de grande relevancia
em outros paises, inclusive foco de debate e normatizacao no Direito da Unido Europeia, a qual editou a
Diretiva supra mencionada — n° 2004/35/CE. Nesse contexto, vale destacar o disposto no art. 11, n°s
2 e 3 da referida Diretiva:

Artigo 11°. Autoridade Competente.

[]

2. Cabe a autoridade competente a obrigacdo de determinar o operador que causou
0 dano ou a ameaca iminente de dano, avaliar a importancia do dano e precisar as
medidas de reparacdao que devem ser tomadas com referéncia ao Anexo Il. Para o
efeito, a autoridade competente tem o direito de exigir que o operador em causa
efectue a sua prépria avaliacao e forneca os dados e informacdes necessarios.

3. Os Estados-Membros devem assegurar que a autoridade competente possa delegar
ou solicitar a terceiros a execucao das medidas de prevencao ou de reparacao
necessarias.:

De acordo com esses comandos, resta clara a preocupacao do parlamento europeu em
direcionar seus Estados membros a promoverem medidas — normativas e administrativas - que

garantam a concretizacao da protecao aos bens ambientais.

wPORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em:
19 mar. 2020..

at Art, 1° do Decreto-Lei n° 147/2008. (PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020).

22 UNIAO EUROPEIA. Directiva n.® 2004/35/CE, de 21 de Abril de 2004. Relativa & responsabilidade ambiental em termos de prevencéo e reparacéo
de danos ambientais. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2004/35/0j. Acesso em: 19 mar. 2020.
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Quanto ao Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho, da Republica portuguesa, é possivel extrair
de muitas de suas disposi¢deso intuito de promocao da efetividade da tutela juridica do meio ambiente,
ainda que ja consumado o dano. Nesse sentido, tem-se, por exemplo, normas que estabelece na
responsabilidade civil solidaria entre todos os causadores dos danos=, e em alguns casos, de natureza
objetiva>*, sem prejuizo da responsabilidade subsidiaria do Estado quanto a reparacéo natural dos
danos». Ademais, fixou-se a afericdo do nexo causal com base em critérios de verossimilhanca e
probabilidadezs.

Séo disposicdes que tém como principal intuito assegurar uma tutela ambiental — seja de
urgéncia, perante dano iminente, seja reparadora de danos ja ocorridos, ou mesmo preventiva — da
forma mais ampla e efetiva possivel. E o que se revela do preambulo do Decreto-Lei n° 147/2008, de
29 de julho:

A Administracdo assume, nesse contexto, a tarefa de garantir a tutela dos bens
ambientais afectados, superando as dificuldades que podem advir da afectacao de
um universo alargado de lesados. Procura-se também superar as apontadas
dificuldades dos regimes de responsabilidade ambiental consagrando um regime de
responsabilidade solidaria, tanto entre comparticipantes quanto entre as pessoas
colectivas e os respectivos directores, gerentes ou administradores, e norteando a
demonstracdo do nexo de causalidade para a preponderancia de critérios de
verosimilhanca e de probabilidade de o facto danoso ser apto a produzir a lesao
verificada.>»

Do referido diploma legaloutros dois dispositivos ganham especial enfoque, tomando-se por base
0s principios da cooperacédo, da participacdo e da consensualidade dirigidos ao alcance da tutela
ambiental efetiva. Sao eles os artigos 16°e 18°, que dispdem, respectivamente sobre a “Determinacéo
das medidas de reparacao” e o “Pedido de intervencao”.

Quanto as normas contidas no art. 16°=, concernente as medidas de reparacdo dos danos
ambientais, destaca-se o intuito do legislador em conferir dindmica cooperativa e consensual entre os
envolvidos na execucdao das medidas. Isto porque estas serdo adotadas mediante proposta do

responsavel (chamado “operador”) a ser apresentada a autoridade competente (n° 1), sendo ainda

=Arts. 3° e 4° do Decreto-Lei n°® 147/2008. PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020.

=Arts. 7° e 12 do Decreto-Lei n° 147/2008. PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020.

=Art. 14, n° 5, “d” e Art. 15, n° 3, “f" do Decreto-Lei n° 147/2008. PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/dec-lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020.

= Art. 5° do Decreto-Lei n° 147/2008. PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020.

27 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/ 147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso
em: 19 mar. 2020.

22 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/ 147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso
em: 19 mar. 2020.
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assegurada a oitiva de eventuais interessados, como os proprietarios dos terrenos onde se devam aplicar
as medidas. Ressalte-se ainda que, apos a definicdo de quais medidas a serem implementadas, estes
sao novamente cientificados (n° 2).

Tem, ademais, destaque o n° 4 do referido artigo, que prevé a cooperacéo de outras entidades
publicas com atribuicdes ambientais, “ou em outras areas relevantes em funcéo do sector de actividade
e do tipo de danos”» de modo a participarem na fixacdo das medidas de reparacédo, devendoprestar
obrigatoriamente o auxilio solicitado com a maior brevidade possivel.

No artigo 18°, relacionado ao “Pedido de intervencdo”, tem-se a seguinte previsao em seu n® 1:

1 -Todos os interessados podem apresentar a autoridade competente observacdes
relativas a situacdes de danos ambientais, ou de ameaca iminente desses danos, de
que tenham tido conhecimento e tém o direito de pedir a sua intervencao nos termos
do presente decreto-lei, apresentando com esse pedido os dados e informacdes
relevantes de que disponham.z

Trata-se de norma que assegura o principio da participacao democratica de qualquer pessoa que
se enquadre na condicdo de interessada, junto as autoridades incumbidas de assegurar a tutela dos
bens ambientais. Uma vez requerida a intervencao, segue-se o procedimento descrito nos n°s 4 a 6=,

De forma geral, dessume-se do Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho, que a opcao do
legislador, consoante indicado pela Diretiva europeia=, foi buscar ampliar a responsabilizacaopelos danos
ambientais em relacdo a todos os seus possiveis causadores, densificando com isso o principio do
poluidor-pagador.

Somando-se a isso, consoante demonstrado pelos dispositivos relacionados as medidas de
reparacao e ao pedido de intervencao, preocupou-se também o legislador em assegurar, quanto a
terceiros afetados pelas medidas, a sua participacdo e acompanhamento, assegurando-se assim maior

transparéncia e seguranca juridica nos processos de reparacao dos danos ambientais.

=2 PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/ 147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso
em: 19 mar. 2020.

= PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-lei/ 147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso
em: 19 mar. 2020.

= “Art. 18 [...] 4 - A autoridade competente afere da viabilidade do pedido de intervencéo a que se refere o n.° 1 no prazo de 20 dias, determinando,
designadamente, se existe um dano ambiental e se assiste legitimidade ao requerente do pedido de intervencdo, e comunica as partes interessadas o
respectivo deferimento ou indeferimento. 5 - Deferido o pedido de intervencéo, a autoridade competente notifica o operador em causa para que se
pronuncie, no prazo de 10 dias, sobre o pedido de intervencéo e as observacdes que o acompanham. 6 - Depois de ouvido o operador em causa, a
autoridade competente decide as medidas a adoptar nos termos do presente decreto-lei, ouvida a autoridade de saude territorialmente competente quando
esteja em causa a saude publica.” (PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020).

= De acordo com a Diretiva 2004/35/CE, em seu considerando n° 2, “[...] O principio fundamental da presente directiva deve portanto ser o da
responsabilizacdo financeira do operador cuja actividade tenha causado danos ambientais ou a ameaca iminente de tais danos, a fim de induzir os
operadores a tomarem medidas e a desenvolverem praticas por forma a reduzir os riscos de danos ambientais.” (UNIAO EUROPEIA. Directiva n.®
2004/35/CE, de 21 de Abril de 2004. Relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencao e reparacao de danos ambientais. Disponivel
em: https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2004/35/0j. Acesso em: 19 mar. 2020).
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Diversos outros dispositivos da referida norma seriam dignos de destaque=, no entanto a sua
analise mais detida demandaria estudos especificos que refogem ao objeto da presente investigacao.
Vale, apenas, pontuar que a norma recebeu, nao so elogios, como também criticas sobre alguns de seus
aspectos»,

De tudo o que se pdde explanar nas analises tecidas no presente Capitulo, verifica-se que tanto
no sistema juridico brasileiro, como no ordenamento portugués — este impulsionado pelo Direito da Uniao
Europeia —ha ampla gama de normas voltadas a obtencdo de uma tutela ambiental efetiva. No Brasil, a
via administrativa do poder de policia ambiental eos instrumentos do microssistema da tutela coletiva;
em Portugal, diversos instrumentos também de natureza administrativa e judicial, aqui destacados a
Acao Popular e o Regime de responsabilidade ambiental do Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho.

Nada obstante a existéncia de tantos meios para a obtencéo da efetividade da protecdo ao meio
ambiente, foi também possivel aferir que estes na pratica nem sempre conferem resposta satisfatoria na
concretizacao de medidas de protecéo e reparacao.

Na realidade brasileira, principalmente, tem-se grande déficit de efetividade nos casos em que
se lanca mao daultima ratio para garantia da tutela ambiental, qual seja, a via judicial do microssistema
da tutela coletiva. Os fatores causadores desse déficit foram explanados no Capitulo 1. Assim, tendo-se
em conta tal quadro, impde-se a investigacao de vias alternativas que possam solucionar, ou a0 menos
atenuar, os problemas constatados.

Por essa razao é que autores como Alexandre Gavronski vém sustentando ser necessaria a busca
de caminhos diversos aos aqui explanados, que apresentem vantagens em termos de celeridade,

dinamicidade e efetividade em prol dos bens ambientais. E 0 que sera analisado no Capitulo 3.

= Apenas para citar alguns exemplos: a) as medidas de prevencdo do art. 14°; b) a imposicdo de medidas de reparacdo do art. 15°, direcionadas
precipuamente aos operadores que deram causa ao dano; c) a exigéncia de garantias financeiras obrigatorias dos operadores que exercam as atividades
ocupacionais enumeradas no Anexo Il do Decreto-lei (art. 22°); d) a previsao de infracdes administrativas (contraordenacdes) e suas respectivas sancoes
(arts. 26° a 28° etc. (PORTUGAL. Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/dec-
lei/147/2008/07/29/p/dre/pt/html. Acesso em: 19 mar. 2020).

=+ Acerca do tema, vide GOMES, Carla Amado; ANTUNES, Thiago (org.). Actas do Coléquio — A responsabilidade civil ambiental. Lisboa: FDUL, 2009.
Disponivel em: https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/icjp_ebook_responsabilidadecivilpordanoambiental_isbn2.pdf. Acesso em: 02 mai. 2020.
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CAPITULO 3

A ADOCAO DOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS NO AMBITO DA
TUTELA COLETIVA AMBIENTAL

3.1 O SISTEMA MULTIPORTAS NO CPC/15 E SUA APLICABILIDADE AO
MICROSSISTEMA DA TUTELA COLETIVA

Publicada em 2015 e com entrada em vigor em 2016, a Lei n° 13.105/15 instituiu o novo
Cadigo de Processo Civil, com a consolidacao de principios processuais e de um sistema de resolucao
de controvérsias nado explicitados anteriormente pela legislacao processual.

Neste sentido, sdo considerados avancos do CPC/15, entre outros: a) a adocao do sistema
multiportas, que admite métodos diversificados de resolucdo das disputas ao longo do processo,
diferentes da solucdo adjudicada externalizada num pronunciamento judicial; b) a densificacdo do
principio da adequacao, que preconiza o tratamento adequado dos conflitos de modo a se buscar meios
efetivos para sua resolucéo, e; c) a cooperacdo como principio processual e modelo de processo que
norteia a atuacdo dos sujeitos processuais a fim de que se construa a solucao da lide, deixando de se
concentrar na figura do juiz a responsabilidade pela conducdo do processo e sua resolucao.

Tais inovacdes representaram significativa ruptura do modelo de processo predominantemente
individualista que embasava as normas do as normas do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73).
A primeira delas, qual seja, a adocao do sistema multiportas, tem sua positivacéo no teor do art. 3° do
CPC/2015, que assim dispde:

Art. 3° Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesao a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos.
§ 3° A conciliacao, a mediacéo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial .

Extrai-se do referido dispositivo legal que a solucdo proveniente da apreciacdo jurisdicional
mediante um comando decisério ndo se mostra mais como a opcao principal, da qual as demais vias de

resolucdo seriam meras alternativas. Pelo contrario: da inteligéncia dos paragrafos 2° e 3°, deduz-se que

= A respeito do tema sobre o qual este topico se desenvolve, temos artigo de nossa autoria apresentado em outubro de 2018 no 8° Seminario Internacional
de Democracia e Constitucionalismo promovido pela AICTS, ocorrido na UMinho - Braga — Portugal, intitulado “Autocomposicéo nos processos coletivos:
possibilidades e limites da aplicacdo do sistema multiportas”, do qual se retiram as ideias centrais aqui desenvolvidas.

=BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 jan. 2020.
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0s métodos de resolucao consensual das disputas sao caminhos que se deve buscar trilhar, inclusive
durante o processo judicial. O foco, portanto, ndo ¢ o julgamento da causa, e sim a resolucdo do
conflito.

O sistema multiportas, criado originariamente no Direito norte-americano (mu/ti-door courthouse
system)*:, consagra os meios alternativos de resolucdo de disputas — tais como a arbitragem, a
conciliacao e a mediacao — como opcdes dotadas do mesmo grau de prioridade que a opcao da solucao
adjudicada.

No direito processual civil brasileiro, a positivacdo do modelo multiportas representa significativo
avanco em prol da efetividade processual. Contribui para a flexibilizacdo do rigor formal dos ritos
processuais, incrementando a economicidade e estimulando a adocéo de solucdes criativas - licitas e
legitimas, porém, diferentes daquelas estritamente balizadas na lei. Nesse sentido, Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco ja enfatizavam tais caracteristicas
guanto aos meios alternativos de resolucao das disputas:

A primeira caracteristica dessas vertentes alternativas é a ruptura com o formalismo
processual. A desformalizacdo é uma tendéncia, quando se trata de dar pronta
solucéo aos litigios, constituindo fator de celeridade. Depois, dada a preocupacao
social de levar a justica a todos, também a gratuidade constitui caracteristica
marcante dessa tendéncia. Os meios informais gratuitos (ou pelo menos baratos) sao
obviamente mais acessiveis a todos e mais céleres, cumprindo melhor a funcao
pacificadora. Por outro lado, como nem sempre o cumprimento estrito das normas
contidas na lei é capaz de fazer justica em todos os casos concretos, constitui
caracteristica dos meios alternativos de pacificacao social também a deslegalizacao,
caracterizada por amplas margens de liberdade nas solu¢des nao-jurisdicionais (juizos
de equidade e n&o juizos de direito, como no processo jurisdicional).2

E nesse contexto que ganha evidéncia a densificacdo do principio da adequacao, segundo o qual
deve-se buscar instrumentos de auxilio a composicao dos litigios que confiram aos interessados os
melhores resultados no que toca a sua solucdo, conforme as suas especificidades. Nessa logica, os
meios consensuais ou nao consensuais, mas diferentes da via processual judicial, deixam de ser
categorizados como “alternativos”, e passam a ser melhor designados como meios “adequados” de

resolucao de disputas=.

= \ale aqui trazer a observacéo feita por Mauricio Tonin quanto a utilizacdo do termo “autocomposicéo”: no novo CPC a palavra é repetida vinte vezes,
enquanto no CPC de 1973, inexiste a mencao a tal termo. Mais um elemento que evidencia o novo enfoque conferido pelo legislador ao processo judicial.
(TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucao de conflitos envolvendo o Poder Piblico. Séo Paulo: Aimedina,
2019. p. 71).

=Trata-se construcao juridica norte-americana, concebida pelo professor Frank Sander em um congresso realizado na faculdade de Direito de Harvard no
ano de 1976. (cf. DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 334).

=CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. de acordo
com a EC 45 de 8.12.2004. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 28-29.

=MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 158.
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A denominacdo “meios alternativos de resolucéo de disputas”=, contudo, ndo deixa de manter
seu sentido, pois, como destaca Mauricio Morais Tonin, “efetivamente os meios citados sdo alternativos
ao processo judicial no Poder Judiciario, que seria o meio de solucdo ordinario dos conflitos”z2, além de
ser a expressao mais difundida, derivada da homoénima em lingua inglesa Alternative Dispute Resolution
(ADR)==,

Juntamente com a densificacao do principio da adequacao, outro principio salutar a efetividade
do processo ganhou relevancia na nova codificacao: a cooperacao processual. Sua prescricao e seu
proposito estdo no art. 6° do CPC/15, verbis. “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si
para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”=.

Trata-se de principio de primordial observancia por todos os sujeitos do processo, e que consolida
verdadeiro modelo de processo: o processo cooperativo. Nesse sentido, Marinoni e Arenhart destacam:

Como modelo, a colaboracao rejeita a jurisdicdo como polo metodologico do processo
civil, angulo de visao evidentemente unilateral do fendémeno processual, privilegiando
em seu lugar a propria ideia de processo como centro de sua teoria, concep¢ao mais
pluralista e consentanea a feicdo democratica insita ao Estado Constitucional .2

Logo, segundo defendem os autores, o processo civil pautado no modelo cooperativo tem como
eixo principal a reducao do carater de verticalidade do exercicio da jurisdicao, através do debate e efetivo
exercicio do contraditorio entre as partes, que, ao fim, conduzira o juizo a solucao do litigio.

Fredie Didier Jr., por seu turno, considera que neste modelo cooperativo o 6rgao jurisdicional
deixa de ter uma funcéo de mero espectador do duelo entre as partes, deixando, ainda, de sustentar
uma posicao assimétrica, de natureza inquisitorial, em relacdo aquelas®s. Desta feita, conduzido através
da cooperacao entre todos os sujeitos, o processo acaba por se tornar muito mais consentaneo aos
principios do Estado Democratico de Direito. A funcao deciséria, embora permaneca como exclusiva do

juiz, situando-se no momento em que este se coloca em posicdo de autoridade, é resultante de um

= Tonin define tais meios, ou métodos, como “mecanismos outros que ndo o processo civil com decisao imposta pelo Estado-Juiz, porém, mais adequados
que este para a solugao de determinados conflitos.” (TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucao de conflitos
envolvendo o Poder Publico. Séo Paulo: Aimedina, 2019. p. 66).

=TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucao de conflitos envolvendo o Poder Piblico. Sao Paulo: Aimedina,
2019. p. 64.

= /A expressdo é atribuida a Frank Sander, professor da Harvard Law School, utilizada pela primeira vez em uma conferéncia em 1976 realizada em
Minneapolis, EUA.

=BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 jan. 2020.

= MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 163.

= DIDIER JUNIOR, Freddie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. v. 1.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 125.
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caminho para a sua obtencao, marcado pela atividade processual de dialogo e compartilhamento da
atividade cognitivaz’.

Essas inovacoes trazidas pelo CPC/ 15, vale dizer, foram inicialmente voltadas ao processo civil
individual. Contudo, a admisséo da extensao de sua aplicabilidade para o microssistema processual da
tutela coletiva tem sido considerada plenamente cabivel.

Em matéria de garantias secundarias para a efetivacdo da tutela dos bens ambientais, os
instrumentos processuais da tutela coletiva — Acao Civil Publica, Acao Popular, Termo de Ajustamento
de Conduta, Inquérito Civil Publico etc. - sao imprescindiveis=. Tais instrumentos, regidos por normas
especificas, configuram o chamado microssistema da tutela coletiva, o qual, de forma subsidiaria, é
também regulamentado pelas regras do processo civil comumz,

Assim é que autores processualistas= fazem alusao a um verdadeiro didlogo de fontes entre as
regras e principios do novo cddigo de processo civil e as normas da tutela coletiva. Destacam que o
CPC/15 nao pretende limitar-se em si mesmo, pelo contrario: enuncia em sua parte geral, no art. 15, a
aplicabilidade de suas disposicoes, de forma supletiva e subsidiaria, a outros processos (eleitorais,
trabalhistas e administrativos).

Evidencia-se, no mesmo sentido, no art. 1° do CPC/15, seu papel de unificador dos sistemas
processuais em torno de algumas normas fundamentais de matriz constitucional. Soma-se a esse papel
o carater dinamico, flexivel e que admite abertura aos outros microssistemas processuais, como o da
tutela coletiva. Quanto a esta, Didier e Zaneti destacam que a aplicabilidade das suas normas se da, para
além dos critérios da subsidiariedade e da supletividade, até mesmo de forma direta:

Ou seja: O CPC-2015, diferentemente do CPC-1973, passou a dialogar de outra
maneira com o microssistema do processo coletivo, seja porque o pressupde
expressamente, seja porque incorporou a esse microssistema novas normas juridicas.
A relacdo com o microssistema passou a ser de mao dupla, em um vaivém do nucleo
para a periferia (centrifuga) e da periferia para o nlcleo (centripeta). A eficacia do CPC
sobre esse microssistema deixou de ser exclusivamente supletiva, subsidiaria ou
residual e passou a ser, também, direta.>

De fato, quando se ingressa numa analise aprofundada dos principios processuais que permeiam

o CPC/15, ja se verifica que o seu intuito é expandir sua eficacia, consolidando valores constitucionais,

= DIDIER JUNIOR, Freddie. Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. v. 1.
Salvador: JusPodivm, 2015. p. 126.

= Sobre 0 tema, cf. item 2.2.3

= De acordo com o art. 19 da Lei n° 7.347/85.BRASIL. Lei n®* 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 11 abr. 2020.

= DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.
61-62.

= DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.
61-62.
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tais como a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa, a seguranca juridica, a
inafastabilidade da jurisdicao, a duracao razoavel e a efetividade do processo, a publicidade e o dever de
fundamentacao das decisdes. Sem duvida, estes sdo principios cuja observancia é exigida em todos os
processos, judiciais e administrativos, e ndo apenas no processo civil individual.

