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RESUMO

Neste trabalho, procura-se explorar a importancia da escolha
institucional para uma alocacdo eficiente de competéncias normativas no
ambito da estrutura do Estado. Parte-se do pressuposto de que ndo existem
solucdes prontas para decisGes politicas e que a escolha de algum curso de
acao estatal requer ponderacao das vantagens e desvantagens entre as varias
alternativas disponiveis, inclusive a alternativa de manter-se inerte. Também se
toma como dada a assunc¢ao de que escolhas institucionais que envolvam alto
namero de interessados e assimilagdo de informacdes complexas podem ser
contraintuitivas e de que as escolhas possiveis, quaisquer que sejam, tendem a
ter o seu pior desempenho em tal cenario. Em concreto, € feita uma
comparacao entre os instrumentos da acéo civil publica e do poder de policia
ambiental como instrumentos destinados a internalizagdo de externalidades
ambientais negativas causadas por emissbes atmosféricas no ambito das
politicas de comando-e-controle brasileiras. Tal comparacao leva em conta as
consequéncias esperadas de cada curso de acdo e os custos e beneficios da
acao estatal em cada um dos instrumentos estudados para que influenciem os
individuos a incorrerem em comportamentos socialmente desejados. Também
se procura identificar qual dos dois instrumentos é capaz de atingir a finalidade
acima proposta de forma mais eficiente e analisar a importancia de se alocar
peremptoriamente competéncias decisérias e normativas como forma de evitar

de ciclos substitutivos de decisdes que possam ser socialmente desastrosos.

Palavras-chave: Escolha institucional. Ag¢édo civil publica. Poder de policia.

Externalidades ambientais negativas.



ABSTRACT

In this work, it is discussed about the issue of institutional choice as a
means to an efficient decision-making arrangement in government structure.
This study relies on the assumption that there is no ready-to-go solutions and
any course of action to be adopted by the government requires weighing the
vantages and disadvantages between each one of the available choices,
including the choice of taking no action at all. It also relies on the assumption
that institutional choices that involve a large number of interested individuals
and the assimilation of complex information can be counterintuitive and that the
available choices are expected to be on their worst performance in such
context. Specifically, it is made a comparison among the Brazilian institutes of
“acao civil publica” with its police power as instruments capable of internalizing
harmful externalities caused by air pollution in actual Brazilian command-and-
control policies. Such comparison analyses the expected consequences of each
one of the choices above and the state action costs and benefits in inducing
individuals to behavior accordingly to social expectations. Is also searches to
identify which of the two choices is more efficient in obtaining the goal above
described and, also, to analyze the importance of definitive decision-making
allocation in order to avoid social wasteful cycles of shifts in decision-making

processes.

Key-Words: Institutional choice. “Ag&o civil publica”. Police power. Harmful

environmental externalities.
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1 INTRODUCAO

O art. 225, §3°!, da Constituicdo Federal, prevé que o legislador
ordinario devera estatuir a responsabilidade civil, administrativa e penal pelos
danos ao meio ambiente.

Tais danos, muitas vezes, ndo ocorrem a individuos determinados, isto
€, em baixos numeros, mas sim a um grande numero de interessados que, no
mais das vezes, possuem baixas perspectivas ex ante e ex post a um dado
evento contingente. 1sso, mesmo apos a ocorréncia de uma lesédo causada por
um evento indesejado, ao serem considerados 0s custos de transacéo
necessarios para a acao individual, criard circunstancias em que as pessoas
afetadas, mesmo que plenamente informadas a respeito de sua situagéo
individual, tomem a opcao deliberada de manterem-se inertes, pois 0s custos
excederdo os beneficios da acdo a ser empregada. Havera casos, ainda, em
que os afetados sequer procurardo obter as informacdes necesséarias para a
decisdo que mais lhes fosse benéfica, pois estes serdo excedidos pelos
respectivos custos.

Diante de tal constatacdo, mesmo que buscar algum tipo de
ressarcimento seja uma op¢ao unanime entre os interessados, estes tenderao
a nao o fazer mediante organizacao voluntaria, a ndo ser que seja estabelecido
um incentivo seletivo positivo (prémio) ou negativo (coercao) para a obtencéo
do beneficio coletivo almejado. E havera situagcbes em que apenas a utilizacéo
da coercao sera capaz de gerar algum beneficio social, ainda que muito aquém
do 6timo desejado, mas em quantidade suficiente para superar 0s respectivos
custos.