Logo, tem-se que a aplicacdo aos processos coletivos - ai incluidas as causas que envolvem
direitos difusos que tutelam bens ambientais -.das normas do CPC/15 atinentes ao sistema multiportas
€ plenamente viavel e até mesmo recomendavel. Tal aplicacao concretiza o principio da adequacao e da
cooperacao processual no ambito do microssistema da tutela coletiva.

Chega-se, assim, ao ponto fundamental: o sistema processual de tutela dos direitos
transindividuais hoje vigente, admitindo a aplicabilidade das novas diretrizes do CPC/15, amplia, com
base normativa, as possibilidades de utilizacado de métodos alternativos de resolucdo de disputas em
demandas dessa natureza. Gavronski, nesse sentido, assinala que

[...] a autocomposicao é absolutamente compativel, e mesmo recomendavel, no curso
da acédo civil publica e das demais acdes de natureza coletiva, ao menos daquelas
orientadas mais diretamente para a protecao dos direitos coletivos que para a
perspectiva sancionatoria.*

Ademais, segundo Luciane Moessa de Souza, que tece extenso estudo acerca da adocao dos
meios consensuais de resolucao de disputas= envolvendo o Poder Publico, sob o prisma constitucional
ha multiplos fundamentos juridicos que nao s6 autorizam, como induzem a adocdo dos meios
consensuais. Tais fundamentos estao, por exemplo, no art. 98 da CRFB/88¢, que favorece a adocao
desses meios até mesmo na esfera penal, passando-se pelo art. 37, que preconiza a eficiéncia como
principio norteador da atuacao da Administracao Publica, e, por fim, culminando na garantia fundamental
da “razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”, prevista
no art. 5°, LXXVII|=,

A densificacao dos principios juridicos mencionados, como sera visto mais detidamente no topico

a seguir, deu-se com a entrada em vigor da Lei n® 13.140/2015, a qual veio a explicitar por completo a

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Autocomposicao no novo CPC e nas Aces Coletivas. /7 ZANETI JUNIOR, Hermes (org.). Processo Coletivo. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 333-362. p. 344.

= Segundo Souza, meios consensuais de resolucdo de disputas séo entendidos como “todos os instrumentos ou métodos pelos quais se pode obter uma
solucédo consensual para um conflito, ou seja, desde a negociacéo direta até a mediacao, passando pela conciliacdo, que tem em comum com a mediacao
a utilizacdo de um terceiro auxiliar das partes com este objetivo.” (SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solu¢cdo de conflitos
envolvendo entes publicos: negociacdo, mediagéo e conciliacdo na Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 26).

= Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infracdes penais de menor potencial ofensivo,
mediante os procedimentos oral esumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transacéo e o julgamento de recursos por turmas de juizes
de primeiro grau; (BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em: 15 jan. 2020).

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 164-165.
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viabilidade da adocao do sistema multiportas para os conflitos envolvendo entes publicos ou integrantes

da Administracao Publica.

3.2 ALEIN®13.140/2015: MEIOS CONSENSUAIS NOS CONFLITOS ENVOLVENDO
A ADMINISTRACAO PUBLICA

Contemporaneamente a edicao do CPC/15, o legislador trouxe ao ordenamento a a Lei de
Mediacdo - Lein® 13.140/15 -, que regulamentou nao s6 a mediacao entre particulares, como também
a autocomposicao de conflitos no ambito da Administracdo Publica. Assim ¢é que, no seu Capitulo II, a
lei traz disposicdes concernentes a autocomposicao em litigios que tenham ao menos como uma das
partes envolvidas pessoa juridica de Direito Publico.

Dentre as diversas possibilidades consignadas na lei quanto ao uso da autocomposicdo, ganham
destaque: a) a previsdo da criacao de camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica; b) a natureza de titulo executivo extrajudicial
conferida aos acordos celebrados; c) a possibilidade de celebracdo de acordos em matéria tributaria,
observada a suspensdo da prescricdo, conforme o Codigo Tributario Nacional; d) a possibilidade de
celebracédo de acordos envolvendo o equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados entre a
administracao e os particulares; €) a possibilidade de instauracao de procedimentos de mediacao coletiva
de conflitos relacionados a prestacao de servicos publicos; f) a possibilidade de as entidades da
administracao publica direta, autarquias e fundacdes celebrarem, mediante autorizacdes e condicoes
especificas, transacdes por adesdo nos casos de controvérsias juridicas repetitivas etc.

O diploma legal, portanto, veio, consolidar a visao ja defendida por diversos estudiosos quanto a
total viabilidade de realizacdo de transacdes envolvendo direitos relacionados ao interesse publico e ao
patrimdnio publico.

0 instituto da transacdo encontra-se previsto no art. 840 do Codigo Civil, que dispde que “E licito
aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”. O art. 841, no
entanto, limita o @mbito de aplicacdo da transacdo somente aos “direitos patrimoniais de carater
privado”. Tal limitacao levou, por algum tempo, a interpretacao da lei no sentido de que, em se tratando
de casos envolvendo direito publico ou direitos de natureza extrapatrimonial, a transacao nao estaria
autorizada.

Gradativamente, no entanto, tal visdo se modificou. Numa analise mais cuidadosa da limitacao
legal contida no Cddigo Civil, estudiosos passaram a questionar se, de fato, era intencdo do legislador

inviabilizar toda e qualquer transacdo que envolvesse relacdes de direito publico ou de direitos nao
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patrimoniais. Isto porque, mesmo nessas situacdes, poderia haver interesses disponiveis, como por
exemplo questdes patrimoniais derivadas dessas relaces extrapatrimoniais, as quais poderiam ser
transacionadas, ou, ainda que se tratando de direitos indisponiveis, a viabilidade de transacdes quanto
a questdes acessorias (v.g., tempo e modo de implementacao), que nao importassem na renuncia aos
direitos em si mesmos?s,

E nessa toada que a doutrina publicista vem, mais recentemente, modificando seu ponto de vista
quanto a dogmas que conferiam a administracdo publica certa intangibilididade e rigidez=". E nesse
contexto, também a interpretacao acerca dos limites da transacdo em matérias de interesse publico foi
modificada. Hoje, aceita-se a possibilidade de até mesmo celebrar transacdes envolvendo direitos
indisponiveis. Segundo essa oOtica, é necessario tracar uma distincdo entre indisponibilidade e
intransigibilidade. Nesse sentido, Tonin destaca:

E importante esclarecer que a solucéo do conflito que verse sobre direito indisponivel
que admita transacao nao resultara na disposicao do direito, ja que este é indisponivel.
A transacao, neste caso, se dara em relacdo a prazos e condi¢cdes do exercicio do
direito, para ensejar a justa prevencao ou reparacao do dano.x®

Veja-se que a Lei n® 13.140/15 positivou tal possibilidade, nos termos do seu art. 3°:

Art. 3° Pode ser objeto de mediacéo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

§ 1° A mediacao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve
ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico.x

A Lei n° 13.140/15, desta feita, representa medida consentanea ao sistema multiportas e aos
novos principios processuais que foram expressamente previstos no CPC/15. Principios como a
cooperacado e a adequacao, cuja eficacia, em nome dos principios constitucionais da eficiéncia e da
economicidade, e das garantias do acesso a justica e da duracao razoavel do processo, se estende nao
s aos processos judiciais, como também aos processos administrativos, que buscam justamente indicar

saidas alternativas a judicializacao das controvérsias.

= Exemplificativamente, no ambito do direito de familia, diversas questdes podem ser transacionadas, mediante acordo das partes, que ndo maculam as
normas cogentes que versam sobre deveres familiares: regime de guarda de filhos, bens objeto de partilha nas separacdes, valores de alimentos etc.

" Nesse sentido, destaca-se a observacao da autora Odete Medauar a respeito da categoria “supremacia do interesse publico”, dogma administrativo outrora
invocado como impeditivo da celebracdo de transacdes pela Administracdo Publica: “Mostra-se pertinente a Constituicdo de 1988 e a doutrina
administrativa contemporanea a ideia de que a Administracao cabe realizar a ponderacéo de interesses presentes numa determinada situacéo, para que
nao ocorra sacrificio, a priori, de nenhum interesse; o objetivo desta funcao esta na busca de conciliacao dos interesses, com a minimizacéo de sacrificios,
dai a expanséo dos acordos, da negociacdo, da mediacdo, da arbitragem, por exemplo, no &mbito da Administracdo.” (MEDAUAR, Odete. O Direito
Administrativo em Evolucao. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 372).

= TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucdo de conflitos envolvendo o Poder Publico. Sao Paulo: Aimedina,

2019. p. 75.
= BRASIL. Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm.
Acesso em: 11 abr. 2020.
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Por fim, resta evidente que, no tocante a tutela coletiva, as disposicoes da Lei de Mediacdo tém
total aplicabilidade, servindo como instrumentos legais que podem prevenir ou solucionar grande
contingente de demandas judiciais. Entre tais demandas, poderdo ser enfrentadas aquelas de natureza
repetitiva e as que envolvem questdes de grande repercussao ou relevante interesse publico, tais como

as relativas a contratos administrativos, concessdes de servicos publicos, politicas ambientais etc.

3.3 0S METODOS ALTERNATIVOS LEGALMENTE PREVISTOS

As nuances legais acima citadas, recentemente inseridas no ordenamento brasileiro, reforcam a
viabilidade da aplicacdo dos métodos alternativos de resolucao de disputas no contexto das lides que
envolvam interesses transindividuais. Trata-se de um dialogo de fontes entre as normas do processo
individual trazidas no CPC e o microssistema da tutela coletiva.

Como foi exposto, 0 CPC/15 fez alusdo expressa, em seu artigo 3°, a trés métodos alternativos:
a conciliacdo, a mediacdo e a arbitragem. Embora também faca mencao genericamente a “outros
meétodos de solucdo consensual de conflitos”, é certo que, em sede legislativa e em ambito pratico, as
trés modalidades mencionadas sao as mais utilizadas e merecedoras, portanto, de enfoque no presente
estudo.

Passemos, pois, a analise dos trés métodos “alternativos” elencados no CPC/15 - conciliacao,
mediacao e arbitragem -, estudando suas definicdes, caracteristicas e especificidades positivas e

negativas quanto a sua utilizacao em disputas que envolvam interesses transindividuais.

3.3.1 A conciliacao

Conforme as licoes de Cintra, Grinover e Dimamarco, a conciliacao=, seja endoprocessual, seja
extraprocessual, “visa a induzir as proprias pessoas em conflito a ditar a solucao para a sua pendéncia.
O conciliador procura obter uma #ransacao entre as partes (mutuas concessoes), ou a submissdo de um
a pretensdo do outro [...], ou a desisténcia da pretensao [...]."!

Elencada no CPC/15 como um dos principais meios consensuais de resolucao dos litigios, a
conciliacao tem também sua previsao na legislacao atinente aos Juizados Especiais, voltados a processar

e julgar causas de menor valor e complexidade e a conduzir os conflitos a pacificacao social de forma

= A conciliacdo, Segundo Erika Zanon Soares, é definida como “mecanismo em que as partes, auxiliadas por um terceiro, neutro e imparcial, identificam as
questdes conflituosas €, ao final, conseguem resolver seus conflitos de forma harménica”. (SOARES, Erika Zanon. Conciliacdo e o Cddigo de Processo
Civil. In: NUNES, Ana (coord.). Mediagao e Concilia¢ao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 75-90. p. 75).

= CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 21. ed. rev. e atual. de acordo
com a EC 45 de 8.12.2004. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 30.
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mais célere e eficaz. Nesse ambito, a Lei n® 9.099/95 prevé que a conciliacdo pode ocorrer tanto em
matéria civel (art. 21 e seguintes) quanto em matéria penal (art. 72 e seguintes).

Em sede de Juizados Especiais Federais e de Juizados Especiais da Fazenda Publica, da mesma
forma, as Leis n° 10.259/2001 (art. 10, paragrafo unico) e 12.153/2009 (art. 8°), contém também
autorizacoes para que representantes judiciais da Administracdo Publica, no ambito dos processos em
que atuam, celebrem acordos ou desistam de recursos, lancando mao dos meios consensuais para
tanto.

No CPC/15, no rito comum, a conciliacao (ou mediacao, a depender do caso) & prevista, em seu
art. 334, como etapa necessaria do processo, antes do oferecimento da contestacao pelo réu (art. 334),
além de ser também recomendada, no art. 359, a sua proposta antes da fase instrutoria, na audiéncia
de instrucado e julgamento.

A conciliacao é também objeto de regulamentacédo pelo Conselho Nacional de Justica, em
especial com base na Resolucao n°® 125, de 29 de novembro de 20102 - que dispde sobre a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario.
Tal resolucéo fixou uma série de diretrizes aos érgaos do Poder Judiciario no sentido de estimular e
viabilizar, institucionalmente, a pratica dos meios consensuais de resolucdo das disputas, especialmente,
a conciliacdo e a mediacao.

Nesse contexto, a politica regulamentada pela Resolucédo n® 125/10 abrange medidas como: a)
a estruturacéo dos 6rgaos judiciais com Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania, dotados
de pessoal capacitado para intermediar as negociacoes; b) a formacao de parcerias do Judiciario com
entidades publicas e privadas, inclusive universidades e instituicdes de ensino a fim de desenvolver
programas de pacificacao social por meio da autocomposicao; c¢) o estimulo a adesdo das instituicdes
essenciais a Justica a politica conciliatoria (Ministério Publico, Defensoria, Ordem dos Advogados do
Brasil, Procuradorias etc.); d) a criacdao de Sistema de Mediacao e Conciliacao Digital ou a distancia para
atuacao pré-processual, de modo a prevenir o ajuizamento de demandas etc.

Importante observar que, muitas vezes, o termo “conciliacao” ¢ utilizado com imprecisédo
terminoldgica, designando o que, de fato, se trata de mediacéo e nao propriamente conciliacao. E nesse
sentido que Souza destaca em sua obra:

Quando se utiliza o termo “conciliacao” de conflitos, em geral, a doutrina e operadores
do Direito estdo se referindo a métodos que buscam simplesmente alcancar um
acordo entre as partes com relacdo ao objeto do conflito. Salientam-se como
diferencas principais entre mediacao e conciliacao:

= CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n® 125, de 29 de novembro de 2010. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/ 156.
Acesso em: 01 mar. 2020.
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a) o fato de que os critérios discutidos entre o conciliador e as partes para obtencao
do acordo, normalmente, se resumem aos parametros legais, € ndo se costuma
investigar as causas e interesses subjacentes ao conflito, como ocorre na mediacao;
b) o fato de que se espera do conciliador uma postura mais ativa na conducéo das
partes a um acordo (ao passo que o mediador deve ser mero facilitador do dialogo).»

Deve-se, porém, pontuar que a caracteristica que marca a conciliacao € a sua objetividade,
ou seja, o foco no conflito em si mesmo e a busca de sua resolucao. Logo, pelo método da conciliacao,
nao se adentra ao exame das causas e interesses subjacentes ao conflito. Tal exame caracteriza o método
da mediacao, como se vera adiante.

Assim sendo, o grau de intervencdo do conciliador sobre as alternativas de resolucédo da
disputa é maior do que o que se verifica no método da mediacdo, de forma que sdo trabalhadas, no
processo de negociacao, diferentes propostas de acordos, até que seja encontrado denominador comum
viavel para a celebracéo do acordo.

Em virtude de seu carater mais objetivo, a conciliacao ¢ apontada pelos estudiosos como o
meio de resolucdo consensual adequado para conflitos ocasionais, surgidos de relacdes que nao
perduram ou repercutem na vida futura dos envolvidos?+. Como exemplo de tal espécie de conflito temos
0s casos de responsabilidade civil extracontratual ou alguns litigios decorrentes de relacdes de consumo,
originados de fatos do servico ou do produto.

Desta feita, no que toca a aplicabilidade do método da conciliacdo em demandas afetas a
direitos transindividuais, tem-se que seu cabimento se mostra mais razoavel entre conflitos decorrentes
de relacdes de consumo ou de servicos publicos. Sao litigios que, em geral, envolvem interesses
individuais homogéneos, ou seja, grande quantidade de individuos sujeitos a relacdes juridicas de origem

comum.

3.3.2 A mediacao

De carater mais aprofundado, o método da mediacao é definido por Souza como “a intervencéo
construtiva de um terceiro imparcial junto as partes nele envolvidas, com vistas a busca de uma solucéo
pelas proprias partes.”»s

No mesmo sentido, Patricia Clélia Coelho de Carvalho afirma que a mediacao,

= SOUZA, Luciane Moessa de. Resolu¢ao consensual de conflitos coletivos envolvendo politicas publicas. Brasilia, DF: Fundacao Universidade de
Brasilia/FUB, 2014. p. 29-30.

= TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucdo de conflitos envolvendo o Poder Publico. Sdo Paulo: Aimedina,
2019. p. 84.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 55.
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Por exceléncia, ¢ um método adequado de gerenciamento de conflitos, normalmente
indicado quando as pessoas nao estdo conseguindo administrar seus problemas,
sentindo-se angustiadas, presas nas redes relacionais, que sdo propensas a
divergéncias e, consciente ou inconscientemente, buscando solucdes mais eficazes,
rapidas e adequadas a suas necessidades subjetivas e objetivas.»s

Assim, comparativamente ao método da conciliacdo, a mediacdo pressupde intervencédo do
facilitador apenas para possibilitar o dialogo entre as partes e conduzi-las a construcdo da resolucdo do
conflito. Nao ha interferéncia direta sobre o conteudo da solucéo. Para tanto, o terceiro mediador acaba
por buscar o enfrentamento de interesses subjacentes ao conflito. Como explica Souza:

Difere, porém, a mediacdo da conciliacdo, em dois aspectos basicos: o primeiro
quanto ao grau de atuacao do conciliador no que diz respeito a facilitacdo do dialogo,
que é muito maior no caso do mediador; e o segundo, quanto ao grau de interferéncia
no meérito do conflito, que é muito maior no caso do conciliador.>

Souza, descrevendo as estratégias que um negociador pode adotar num cenario de conflito,
valendo-se da classificacdo de Gladys Alvarez em sua tese de doutorado=:, ressalta que a postura ideal
no processo de mediacao é a da colaboracao efetiva, na qual se verifica um esforco em se alcancar a
satisfacdo propria e dos demais, mediante solucdes criativas. Admite também como cabiveis as posturas
de concessao e de busca de um “meio-termo”, que possibilitam em questdes pontuais o alcance do
acordo entre as partes=*. E arremata:

Cabe ao mediador, assim, conduzir as partes a esta postura colaborativa, a Unica
capaz de otimizar resultados. O sucesso do mediador se mede justamente pela sua
capacidade de mobilizar as partes neste sentido, 0 que fara emergir naturalmente
uma solucao que seja a melhor possivel para todos os envolvidos.=

Nas palavras de Souza, o carater democratico e o aprendizado propiciado pela mediacédo séo
pontos positivos, ja que, “ [...] quando se trata de mediacao, o que mais merece realce é o aspecto

qualitativo, referente ao grau de satisfacdo das partes em disputa com relacdo a solucdo do conflito

[...].7n

=CARVALHO, Patricia Clélia Coelho de. Conversando sobre o transformador: o universo da mediag&o. /7 NUNES, Ana (coord.). Mediacao e Conciliacao:
teoria e pratica. Sado Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 103-128. p. 106.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes piblicos: negociacdo, mediacéo e conciliacdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 48.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes publicos: negociacdo, mediacéo e conciliacdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 59.

=SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacéo, mediacéo e conciliacdo na Esfera
Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 59-60.

«SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociagdo, mediacéo e conciliagdo na Esfera
Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 60.

=S0UZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociagdo, mediacéo e conciliagdo na Esfera
Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 47.
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Em matéria de tutela coletiva, Souza sustenta que, em virtude de suas caracteristicas, a via da
mediacao se mostra como o meio mais adequado para a obtencdo de resultados eficazes para a
efetivacao dos direitos transindividuais. Ela pondera que, nao obstante haja estudos que defendem a
pratica da conciliacdo e da negociacdo através dos termos de ajustamento de conduta (sobretudo
firmados pelo Ministério Publico), esses instrumentos, em situacdes de maior complexidade técnica e
juridica, nao sao adotados. Nesses casos, resta aos legitimados optar pelo ajuizamento das demandas,
de modo a submeter ao crivo do Poder Judiciario o conflito, partindo-se assim para a litigancia.

No mesmo sentido, Souza enfatiza que a realizacdo das audiéncias publicas, embora
amplamente defendida como instrumento idéneo de participacdo e debate de todos os interessados,
“nado garante que o didlogo ocorra de forma produtiva e que partes pouco dispostas a ouvir busquem
construir solucdes que contemplem todos os interesses em jogo"z2. Desta feita, segundo a autora,

[...] ndo basta assegurar a participacao social, € preciso assegurar a utilizacdo de
métodos pelos quais a manifestacao das diferentes visdes de grupo possa ser
canalizada de forma construtiva, a fim de produzir, com clareza de visdo, decisdes
que realmente caminhem no sentido de proteger todos os interesses envolvidos.?:

Veja-se que a énfase deve ser dada a qualidade da relacéo existente entre as partes envolvidas,
de modo a gerar comprometimento de todos com a manutencdo de seus padrées de conduta em
conformidade ao acordado. Esta visao é voltada nao sé para o conflito passado e presente, como também
a prevencao de conflitos futuros. Como destaca Patricia Clélia Coelho de Carvalho, “na medida em que
atende as necessidades e interesses, 0 consenso traz maior satisfacdo e consequentemente maior
engajamento’z,

A via da mediacao, desta feita, se revela como um caminho adequado perante a complexidade
de certos conflitos em torno de direitos transindividuais, pois, em tais circunstancias,

[...] sera necessaria a participacdo de um terceiro imparcial, que detenha tanto o
dominio de técnicas de negociacdo, quanto um razoavel conhecimento sobre a
matéria objeto do conflito, a fim de identificar os pontos comuns e as divergéncias,
arrolar possiveis alternativas para a solucdo do conflito e fazer com que as partes
escolham, consensualmente, uma opcao que seja viavel para ambas.»

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugcdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacao de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 102.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediac¢ao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugcao de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacao de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 103.

= CARVALHO, Patricia Clélia Coelho de. Conversando sobre o transformador: o universo da mediagéo. /7 NUNES, Ana (coord.). Mediagao e Conciliacao:
teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 103-128. p. 124.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao de conflitos coletivos: a aplicacédo dos meios consensuais a solugdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacéo de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 104.
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Em suma, de acordo com Souza, diante dos conflitos complexos e multifacetados caracteristicos
da tutela dos direitos transindividuais, as técnicas de mediacao permitirao que se explorem as diversas
camadas subjacentes aos conflitos, bem como os multiplos interesses e necessidades envolvidos. Deste
modo, € possivel harmoniza-los, encontrando-se compensacdes e solucdes criativas que abarquem todo
0 conjunto — sob o prisma objetivo dos interesses em jogo e sob o prisma subjetivo dos sujeitos afetados

pelo conflitozs,

3.3.3 A arbitragem

De acordo com Luiz Ant6nio Scavone Junior, a arbitragem é conceituada como “o meio privado,
jurisdicional e alternativo de solucdo de conflitos decorrentes de direitos patrimoniais e disponiveis por
sentenca arbitral”>’, sendo esta entendida “como titulo executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de
fato e de direito, normalmente especialista na matéria controvertida”z.

Veja-se que a arbitragem consiste em uma espécie de heterocomposicao do conflito, ou seja, as
partes litigantes nao solucionam de forma negociada o impasse, e sim submetem-no a um terceiro — o
arbitro. Este resolve a questao por meio de um ato decisorio — a sentenca arbitral ou o laudo. Essa
decisao, vale dizer, tem forca de titulo executivo judicial (art. 515, VIl do CPC/15).

Ha, contudo, uma convencao das partes, por livre vontade, em submeter o litigio a apreciacao
de um arbitropor elas escolhido de comum acordo. Como explica Ana Paola Nunes Lucato,

Essa livre vontade das partes é manifestada através da clausula chamada
compromissoria, realizada antes do surgimento do conflito, e que prevé a arbitragem
para conflitos futuros relativos a determinado negécio; ou pelo compromisso arbitral,
quando a convencao de arbitragem se referir a um conflito determinavel e especifico
ou ja estiver presente a situacao conflitiva e as partes resolverem submeter a
pendéncia a arbitragem.»

No ordenamento brasileiro, o instituto da arbitragem é regulado, fundamentalmente, pela Lei de
Arbitragem - Lei n® 9.307/1996. Ha, ainda, dispositivos importantes que versam sobre a arbitragem no
CPC/15, notadamente no art. 3°, §1°, que estabelece a expressa autorizacao do uso da arbitragem nos
termos da lei, e 0 art. 42, que ressalva as partes o direito de instituir juizo arbitral quanto as causas de

competéncia civel.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes publicos: negociacdo, mediacéo e conciliacdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 70.

= SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem: mediacéo e conciliagdo. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 19.

=SCAVONE JUNIOR, Luiz Antdnio. Manual de Arbitragem: mediacao e conciliagdo. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 19.

= | UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solucéo dos conflitos socioambientais no Brasil. /7 NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliagao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p. 37-38.
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Comparativamente a jurisdicdo exercida pelo Poder Judiciario, a jurisdicao arbitral apresenta
algumas vantagens, tais como: a) a celeridade do processo, que nao possui recursos como 0 processo
judicial civil; b) a liberdade das partes em escolher o arbitro, podendo ser um profissional mais bem
capacitado tecnicamente para apreciar e resolver a controvérsia; c) a informalidade do procedimento,
que nao fica engessado a ritos legais, podendo ser convencionado pelas partes nos limites da Lei n°
9.307/96 €; d) a possibilidade de atribuicao de confidencialidade conforme requerido pelas partes, algo
que nao pode ser feito no processo judicial, o qual em regra é dotado de publicidade>e.

Ainda, de acordo com permissao expressa no art. 2° da Lei n® 9.307/96, as partes podem definir
quais as regras de direito que se aplicardao na arbitragem, podendo também escolher a aplicacao da
equidade, dos principios gerais de direito, dos usos e costumes e das regras internacionais de comércio,
contanto que nao haja malferimento aos bons costumes e a ordem publica.

Novidade implementada através da Lei n°® 13.129/2015 foi a inclusao, no art. 1° §1°, da
disposicdo que expressamente autoriza quea administracdo publica direta e indireta se utilizem da
arbitragem para dirimir seus conflitos, desde que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis. Nesses
casos, conforme disposto na atual redacao do art. 2°,§3° da Lei n® 9.307/96, a arbitragem sera sempre
de direito e devera respeitar o principio da publicidade.

A Administracdo Publica, vale destacar, baseia sua atuacdo sempre no interesse publico, que
em tese, seria absolutamente indisponivel. A nova lei, por outro lado, ao introduzir autorizacao expressa
para o uso da arbitragem pelo Poder Publico, deixou clara a distincdo entre o interesse publico primario,
de carater indisponivel, e o interesse publico ‘secundario’, compreendido como o interesse da
administracao de carater meramente patrimonial, que, muitas vezes, ao ser defendido, acabava por
resultar em desrespeito a direitos e descumprimento de deveres por parte do Estado.

Logo, tal acréscimo a Lei da Arbitragem?* mostra-se salutar e favoravel a seguranca juridica, a
economicidade e ao pleno acesso a justica. Consolida a possibilidade de utilizacdo de vias mais céleres
aptas a proporcionar a pacificacdo social em conflitos envolvendo a Administracdo Publica.

De outro giro, em se buscando a aplicacao da arbitragem em processos coletivos, verifica-se
que, em regra, tal via ndo se faz possivel ou adequada. Como ja dito, a arbitragem somente comporta a
apreciacao de direitos patrimoniais e disponiveis, isto &, que sejam passiveis de renuncia, total ou parcial

pelos seus titulares, ndo gerando, assim, prejuizo a direitos fundamentais.

= SCAVONE JUNIOR, Luiz Ant6nio. Manual de Arbitragem: mediacéo e conciliagao. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 22.
=1 Diversas outras leis admitem a arbitragem e outros meios alternativos de resolucdo de disputas envolvendo o Poder Publico. Por exemplo, a Lei n°
11.079/2004, art. 11, 1ll, e a Lei n° 8.987/95, art. 23-A.
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Assim, no que toca aos interesses de natureza coletiva, difusa ou os direitos individuais
homogéneos, o primeiro impasse perante a arbitragem se mostra quanto a possibilidade de se dispor
desses direitos — ainda que sejam patrimoniais - no momento da sujeicao ao juizo arbitral, uma vez que
nao serao os proprios titulares dos direitos que estardo participando do processo de arbitragem, mas
sim os legitimados coletivos, que atuam em nome proprio em defesa de direitos alheios.

Ademais, verifica-se que, na maioria dos casos, os direitos transindividuais abarcam interesses
extrapatrimoniais (direitos do consumidor, direito a saude, direito a prestacées de servicos publicos,
direito ao meio ambiente etc.), portanto, nao passiveis de serem objeto da arbitragem.

Cabe, apenas, pontuar a posicao de estudiosos como Vladimir Passos de Freitas e Silvana Raquel
Brendler Colombo, que, em trabalho acerca da viabilidade da utilizacdo da arbitragem em matéria
ambiental, admitem a possibilidade de sua adocao como método alternativo a judicializacao?2.

Justificam tal possibilidade no fato de que os bens ambientais podem ser afetados sob o aspecto
do Direito Publico (numa perspectiva macro) e também sob o aspecto do Direito Privado (numa
perspectiva micro. 1.2, a poluicdo de dguas que acarrete prejuizos aos seus consumidores, em razao de
necessitarem buscar outras fontes de abastecimento de agua potavel para seu uso domiciliar).

Portanto, no que tange as repercussoes patrimoniais de direito privado de um dano ao meio
ambiente, os autores entendem ser cabivel o uso da arbitragem a fim de solucionar conflitos, sobretudo
quando os prejudicados sao particulares.E assim, concluem: “Nesse sentido, as facetas privadas do dano
em matéria ambiental podem ser submetidas a arbitragem sem burlar a limitacdo de mérito imposta
pelo art. 1° da Lei de Arbitragem”2,

Destacam, ainda, que em ambito internacional, a arbitragem é o meio usualmente apontado nos
Tratados e convencdes sobre 0 meio ambiente para dirimir controvérsias. Tal matéria, no entanto, guarda
especificidades que nado seriam objeto da presente analise, ja que o foco deste estudo ¢ a efetividade da
tutela ambiental em ambito interno do Estado brasileiro.

De todo modo, como se extrai das ideias sustentadas por Freitas e Colombo, a admissao da
arbitragem em matéria ambiental no plano interno deve se dar de forma limitada, em casos pontuais, e
sob a perspectiva do carater patrimonial de eventuais compensacoes devidas pela ocorréncia de danos
ao meio ambiente. Logo, trata-se de aplicabilidade em ambito diverso do que o pretendido no presente

estudo, o qual tem por foco a atuacao dos legitimados coletivos em defesa do macrobem meio ambiente,

=2 FREITAS, Vladimir Passos de; COLOMBO, Silvana Raquel Brendler. Arbitragem ambiental, condicdes e limitacdes para sua utilizacdo no ambito do Direito
brasileiro. Revista Direito Ambiental e Sociedade, Caxias do Sul, v. 7, n. 2, p. 7-27, maio/ago. 2017. Disponivel em:
http://ucs.br/etc/revistas/index.php/direitoambiental/article/viewFile/3378/3089. Acesso em: 17 mar. 2020. p. 20.

= FREITAS, Vladimir Passos de; COLOMBO, Silvana Raquel Brendler. Arbitragem ambiental, condi¢des e limitacées para sua utilizagao no ambito do Direito
brasileiro. Revista Direito Ambiental e Sociedade, Caxias do Sul, v. 7, n. 2, p. 7-27, maio/ago. 2017. Disponivel em:
http://ucs.br/etc/revistas/index.php/direitoambiental/article/viewFile/3378/3089. Acesso em: 17 mar. 2020. p. 20.

90



direito de natureza difusa e indisponivel, cuja tutela efetiva ndo admite rentincia ou disposicdo por parte

daqueles.

3.4 METODOS ALTERNATIVOS COMO RESPOSTA A EFETIVIDADE DA TUTELA NOS
CONFLITOS AMBIENTAIS

Concluida a breve analise dos métodos de resolucdo de disputas alternativos a solucao
adjudicada expressamente previstos na legislacao processual, bem como enfrentadas as questoes
atinentes a sua adequacao quanto aos conflitos em torno de interesses transindividuais (tutela coletiva),
cumpre agora tecer analise detida as condices de viabilidade quanto a adocao desses métodos em
disputas que envolvam especificamente a protecao dos bens ambientais.

Nesse contexto, importante retomar as consideracoes tecidas no Capitulo 1 com relacéo as
dificuldades praticas la apontadas no mister de concretizacao da tutela dos bens ambientais: dificuldades
inerentes a natureza dos bens e interesses tutelados; dificuldades decorrentes da sistematica processual;
dificuldades decorrentes do comportamento dos atores do processo e; problema de inefetividade da
solucao judicial adjudicada.

Assim é que, ao se propor a utilizacao de outros meios para a busca da resolucdo dos conflitos
gue ameacam a salvaguarda dos bens ambientais, deve-se perquirir em que medida eles podem reduzir
as dificuldades acima apontadas e promover a tutela efetiva do meio ambiente, tal como definida no
Capitulo 2.

Frise-se que, nesta analise, abordaremos apenas os métodos da conciliacao e da mediacéo - a
serem designados como “meios consensuais de resolucdo de disputas” -, ja que como exposto, a
arbitragem apresenta algumas caracteristicas a priori incompativeis com a tutela de direitos ambientais

considerados em Si mesmos.

3.4.1 A superacao do 6bice afeto a natureza dos bens e interesses tutelados

Ao se tratar de bens juridicos ambientais cuja tutela incumbe a todos, mas, especialmente ao
Poder Publico, a interferéncia da pretensado dos legitimados a promocédo da tutela coletiva sobre as
politicas publicas aplicadas por entes, orgaos e agentes do Estado € quase inevitavel. Neste campo de
intervencdo, como destaca Souza, além de ser o processo coletivo a melhor via, a adocdo dos meios
consensuais se faz oportuna. Nas palavras da autora:

Também aqui, dada a complexidade normalmente envolvida na ponderacéo de
questdes técnicas e juridicas, como a potencial colisdo de direitos fundamentais e o
grande universo de informacdes e opinides, de natureza técnica ou valorativa, sobre
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0 assunto, parece que o caminho mais frutifero para buscar uma efetiva solucao para
o problema (e ndo apenas uma solucdo formal acobertada pela coisa julgada) é a
utilizacdo da conciliacdo ou da mediacdo.”*

Assim, ante a incontestavel realidade posta a partir da judicializacao das politicas publicas, a
qual suscita uma série de questionamentoss, impde-se buscar 0s meios mais adequados para soluciona-
los. Estes meios devem objetivar a consolidacao da tutela coletiva em sua missao de conferir efetividade
aos direitos fundamentais (garantia secundaria) sem malferir outros principios essenciais ao Estado
Democratico de Direito, em especial, a separacao de poderes.

Ademais, como visto, a natureza complexa e transdisciplinar dos conflitos que envolvem a tutela
dos bens ambientais acarreta desafios aos operadores do direito para conferir solucdes exclusivamente
juridicas aos casos enfrentados.O direito ambiental, sendo por natureza matéria que necessita abordar
conceitos e compreensdes de outros ramos do conhecimento, demanda a atuacéo do juiz — e também
das partes - acompanhada de embasamento técnico-cientifico de especialistas de outras areas, os quais
fornecerao subsidios indispensaveis para que a solucao da controvérsia seja dada de modo a trazer
maxima efetividade possivel a tutela dos bens ambientais. Como assinala Panicacci:

A complexidade dos conflitos ambientais exige, para sua compreensao, a superacao
do modelo de conhecimento em disciplinas estanques, obrigando, na impossibilidade
de o operador de Direito se tornar algo como especialista em quase tudo, que, ao
menos, seja permeavel a abordagens diversas das tradicionais da seara juridica.s

No que tange aos estudos técnicos, imprescindiveis ao esclarecimento das questdes envolvidas
nos conflitos ambientais, identificam-se inUmeras controvérsias nos processos judiciais coletivos. As
discussoes iniciam-se em torno da questdo do custeio das provas técnicas; contudo, os inconformismos
acerca do conteudo, da metodologia e do resultado do trabalho técnico em sede judicial também s&o
frequentes. Nao é incomum observar arguicdes como a falta de especializacdo do perito nomeado em
determinada area do conhecimento, ou a inadequacao de seus métodos, o0 que levaria a sua capacitacao
insuficiente para responder de forma satisfatdria aos quesitos.

Tais espécies de questionamentos podem vir a ser evitados quando se busca o caminho dos

meios consensuais. Com efeito, através de negociacdes entre as partes é possivel se chegar, por

7+ SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes publicos: negociacdo, mediacéo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 143.

= Questionamentos como, v.g., quanto a falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario, sua auséncia de responsabilidade politica, sua falta de
conhecimentos técnicos para efetivacdo dos direitos envolvidos e sua falta de visao do todo. (SOUZA, Luciane Moessa de. Mediagao de conflitos
coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugao de controvérsias que envolvem politicas publicas de concretizacéo de direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 58-59).

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 239.

=7 Sobre tal problematica, vide item 1.3.2 do presente trabalho.
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exemplo, a um denominador comum quanto ao expert que sera contratado. Ou, ainda, pode-se
convencionar a reparticao do custeio da prova técnica, de modo a nao onerar excessivamente uma das
partes. Deste modo, ao final das negociacdes ou da mediacao, nao havera a sucumbéncia de nenhuma
delas, ja que o mérito do conflito sera objeto de um acordo.

Acerca da realizacdo dos estudos técnicos no ambito da mediacdo sobre conflitos coletivos,
verifica-se que Souza estabelece alguns requisitos a serem fixados previamente a sua operacionalizacao,
0S quais que garantem que sua realizacao seja produtiva, a saber:

a) quais sdo as matérias técnicas controvertidas — o enquadramento da controvérsia
¢ de fundamental importancia para delimitar o ambito do estudo de forma clara; note-
se que nao cabe aqui requerer dos especialistas uma avaliacdo da oportunidade e
conveniéncia da adocdo de diferentes opc¢des técnicas, mas sim uma descricdao do
potencial de cada uma delas para resolver o problema, bem como o tempo e custos
necessarios para tal fim;

b) especialmente quando se tratar da apuracdo de dados, qual a metodologia a ser
adotada na investigacao;

¢) quem preenche os requisitos de independéncia e qualificacdo técnica necessarias
para realizar o estudo e para realizar eventuais esclarecimentos ao grupo, com a ajuda
do mediador;

d) quais serao os critérios para utilizar as conclusdes provenientes do estudo;

e) de onde virdo os recursos para pagar o estudo.”

A autora assevera ser necessario que tais pontos, apos definidos de forma consensual, com
intermediacdo do mediador, devem ser consignados por escrito e a redacdo revisada pelo grupo,
assegurando-se a compreensao de todos sobre os pontos fixados?. Eventualmente, havendo dificuldade
por parte dos envolvidos em compreender conceitos técnicos, recomenda a autora que se faca trabalho
prévio de educacao dos participantes, através de “palestras curtas, seguidas de questionamentos, de
especialistas de drgaos técnicos do proprio Poder Publico ou provenientes de instituicdes educacionais
ou de pesquisa independentes”z®,

Destaca, ainda, que no que tange aos critérios para a utilizacao das conclusoes (item “d” do rol
acima), a sua definicdo e consignacdo por escrito “[...] permite que seja construida uma postura
principiologica dentro do grupo, pela qual nao se pretenda definir como usar as conclusdes apenas depois

de conhecé-las [...]"=.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediac¢ao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugcdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacao de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 162.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediac¢ao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugcdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacao de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 163.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao de conflitos coletivos: a aplicacédo dos meios consensuais a solugdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacéo de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 163.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Mediacao de conflitos coletivos: a aplicacdo dos meios consensuais a solugdo de controvérsias que envolvem politicas
publicas de concretizacéo de direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 163.
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Logo, praticas como as descritas buscam fixar patamares basicos e comuns de conhecimento
técnico, bem como estabelecer critérios prévios quanto as metodologias e utilizacao das conclusdes dos
experts. Estabelecem ainda um consenso acerca da eleicao e remuneracao desse expert — que, inclusive,
pode ser nao apenas um, mas um time de especialistas que elabore um relatério final conjunto. Tem-se,
assim, a efetivacao de verdadeira profilaxia contra uma série de questionamentos que poderiam ser
levantados pelas partes acaso nao estabelecidos esses pontos.

Ademais, a utilizacdo da mediacao ou da conciliacdo como via adequada a definicdo do custeio
da prova técnica traz grandes vantagens, ja que: a) para os legitimados pela defesa dos interesses,
poderao obter a tutela dos bens protegidos de forma mais célere e com maxima efetividade, uma vez
que embasada em critérios técnicos e; b) quanto aos responsaveis pelos danos ou omissdes danosas,
poderao ter vantagens em termos econdmicos, quanto ao custeio da prova técnica, por ndo sofrerem a
condenacdo em dnus sucumbenciais, como ocorreria através da via da solucao adjudicada.

Portanto, diante da complexidade e interdisciplinariedade dos conflitos ambientais, a utilizacado
dos meios consensuais apresenta campo mais vasto de possibilidades se comparado a via jurisdicional.
Permite a participacdo ampliada dos interessados com seus diversos pontos de vista, contribuindo para
a legitimacao das medidas implementadas. Ademais, possibilita a producao de embasamentos técnicos

necessarios de forma mais harmonica entre os envolvidos.

3.4.2 A superacao do obice afeto as formalidades processuais

Outro fator dificultador da efetividade da tutela ambiental € o decorrente do formalismo
processual inerente as regras do processo civil, o qual acarreta consideravel aumento no tempo de
tramitacdo das demandas. Com efeito, acdes judiciais em fase de conhecimento, sobretudo em causas
de grande complexidade, costumam desdobrar-se em inumeras discussdes que tangenciam o meérito.
Com isso, dao azo a interposicao de uma série de recursos, seja em face de decisdes interlocutérias,
seja em relacao a sentenca de primeiro grau, cujo transito em julgado muitas vezes so6 ocorre apds longos
anos de discussao.

Esse quadro, a toda evidéncia, vai de encontro a efetividade que causas como as que envolvem
os bens ambientais demandam. E nesse contexto que as solucdes negociadas, por ndo ficarem presas
a etapas procedimentais estanques, podem proporcionar uma dindmica diferente a caminho da
concretizacdo de medidas protetivas ou reparadoras do meio ambiente. Desta forma, se afasta a
incidéncia de determinados institutos, como por exemplo 0s prazos, a preclusao, a revelia e a confissdo

etc., conferindo assim, bem maior flexibilidade ao procedimento.
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Alexandre Gavronski é um dos autores que defende a existéncia de consideraveis vantagens na
busca das solucdes negociadas, especialmente extrajudiciais — ou extraprocessuais, conforme o autor
designa - quanto a conflitos coletivos. Nesse sentido, pontua:

De toda sorte, tratando-se de quaisquer apontados responsaveis por lesao ou ameaca
a direitos coletivos, as dificuldades que um processo de natureza coletiva tendem a
apresentar predispdem o0 consenso prévio. Pericias complexas e caras, risco de
tumulto processual devido ao numero de envolvidos com o correspondente risco de
eternizacdo do processo, submissdo da causa a um terceiro (o juiz) que tera
dificuldades de se inteirar de todas as peculiaridades dela em razao das formalidades
do processo e que estara, de regra, pouco disponivel para uma maior aproximacao
com as pessoas devido a sobrecarga das pautas judiciarias e do grande numero de
feitos sob sua responsabilidade sao, todas, boas razdes para que aqueles que se
predispdem a agir conforme o direito prefiram o consenso alcancado fora do processo
judicial ao litigio.