“O direito €, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o
comportamento humano” (GICO JUNIOR, 2010, p. 8). E com a utilizacdo do
incentivo seletivo da violéncia, pode servir como mecanismo indutor do
comportamento para viabilizar, na medida do possivel, a concretizacdo da

situacao que, em decorréncia do alto numero de envolvidos, ndo ocorreu.

! “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.”
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No Brasil, como escolha institucional para internalizacdo das
externalidades negativas ambientais em geral, e especificamente no que se
refere as externalidades causadas por emissées atmosféricas, predominam as
politicas de comando-e-controle (regulacdo direta), segundo a qual os entes
estatais determinam padrdes de conduta a serem seguidos e padrbes de
tecnologia a serem adotados.

Como meios de implementacdo de sancdes aos agentes violadores de
tais normas de conduta®, o ordenamento disp&e de varios procedimentos, tais
como a acao civil publica para a defesa de interesses difusos — defesa esta que
é fungdo institucional do Ministério Publico, segundo o art. 129, lll, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) — e o exercicio do poder de policia
ambiental. Este trabalho visa investigar, a partir do referencial tedrico a
ser apresentado, qual dos dois meios €& menos ineficiente na
internalizacdo de tais externalidades. Para tanto, registra-se que a
comparacao a ser realizada deve considerar a perspectiva de cada uma das
opcoes de implementagéo influir nos comportamentos individuais futuros, e n&o

na capacidade de cada uma delas reprimir comportamentos passados.
1.1 JUSTIFICATIVA

A protecédo e a efetivacdo de direitos pelo Estado, quaisquer que eles

sejam, € essencialmente condicionada pela disponibilidade de recursos

2 Segundo Ross (2000, p. 57), “as normas juridicas podem ser divididas, de acordo
com seu conteldo imediato, em dois grupos: normas de conduta e normas de
competéncia. Ao primeiro grupo pertencem as normas que prescrevem uma certa
linha de acao [...]. O segundo grupo contém as normas que criam uma competéncia
(poder, autoridade) — séo diretivas que dispdem que as hormas que sao criadas em
conformidade com um modo estabelecido de procedimento serdo consideradas como
normas de conduta expressa indiretamente. As normas da Constituicdo concernentes
a legislatura por exemplo, sdo normas de condutas expressas indiretamente que
prescrevem comportamento de acordo com as normas ulteriores de conduta que
sejam criadas por via legislativa.” Carvalho (2005, p. 195-199) também realiza tal
distincdo, afirmando que normas de competéncia (ou procedimento) regulam a forma
pela qual outras normas do ordenamento seréo produzidas, sendo o signo distintivo da
autorreferencialidade do sistema juridico. Tais normas estabelecem o 6rgao
competente para a produgédo de um dado ato normativo, o procedimento a ser seguido
para a producdo da norma e a matéria a ser normatizada.
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publicos disponiveis pelo aparato estatal para tal finalidade (HOLMES;
SUNSTEIN, 2000, p. 15).

Assim, a defesa de interesses difusos, quaisquer que eles sejam,
também segue essa regra quando deva ser assegurada pelo Estado Tal
raciocinio se aplica, também, a internalizacdo de externalidades negativas
causadas por emissfes ambientais ndo negociadas voluntariamente por
problemas de acgé&o coletiva.

Por outro lado, o mecanismo da tributacdo, além de implicar em
guestbes redistributivas para o Estado para o fornecimento de bens pelo
processo politico, gera peso morto na geracédo de riqueza (MANKIW, 2008, p.
161-164). O peso morto é a perda social estatica, seja num contexto de
monopolio de mercado (GICO JUNIOR, 2007, p. 78), seja no contexto do
mecanismo da tributacdo. E faz com que produtores e consumidores que
estejam dispostos a receber (ou a pagar) por um determinado bem ou servico
acima do preco de equilibrio entre oferta e demanda, mas abaixo do preco
resultante adicionado do valor esperado da tributagcdo, simplesmente nao
realizem tais transacgdes. O valor do peso morto é simplesmente destruido.