Em contraposicao a tantos fatores apontados como desvantajosos a efetividade da tutela coletiva,
0 autor apresenta como pontos de vantagem da adocéo de resolucdes consensuais e extraprocessuais
para os conflitos sobre interesses coletivos os seguintes: a) a informalidade, que confere maior dinamica
ao jter de negociacoes entre os interessados, interferindo diretamente sobre os fatores do tempo de
discussao e de flexibilidade na busca de subsidios técnicos para embasar as propostas de resolucdo do
conflito= e; b) o incremento da participacdo dos proprios obrigados na construcdo da solucao, a qual,
ao "repartir as responsabilidades que no processo se concentram sobre o juiz, torna o debate mais
construtivo e as fraquezas e virtudes de cada posicao de mais facil identificacao'.

Por outro lado, ndo se olvida que o processo de mediacao ou conciliacao, sobretudo em torno
de demandas complexas, deve seguir um planejamento, e naturalmente, demandara certo tempo de
duracéo para que as negociacdes evoluam e as solucoes sejam construidas.

Ha, ademais, regras legais, como as estabelecidas na Lei n® 13.140/15, que fixam o
procedimento da mediacao, e nos arts. 165 a 175 do CPC/ 15, concernentes a mediacado e a conciliacao
judiciais. Todavia, de tais regras é possivel se extrair que nao tém o intuito de engessar o procedimento
das diferentes espécies de mediacao - judicial, extrajudicial, envolvendo particulares ou entes publicos

etc. Pelo contrario, o objetivo € consolidar principios e padrées minimos de conduta, direcionados aos

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 273.

=0 autor menciona, nesse ponto, a facilitacao da "interacdo entre os expertos que assessoram o legitimado coletivo, quando existentes, e aqueles contratados
pelo apontado responsavel, assim como entre ambos e os profissionais do direito incumbidos de buscar a solucao juridica para a questao" (GAVRONSKI,
Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010. p. 250-251).

=GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 251.
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mediadores, conciliadores e as partes, que, afinal, conferem maior seguranca juridica a esses meios
consensuais, estimulando assim a sua adocao na pratica.

Cabe observar, também, que a informalidade é um dos principios basilares dos meios
consensuais®s, significando que o processo de negociacao por meio da mediacao ou da conciliacao se
dara conforme as peculiaridades do caso. Nesse contexto, portanto, as solucdes tendem a ser atingidas
de forma mais eficiente e efetiva, sem entraves ao debate e a criacdo de solucdes consensuais.

Por fim, porém, ndo menos importante, salienta-se que, através da compreensao do sistema
multiportas consolidada pelo CPC/15, afigura-se muito maior a liberdade dos interessados na
consecucdo dos meios consensuais em definir as regras procedimentais que deverdo seguir conforme
disposto no art. 166, §4°, CPC/15. Deste modo, como enfatizam Didier e Zaneti, tem-se com tal
permissivo campo para o desenvolvimento de design de sistemas e processos para gerenciamento de
disputas, fazendo com que seja estabelecida convencionalmente uma arena extrajudicial na qual conflitos

complexos, como 0s ambientais, possam ser mais adequadamente tratadosze.

3.4.3 A superacao do obice da postura adversarial dos atores do processo

Fator de grande importancia para a viabilizacdo de uma tutela ambiental mais efetiva é a
superacao da postura predominantemente adversarial sustentada pelos atores processuais. A cultura
adversarial, como visto, ainda é predominante no meio juridico, prevalecendo a visdo exclusivamente
negativa das situacoes litigiosas. Faz-se necessario, portanto, mudar a perspectiva em relacao ao conflito,
de modo a se identificar suas consequéncias positivas.

Tal desiderato é alcancado de forma eficaz mediante o uso dos meios consensuais. Através de
técnicas como as de separar pessoas dos problemas; focar os interesses e valores e nao as posicoes;
estimular a identificacdo de ganhos multiplos, entre outras, as partes envolvidas sdo capacitadas a se
tornarem protagonistas da elaboracao das medidas que vao solucionar seus proprios problemas.

Assim, tendem a sentir-se mais recompensadas e, como visto, se educam e logram evitar
situacdes futuras que possam ensejar novas lides. Em outros termos, como resumido por Francisco
Javier Gorjon Gémez e José Guadalupe Steele Garza,

[...] estamos en presencia de una opcion real para alcanzar la justicia cuando
prevalece la voluntad de las partes en los MASC, dado que ellas mismas -conforme a

= A proposito, esse e outros principios informadores da mediagao foram legalmente positivados pela Lei n°® 13.140/15, art. 2°, assim como pelo CPC/15,
art. 166.

= DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.
361.
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su propia naturaleza y conveniencia y para establecer un acuerdo- determinan sus
obligaciones y derechos ante la existencia de un conflicto.»

A adocao da via consensual desestimula as partes a manterem posicdes adversariais, pois
trabalha a busca dos pontos em comum, identificando os verdadeiros interesses subjacentes a
controvérsia. No campo da tutela ambiental, é certo que o interesse em promover uma tutela ambiental
efetiva € comum a todos, até por ser uma imposicao constitucional.

Logo, as discussbes acerca da busca da solucao para a tutela dos bens ambientais serao em
torno de que meios se adotar e a quem cabera cada incumbéncia nesse mister. Nesse campo de debate,
as técnicas exploradas pelos métodos de mediacao e de conciliacao tém grande valia. Lucato, nesse
sentido enfatiza:

Abre-se aqui espaco para que 0s métodos alternativos de solucao de conflito atuem:
¢é possivel a articulacdo de mecanismos de efetivacdo da reparacao do dano ambiental
mesmo que externamente ao Poder Judiciario, pois ndo se esta afetando o campo de
indisponibilidade reservado sob o dado cenario histérico-social como justificador do
monopolio da atuacdo do Estado-uiz, possibilitando o alcance da canalizacao do
desentendimento e acdo cooperativa a viabilizar a tutela do bem ambiental com
reforco aos patamares de liberdade social.

Vale lembrar que, quando se fala em tutela ambiental, esta a se tratar de direito difuso de
natureza indisponivel; assim, nao cabe a pura e simples negacado dos argumentos ou refutacéo de fatos
trazidos pela parte demandante. Em alguma medida, deve haver o reconhecimento da existéncia de dano
ou de ameaca aos bens ambientais que tenha justificado a iniciativa dos legitimados a entrar em acao
por meio dos instrumentos de tutela coletiva.

Nesse contexto, uma vez estabelecido o pressuposto da necessidade de se promover a protecao
em concreto dos bens ambientais, a postura cooperativa entre as partes deve ser estimulada, de modo
a possibilitar uma evolucdo no caminho da construcdo de uma resolucdo & controvérsia. E com esse
intuito que devem ser debatidos aspectos relacionados ao modo e ao tempo de efetivacdo das medidas
de reparacao ou de prevencao dos danos, como enfatiza Lucato:

A transacéo é justamente viabilizada em um espaco de exercicio que operacionaliza
a forma e a dinamica da reparacao ambiental com canalizacdo do desentendimento
afeto ao conflito de forma a realizar a protecdo ambiental. Justamente nesse sentido
argumenta Lorenzetti, ao enfatizar que nao se pode transacionar no sentido de abdicar

= GOMEZ, Francisco Javier Gorjon; GARZA, José Guadalupe Steele. Métodos alternativos de solucion de conflictos. México: Oxford University Press
México, 2008. p. 4.

= UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solucéo dos conflitos socioambientais no Brasil. /z NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliagao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p. 41.
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ou descartar o bem de preservacdo ou protecdo, mas plenamente viavel a fixacao de
formas de reparacao ambiental e operacionalizacdo de como esta ira se processar.?

Outro ponto que releva destacar é quanto a atuacéo dos representantes da Administracao Publica

em juizo e o estimulo a uma postura mais cooperativa. Nesta seara, nao se olvida que, muitas vezes, a

atuacao cooperativa dos advogados publicos se mostra aquém do desejado em razao de receios da

classe em sofrer represalias de orgdos de controle, os quais, a posteriori, podem reputar ilegitimas ou

ilegais as eventuais medidas tendentes a consensualidade.

Quanto a essa problematica, Janaina Castelo Branco, em sua obra sobre advocacia publica e

solucéo consensual dos conflitos, assevera:

Os riscos profissional e pessoal sao reais, fazendo com que boa parte dos membros
da Advocacia Publica opte por ndo buscar o consenso com a parte contra quem litiga
a Fazendo Publica, o que ndo condiz com o que se espera de um Estado cooperativo.z®

E mais adiante, a autora exemplifica:

O Tribunal de Contas da Uniao (TCU), por exemplo, tem feito da previsdo do art. 38,
§2°, da Lei n° 13.327/2016 letra morta, ao interpretar que a mesma nao veda a
responsabilizacao civil dos advogados publicos em caso de culpa (sem dolo ou
fraude). Segundo aquele 6rgdo de controle, o art. 71, inciso VIll, da Constituicao
Federal autoriza a aplicacdo de multa proporcional ao dano causado nos casos de
ilegalidade ou irregularidade de contas, ainda que ausente o dolo.>!

Entendimentos como o citado de fato desencorajam uma atuacao tecnicamente auténoma dos

advogados publicos em prol da obtencéo de solucdes consensuais. No entanto, o impasse da advocacia

publica frente ao alegado temor de censuras e sancdes necessita ser superado. Nesse sentido, destaca

Castelo Branco:

A resisténcia dos advogados publicos a pratica de atos dispositivos, [...] é barreira que
deve ser enfrentada mediante a regulamentacéo, pelas procuradorias, da pratica de
tais atos, de forma a garantir ao membro da instituicao maior seguranca. Além disso,
o referido regramento, na medida em que diminui a discricionariedade do advogado
publico, com a estipulacao de critérios objetivos, diminui o temivel risco de ofensa ao
principio da impessoalidade.>?

Ha, contudo, que se ressaltar que, de acordo com a legislacao mais recente, sobretudo diante

do modelo multiportas do CPC/15 e da Lei de Mediacao, esta-se diante de uma clara intencao de conferir

= UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solugao dos conflitos socioambientais no Brasil. /7 NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliacao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p. 41-42.

= BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Piblica e solucao consensual dos conflitos. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 101.

= BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Piiblica e solu¢do consensual dos conflitos. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 104.

= BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Piiblica e solu¢cdo consensual dos conflitos. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p. 165.
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respaldo legal a busca de uma atuacao da Administracao Publica mais cooperativa e voltada a resolucéo

consensual dos conflitos, postos ou nao sob o crivo do Poder Judiciario.

3.4.4 A superacao do problema de inefetividade da solucao judicial adjudicada

Além de todas as dificuldades ja apontadas, que representam ébices a tutela ambiental efetiva
e para as quais se demonstra que a via dos meios consensuais ¢ uma opc¢ao favoravel a sua superacao,
ha, por fim, uma ultima problematica, relacionada as limitacdes da solucdo judicial adjudicada.

Esta, como exposto, se caracteriza por sua verticalidade e impositividade, oriunda do
entendimento formado pela autoridade judiciaria — resultante da analise dos argumentos de cada parte
e das provas produzidas -, e que, necessariamente, estabelece as posicdes de “vencedor” e “vencido”,
“certo” e “errado” ao fim da disputa judicial.

Nada obstante, a pura e simples existéncia de um pronunciamento judicial reconhecendo uma
situacdo danosa e determinando que ela seja reparada, por si sO, nao ¢ suficiente em termos de
efetividade.Ha quese ter em mente quea “tutela ambiental efetiva” se manifesta somente quando obtida
no plano dos fatos a medida concreta, através do cumprimento de deveres e respeito a direitos legal e
constitucionalmente previstos. Estes entdo, sado traduzidos na realizacdo de um meio ambiente
equilibrado e saudavel, que se reverte em bem-estar para a vida humana e demais formas de vida ali
existentes.

Sucede que, na pratica, essa efetividade almejada, ainda que possa ser determinada em
comandos judiciais (sejam antecipatorios, em tutelas de urgéncia, sejam finais, em sentencas), carece
de concretizacdo, ao menos imediata, em funcdo de uma série de dificuldades: o incumprimento que
nao é adequadamente fiscalizado e sanado, os recursos protelatorios, a impossibilidade fatica de se
conferir dedicacdo e aprofundamento da analise dos casos pelos juizes etc. Essas dificuldades
transparecem nos levantamentos de informacdes e dados estatisticos acerca da tutela coletiva ambiental
no Brasil=:.

E diante dessa realidade de déficit de efetividade que estudiosos como Gavronski se debrucam,
construindo teses que, a luz da perspectiva finalistica da efetividade, contribuam para apontar vias
alternativas a solucao adjudicada.

Gavronski, nesse sentido, traz como contribuicdo a apresentacao de cinco principios especificos

por ele reputados fundamentais para a tutela extraprocessual coletiva, sob a perspectiva instrumental da

= Sobre tais dados, vide item 1.4 do presente trabalho.
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efetividade»*: a) o principio da maxima efetividade possivel®; b) o da participacdo>s; c) o da criacdo e
concretizacao dos direitos e interesses coletivos pela construcdo argumentativa do consenso=; d) o da
minima formalidade necessaria=®; e) o da complementaridade entre as técnicas processuais e
extraprocessuais®*.A partir da elucidacéo desses principios, que, segundo o autor, devem nortear a
adocao das técnicas extraprocessuais da tutela coletiva, busca-se, justamente, se obter a efetividade
maxima da tutela dos direitos transindividuais.

Com efeito, tais principios podem ter plena aplicabilidade aos casos em tornodas medidas
voltadas a concretizacao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Sao diretrizes que,
implementadas na pratica, podem oferecer melhores resultados de efetividade do que o caminho
tradicional da judicializacao dos conflitos.

Panicacci, por sua vez, em estudo no qualanalisa o problema dos conflitos ambientais
(problematica dos Cormmons) com base na teoria dos jogos=, sustenta que a busca da cooperacao entre
0s atores no contexto da preservacdo do meio ambiente ¢ a melhor estratégia a fim de evitar os prejuizos
generalizados. Na visao do autor, “embora ndo se possa falar em cooperacdao como ‘Unico caminho”,
diversas experiéncias demonstraram suas vantagens”=.

O autor ilustra tal ponto de vista mediante alguns exemplos, destacadamente, o levantamento
comparativo feito entre as atuacées do Ministério Publico de Sao Paulo e o Ministério Publico do Rio
Grande do Sul, no periodo de jan./2002 a dez./2005. Nesse periodo, Panicacci efetuou o levantamento
dos numeros de acbes civis publicas ajuizadas e TACs celebrados em cada um desses o6rgaos,
constatando que o parquet galcho, ao celebrar maior numero de TACs, obteve, como resultado,

percentual significativamente superior de conflitos solucionados=. Como expde o autor, “[...] enquanto o

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 276.

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 279.

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 284.

= Exceto quando os acordos forem firmados durante a tramitacdo da acéo coletiva, oportunidade em que serdo homologados judicialmente.

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 291.

= GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 293.

= De acordo com Panicacci, a teoria dos jogos consiste em uma “analise do modo como atores tomam decisdes quando estao cientes de que suas acdes
afetam uns aos outros e quando cada ator leva isso em conta.” (PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria,
pratica, vantagens da solucdo negociada e meio ambiente. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 219).

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solugéo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 224.

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 358-359.
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Ministério Publico de Sao Paulo solucionou pela via extrajudicial apenas 42,25% dos conflitos que
investigou, o Ministério Publico galicho obteve indice de 70,04% de solucédo dos conflitos por tal via"=.

Logo, Panicacci defende nos conflitos ambientais as negociacdes entre tomador e obrigado em
que as partes criem uma “zona de acordo” de modo a se alcancar resultados de soma “diferente de
zero”, isto é, sem que se obtenha o desfecho de “ganhador” e perdedor”. O autor aplica tal raciocinio a
realidade das demandas coletivas que tém a tutela ambiental como objeto sem perder de vista a natureza
indisponivel dos interesses envolvidos. Afirma ser possivel, por exemplo, negociar a variavel do tempo de
cumprimento da obrigacdo em relacdo ao percentual de reparacao ambiental, até que esta seja
integralizada=.Nesse contexto, sdo essenciais ao sucesso da negociacao fatores como: a) comunicacao
entre os envolvidos com énfase na somatdria de esforcos; b)identificacao de interesses comuns e; c)
criacdo de opcdes multiplas de solucdo com critérios objetivos de julgamentos.

A observancia desses fatores torna a solucdo negociada preferivel a solucao adjudicada, até
mesmo para aqueles atores que, em tese, poderiam se beneficiar da morosidade judicial para assim
postergar a obrigacao a que deveriam se submeter. Para estes, ao evitarem a vinculacdo a um processo
judicial, onde figurardao como “réus” e “poluidores”, algumas vantagens da solucdo negociada séo
vislumbradas: a) a economia de custos processuais imediatos (honorarios, custas etc.); b) a maior
abrangéncia de comunicacao e mais oportunidades de interlocucao com o tomador através das rodadas
de negociacao, para viabilizar obrigacbes menos gravosas e mais efetivas; c) a conformacéo do ator
empresarial a exigéncias de postura ética no mercado; d) os beneficios a imagem do ator perante a
sociedade e consumidores (empresas “amigas do ambiente”) etc.=

Em suma, o autor elenca as vantagens da solucdo negociada no contexto da tutela ambiental:

Ha economia de tempo; evitam-se os elevados gastos dos processos judiciais; ha
maior satisfacao das partes envolvidas — porquanto a solucao final é negociada, e nao
imposta; ha “baixa-toxidade” — em contraposicao a atmosfera hostil que geralmente
resulta dos processos judiciais; e flexibilidade — maior variabilidade e criatividade de
solucdes finais.»

Assim sendo, ressalvando-se as hipoteses de inevitabilidade da adocdo de meios coercitivos —

mediante o comando-e-controle ou a solucdo adjudicada a partir da judicializacdo —é possivel identificar

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solu¢éo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 359.

=« PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 333-334.

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 337-338.

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 340-341.

= PANICACCI, Fausto Luciano. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solucéo negociada e meio ambiente. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 349.
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na via dos meios consensuais uma opc¢ao adequada para o enfrentamento do problema do déficit de

efetividade da tutela coletiva ambiental.

3.5 0S METODOS ALTERNATIVOS NO ORDENAMENTO PORTUGUES E SUA
ADMISSAO EM MATERIA AMBIENTAL

Tal como na Ordem Publica Ambiental brasileira, o ordenamento portugués também oferece
mecanismos de garantia para a efetivacao da tutela dos bens ambientais, como explorado no Capitulo
2. Cumpre, porém, averiguar em que medida o ordenamento luso permite que os ADR sejam
implementados como caminho idoéneo, paralelamente aos instrumentos juridicos de responsabilizacao e
controle - tanto administrativos quanto judiciais -, a realizacdo da efetividade da tutela ambiental.

Assim, passando-se a analise do ordenamento portugués quanto a viabilidade juridica da adocao
dos ADR em matéria ambiental, cabe, inicialmente, ressaltar a clausula constitucional que
expressamente admite a utilizacdo desses métodos de forma geral, qual seja, o art. 202, n° 4 da CRP:
“A lei podera institucionalizar instrumentos e formas de composicao nao jurisdicional de conflitos” e,

A utilizacdo dos ADR na esfera do Direito Publico portugués, contudo, tem sido implementada
apenas recentemente e tem suscitado amplos debates juridicos. Isabel Celeste M. Fonseca, por exemplo,
apresenta diversas questdes ainda em aberto acerca dos critérios para a utilizacdo dos ADR nos litigios
Administrativos. A autora indica como caminho de harmonizacao para as duvidas em torno de critérios
de arbitrabilidiade, mediabilidade e conciliabilidade administrativas a “opcao legal, obrigando a fixacéo
legal de matérias a sujeitar a Mediacao, a Conciliacdo e a Arbitragem, tendo por referéncia o quadro do
Texto Fundamental”=. Em complementacéo a esta fixacdo legal, sustenta a utilizacdo de “critérios da
transigibilidade das pretensdes juridicas e patrimonialidade dos interesses, harmonizando o critério da
patrimonialidade com o da possibilidade de transacao sobre o direito controvertido. s

Logo, nesta toada, passando-se a analise da legislacdo portuguesa, tem-se a previsédo da
utilizacdo dos meétodos alternativos de resolucao de disputas precipuamente nas normas atinentes a
arbitragem e a mediacdo. Em relacao a arbitragem, analisa-se a Lei n° 31/1986, de 29 de agosto,
também conhecida como Lei de Arbitragem Voluntaria (LAV), bem como dispositivos do CPTA que
regulamentam os Tribunais Arbitrais e centros de arbitragem. A respeito da mediacao, cabe a analise da

Lei n°® 29/2013, de 19 de abril, que “Estabelece os principios gerais aplicaveis a mediacdo realizada em

PORTUGAL. [Constituicao (1976)]. Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em: 16 abr. 2020.

== FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. Das (im)possibilidades da mediacao administrativa: Dare to fly higher. /m FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. (coord.).
A Mediacao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Almedina, 2019. p. 81-92. p. 89-90

=0 FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. Das (im)possibilidades da mediacéo administrativa: Dare to fly higher. /. FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. (coord.).
A Mediacao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Almedina, 2019. p. 81-92. p. 89-90.
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Portugal, bem como os regimes juridicos da mediacao civil e comercial, dos mediadores e da mediacao
publica”. Ha, ainda, a previsao no art. 87°-C do CPTA, quanto a viabilidade de celebracdo da mediacao
ou conciliacao intraprocessual.