Além disso, como a tributacdo implica em redistribuicdo de riqueza de
produtores e consumidores para o Estado, ha a perspectiva de perda dinamica
gue dai pode decorrer. Diferentemente do que ocorre nos monopdélios, em que
a expropriagdo do consumidor pelo produtor pode gerar perdas sociais
dinamicas no proprio mercado (GICO JUNIOR, 2007, p. 88), no contexto da
tributacdo isto se da fora de tal arranjo institucional, por meio da busca de
renda por grupos de interesse concentrados no ambito do préprio processo
politico, ja que, na auséncia de distor¢cbes, espera-se que 0 processo politico
promova a eficiéncia do mercado, ainda que por mecanismos de redistribuicdo
de rigueza. Em situagdes marcadas por alto numero de envolvidos e por alta
complexidade informacional, o processo politico podera ser mais apto a
promocdo da eficiéncia na alocacdo de recursos, enquanto valores como
equidade e comunitarismo devem, mais e mais, pautar-se em mercados
atomisticos (KOMESAR, 2001, p. 175).
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Olson (1999, p. 187) ja registrara que o numero de problemas que
requerem intervencdo governamental esta aumentando, que tem havido um
grande aumento no que 0s governos precisam fazer e que, mantido o notério
crescimento na importancia relativa das externalidades e beneficios coletivos, o
Onus com que os governos deverdo arcar se tornara ainda maior.

Embora a tributacdo seja necessaria para o financiamento dos direitos
em si, é desejavel que tal fornecimento se dé da forma menos ineficiente
possivel. Tal incremento na eficiéncia pode proporcionar uma maior
disponibilidade orcamentaria para outras aplicacdes até entdo contingenciadas,
ou pode promover a desoneracdo tributaria e, em ambas as situacbes, a
sociedade ganha com isso.

No entanto, embora tal incremento na eficiéncia seja condigédo
necessaria para o alcance do fim acima referido, isto ndo quer dizer que seja
suficiente. O outro problema (busca de renda decorrente da super-
representacdo de interesses concentrados) € causado pelo risco moral e € um
problema de informacdo assimétrica entre principais (eleitores) e agentes
(congressistas), em que os primeiros ndo dispdem de informacdes suficientes
para monitorar o nivel de cooperacdo dos Uultimos. Isso aumenta a
probabilidade dos agentes ndo cooperarem na defesa dos interesses de seus
incumbentes e de agirem de forma oportunistica, em situacdes nas quais o
préprio Estado tende a impor barreiras artificiais de mercado em prol de tais
interesses concentrados (MANKIW, 2008, p. 480-481; TULLOCK; SELDON;
BRADY, 2002, p. 43-51). Esse ultimo problema, todavia, ndo € estudado aqui e
s6 tende a ser solucionado se incrementada a capacidade de monitoramento
das acOes de tais agentes, por meio do aumento do leque de informacdes
disponiveis aos principais, diminuindo os seus custos de avaliacdo e
aumentando as probabilidades da maioria barrar a acdo concentrada
(KOMESAR, 2001, p. 167-170). Isso, entretanto, ndo tira a importancia de se
pesquisar acerca de escolhas institucionais menos ineficientes. Num mundo de
recursos escassos, a preocupacao pela produtividade é essencial (KOMESAR,
2001, p. 127). Boas instituicdes e boas opcdes politicas sdo essenciais ao
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desenvolvimento econdmico e tendem a ser o componente fundamental de
diferenciacéo entre economias ricas e pobres (OLSON JR, 1996).

Além disso, a identificacdo de um arranjo institucional menos ineficiente
torna recomendavel a alocacdo, de forma peremptodria, das competéncias
decisodrias materiais para os agentes que integrem a estrutura de tal arranjo. Do
contrario — isto €, se um determinado agente publico se entender mais
competente que outro e resolver rescindir decisdes legislativas alocativas de
competéncias —, teremos a perspectiva de circulos viciosos de alocacdes
decisodrias, onde o0s custos de readaptacdo social tendem a recair mais
excessivamente naqueles que dispdem de menos recursos para se adequarem
ao Novo cenario.

Assim, analisa-se o problema das externalidades negativas causadas
por emissdes atmosféricas cuja internalizacdo voluntaria esta obstada por
problemas de acdo coletiva. Em tais situacdes, considera-se como dada a
baixa perspectiva per capita tanto antes como ap0s a concretizacado de certo
risco, seja no contexto de fontes singulares de poluicdo, em que os custos de
identificacdo dos responsaveis tendem a ser mais baixos, seja no contexto de
fontes multipontuais, que tendem a elevar os custos de identificacéo.

Em tempo, nas situacbes em que pelo menos uma parte incorrer na
decisdo racional de tentar fornecer o bem por si mesma, a barreira estara
vencida e ndo teremos o problema de acdo coletiva. Todavia, como 0 objeto
deste trabalho é justamente o estudo da ac&o estatal em problemas de acéo
coletiva, o cenario em comento n&o sera discutido aqui.

Também sdo considerados como dados o atual marco regulatério de
comando-e-controle (fixacdo de padrdes tecnologicos e de conduta) e a
alocacao decisoria para o processo politico, embora, conforme sera visto, haja
uma marcante atuacdo politica do Poder Judiciario na fungéo jurisdicional,
sendo necessarios, portanto, esclarecimentos a respeito do marco adotado no
Brasil. Finalmente, consideram-se como dados o alto nUmero de interessados
num dado beneficio coletivo a ser provido pelo Estado e a complexidade das
informacbes a serem assimiladas para um processo decisorio capaz de

sinalizar na estrutura de incentivos daqueles que possam potencialmente
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incorrer em condutas ilicitas. Com efeito, pela complexidade das informacdes
necessarias ao processo decisorio, aliada a baixa perspectiva per capita
mesmo apos a realizagdo de um evento contingente, é de se esperar que as
partes interessadas ndo tenham interesse em incorpora-las, mantendo-se,
assim, racionalmente ignorantes.

Diante de tal contexto, procura-se investigar, entre as opcoes
institucionais da acado civil publica para a defesa de interesses difusos e o
poder de policia, qual delas se constitui no mecanismo que melhor sinalize na
estrutura de incentivos dos individuos para que ajam o mais proximo possivel
do comportamento socialmente desejado. Isto é, procura-se identificar o
mecanismo menos ineficiente dentre varias escolhas institucionais possiveis
imperfeitas para tanto.

Em tempo, duas observac¢des sao necessarias.

A primeira é que nado se ignora que a utlizacdo conjugada de
instrumentos de comando-e-controle e instrumentos de mercado (mediante
internalizacao dos custos das externalidades no preco praticado em transagdes
voluntarias) tende a ter um desempenho mais satisfatério que a utilizacdo de
instrumentos de comando-e-controle isoladamente (isto € visto no item 4.1).

A segunda é que o propdsito do presente trabalho néo visa a anéalise na
internalizacado de externalidades negativas de repercussao internacional. 1sso
decorre do fato de que, na perspectiva internacional, as regras de votacéo
atendem ao critério da unanimidade e as varias formas de distribuicdo de
perspectivas (alguns paises com perspectiva negativa ex post) ao advento de
um dado marco regulatério faz com que a dinamica de decisdes, no ambito
internacional, seja significativamente diferente da dindmica de decisdes nos
ordenamentos internos (WIENER, 1999, p. 687-689). Em tal contexto, os
préprios Estados tendem racionalmente a ndo internalizar externalidades
negativas que nao tenham impacto significativo dentro de seus territérios a nao
ser que haja uma acao conjunta por parte significativa da comunidade
internacional. Assim, é de se esperar que externalidades que nao tenham
impacto significativo a um nivel local (tal como ocorre com a emissao de

dioéxido de carbono e com a conservacdo da biodiversidade de interesse
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internacional e como ocorreu com emissao de gases CFC — no cenario anterior
ao protocolo de Montreal de 1987) sejam internalizadas num nivel muito abaixo
do 6timo (para ndo dizer simbdlico) se considerada apenas a perspectiva de
decisdes unilaterais dos Estados interessados, sem qualquer ajuste
internacional. Assim, as aplicagdes do raciocinio a ser desenvolvido limitam-se
apenas as externalidades cujos impactos sejam significativamente limitados
aos niveis federal, estadual/distrital e municipal do territério brasileiro.

Diante disso, a aplicacdo da ideia desenvolvida no presente trabalho
restringe-se a externalidades causadas pela emissdo de poluentes como
particulas totais em suspensdo, particulas inalaveis, fumaca, dioxido de
enxofre, diéxido de nitrogénio, monoxido de carbono e o0zbdnio, cujos padrdes
de emissao estao regulamentados nos termos da Resolugdo CONAMA n°
003/90.

Outrossim, emissbes em desacordo com determinados niveis de
concentracéo, tempo de dissipacdo ou com caracteristicas em desacordo com
parametros juridicamente estabelecidos, podem gerar impactos adversos a
saude, a seguranca e ao bem-estar da populacéo, bem como ocasionar danos
a flora e a fauna, aos materiais e ao meio ambiente em geral.