Em matéria de arbitragem voluntaria=, Catia Marques Cebola enfatiza que, muito embora a
existéncia ha tempos de permissivo na LAV:> para que leis especiais permitissem a pessoas juridicas de
direito publico celebrar convencoes de arbitragem, somente com a aprovacao do novo CPTA - Lei n°
15/2002, de 22 de fevereiro — é que passou-se a dispor sobre tal possibilidadess. Com efeito, no art.
180 e seguintes do CPTA, sao regulamentados os Tribunais Arbitrais (arbitragem voluntaria ad-hoc) e os
centros de arbitragem. Nesse sentido, as matérias passiveis de julgamento por Tribunal arbitral ad-hoc
no direito publico sao, conforme o art. 180, n° 1 do CPTA:

a) Questdes respeitantes a contratos, incluindo a apreciacao de actos administrativos
relativos a respectiva execucao;

b) Questdes de responsabilidade civil extracontratual, incluindo a efectivacédo do direito
de regresso;

¢) Questdes relativas a actos administrativos que possam ser revogados sem
fundamento na sua invalidade, nos termos da lei substantiva.:

Ja os centros de arbitragem (arbitragem institucionalizada), nos termos no art. 187, n°1, podem
compor litigios sobre:

a) Contratos;

b) Responsabilidade civil da Administracao;
¢) Funcionalismo publico;

d) Sistemas publicos de proteccao social;
e) Urbanismo.=

Quanto a esses centros, também cabe o destaque do n°® 3 do art. 187 do CPTA, que prevé: “Aos

centros de arbitragem previstos no n.° 1 podem ser atribuidas funcoes de conciliacdo, mediacao ou

a1 A arbitragem voluntaria é aquela que se estabelece mediante convencao de arbitragem, nos termos do art. 1° n° 1 da LAV. Ha outra espécie de arbitragem,
a chamada “arbitragem necessaria”, que assim se caracteriza quando determinada a sua adocdo em lei especifica, sendo vedada a convencao entre as
partes em sentido diverso. Veja-se, a propdsito, o referido dispositivo legal: "1 - Desde que por lei especial ndo esteja submetido exclusivamente a tribunal
judicial ou a arbitragem necessaria, qualquer litigio que nao respeite a direitos indisponiveis pode ser cometido pelas partes, mediante convencao de
arbitragem, a decisdo de arbitros.” (PORTUGAL. Lei n® 31/1986, de 29 de agosto. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/218957/details/normal?q=Lei+n.%C2%BA%2031%2F86%2C%20de+29+de+agosto. Acesso em: 20 abr. 2020).

= Nesse sentido, o Art. 1°, n° 4 dispde: “4 - O Estado e outras pessoas colectivas de direito publico podem celebrar convencdes de arbitragem, se para tanto
forem autorizados por lei especial ou se elas tiverem por objecto litigios respeitantes a relagdes de direito privado.” (PORTUGAL. Lei n® 31/1986, de
29 de agosto. Disponivel em: https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/218957 /details/normal?q=Lei+n.%C2%BA%2031%2F86%2C%20de+29+de+agosto. Acesso em: 20 abr. 2020).

=CEBOLA, Cétia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /z FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem Administrativa
e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 57-80. p. 75.

=« Art. 180, CPTA. (PORTUGAL. Lein® 15/2002, de 22 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso
em: 23 mar. 2020).

=s Art, 187, CPTA. (PORTUGAL. Lein® 15/2002, de 22 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso
em: 20 abr. 2020).
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consulta no ambito de procedimentos de impugnacao administrativa”». Nesses casos, conforme licao
de Fonseca, “a serem formalizados acordos, estes serdo sujeitos a homologacédo pelo juiz arbitral,
passando o acordo a sentenca”=". Cumpre observar que, até a presente data, tem-se noticia da instituicao
do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), criado em 2009. Sua competéncia material restringe-se
as hipoteses das alineas “a” e “c” do referido n°1 do art. 187 do CPTA--.

De acordo com Cebola, através do permissivo legal apontado, especialmente o art. 180 do CPTA,
“os litigios em matéria ambiental poderao representar um dos maiores fildes no recurso a arbitragem
administrativa”s. A autora indica algumas possibilidades, como os casos dos contratos urbanisticos, por
exemplo, a cessao de uso privativo de bens de dominio publico e a concessao de urbanizacao. Nesses
casos, que estariam abrangidos na hipotese da alinea “a” do n.1 do art. 180 do CPTA, ela observa que

Na verdade, o principio da contratualizacao afirma-se actualmente como um pilar
basilar do direito do urbanismo e do ambiente, obtendo consagracao legal expressa
na propria Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territério e Urbanismo
(LBPOTU) e no Regime Juridico dos Instrumentos de Gestédo Territorial (RJIGT), nos
artigos 5°, alinea h), e 6°-A, respectivamente.=

Quanto a hipotese da alinea “b” do n. 1 do art. 180 do CPTA, qual seja, a responsabilidade civil
extracontratual, Cebola aponta como passiveis de submissao a arbitragem voluntaria as situacdes de
responsabilidade ambiental descritas no Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho. Tal norma, ao versar
sobre a responsabilidade nao so pela reparacdo, como também pelo custeio das medidas reparatérias,
pode ser campo de aplicacao da arbitragem voluntaria para resolucao dos litigios dali decorrentes:.

Quanto a hipotese da alinea “c” do art. 180, n. 1 do CPTA, Cebola sustenta a viabilidade da
arbitragem para que

[...] o tribunal arbitral analise a revogacdo por inconveniéncia de uma decisao
administrativa, concretamente, e tendo em conta as limitacées do artigo 140° do
Codigo do Procedimento Administrativo, quando a mesma for desfavoravel aos
interesses dos seus destinatarios.»

=« PORTUGAL. Lei n® 15/2002, de 22 de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso em: 20 abr.
2020.

=7 FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. Das (im)possibilidades da mediacdo administrativa: Dare to fly higher. /m FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. (coord.).
A Mediacao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Aimedina, 2019. p. 81-92. p 84.

== CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 78.

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 77.

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 77.

= Cf. item 2.3.2.1 do presente trabalho.

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /7 FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p. 57-80. p. 77.
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Nesse contexto, segundo a autora, atos administrativos como licenciamentos ambientais e
industriais - regulados pelos Decreto-Lei n® 173/2008, de 26 de agosto e Decreto-Lei n® 209/2008, de
29 de outubro — poderiam ser objeto de controle por parte dos tribunais arbitrais=.

Cebola ainda aponta que, em matéria de expropriacdes - afeta ao urbanismo -, é possivel
encontrar na legislacao portuguesa previsoes de hipoteses de arbitragem necessaria. Trata-se dos casos
de expropriacao por utilidade publica (Lei n° 168/99, de 18 de setembro) e de utilizacdo de bens do
dominio publico maritimo, incluindo a utilizacao de aguas territoriais para producao de energia elétrica a
partir da energia das ondas do mar (Decreto-lei n® 5/2008, de 8 de janeiro).

A autora observa também a existéncia de regulamentacbes ambientais para atividades
especificas em que se estabelecem hipoteses de arbitragem necessaria. E o caso da previsao constante
da Base XXXVIII do Anexo do Decreto-Lei n® 294/94, de 16 de novembro, sobre contratos de concessao
da exploracao e gestao dos sistemas multimunicipais de tratamento de residuos sélidos urbanos=. De
acordo com tal dispositivo, “Nos litigios emergentes do contrato de concessao podera o Estado celebrar
convencdes de arbitragem "=,

No entanto, para além de tais previsdes, Cebola destaca ndo existirem no ordenamento
portugués regras mais abrangentes quanto a possibilidade expressa de utilizacdo dos métodos
alternativos de resolucdo de disputas em matéria ambiental. Assim, afirma que em Portugal, “essa
tematica comeca a dar os primeiros passos, sendo ainda timidas as aplicacdes ao contexto ambiental e
urbanistico dos meios extrajudiciais de resolucao de conflitos”s.

Ademais, em que pesem as previsdes legais e regulamentares pontuais supra citadas, deve-se
ter em conta que a arbitragem &, por esséncia, método extrajudicial de resolucao de disputas voltado a
tratar de qualquer litigio que “nao respeite a direitos indisponiveis”, como explicita o art. 1°, n° 1 da
LAV.Assim, doutrinariamente nao ¢ unanime a aceitacdo do uso do método da arbitragem para o

equacionamento de quaisquer conflitos que envolvam bens ambientais, dada sua natureza indisponivel.

= CEBOLA, Cétia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /7 FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 78.

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 74.

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 75-76.

= Qutros exemplos semelhantes sao: (i) a Base XLV do Anexo do Decreto-Lei n° 319/94, de 24 de dezembro, que versa sobre o regime juridico da concessao
da exploracéo e gestdo dos sistemas multimunicipais de captacéo, tratamento e abastecimento de agua para consumo publico; (i) a Base XLIII do Decreto-
Lei n® 162/96, de 4 de setembro, relativo ao regime juridico da concesséo da exploracao e gestdo dos sistemas multimunicipais de recolha, tratamento
e rejeicao de efluentes; (i) a Base XXVII do Decreto-Lei n° 198-A/2001, de 6 de julho, concernente ao regime juridico de concessado do exercicio da
atividade de recuperacdo ambiental de areas mineiras degradadas, etc. (CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /7
FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2018. p.
57-80. p. 75-76).

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /7 FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 60.
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Segundo Carla Amado Gomes, cuja visdo é bastante distinta da desenvolvida por Cebola, a
legislacao portuguesa sobre arbitragem estabelece limites a arbitrabilidade que resultariam em
impeditivos a submissao de questdes estritamente ambientais ao juizo arbitral. Gomes, nesse sentido,
defende que “esta dimensao metaindividual do interesse e a necessidade de proteccao mais elevada
casam mal com o ambito de arbitrabilidade, sempre que se abrir a possibilidade de o tribunal nao aplicar
o Direito estrito, derivando para a equidade™=.

Entre outros fundamentos, Gomes elenca como grandes empecilhos: a) o fato de estar em causa
interesses metaindividuais em relacbes multilateriais, que envolvem entidades que tutelam o interesse
publico ambiente, como associacdes e cidaddos que pugnam pela sua defesa com base numa
legitimidade civica, cuja defesa é tendencialmente altruista; b) os tribunais arbitrais ndo estdo preparados
para lidar com relacdes que envolvem um numero muito alargado de sujeitos, e, ademais, os custos
podem ser altos em razado dos honorarios dos arbitros sendo que os valores em jogo, do ponto de vista
patrimonial, serdo tendencialmente reduzidos; c) as partes, no ambito da arbitragem, podem determinar
0 julgamento segundo regras de equidade, o que pode implicar o afastamento de normas de protecao
ambiental, que sdo em regra imperativas, por serem sustentaculo de interesses colectivos
individualmente indisponiveis e comunitariamente vitais - logo, de aplicacdo nao transacionavel; d) os
legitimados a Acao Popular (associativos ou outros) perdem no tribunal arbitral os favores que prevé a
Lei n® 83/1995 (Lei da Acao Popular), em especial, no tocante a isencao de taxa de justica inicial e de
custas (artigo 20°)=,

Gomes, todavia, admite que eventualmente seja possivel a utilizacdo da arbitragem em torno de
direitos ambientais nos casos em que:

_ nao houver julgamento segundo a equidade mas sim de acordo com o Direito estrito
(facto que afasta o risco de pretericdo ou degradacédo de normas imperativas e admite
a possibilidade de correccado da decisdo em via de recurso para o Tribunal Central
Administrativo);

_ nao estiver em causa a validade de um acto administrativo mas antes, e por
exemplo, a inibicdo da sua pratica em nome da preservacao de valores ambientais ou
a condenacao em operacdes materiais de prevencao;

_ houver forma de garantir a representacdo processual expressiva do interesse
ambiental, nomeadamente através da publicitacao alargada da demanda arbitral e do
tipo de sujeitos que a promovem (preferencialmente, ONGAs de ambito nacional).*

= GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 206.

== GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020.

=GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 210.
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Portanto, no que toca a arbitrabilidade de litigios que versam sobre direito ambiental, tem-se
que, embora hoje o CPTA admita de forma ampla a sujeicao de matérias administrativas aos Tribunais
Arbitrais e aos centros de arbitragem, € necessario ainda amadurecer o debate quanto aos limites e
condicdes de tal permissivo.

Aqui, a nosso sentir, em face da limitacao nos termos da LAV, da mesma forma como relatado
na analise do ordenamento brasileiro quanto ao tema, cabe pontuar que a admissao da arbitragem
devera ficar adstrita a efeitos e repercussdes de ordem patrimonial, ou ao menos no campo da
disponibilidade, que decorram das situacdes envolvendo os bens ambientais=.

No que tange a mediacao, esta encontra-se regulamentada pela Lei n°® 29/2013, de 19 de abril,
que, na visao de Cebola, foi inovadora ao prever nao sé o sistema de mediacao ad-oc, de carater
privado®?, como também o sistema publico de mediacao. A autora afirma:

Efetivamente, no ordenamento juridico portugués e de forma inovadora face ao
panorama europeu, foram sendo criados servicos publicos de mediacao geridos por
entidades publicas, responsaveis pela rececao e tratamento dos pedidos de mediacao
no ambito da competéncia material do sistema, bem como, pela elaboracao de listas
de mediadores habilitados a prestar servicos nos mesmos e fiscalizacdo da sua
atividade. Estes sistemas contrapdem-se, assim, a designada mediacéo privada ou
ad-hoc que consistira na contratacdo pelas partes de um mediador para a resolucao
do seu conflito concreto, que exerce a sua atividade profissional a titulo individual
desvinculado de qualquer sistema.=

Desta feita, hoje vigem no sistema portugués trés sistemas publicos nas areas de mediacéo
familiar, penal e laboral, além de um sistema de mediacdo no ambito dos Julgados de Paz=. Em sede
ambiental, contudo, ainda nao se verifica a existéncia de orgdos de mediacao. Tal seria uma aspiracao
viavel, na viséo de Alessandra Vick Coelho da Silva, “como uma forma de aplicacdo mais direcionada e

especializada para a solucéao dos conflitos ambientais”==.

= A respeito, v. consideracdes no tdpico 3.3.3 do presente trabalho.

= De acordo com o art. 12 da Lei n° 29/2013, de 19 de abril, “1 — As partes podem prever, no &mbito de um contrato, que os litigios eventuais emergentes
dessa relacdo juridica contratual sejam submetidos a mediacdo.” (PORTUGAL. Lei n® 29/2013, de 19 de abril. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/lei/29/2013/04/19/p/dre/pt/html. Acesso em: 20 abr. 2020).

= CEBOLA, Catia Marques. Regulamentar a Mediacao: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal/ Regulating mediation: yes or no? The mediation
law in  Portugal. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 11, n. 2, p. 5365 dez. 2015. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/901/948. Acesso em: 01 maio 2020.

= CEBOLA, Catia Marques. Regulamentar a Mediacao: um olhar sobre a nova Lei de Mediacdo em Portugal/ Regulating mediation: yes or no? The mediation
law in  Portugal. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 11, n. 2, p. 5365 dez. 2015. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/901/948. Acesso em: 01 maio 2020.

= SILVA. Alessandra Vick Coelho da. Mediagdo Ambiental. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas — Mencédo em Direito do
Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente) - Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017. p. 97.
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Veja-se que o sistema de mediacao ad-hoc, aplicavel em mediacbes de matéria civil e
comercial®*, poderia se dar quanto a questdes ambientais com ressalvas, dado o carater difuso e
indisponivel dos bens ambientais, quando tratados intrinsecamente. Assim, a possibilidade de mediacdes
ad-hoc poderia tratar de interesses patrimoniais e de carater disponivel eventualmente derivados de
alguma relacao que trouxesse implicacdes ao meio ambiente afetando interesses individuais®'. Seria
situacao similar a descrita quanto a aplicabilidade da arbitragem em matéria ambiental.

No mesmo sentido, a aplicacdo da mediacao ou conciliacao intraprocessual, ou seja, no curso
de acao judicial perante tribunal administrativo, na forma do art. 87°-C do CPTA=, pode ser admitida
quando “a causa couber no ambito dos poderes de disposicao das partes”. Ressalte-se que, em se
tratando de uso da mediacéo, o n° 5 do referido artigo remete a aplicacéo do seu “diploma préprio”. Tal
remissao enseja duvidas a respeito de qual seria o diploma a que pretendeu referir-se o legislador - se
a Lei n® 29/2013, de 19 de abril, ou se as regras do CPC pertinentes ao tema, ou outras regras
especificas que venham a surgir voltadas a mediacao administrativas.

Desta feita, vé-se que, a luz das normas hoje vigentes, subsistem muitas questdes quanto a sua
aplicabilidade aos conflitos ambientais. E a conclusdo a que chegaram Cebola et a/, no sentido de que
esta

[...] em falta uma regulamentacao que permita responder, de forma estavel e nitida,
as exigéncias complexas que a mediacao ambiental suscita, superando as objecdes
que tradicionalmente tém sido invocadas para inviabilizar ou limitar o recurso a este
meio de resolucao de litigios.=

Nada obstante a lacuna legislativa, reafirma-se na pratica a viabilidade e adequacéo do uso da

mediacao para solucionar os diversos litigios em torno do meio ambiente. De acordo com Gomes, “a

= E o que dispde o art. 10, n° 1 da Lei n° 29/2013, de 19 de abril: “1 — O disposto no presente capitulo é aplicavel & mediaco de litigios em matéria civil
e  comercial realizada  em Portugal.” (PORTUGAL. Lei n® 29/2013, de 19 de abril Disponivel  em:
https://data.dre.pt/eli/lei/29/2013/04/19/p/dre/pt/html. Acesso em: 20 abr. 2020).

= Nas palavras de Gomes, “Neste ambito de aplicacdo da LM, relativo aos litigios civis e comerciais, julgamos que ele ndo abrange a mediacdo ambiental
em sentido estrito, por estarem ai em causa interesses metaindividuais de natureza publica.” (GOMES, Carla Amado. Mediacao e arbitragem administrativa
e direito do ambiente: qualquer semelhanca ¢ mera coincidéncia? Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia,
Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em: http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan.
2020. p. 213).

= “Artigo 87.°-C.Tentativa de conciliacdo e mediacdo. 1 - Quando a causa couber no ambito dos poderes de disposicdo das partes, pode ter lugar, em
qualquer estado do processo, tentativa de conciliacdo ou mediacao, desde que as partes conjuntamente o requeiram ou o juiz a considere oportuna, mas
as partes nao podem ser convocadas exclusivamente para esse fim mais do que uma vez. 2 - Para o efeito do disposto no numero anterior, as partes sao
notificadas para comparecer pessoalmente ou se fazerem representar por mandatario judicial com poderes especiais. 3 - A tentativa de conciliacdo ¢
presidida pelo juiz, devendo este empenhar-se ativamente na obtencdo da solucdo mais adequada aos termos do litigio. 4 - Frustrando-se, total ou
parcialmente, a conciliacéo, ficam consignadas em ata as concretas solucdes sugeridas pelo juiz, bem como os fundamentos que, no entendimento das
partes, justificam a persisténcia do litigio. 5 - A mediacédo processa-se nos termos definidos em diploma préprio.” (PORTUGAL. Lei n® 15/2002, de 22
de fevereiro. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/15/2002/02/22/p/dre/pt/html. Acesso em: 12 maio 2020).

= CEBOLA, Catia Marques; LOPES, Dulce; VASCONCELOS, Lia; CASER, Ursula. Desafios a mediacao ambiental em Portugal: os principios da Lei n°® 29/2013.
/i FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. (coord.). A Mediag¢ao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Aimedina, 2019. p. 95-
123.p. 101.

= CEBOLA, Catia Marques; LOPES, Dulce; VASCONCELOS, Lia; CASER, Ursula. Desafios & mediacdo ambiental em Portugal: os principios da Lei n° 29/2013.
/i FONSECA. Isabel Celeste Monteiro. (coord.). A Mediag¢ao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Almedina, 2019. p. 95-
123.p. 123.
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logica de gerar consensos e de promover a pacificacdo social subjacente a mediacdo prende-se
inquestionavelmente com interesses metaindividuais do tipo dos interesses difusos”s.

Gomes, embora sustente visdo restritiva quanto a adocdo da mediacdo em matéria ambiental,
admite tal possibilidade, por exemplo, para “explicar as vantagens de um determinado projecto [...] que
implique impactos significativos para alguns componentes ambientais e para prevenir litigios futuros”=,
E assim, justifica:

A natureza metaindividual do macro-bem ambiente (componentes ambientais naturais
e suas interaccdes) convida a uma abordagem abrangente, pulverizada pelos actores
sociais _cidadaos, associacdes de defesa do ambiente, operadores econdmicos,
autoridades publicas com competéncia de implementacao da politica de ambiente.
Por isso, sao tracos identificativos dos procedimentos autorizativos os momentos de
participacdo publica, mormente através de audiéncias publicas previamente
anunciadas, no ambito das quais se disponibiliza a informacao relativa aos projectos
em curso de avaliacdo e licenciamento, com vista a geracao de um contraditério
alargado do qual podem resultar indicacdes relevantes para a conformacédo dos
deveres de proteccdo do ambiente associados aos actos autorizativos finais (se
concedidos).*

Nesse contexto, Gomes destaca a figura do mediador, terceiro independente e imparcial que
busca conferir tratamento equitativo entre as partes e argumentos em jogo, favorecendo condicoes para
a realizacdo da mediacdo em matéria ambiental, sobretudo em casos de empreendimentos que
envolvam multiplos interesses.

Gomes identifica ao menos uma brecha na Lei n° 29/2013, de 19 de abril, no que toca ao seu
art. 9°, que prevé, em interpretacao a contrario sensu, a possibilidade de celebracdo de acordos em
casos ndo expressamente nela previstos, porém, condicionados a homologacdo judicial. Nessas
condicoes, de acordo com a autora, seria também cabivel a mediacao para causas ambientais*. Ressalta
gue a homologacao judicial

[...] podera sanar questdoes de mediabilidade duvidosa (nomeadamente, quanto a
transaccionabilidade dos interesses em presenca — analogamente ao que ja se

# GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca ¢ mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 213.

= GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 213.

343GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 213.

= GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 213.

» GOMES, Carla Amado. Mediacao e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 214.
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observou em sede de arbitragem, em razao da natureza do bem e do principio de
proteccdo elevada em sede ambiental) .

Cebola et al, também vislumbram tal possibilidade, mencionando que nas hipdteses de
celebracédo de acordo via mediacdo a que se deseje atribuir forca de titulo judicial, deve-se “recorrer a
uma acao especificapara que o juiz do processo analise o acordo nos termos que a lei prescreve e o
homologue”s. Veja-se que o art. 14 da Lei n° 29/2013 regulamenta o pedido de homologacao judicial
do acordo obtido em mediacao.

Outro aspecto enfatizado por Gomes é o papel do Provedor de Justica. Esse agente estatal tem,
entre outras atribuicdes legais, a de “procurar, em colaboracao com o0s 6rgaos e servicos competentes,
as solucdes mais adequadas a tutela dos interesses legitimos dos cidadaos e ao aperfeicoamento da
acao administrativa”**. Tem, ainda atribuicao para “intervir, nos termos da lei aplicavel, na tutela dos
interesses coletivos ou difusos, quando estiverem em causa entidades publicas, empresas e servicos de
interesse geral, qualquer que seja a sua natureza juridica”s. Assim sendo,

O Provedor de Justica exerce o seu papel fiscalizador e conciliador a partir de queixas
que lhe sdo enviadas pelos cidaddos alegadamente prejudicados por accdes ou
omissdes administrativas. A queixa pode dizer respeito a lesdo de interesses difusos,
nao sendo necessario configurar uma ofensa a um direito subjectivo.*!

A mediacao social levada a efeito pelos Provedores de Justica tem sua importancia destacada

nao so na legislacdao portuguesa como também em todo o ambito europeus?, conforme ja reconhecido
pelo Parlamento Europeu em relatorio atinente a atuacdo do Provedor de Justica no caso da expansao
do Aeroporto de Viena, na Austria. Na ocasido, a solucdo consensual foi adotada apds o encaminhamento

a Comissao Europeia de diversas queixas através do Provedor de Justica Europeus.

# GOMES, Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca € mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 214-215.

« E assim, as autoras prosseguem: “O Tribunal, na acdo de homologacéao, vai, nos termos do artigo 14°, n° 3, da Lei da Mediacéo, verificar entdo: a) se o
acordo respeita a litigio que possa ser objeto de mediacao; b) a capacidade das partes para a sua celebracéo; c) se respeita os principios gerais de direito;
d) se respeita a boa-fé; €) se ndo constitui um abuso do direito; f) e se 0 seu contetido néo viola a ordem publica” (CEBOLA, Catia Marques; LOPES, Dulce;
VASCONCELOS, Lia; CASER, Ursula. Desafios a mediacio ambiental em Portugal: os principios da Lei n° 29/2013. /m FONSECA. Isabel Celeste Monteiro.
(coord.). A Mediagao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Aimedina, 2019. p. 95-123. p. 121).

# PORTUGAL. Lei n® 29/2013, de 19 de abril. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/29/2013/04/19/p/dre/pt/html. Acesso em: 20 abr. 2020.

= Art. 21, n° 1, alinea “c”. PORTUGAL. Lei n® 9/1991, de 9 de abril. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/9/1991/04/09/p/dre/pt/html. Acesso
em: 28 abr. 2020.

= Art, 20, alinea “e”. PORTUGAL. Lei n® 9/1991, de 9 de abril. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/9/1991/04/09/p/dre/pt/html. Acesso em:
28 abr. 2020.

= GOMES, Carla Amado. Mediacao e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca é mera coincidéncia? Revista da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204-223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 217-218.

= De acordo com o art. 228 do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia, o Provedor de Justica Europeu tem atribuicdo de receber “queixas
apresentadas por qualquer cidadé@o da Uniao respeitantes a casos de ma administragao na atuacéo das institui¢des, érgaos ou organismos da Unido.” (EUR-
Lex. Versdo consolidada do Tratado sobre Funcionamento da Unido Europeia, Art. 228. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:12016E228>. Acesso em 10 jan. 2020).

= Conforme relatado por Gomes, “O Provedor Europeu agiu na sequéncia de multiplas queixas de cidadaos vienenses denunciando os altos niveis de poluicéo
sonora produzidos na sequéncia da ampliagdo, bem como a auséncia de efectivas medidas de minimizacdo em razédo da omisséo de realizagéo de
avaliacéo de impacto ambiental. O Provedor sinalizou a ma administracéo por parte da Comissao Europeia e relatou-a ao Parlamento Europeu, que advertiu
a Comissao no sentido de exercer com mais zelo o seu papel de guardiad do bom cumprimento da legislacéo relativa a avaliacédo de impacto de potenciais
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Deste modo, em pese a omissao legislativa portuguesa especifica quanto a autorizacdo do uso
da mediacao em questdes atinentes ao meio ambiente, assim como as diversas nuances que a mediacao
de tal espécie de conflito exigiria, pode-se identificar caminhos juridicamente fundados para se permitir
a utilizacao desse método. Tal é a visao que se pode depreender do entendimento de Dulce Lopes e
Afonso Patrao:

Os varios ambientes onde pode ser enxertado um procedimento de mediacao tornam
claro que ele pode cumprir funcbes muito amplas, admitindo-se a entrada da
mediacao em quase todas as esferas administrativas, mesmo em areas em que a
arbitragem nao tem lugar, como sucede com questdes relacionadas com disposicdes
regulamentares e de planeamento, competéncias inter-administrativas ou em que em
causa estejam situacdes poligonais, que suscitem a accao ou reaccao de contra-
interessados e até a relevancia de interesses meta-individuais.=

Passemos, pois, a analise de dois casos que bem ilustram tal possibilidade.

3.5.1 Da experiéncia europeia e portuguesa: contribuicoes e exemplos em prol da

efetividade da tutela ambiental

A efetividade da tutela ambiental € um objetivo perseguido no ambito dos ordenamentos internos,
assim como no plano internacional, inclusive em ambito supranacional, como no caso da Unido Europeia.
Para sua consecucéo, como ja visto, foram se produzindo diversas normas positivadoras das garantias
primarias e secundarias, bem como consolidando-se principios basilares, como por exemplo o principio
do nivel elevado de protecéo, enunciado no Direito da Unido Europeias.

O Direito europeu, por meio da eficacia de suas normativas sobre os ordenamentos de seus
Estados membros, os induz a promover aprimoramentos normativos e medidas concretas para a
observancia destes, no que resulta para tais Estados, uma politica de protecdo ambiental gradativamente
mais efetivas.

Em relacado ao Estado portugués, este é o fendmeno que vem ocorrendo, que teve como exemplo

examinado o caso da edicdo do Decreto-Lei n° 147/2008, voltado a garantir meios eficazes para

impactos significativos para o ambiente e para a saude e qualidade de vida das populacdes, decorrentes de grandes obras de infraestruturas.” (GOMES,
Carla Amado. Mediacéo e arbitragem administrativa e direito do ambiente: qualquer semelhanca ¢ mera coincidéncia? Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, v. 42, n. 2, p. 204223, jul/dez 2014. Disponivel em:
http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/29037. Acesso em: 07 jan. 2020. p. 219).

= LOPES, Dulce; PATRAOQ, Afonso. A mediacao em litigios juridico-administrativos: contributo para a delimitacao do seu &mbito. /2 FONSECA, Isabel Celeste
Monteiro (coord.). A Mediagao Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades. Coimbra: Almedina, 2019. p. 11-38. p. 33.

#= Art. 3° do Tratado da Unido Europeia. (UNIAO EUROPEIA. Tratado da Unido Europeia. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_2&format=PDF. Acesso em: 03 abr. 2020).

= Sobre o tema v. item 2.3.1. do presente trabalho

111



densificar o principio do poluidor-pagador através de reparacdes urgentes e efetivas de danos
ambientais=.

Cumpre, porém, destacar, que nesse processo de consolidacao da efetividade da tutela
ambiental no ambito europeu e portugués, a adocao dos meios consensuais de resolucao de disputas é
mais uma via possivel, cujos beneficios tém sido evidentes. Para demonstrar tal realidade, sao trazidos
a analise dois casos: 0 primeiro ocorrido através de entidade europeia, a Rede IMPEL, em projeto
desenvolvido em Hanover/Alemanha em 2004, e o segundo ocorrido no ambito do Estado portugués,
no Parque Marinho Luiz Saldanha, em Sesimbra, entre os anos de 2008 e 2011, o designado Projeto
MARGov.

A Rede IMPEL - Rede da Uniao Europeia para a implementacao e aplicacao da lei ambiental — é
associacao sem fins lucrativos composta por autoridades ambientais dos Estados membros da Uniao
Europeia. Foi criada em 1992 como uma rede informal de reguladores europeus e autoridades
preocupadas em implementar e fortalecer a lei ambiental. Nesse sentido,

O objetivo da rede é criar o impulso necessario na Comunidade Europeia para avancar
na garantia de uma aplicacdo mais eficaz da legislacdo ambiental. O nucleo das
atividades da IMPEL refere-se a conscientizacao, capacitacao e troca de informacoes
e experiéncias sobre implementacéo, aplicacdo e colaboracao internacional, bem
como promocao e apoio a praticabilidade e aplicabilidade da legislacdo ambiental
europeia (traducdo nossa).»

A Rede IMPEL, assim, tem por principal atividade desenvolver projetos que concretizem tal
efetividade. Nesse sentido,

Para cada projeto, um plano de projeto é elaborado, os chamados Termos de
Referéncia (ToR). O ToR descreve o projeto em termos de objetivos e resultados. Inclui
disposicoes para a revisao da qualidade do projeto e uma estratégia de divulgacao
dos resultados do projeto. E incentivada uma gestdo conjunta de projetos pelas
autoridades ambientais de diferentes paises membros do IMPEL, bem como uma
ampla participacao em oficinas de projetos de todos os membros do IMPEL (traducéo
nossa).=

= Nesse sentido, cf. item 2.3.2.2 do presente trabalho.

= No original: “The Network’s objective is to create the necessary impetus in the European Community to make progress on ensuring a more effective
application of environmental legislation. The core of the IMPEL activities concerns awareness raising, capacity building and exchange of information and
experiences on implementation, enforcement and international enforcement collaboration as well as promoting and supporting the practicability and
enforceability of European environmental legislation.” (IMPEL. Nature Protection in permitting and inspection of industrial installations -
implementation of Art. 6 (3) of the Habitats Directive. 2015. Disponivel em: https://www.impel.eu/wp-content/uploads/2015/11/FR-2014-14-Nature-
protection-in-permitting-and-inspection-of-industrial-installations.pdf. Acesso em: 21 abr. 2020. p. 2).

= No original: “For each project a project plan is drafted, the so called Terms of Reference (ToR). The ToR describes the project both in terms of objectives
and outputs. It includes provisions for the quality review of the project and a dissemination strategy of the project results. A joint management of projects
by environmental authorities from different IMPEL member countries is encouraged as well as a broad participation to project workshops from all IMPEL
members.” (IMPEL. Strategy c2020. Disponivel em: https://www.impel.eu/aboutimpel/strategy/. Acesso em: 21 abr. 2020).
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Dentre os projetos desenvolvidos, o Projeto /nformal Resolution of Environmental Confiicts by
Neighbourhood Dialogue®, desencadeado na cidade deHanover, Alemanha, foi caso exitoso de utilizacao
do método da mediacdo para a construcdo de acordos entre moradores e industrias. Catia Marques

Cebola, explica que

Em termos europeus, a mediacao foi objeto de um Projecto da Rede IMPEL (European
Union Network for Implementation and Enforcement of Environmental Law), lancado
em 2004 sob a designacao Informal Resolution of Environmental Conflitct by
Neighbourhood Dialogue, o qual nasce da experiéncia vivida em Hanover, na
Alemanha, pelo Departamento de Trabalho e Inspeccao Ambiental que, desde 1995,
aplica o dialogo na resolucao de conflitos ambientais entre vizinhos e varias empresas
industriais.=

O projeto foi desenvolvido em quatro fases, ocorridas entre 2005 e 2010. Inicialmente,

identificaram-se os focos de conflito,

[...] perto de locais como instalacdes de producéo industrial, locais de gerenciamento
de residuos e pedreiras por causa de suas emissdes ou perigos potenciais, incluindo
riscos a saude. Locais construidos perto de areas habitadas ou que foram cercados
por areas residenciais sao especialmente afetados. Os conflitos podem se concentrar
em preocupacdes com odores, ruido, poluicdo do ar, acidentes, disturbios de
operacao ou novas condicdes e procedimentos de licenciamento (traducédo nossa).x

Em seguida, na segunda fase, foram desenvolvidos “kits de ferramentas” para autoridades e
empresas sobre como estabelecer os didlogos de vizinhanca. Seriam instrucdes acerca do momento,

razdes e formas adequadas para se estabelecer o dialogo. O “kit de ferramentas”, assim,

[...] delineia oportunidades e da apoio para convencer todos os parceiros de dialogo
- ao mesmo tempo em que, no entanto, também explica riscos, limites e como
superar dificuldades. Também indica quando é melhor nao utilizar o dialogo e contar
com instrumentos tradicionais para regular um local, por exemplo, para evitar riscos
significativos a saude e ao meio ambiente (traducado nossa).*

Posteriormente, uma vez implementados os dialogos, seguiu-se a fase avaliacdo dos seus

resultados (terceira fase). Nela, foi desenvolvido um guia de autoavaliacao, “[...] com assessoria pratica

=« IMPEL. Resolution of environmental conflicts by neighbourhood dialogue. c2020. Disponivel em: https://www.impel.eu/projects/resolution-of-
environmental-conflicts-by-neighbourhood-dialogue/. Acesso em: 21 abr. 2020.

=« CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 59.

« No original: “Neighbourhood complaints and conflicts often occur near sites such as industrial production facilities, waste management sites and quarries
because of their emissions or potential dangers including health risks. Sites built near inhabited areas or that have become surrounded by residential areas
are especially affected. Conflicts can focus on concerns about odours, noise, air pollution, accidents, operation disorders or new permit conditions and
procedures.”  (IMPEL.  Resolution of environmental conflicts by neighbourhood dialogue. c2020. Disponivel em:
https://www.impel.eu/projects/resolution-of-environmental-conflicts-by-neighbourhood-dialogue/. Acesso em: 21 abr. 2020).

= No original: “It outlines opportunities and gives support in convincing all dialogue partners — while also, however, it is also explaining risks, boundaries and
how to overcome difficulties. It also indicates when it is better not to use dialogue and rely on traditional instruments to regulate a site, e.g. to prevent
significant health and environmental risks.” (IMPEL. Resolution of environmental conflicts by neighbourhood dialogue. c2020. Disponivel em:
https://www.impel.eu/projects/resolution-of-environmental-conflicts-by-neighbourhood-dialogue/. Acesso em: 21 abr. 2020).

113



sobre como avaliar a qualidade do dialogo de vizinhanca usado como instrumento complementar para a
resolucdo de conflitos ambientais (e dicas sobre como estimar a carga de trabalho conectada com
antecedéncia)”=-.

Na quarta e ultima fase, o objetivo foi

[...] promover o uso dos didlogos de vizinhanca como instrumento para a solucao de
conflitos ambientais, desenvolvendo instrucdes concisas passo a passo com base no
‘Kit de Ferramentas’ e nas ‘Diretrizes de Autoavaliacao’ e testando-os em casos vivos
(traducao nossa).*

Como resultados do projeto, em suma, verificou-se que: a) o método utilizado mostrou-se como
forma mais eficaz e eficiente de lidar e resolver certos conflitos de vizinhanca do que uma abordagem
tradicional de aplicacao de regulamentos; b) por outro lado, os didlogos ndo podem substituir as tarefas
e responsabilidades usuais das autoridades fiscalizadoras, tampouco a lei, mas podem complementa-
las; c) os dialogos podem criar situacdes ganha-ganha, por exemplo, evitando a necessidade de uma
decisao judicial onde a posicao juridica ndo esteja clara; d) os dialogos permitem que a discricionariedade
seja usada para concordar com projetos de pesquisa ou para desenvolver e implementar novas normas
para obter mais melhorias do que o exigido pela legislacao; €) em casos especificos e dependendo dos
sistemas regulatdrios nacionais, os resultados de dialogo também podem ser integrados a licenca
ambiental ou fixados voluntariamente por contratos privados ou publico-privados para garantir seu carater
vinculante».

0 segundo caso exitoso de implementacao pratica do método da mediacao em matéria ambiental
consiste em projeto levado a efeito em territorio portugués, caracterizado como espécie demediacéo
relacionada a implementacao de politicas de protecao a um espaco especialmente protegido.

Trata-se do Projeto MARGov, trabalho concebido com vistas a “promocao de um dialogo
construtivo em contexto de conflito parcialmente escalado”, no dizer de Catia Cebola, Ursula Caser e Lia
Vasconcelos=. O mencionado conflito iniciou-se a partir da criacdo do Parque Marinho Professor Luiz

Saldanha, primeira area marinha protegida legalmente classificada em Portugal.

= No original: “[...] with practical advice on how to assess the quality of neighbourhood dialogue used as a complementary instrument for environmental
conflict resolution (and hints on how to roughly estimate the connected workload in advance), [...].” (IMPEL. Terms of Reference for IMPEL Project.
Disponivel em: https://www.impel.eu/wp-content/uploads/2016,/08/2007_01-ToR-Dialogue_2009-final.pdf. Acesso em: 24 maio 2020. p. 2).

= No original: “The focus of this last phase of the project was to promote the use of neighbourhood dialogues as an instrument for the solution of environmental
conflicts by developing concise step-by-step instructions based on the “Toolkit” and the “Self-Evaluation Guidelines” and testing them on live cases.”
(IMPEL. Resolution of environmental conflicts by neighbourhood dialogue. c2020. Disponivel em: https://www.impel.eu/projects/resolution-of-
environmental-conflicts-by-neighbourhood-dialogue/. Acesso em: 21 abr. 2020).

= |MPEL. Solving environmental conflicts by dialogue [2005]. Disponivel em: http://www.impel.eu/wp-content/uploads/2016/08/brochure-dialoque-
25-10-05.pdf. Acesso em: 21 abr. 2020.

« CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELOS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicagao ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 1.
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Sucede que, quando da criacao do referido espaco protegido, em 1998, surgiram discordancias
quanto as medidas restritivas para a area. Segundo documento regulatorio emitido pelo governo em
2005, o Parque Marinho, com extensao costeira total de 53 Km, teria areas de restricao “total, parcial e
complementar, prevendo areas que excluem qualquer atividade (total) e areas em que ha regras que
regulam as atividades comerciais e de lazer (parcial e complementar) s,

Embora o referido documento tenha sido publicado e submetido a consultas publicasdurante o
seu processo de formulacéo, quando de sua finalizacao e edicao definitiva foram incluidas previsdes que
nao haviam sido debatidas, ocasionando insatisfacao por parte de varios interessados, segundo narram
Cebola, Caser e Vasconcelos:

E nesta altura que alguns dos stakeholders, nomeadamente os pescadores
profissionais e de recreio, os mergulhadores de garrafa, os operadores das atividades
maritimo-turisticas e associacdes locais, se consciencializam efetivamente das
mudancas, impactes e restricdes das suas atividades. Isto vai alimentar uma escalada
de movimentacdes visando a revisao deste plano.:®

Diante da insatisfacdo gerada a diversos grupos e sujeitos diretamente envolvidos em atividades
dentro da area protegida, concebeu-se a ideia de construcdo de um Modelo de Governanca Colaborativa
mediante a promocao de dialogo construtivo e acdes conjuntas entre esses “stakeholders”. Tal projeto
foi denominado projeto MARGov (Collaborative Governance of Marine Protected Areas).

De acordo com Cebola, Caser e Vasconcelos, “Este projeto visou, através de técnicas e
metodologias interativas inovadoras, passar de um reconhecimento efetivo dos conflitos existentes pelas
partes ao seu debate, como forma negocial de conseguir construir consensos."s

Assim, o projeto baseia-se em trés componentes: a) “Governancia, integrando aspetos de
participacao, colaboracéo e decisao, assegurando o envolvimento ativo e efetivo dos atores-chave”s; b)
“Cidadania, que visa a consciencializacao, sensibilizacao e formacao dos cidadaos e organizacdes”+ e;

c) “Estrutura Dinamico-Espacial, que assegura um registo dindmico-espacial da informacao, servindo de

= CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 11.

= CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 12.

= CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 12-13.

=1 CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 13.

= CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELOS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicagao ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 13.
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suporte ao conhecimento coligido e gerado ao longo do projeto, sendo esta estrutura desenvolvida
durante todo o processo colaborativo”s=.
Ademais, segundo Cebola, Caser e Vasconcelos,

[...] o MARGov pretendeu: 1) promover a partilha das responsabilidades de gestao
pelos diferentes stakeholders sociais einstitucionais dos habitats costeiros e da pesca
artesanal; 2) encorajar o envolvimento de stakeholders contribuindo para
intensificacao do intercambio de ideias e experiéncias e da cooperacdo técnico-
cientifica, e a integracao do conhecimento e de boas praticas; 3) focar-se no conflito
como estratégia na procura de colaboracédo entre os stakeholders e a partir dai
promover a construcao de definicdes conjuntas de decisdes mais robustas e menos
contestadas.>

O projeto MARGov, desta feita, teve éxito em construir coletivamente um modelo de co-gestao
resultante de um consenso de todos os envolvidos=.

Os casos demonstrados, portanto, sao hipoteses bem-sucedidas de adocao dos meios
consensuais para dirimir conflitos ambientais complexos, dotados de todas as caracteristicas que lhes
sao inerentes. Observa-se que, tanto no caso implementado pela IMPEL, quanto no Projeto MARGov, o
processo de construcao das resolucdes dos impasses foi marcado pelo dialogo e pela participacao dos
envolvidos e, como resultado, possibilitou que estes disponham de instrumentos e habilidades proprias

para lidar com eventuais novos conflitos.

3.6 0S MEIOS CONSENSUAIS E A LEGISLACAO BRASILEIRA: LIMITES E
POSSIBILIDADES
De forma semelhante ao que se observou na legislacdo portuguesa, no Brasil também se
colocam discussdes sobre os limites da adocao dos meios consensuais de resolucdo de disputas em
matérias ambientais. Nesse sentido, apresenta-se a questdo dos parametros legais em torno da
indisponibilidade do interesse publico, buscando delimitar sua definicdo e interpretacdo a fim de se
averiguar a aplicabilidade dos meios consensuaisaos conflitos envolvendodireitos difusos e indisponiveis.
Ainda, faz-se necessaria a identificacao de dispositivos legais, em especial na legislacdo ambiental, que

autorizam expressamente a utilizacao de meios consensuais para efetivacao da tutela ambiental.

== CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 13.

=« CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELQS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicacdo ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 13-14

«» CEBOLA, Catia Marques; CASER, Ursula; VASCONCELOS, Lia. A confidencialidade em mediacdo ambiental. A sua aplicagao ao Projeto MARGov em
Portugal. La Trama, [Buenos Aires], n. 41, (22 p.), maio 2014. Disponivel em: http://revistalatrama.com.ar/contenidos/docs/041_003_por.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2020. p. 14
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3.6.1 Os limites para a adocdo dos meios consensuais: legalidade e
indisponibilidade

Quando tratamos de tutela coletiva dos bens ambientais, em razao de seu carater fundamental,
sua natureza indisponivel é evidente. Os direitos fundamentais correlatos a protecdo do meio ambiente,
sao, portanto, considerados direitos indisponiveis, titularizados pela coletividade, inclusive as futuras
geracoes.

Assim, quando se fala em adocao de métodos alternativos de resolucéo de disputas envolvendo
a tutela coletiva ambiental, nao se pode deixar de levar em conta os parametros legais que balizam a
possibilidade de transacéo em torno desses direitos. Souza destaca:

Enquanto, com relacéo aos direitos disponiveis, a liberdade das partes para levar em
conta os critérios legais é absoluta [...], quando se trata de direitos indisponiveis, 0s
parametros legais necessariamente devem ser levados em conta da construcao do
acordo.»s

No que tange as relacoes envolvendo a Administracao Publica, a intransigibilidade foi por muito
tempo sustentada com base no art. 841 do Codigo Civil e no principio amplamente disseminado da
indisponibilidade do interesse publico, aliado a ideia de supremacia do interesse publico. Todavia, ao se
debrucar sobre tais conceitos, percebe-se que o seu contelido é deveras vago, mostrando-se insuficiente
para justificar tamanho engessamento da Administracdo Publica e de seus agentes frente a grande gama
de problemas e conflitos com que se deparam em sua atuacao.

0 termo “interesse publico” tem definicado extremamente complexa, e por isso recebe as mais
diversas abordagens. Uma das mais aceitas ¢ a de autoria do administrativista italiano Renato Alessi,
que logrou diferenciar o interesse publico primario do interesse publico secundario. O primeiro,
concernente a verdadeira razdo da existéncia do Estado, qual seja, a realizacdo dos interesses da
coletividade; o segundo, mais restrito, relacionado ao interesse direto do 6rgao publico em defender o
erario, numa postura focada tdo somente na economicidade®".

No presente estudo, o interesse publico que se reputa indisponivel — aqui entendido como o
interesse publico primario de atendimento aos interesses difusos da coletividade em fruir de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado -, ndo se confunde com interesses ou direitos patrimoniais da
administracao publica. Esses sao os designados interesses secundarios, 0s quais podem vir a ser objeto

de negociacoes e transacdes. Como enfatiza Tonin:

#SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucao de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociagdo, mediacéo e conciliagdo na Esfera
Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 71.
«ALESSI, Renato. Sistema instituzionale del diritto amnistrativo italiano. Milano: Giuffré, 1953. p. 148-155.
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Nao ha correlacao entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais
estatais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico. Portanto, ndo se
mostra adequado invocar tal principio como impedimento a realizacao de acordos, a
utilizacao de praticas consensuais e da arbitragem pela Administracao.

Assim é que, em dados momentos, a realizacdo do interesse publico secundario pode afetar e
se confrontar diretamente a implementacao do interesse publico primario, como nas situacoes de atos
ilicitos praticados pelo Estado, por acdo, ou mais frequentemente, por omissdo, em decorréncia de
medidas que visam a economia de verbas publicas. E o que alerta Souza:

Neste caso, 0 manejo do argumento da supremacia do interesse publico é de todo
despropositado, ja que o que se esta de fato a defender, quando se defende o ilicito,
€ a supremacia do interesse publico secundario sobre o interesse publico primario,
consubstanciado no dever de o Estado respeitar e garantir os direitos de seus cidaddos
- 0 que ¢ absolutamente inaceitavel.”

Disso decorre a indagacao: quando se pretende defender a intransigibilidade com base na
supremacia e na indisponibilidade do interesse publico, de que espécie de interesse se esta falando:
primario ou secundario? Por vezes, inviabilizar a obtencdo negociada da solucdo para um impasse
envolvendo um interesse publico significa, na pratica, malferir esse proprio interesse, entendido como a
realizacdo dos anseios de toda a coletividade.

Indo além, pode-se até mesmo vislumbrar situacdes de conflitos entre interesses publicos
primarios de naturezas diversas, como ilustra Souza:

[...] um conflito entre o interesse na instalacao de um novo empreendimento industrial
numa regiao que seja, ao mesmo tempo, carente de empregos e de arrecadacéo (para
os cofres publicos) e, por outro lado, tenha atingido o seu limite de tolerancia na
degradacao ambiental decorrente daquele tipo de empreendimento.*

Em situacées como a descrita, em que configurada a colisdo de direitos fundamentais (direito
ao trabalho versus direito ao meio ambiente equilibrado), como basear a solucdo do impasse nos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, se ambos os lados do conflito
guardam sua relevancia e carater essencial a realizacao de legitimos interesses da coletividade?

Dai decorre a conclusao de Souza no sentido de que o argumento da supremacia do interesse
publico, ou de sua mera indisponibilidade, nao tem sustentacao para conduzir a solucao de diversos

casos complexos, que nao raro, envolvem a colisdo de direitos fundamentais. Por isso, tais casos

= TONIN, Mauricio Morais. Arbitragem, Mediacao e outros métodos de solucao de conflitos envolvendo o Poder Publico. Sao Paulo: Aimedina,
2019. p. 156.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 166.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 167.
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demandam a utilizacao de instrumentos outros que permitam a ponderacao dos interesses em jogo, de
modo a se aferir a justica no caso concreto®!. Atualmente o 6bice a transigibilidade em torno dos direitos
indisponiveis restou superado, ja que o art. 3° da Lei n® 13.140/15 apresenta autorizacdo expressa para
tale.

Por outro lado, em matéria de direitos fundamentais afetos a protecdo dos bens ambientais, tal
transigibilidade nao pode significar a rentincia aos direitos constitucionalmente assegurados. E o que
ressalta Lucato:

Considerado em sua inerente caracteristica de realizacdo progressiva, o direito
ambiental, embora indisponivel em critérios que versem sobre a necessidade de
protecdo e preservacao do meio ambiente tal como na reparacao de danos
ambientais, é transacionavel no sentido da afirmacao operacional de sua realizacao e
efetivacdo progressiva de padrées ambientais mais favoraveis ao longo do tempo.=

Assim, a adocdo dos meios consensuais deve ser orientada pelas balizas da legalidade, bem
como pelo principio da adequacado, que tem por objetivo assegurar o caminho mais eficaz e eficiente

possivel para a obtencao da tutela efetiva dos bens e direitos.

3.6.2 Permissivos legais para utilizacdo dos meios consensuais em matéria
ambiental

Em razao do carater indisponivel dos bens ambientais tutelados na ordem publica ambiental
brasileira, tem-se por oportuno explorar o arcabouco legislativo patrio que permite expressamente que
direitos relacionados a tais bens sejam objeto de transacéo. Essas autorizacdes indicam que, em casos
de conflitos, é viavel a utilizacdo de meios consensuais para sua resolucdo. Desta feita, € possivel
identificar diversos dispositivos legais da legislacao ambiental — sejam de carater geral, sejam atinentes
a mateérias especificas — que explicita ou implicitamente revelam tal possibilidade.

A viabilidade das transacdes em torno de bens ambientais, dada sua natureza de direitos e

interesses difusos, ¢ identificada no ambito do microssistema da tutela coletiva, conforme o art. 5°, §6°

= Nesse sentido, Souza traz em sua obra os ensinamentos de autores como Gustavo Binenbojm e Alexandre Santos de Aragéo, que sustentam ser necessario,
na afericdo do contelido da expressao “interesse publico”, ter por referencial vinculativo a Constituicdo (e ndo mais a lei) e juizos de ponderacédo
proporcional entre direitos fundamentais e outros valores e interesses metaindividuais constitucionalmente consagrados. Assim, ndo ha que se falar em
um interesse publico abstratamente considerado em toda e qualquer hipotese; havera casos em que o legislador e o constituinte estabelecerdo
preponderancias, mas, em outros casos, como nos de conflitos de direitos fundamentais, essa ponderacdo cabera aos intérpretes, a luz de valores
constitucionais envolvidos. (SOUZA, Luciane Moessa de. Meios is de solucao de conflitos envolvendo entes publicos: negociacéo,
mediacao e conciliacdo na Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 168-169).

= Art, 3° Pode ser objeto de mediacéo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacao.

= UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solucéo dos conflitos socioambientais no Brasil. /7 NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliacao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p.42.
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da Lei da Acao Civil Publica. Tal dispositivo prevé a possibilidade da celebracdo de TACs entre os
legitimados coletivos e os infratores=.

Tal instituto é uma modalidade de autocomposicao envolvendo direitos transindividuais, porém,
caracterizado tradicionalmente como uma negociacao, ja que nao conta com a participacao de um
terceiro intermediario — conciliador ou mediador. Sua existéncia e ampla aplicacao pratica, no entanto,
confirmam a viabilidade da transacdo em matéria ambiental, que nao significa a rentincia aos direitos da
coletividade.

No ambito do SISNAMA, por sua vez, observam-se duas possibilidades de utilizacdo de meios
consensuais. O primeiro, em relacéo a atuacao doConselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), é
previsto na Lei n® 6.938/81, e o segundo, relativo a celebracdo de acordos pelos orgaos do SISNAMA,
esta disposto na Lei n® 9.605/98.

Iniciando-se por uma das normas basilares de todo o sistema nacional de protecdo ambiental -
a Lein® 6.938/81 -, verifica-se que nela é prevista, entre as competéncias do CONAMA, no art. 8%, 1V, a
atribuicao para “homologar acordos visando a transformacao de penalidades pecuniarias na obrigacéo
de executar medidas de interesse para a protecdo ambiental”zs.

O CONAMA consiste no orgao consultivo e deliberativo de carater nacional do SISNAMA, e
portanto, no ambito de sua competéncia de carater deliberativo esta a atribuicao indicada no art. 8°, VI
da Lein® 6.938/81, que possibilita ao conselho decidir, diante das peculiaridades do cada caso concreto,
pela viabilidade de homologacdo de acordos de conversdo da natureza de penalidades aplicadas a
infratores das normas ambientais.

Logo, tal permissivo evidencia a possibilidade dos érgaos do SISNAMA em celebrar, em ambito
administrativo, acordos com infratores e fiscalizados, no intuito de se buscar a maxima efetividade
possivel através da conversao da penalidade pecuniaria em obrigacdes de fazer voltadas a recuperacao
ambiental.

Outra norma que expressamente autoriza a celebracéo de acordos é a Lei n® 9.605/98, que em
seu art. 72, §4° permite a conversdo da multa simples “em servicos de preservacao, melhoria e
recuperacao da qualidade do meio ambiente”=,

De se ressaltar, ademais, o art. 79-A da Lei n° 9.605/98, com redacao dada pela MP n° 2163-

41 de 23.8.2001. Tal norma autoriza os érgaos do SISNAMA responsaveis pela execucao de programas

= A respeito do TAC, cf. item 2.2.2 do presente trabalho.

= BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938compilada.htm. Acesso em: 01
mar. 2020.

= BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19605.htm. Acesso em: 01 mar. 2020.
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e projetos e pelo controle e fiscalizacdo dos estabelecimentos e das atividades suscetiveis de degradarem
a qualidade ambiental a celebrar, com forca de titulo executivo extrajudicial, termo de compromisso com
pessoas fisicas ou juridicas responsaveis pela construcao, instalacao, ampliacao e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais, considerados efetiva ou
potencialmente poluidores®.

Como se pode extrair dos paragrafos do art. 79-A, a lei € minuciosa ao estabelecer os requisitos
formais do termo de acordo, os prazos de aprovacado e duracdo dos compromissos, hipdteses de
rescisao, abrangéncia, entre outras disposicdes. Tais exigéncias acabam por se mostrar necessarias para
conferir seguranca juridica e padronizacao da atuacdo dos orgdos de fiscalizacdo quando da celebracao
dos acordos.

Em assuntos ambientais setoriais, também é possivel identificar normas que permitem a
utilizacao dos meios consensuais. Vejamos alguns exemplos:

a) A Lein®7.661/88, que trata do Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro, em seu
art. 7°, paragrafo Unico, faz mencéo a eventuais acordos judiciais sobre a reparacao
dos danos ao meio ambiente, exigindo que sejam comunicados pelo 6rgao do Ministério
Publico ao CONAMA;

b) A Lei de Recursos Hidricos — Lei n® 9.433/97 - por sua vez, quando trata do Sistema
Nacional de Gerenciamento dos Recursos Hidricos, estabelece como um de seus
objetivos “arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos
hidricossese:

c) ALein®12.305/10, que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos, prevé instituto
inovador, denominado “acordo setorial”, definido em seuart. 3° como “ato de natureza
contratual firmado entre o poder publico e fabricantes, importadores, distribuidores ou
comerciantes, tendo em vista a implantacao da responsabilidade compartilhada pelo

ciclo de vida do produto”=e=;

= Art. 79-A, caput. (BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso
em: 01 mar. 2020).

= Art, 32, Il. (BRASIL. Lei n® 9.433, de 08 de janeiro de 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9433.htm>. Acesso em:
01 mar. 2020).

=/ proposito, aparentemente o legislador incorreu em certa imprecisdo terminolégica ao utilizar o termo “arbitrar”, que remete a arbitragem conceituada e
regulamentada pela Lei n° 9.307/96, que tem objeto bastante diverso, limitado a direitos patrimoniais e disponiveis — que, definitivamente, ndo é o caso
dos recursos hidricos. Assim, cabe aqui interpretacdo no sentido de que, ao mencionar o termo “arbitrar”, quis o legislador referir-se de forma genérica
ao ato de intermediar conflitos e conferir aos mesmos uma solugéo heterocompositiva, por meio de deliberagao dos drgéos competentes.

=Art. 3° I. (BRASIL. Lei n® 12.305, de 02 de agosto de 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2010/1ei/112305.htm. Acesso em: 01 mar. 2020).

= No caso, 0 acordo em questdo possui natureza contratual, ou seja, é estabelecido em forma de negocio juridico que visa justamente definir
responsabilidades e, com isso, prevenir potenciais conflitos.
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d) O novo Cddigo Florestal - Lein® 12.651/12 -, em seu art. 59, versa sobre os Programas
de Regularizacao Ambiental (PRA), os quais podem ser instituidos pela Uniao, Estados
e Distrito Federal, dentro de suas esferas de competéncia. Tém por objetivo adequar as
posses e propriedades rurais as exigéncias do novo diploma, que trouxe capitulo
especifico com regras de transicao. Assim, mediante inscricao do imével no Cadastro
Ambiental Rural (CAR) e requerimento de adesao ao PRA, o possuidor ou proprietario
deve assinar um termo de compromisso, que tera eficacia de titulo executivo

extrajudicial.

Veja-se que tais permissivos nao desbordam dos mandamentos constitucionais por autorizar
transacdes em torno de um direito indisponivel como o direito ao meio ambiente. Como alerta Souza,
“nado cabe tampouco confundir a protecao de um direito (insuscetivel de transacdo) com a forma pela
qual se dara essa protecao, esta sim, suscetivel de transacdo com o(s) particular(es) interessado(s)
afetado(s) "+

Portanto, verificada a admissibilidade legal da celebracdo de transacdes, em sua maioria
administrativas, em torno dos bens ambientais, chega-se a conclusao pela sua viabilidade também em
sede de tutela deflagrada pelos legitimados coletivos. Evidencia-se, portanto, a compatibilidade dos
instrumentos do microssistema de tutela coletiva com os meios consensuais de resolucao de disputas.
Estes, vale dizer, podem ser manejados de forma extrajudicial, ou dentro do processo judicial, na forma

do CPC/15 e da Lei de Mediacéao.

3.7 A PROPOSICAO DA MEDIACAO COMO METODO MAIS ADEQUADO AS
CARACTERISTICAS DOS CONFLITOS EM TORNO DOS BENS AMBIENTAIS

No que toca as vias alternativasaqui estudadas, cabe tecer consideracdes acerca de qual delas
pode se mostrar, a luz do principio da adequacao, como a mais apropriada as caracteristicas dos conflitos
em matéria ambiental.

Primeiramente, como ja foi exposto, o método da arbitragemensejariaaheterocomposicao do
conflito, tal qual a jurisdicao, porém, por viadiversa da judicializacdo, de modo a permitir que a solucéo
fossedada por um arbitro tecnicamente capacitado sobre o assunto em debate. Através da arbitragem,

ademais, o procedimento é mais flexivel, podendo ser convencionado pelas partes.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 173.
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Embora tais caracteristicas possam ser apontadas como positivas quanto a conflitos de objeto
complexo e difuso, como os ambientais, é certo que a arbitragem, por outro lado, ¢ limitada por forca de
lei a questdes patrimoniais ou sobre direitos disponiveis. Assim sendo, cumpre frisar as razoes ja
expostas neste estudo no sentido de que a via da arbitragem néao se afigura como a mais adequada para
a resolucao dos conflitos ambientais, ao menos sob a dtica da protecao intrinseca do meio ambiente.Veja-
se que essa inviabilidade ficou demonstrada tanto na realidade brasileira, como na portuguesa, onde
oart. 1°, n° 1 da LAV também impde limitacdes quanto aos direitos que podem ser objeto da arbitragem.

No que tange a conciliacdo, esta via tem por caracteristica a busca de solucdes focadas
precipuamente no conflito posto. Nao ha, como ressaltado na analise desse instituto, uma investigacao
por parte do conciliador de eventuais causas remotas do conflito, que ficam a ele subjacentes. Tampouco
ha uma preocupacao com efeitos posteriores ao acordo, ja que o método da conciliacdo se volta a solucao
de controvérsias de relacdes juridicas pontuais, que ndo possuem longa duracao. Logo, a priori, 0 método
consensual da conciliacdo ndo se revelaria plenamente adequado para tratar de forma eficaz questoes
abrangentes e duradouras que giram em torno dos conflitos ambientais.

Evidencia-se, pois, a tendéncia a indicacdo da via da mediacdo como o método mais adequado
aos conflitos em torno de bens ambientais. Lucato, citando em seu trabalho a obra de Samira lasbeck
de Oliveira Soares, traz relevantes justificativas para tal orientacao:

Samira lasbeck de Oliveira Soares aponta que, nas controvérsias ambientais, a
mediacao mostra-se vantajosa por permitir um grau maior de satisfacdo dos
participantes, que mantém certo grau de controle, por ter maior flexibilidade para
analisar as opc¢des mais criativas que os tribunais. O mais importante é que promove
a cooperacao, elemento que falta normalmente na solucao da maioria dos problemas
ambientais. Por nao ter uma postura adversarial, a mediacao consegue tratar de um
campo maior de dados técnicos e nao favorece a obstrucao de informacdes. Ainda,
por ser voluntaria, consegue chegar a solucbes mais duradouras e a uma melhor
implementacao destas.

E acrescenta um rol de beneficios:

a) o fato de ser um processo informal, que permite a construcao conjunta da solucéo
pelas pessoas, dentro de suas possibilidades;

b) os envolvidos estdo vendo, reconhecendo e assumindo suas responsabilidades
quanto aos direitos e deveres ambientais;

¢) a busca de uma solucéo conjunta fortalece a relacdes de confianca e credibilidade
entre as pessoas;

d) a interacéo entre os envolvidos possibilita desenvolver e praticar principios como
respeito, solidariedade e cooperacao, fazendo com que lidar com o conflito seja
também uma forma de aprendizagem e crescimento pessoal e coletivo;

e) o didlogo direto entre os envolvidos pode evitar manipulacdes autoritarias,
paternalistas e/ou clientelistas.*

= UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solucéo dos conflitos socioambientais no Brasil. /7 NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliagao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p. 45-46.
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Historicamente, & importante observar que nos Estados Unidos, pais pioneiro na adocao das

ADR, a mediacao foi um dos métodos que melhor se desenvolveu em matéria ambiental, no ambito dos

Environmental Confiict Resolution (ECR). Conforme explicam Lawrence Susskind e Alan Weinstein em

artigo de 1980 acerca do tema,

Chamadas de resolucéo de disputas ambientais, prevencao de conflitos, mediacao ou
negociacao simples, essas abordagens compartilham um elemento critico: cada uma
delas visa resolver disputas ambientais por meio de barganha extrajudicial, e ndo por
procedimentos legais adversariais. Todas essas novas abordagens buscam gerenciar
conflitos e promover acordos voluntarios (traducao nossa).=

Segundo Catia Marques Cebola, o caso pioneiro de mediacdo ambiental ocorreu em 1973

quando da construcao de uma barragem a 30 milhas de Seattle, com a participacdo de mediadores

Gerald McCormick e Jane McCarthy, da Universidade de Washington. Como observa a autora:

O conflito ndo so ficou resolvido com éxito, como os relatorios relativos a esta
experiéncia denotaram uma mudanca nos termos da disputa. Na verdade, a questao
conflitual sofreu uma alteracdo nas suas premissas, deixando de estar baseada no
problema “sim ou nao a construcao da barragem”, para passarem as partes a incidir
a negociacao na procura pela forma ambientalmente razoavel de controlar os caudais
do rio.»s

Souza, por sua vez, aponta que, nos EUA, quando se discutiu acerca da adequacao da utilizacéo

da mediacao para resolucao de conflitos envolvendo matéria ambiental, percebeu-se que

[...] a proposta de utilizacdo da mediacdao nesta seara nao surgiu tanto devido aos
méritos da mediacdo quanto em razao da percepcao generalizada da faléncia do
sistema jurisdicional para dar conta da complexidade dos conflitos desta natureza,
seja do ponto de vista técnico-cientifico, seja do ponto de vista intersubjetivo.**

De todo modo, Souza também defende que as caracteristicas da mediacdo sdo as mais

adequadas para se tratar de conflitos envolvendo a tutela de bens transindividuais, como o meio

ambiente:

Em realidade, a mediacao revela-se como meétodo ideal para lidar com conflitos
complexos e multifacetados, dado seu potencial de lidar com as camadas a eles
subjacentes e de trabalhar com multiplos interesses e necessidades, harmonizando-
0s e buscando compensacdes e solucdes criativas que maximizem a protecao do

= No original: “Called environmental dispute resolution, conflict avoidance, mediation, or just plain negotiation, these approaches share a critical element:
each aims to resolve environmental disputes through out-of-court bargaining rather than through adversarial legal procedures. All of these new approaches
seek to manage conflict and to foster voluntary agreements.” (SUSSKIND, Lawrence; WEINSTEIN, Alan. Towards a Theory of Environmental Dispute

Resolution.

Boston College Environmental Affairs Law Review, Boston, v. 9, n. 2, p. 311-357, 1980. Disponivel em:

http://lawdigitalcommons.bc.edu/ealr/vol9/iss2/4. Acesso em: 16 abr. 2020. p. 313).

= CEBOLA, Catia Marques. A arbitragem em contexto ambiental e urbanistico. /m FONSECA, Isabel Celeste Monteiro (coord.). A Arbitragem
Administrativa e Tributaria: problemas e desafios. 2. ed. Coimbra: Aimedina, 2018. p. 57-80. p. 59.

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 69.
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conjunto, tanto do ponto de vista objetivo (dos diversos interesses em jogo) quanto
sob o prisma subjetivo (dos diferentes sujeitos afetados pelo conflito).>’

Reconhece-se, portanto, na mediacao (e eventualmente na conciliacdo), ganhos de ordem
informacional e educacional as partes envolvidas, uma vez que, dada a flexibilidade de sua estrutura, ela
“permite la participacioén de expertos en la materia ambiental, con la finalidad de dar a conocer a las
partes las consecuencias de sus actos y asi, poder sensibilizarlos respecto a los impactos ambientales
que ellos generan”=,

Por consequéncia, uma vez fortalecida a consciéncia dos envolvidos acerca de todos os aspectos
em torno do problema por eles vivenciado, resta consolidado o empoderamento desses sujeitos ou
grupos quanto a capacidade de, por si proprios, encontrarem a solucdo para futuros conflitos que
eventualmente possam surgir. Conforme arrematam Lunelli e Meraz Castillo:

Dicho en otras palabras, los procesos de medicacién—conciliacion no son Unicamente
un medio para solucionar problemas ambientales, sino también para empoderar a los
individuos y grupos sociales, a identificar sus necesidades, a escuchar y dialogar con
respeto y, lo mas importante, a sugerir soluciones, quitando la mentalidad de que un
tercero (juez) decida qué es lo mas conveniente para solucionar el conflicto.=

Nada impede, contudo, que a depender da situacdo concreta, o uso de outros métodos mostre-
se mais adequado sob o prisma do alcance da maxima efetividade possivel. Com efeito, instrumentos
como o TAC e outros mecanismos de natureza administrativa de viés consensual legalmente previstos,
mostram-se como meios eficazes de solucionar controvérsias em matéria ambiental prevenindo a
litigancia judicial.

Em termos praticos, tem-se observado o incremento da utilizacdo dos meios consensuais no
pais. Emblematico exemplo é o caso de grande repercussdo do rompimento da barragem de rejeitos de
mineracao ocorrido em 2015 em Mariana/MG, em que dezenas de entidades responsaveis pela tutela
ambiental lograram firmar acordo, chamado de Termo de Transacao e de Ajustamento de Conduta
(TTAC), em marco de 2016, com as empresas responsaveis«. O acordo abrangeu obrigacoes assumidas

por estas em ndo so indenizar as pessoas que foram vitimas e sofreram prejuizos morais e materiais,

= SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucio de conflitos envolvendo entes piiblicos: negociacdo, mediacdo e conciliagdo na
Esfera Administrativa e Judicial. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 70.

= LUNELLI, Carlos Alberto; MERAZ CASTILLO, Armando. Jurisdiccion y medios alternativos de resolucion de conflictos: una opcion para las cuestiones
ambientales. Opinion Juridica, Medellin, v. 13, n. 26, p. 17-32, jul./dic. 2014. p. 30.

= LUNELLI, Carlos Alberto; MERAZ CASTILLO, Armando. Jurisdiccion y medios alternativos de resolucion de conflictos: una opcion para las cuestiones
ambientales. Opinion Juridica, Medellin, v. 13, n. 26, p. 17-32, jul./dic. 2014. p. 30.

«De acordo com informagdes disponibilizadas pela Fundacéo Renova, “As agdes foram divididas em duas frentes principais. A primeira é a da reparacao
em si, voltada para reverter ou diminuir os impactos causados pelo rompimento — aqui estéo incluidos o manejo de rejeito, a reconstrucéo de vilas e as
indenizacdes. A segunda é a de compensacao, para ressarcir a sociedade pelos danos gerais na vida das pessoas — restauracao florestal, recuperacéo de
nascentes e saneamento para os municipios ao longo do rio Doce séo alguns exemplos. O TTAC também estabeleceu que a recuperacao do rio Doce seria
feita por uma organizacdo auténoma, 100% dedicada as atividades de reparacdo e compensacdo dos impactos. Assim foi criada a Fundacéo Renova. A
Fundacdo é a entidade responsavel pela mobilizagdo e execucdo da reparacdo.” (FUNDACAO RENOVA. Reparacdo Integrada. c2020. Disponivel em:
https://www.caminhodareparacao.org/reparacac-integrada,/. Acesso em: 06 maio 2020).
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como também empreender acbes de recuperacdo possivel dos danos causados, sustentado em trés
grandes eixos: pessoas e comunidades, terra e agua, e reconstrucao e infraestrutura. O acordo abrange
44 municipios afetados pelos rejeitos, e contém 42 programas e projetos em execucdo desde Mariana
até a foz do Rio Doce*.

O caso ¢ mais uma demonstracdao do potencial dos meios consensuaiscomo importante
ferramenta de garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Séo exemplos que, deste modo, bem ilustram as teses até aqui expostas por diversos estudiosos
brasileiros e estrangeiros quanto aos beneficios da utilizacdo dos ADR para concretizar a protecéo
ambiental. Dotados de caracteristicas que se revelam como vantajosas em comparacao a solucao
adjudicada para os conflitos, os métodos alternativos — e especialmente os consensuais, como visto -
nas palavras de Ana Paola Nunes Lucato,

[...] configuram-se instrumentos de exercicio da cidadania, sustentando-se em pilares
democraticos, que reafirmam a conexao, a comunicacdo, a aproximacao na tomada
de decisdes em que impera o0 'ganha ganha'.«

Logo, no que toca a realidade juridica brasileira, tem-se que os meios alternativos, especialmente
0S consensuais e, por suas caracteristicas, a mediacao, sao vias adequadas para a promocao de uma

tutela efetiva dos bens ambientais.

«FUNDACAO RENOVA. Reparacéo Integrada. c2020. Disponivel em: https://www.caminhodareparacao.org/reparacac-integrada/. Acesso em: 06 maio
2020.

«| UCATO, Ana Paola Nunes Ferreira. Mediacdo Ambiental: a nova perspectiva de solucéo dos conflitos socioambientais no Brasil. /z NUNES, Ana (coord.).
Mediacao e Conciliagao: teoria e pratica. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 17-50. p. 48.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por intuito aprofundar o estudo da viabilidade e adequacao da adocao
dos ADR em matéria ambiental, investigando-se, assim, quais seriam os fundamentos juridicos para tal
adocdo, bem como em que medida ela poderia contribuir para o alcance de uma tutela ambiental efetiva,
especialmente na realidade brasileira. O fator preponderante que motivou o interesse por tal linha de
investigacao foi a constatacado, na pratica, de que os instrumentos de garantia da ordem publica
ambiental, especialmente os de viés repressivo, como as acdes judiciais da tutela coletiva, por vezes nao
oferecem resposta adequada as causas em torno de bens ambientais sob o prisma da efetividade.

Assim sendo, a pesquisa foi desenvolvida a partir das hipdteses segundo as quais: a) autilizacéo
dos métodos alternativos de resolucao de disputas, tais como a conciliacdo, a mediacao e a arbitragem,
seja em ambito extrajudicial, seja na fase judicial, seria meio de alcance de maior efetividade na tutela
coletiva em matéria ambiental; b) em razdo das demandas dessa natureza serem dotadas de
complexidade e os direitos em questdo ndo comportarem renuncia, a utilizacdo desses métodos deve se
dar de forma cautelosa e observadas condicdes especificas.

Para comprovar essas hipoteses, fez-se necessaria, inicialmente, a analise do contexto em que
se da a crise de inefetividade identificada, verificando-se que, paradoxalmente, ela ocorre em momento
historico no qual o meio ambiente ¢ alcado ao sfafus de bem fundamental, base para o paradigma da
sustentabilidade e fundamento dos Estados de Direito Ambiental. Desta feita, a realidade evidenciada em
boa parte dos ordenamentos vigentes, assim como na comunidade internacional, indica que o macrobem
meio ambiente é atualmente merecedor de tutela intrinseca e diferenciada, que se da por meio da
positivacdo de garantias primarias e secundarias em sua defesa.

Foi o que se deu no caso brasileiro, que a luz da CRFB/88, notadamente o art. 225, consagrou
a protecdo ao meio ambiente como um bem comum, de natureza difusa, consolidando o direito
fundamental de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O arcabouco normativo que, por
sua vez, densifica essa garantia, é integrado por normas protetivas de observancia obrigatéria,
configurando o que doutrinariamente se designou como a ordem publica ambiental.

Na ordem publica ambiental, ganham destaque as normas que operacionalizam as garantias
secundarias de tutela dos bens ambientais, especialmente aquelas que permitem a instrumentalizacdo
da tutela coletiva: o microssistema da tutela coletiva, composto de mecansimos extrajudiciais, como o
ICP e 0 TAC, e judiciais, como a ACP e Acao Popular. E especificamente nesse ambito de tutela, manejada

por diversos legitimados com intuito predominantemente repressivo a condutas violadoras das normas
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ambientais, que se identificaram os obices a plena realizacao da efetividade da protecdo ao meio
ambiente.

Esses dbices, como foi exposto, relacionam-se: a) com a natureza complexa e difusa do
macrobem meio ambiente, bem como o carater interdisciplinar do Direito Ambiental, que os tutela; b)
com a inadequacao do formalismo processual inerente as acdes judiciais para lidar com os conflitos
abrangentes, dinamicos e complexos em torno do meio ambiente; ¢) com a postura predominantemente
adversarial dos atores que figuram nas acoes coletivas, fator que impede o desenvolvimento de uma
visao positiva do conflito e de uma postura mais cooperativa em prol da construcado da resolucao da
controvérsia e; d) com a constatacdo de que a solucao judicial, de carater heterocompositivo e
adjudicatdrio, nem sempre se mostra como caminho mais adequado a obtencao de uma tutela ambiental
efetiva.

Na sequéncia, a investigacdo direcionou-se a analise do que se deve compreender como uma
tutela ambiental efetiva. Assentou-se, assim, a definicao da tutela ambiental efetiva como aquela em que
se verifica a concretizacdo, no mundo dos fatos, da salvaguarda juridica dos bens ambientais, pela via
judicial ou extrajudical, por meio do cumprimento de deveres e respeito a direitos legal e
constitucionalmente previstos. Aprofundando tal analise, abordaram-se instrumentos de garantia vigentes
no ordenamento brasileiro voltados a obtencao dessa tutela efetiva, caracterizados por mecanismos de
comando-e-controle e responsabilizacdo administrativa e judicial. Assim, foram apresentados, com
énfase no aspecto da efetividade, os mecanismos de poder de policia ambiental, os instrumentos
extrajudiciais da tutela coletiva (ICP e TAC) e os meios judiciais de busca dessa tutela (a Acao Popular e
a ACP).

De modo a se tracar um paralelo, bem como enriquecer a analise dos mecanismos de efetividade
da tutela ambiental, foram também abordados aspectos do ordenamento portugués que, de forma similar
ao brasileiro, consolidam a tutela ambiental. Nesse contexto foi exposta a evolucéo do direito europeu no
sentido da consagracdo da protecao ao meio ambiente como um dos objetivos da Unido Europeia. Tal
transformacao, por seu turno, exerceu importante influéncia sobre a ordem juridica da Republica
Portuguesa, de forma a impulsionar no seu plano interno a instituicdo de mecanismos mais efetivos de
protecdo ao meio ambiente. Foi o que se demonstrou com o Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de julho,
editado em transposicao da Diretiva n® 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de
abril de 2004. Tal norma instrumentalizou mecanismos administrativos de responsabilizacdo por danos

ao meio ambiente de forma a densificar a principio do poluidor-pagador.
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Finda a analise relativa a efetividade da tutela ambiental, a investigacao direcionou-se, em
seguida, aos métodos alternativos de resolucao de disputas (ADR). O objetivo principal, neste ponto, foi
apresentar os ADR como uma via diferenciada, dotada de caracteristicas especificas que possibilitam o
alcance da tutela ambiental efetiva.

Iniciou-se, assim, pela investigacao do cabimento da aplicacao de regras concernentes ao
modelo multiportas constante no CPC/15 aos processos coletivos. Constatou-se que tal cabimento é
aceito e visto como positivo para a busca de caminhos diversificados para a solucao dos conflitos
abarcados pelo microssistema da tutela coletiva.

Em seguida, foram exploradas as inovacoes introduzidas pela Lei de Mediacao, que positivou
novas possibilidades de utilizacdo dos meios consensuais de resolucdo de disputas nos litigios
envolvendo a Administracdo Publica, cessando, assim, boa parte das discussbes acerca da
transigibilidade em matérias de direito publico. Ressaltou-se, inclusive, que a lei trouxe permissivo de
transacao em casos de direitos indisponiveis, deixando ainda mais fragil o argumento da inviabilidade de
celebracao de acordos por parte da Administracéo Publica. Desta feita, foi possivel concluir que, somada
ao modelo multiportas introduzido pelo CPC/15, a Lei de Mediacao consolidou as diretrizes para que a
Administracdo Publica possa, em todos os conflitos de que participe — quer individuais, quer coletivos -
adotar uma postura de maior cooperacao e consensualidade.

No que toca aos métodos alternativos expressamente previstos na legislacao brasileira -
conciliacdo, mediacao e arbitragem -, foram trazidos ao estudo os seus conceitos e principais bases
normativas, assim como consideracées quanto a adequacéo de cada um desses métodos aos conflitos
em torno de interesses transindividuais. Nessa analise, foi possivel identificar que os meios estritamente
consensuais - quais sejam, a mediacao e a conciliacdo — sao dotados de caracteristicas que melhor se
amoldam aos conflitos coletivos. No que tange a arbitragem, por ser método cujo objeto fica restrito a
direitos patrimoniais e disponiveis, sua viabilidade de aplicacdo a conflitos em torno de interesses
transindividuais ndo se mostra tdo adequada. Especialmente em matéria de tutela ambiental, cujo foco
¢ a defesa do macrobem meio ambiente, direito de natureza difusa e indisponivel.

Conclui-se, deste modo, que o ambito de aplicabilidade dos ADR em conflitos ambientais
direciona-se, a luz da adequacao, a utilizacao de meios consensuais como a conciliacao e a mediacao.
Essas vias, portanto, sdo aptas a proporcionar a superacdo ou reducdo dos obices a efetividade
apontados no Capitulo 1. Neste ponto, identifica-se a confirmacéo parcial da primeira hipotese colocada:
uma das formas de alcance de maior efetividade na tutela coletiva em matéria ambiental se da através

da utilizacdo dos ADR de viés consensual, como a conciliacdo e a mediacao.
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Desta feita, diversas vantagens dos meios consensuais em relacéo a solucéo adjudicada pela via
judicial puderam ser apresentados, enfrentando os problemas identificados no Capitulo 1: dificuldades
inerentes a natureza dos bens e interesses tutelados; dificuldades decorrentes da sistematica processual;
dificuldades decorrentes do comportamento dos atores do processo e; problema de inefetividade da
solucao judicial adjudicada.

A fim de trazer subsidios enriquecedores do debate, foram também abordados os ADR & luz da
ordem juridica portuguesa, investigando-se acerca de sua admissibilidade em matéria ambiental. Como
visto, a matéria conta com a sustentacao constitucional da CRP/76 e tem previsoes legais especificas
que autorizam a utilizacdo da arbitragem e da mediacao em matérias administrativas.

Em matéria ambiental, no entanto, ainda remanescem duvidas, tais como: a) quais os limites e
possibilidades de arbitrabilidade em torno desses bens difusos e indisponiveis, cuja previsdo nao é clara
entre as matérias passiveis de julgamento por Tribunal arbitral ad-hoc no direito publico, tampouco
existindo centros de arbitragem que tratam da matéria; b) em sede de mediacdo ad-hoc, como seria
possivel enquadrar as situacoes envolvendo bens ambientais quando as matérias abarcadas pela
primeira modalidade sdo apenas civil e comercial; c) em sede de mediacéo institucional, inexistem
instituicoes de mediacédo sobre tal tematica; d) no ambito da mediacdo e conciliacdo intraprocessual,
qual seria o regramento aplicavel. Logo, de todo o exposto, verificou-se a existéncia de diversas lacunas
normativas, cuja colmatacdo é necessaria para que se possa desenvolver de modo mais seguro a
utilizacao dos ADR em matéria administrativa ambiental na ordem juridica portuguesa.

Nada obstante a existéncia de tais lacunas, foi possivel trazer relatos de experiéncias bem-
sucedidas de adocao dos ADR na realidade europeia e portuguesa em sede de conflitos ambientais.
Assim, foram apresentados dois casos: o projeto /nformal Resolution of Environmental Confiicts by
Neighbourhiood Dialogue, levado a efeito em Hanover, na Alemanha através da IMPEL, e o projeto
MARGov, implementado no Parque Marinho Luiz Saldanha, em Sesimbra, Portugal. Ambos baseados em
meétodos de mediacéo, que contribuiram para construir solucdes dialogadas entre os stakeholders.

Apds confirmada parcialmente a primeira hipotese apresentada, passou-se a investigacdo da
segunda hipotese, entendida como uma condicionante limitadora do uso dos meios consensuais para
solucao dos conflitos ambientais em sede de tutela coletiva. Nesse sentido, foram analisadas as ressalvas
qgue devem ser observadas quanto a adocao dos ADR em matéria ambiental, de modo a nao permitir
violacOes aos direitos indisponiveis ou a legalidade. Assim, pelas razdes apresentadas, corroborou-se a

afirmativa de que a utilizacdo desses métodos deve se dar de forma cautelosa e observadas condicoes
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especificas, especialmente o imperativo da lei, j& que demandas dessa natureza sdo dotadas de
complexidade e os direitos em questdo nao comportam renuncia.

Ademais, para reforcar a demonstracao de que a utilizacao das solucdes negociadas em matéria
ambiental é viavel, desde que respeitada a legalidade, foram trazidos diversos exemplos de permissivos
legais quanto a adocao de solucbes consensuais em matéria de aplicacao da lei ambiental.

Por fim, a titulo propositivo, como resultado de toda a analise em torno da utilizacdo dos ADR na
tutela coletiva ambiental, sustentou-se a ideia de que a mediacao, por suas caracteristicas, pode ser
considerada a técnica mais adequada aos conflitos coletivos ambientais. Sem prejuizo, a luz do principio
da adequacao, podem ser utilizados outros métodos de viés consensual, como a negociacdo e a
conciliacdo, a depender das peculiaridades de cada caso.

De toda a pesquisa desenvolvida, foi possivel ainda identificar pontos de interesse cuja
explanacao e aprofundamento demandariam investigacdes autbnomas, como, por exemplo, aspectos
sobre modos e técnicas de implementacao dos métodos consensuais mencionados. Tratam-se, portanto,
de pontos que podem vir a ser objeto de novos estudos relacionados ao tema, sobretudo levando-se em
consideracdo o amplo leque de possibilidades aberto pela legislacdo brasileira recente no tocante a

mediacao envolvendo as entidades da Administracao Publica.
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