Escolheu-se o tema relativo as externalidades ambientais causadas por
emissfes atmosféricas por ser geralmente marcado por um alto nimero de
interessados e altos custos de informagéo para o tratamento do tema. Com
efeito, as externalidades ambientais negativas causadas pela poluicdo tendem
a ser mais dispersas que as causadas em corpos d'agua (KOMESAR, 1994, p.
136). Ademais, procura-se demonstrar a importancia da escolha institucional no
incremento do bem-estar da sociedade dentro do processo de alocacédo de
competéncias para a emanacao de normas juridicas.

O trabalho a ser desenvolvido encontra-se na linha de pesquisa
Constituicao: Articulacbes e Relacdes Constitucionais. Com efeito, aqui séo
analisadas duas opg¢Oes de implementacdo de uma escolha institucional
(internalizacdo de externalidades negativas por politicas de comando-e-
controle) que visem a concrecdo de uma opcao constitucional de meta, qual

seja o fornecimento de um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.
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No Capitulo 2, sera feita uma analise dos atributos mais relevantes da
acao civil publica para uma comparacdo posterior com o poder de policia e
sera feita uma abordagem sucinta acerca das regras de responsabilidade civil
ambiental.

No capitulo 3, sera feita uma analise dos conceitos de interesses difusos
e da aplicacdo de principios de justica compensatoria em ilicitos ambientais e
sera proposta uma releitura de tais institutos.

No capitulo 4, serd discorrido acerca da identificagdo do marco
regulatorio brasileiro, seréo isolados os atributos relevantes do poder de policia
ambiental e seréa feita uma comparacao acerca dos beneficios e custos sociais
de cada um dos mecanismos de efetivagcédo das opc¢des de comando-e-controle
acima referidas. Ainda, serdo apresentadas as conclusdes extraidas da analise

feita neste trabalho.

1.2 HIPOTESES OFERECIDAS

A primeira hipotese oferecida é de que os ativos especificos de agéncias
estatais podem fazer uma diferenca significativa no desempenho da efetivacéo
de uma escolha institucional sobre a escolha de outros arranjos de
implementacdo que nao disponham de tais ativos. Sendo assim, 0s agentes
encarregados do poder de policia podem ser mais eficazes na implementagéo
de tais opcbes e, para que sejam evitados ciclos viciosos de alocacédo de
competéncias, tais agentes devem ter a ultima palavra quanto a fixacdo de
regras de comportamento, ressalvadas as situagbes que derivem de
procedimentos juridicamente viciados, as quais nado serdo abordados aqui.
Outrossim, tais questdes formais de procedimento que, ainda que validas, nédo
atendam as metas que lhe subjazem, tendem a ter valor secundario, pois
podem ser resolvidas por simples ajustes marginais na legislagao.

A segunda hipétese é que as diferencas podem ser irrelevantes e,
assim, havera fungibilidade entre cada uma das opc¢des. Mas aqui, abre-se a
possibilidade de que algum corpo de agentes decisores deve ter alocacdo

competencial peremptoéria para evitar que a sociedade incorra em custos
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desnecessarios de readaptacdo em mudancas de competéncia desvinculadas
de incremento na eficiéncia da administragao.

A terceira hipdtese € uma variante da segunda. Aqui considera-se a
desnecessidade de alocagdo peremptoria e, assim, qualquer que seja a opgao

a ser acolhida, ela sera tao boa quanto a outra.
1.3 METODOLOGIA

O método de desenvolvimento do presente trabalho consiste em
pesquisa de trabalhos ja feitos que tratam, direta ou indiretamente, das
externalidades ambientais provocadas por emissdes atmosféricas e das
opcOes institucionais de implementacdo das decisdes regulatérias a elas
relacionadas. Consiste, também, na pesquisa de instrumental cognitivo tedrico
gue servira de parametro de analise comparativa da performance de cada uma
das opcdes disponiveis.

Embora sejam citados alguns dados de pesquisas empiricas feitas por
terceiros, as referéncias a elas possuem carater retorico pontual e servem
apenas como meio de exposicdo complementar ao desenvolvimento do

raciocinio construido a partir do referencial tedrico a seguir apresentado.

1.4 MARCO TEORICO E CONCEITOS FUNDAMENTAIS

O instrumental teodrico a ser desenvolvido no presente trabalho se
resume essencialmente ao Teorema de Coase (1960)°, & teoria da dinamica
dos grupos latentes de Olson (1999) e ao desenvolvimento posterior da
dindmica da escolha institucional por Komesar, fundamentado nos
pensamentos dos dois primeiros (1994; 2001) e, finalmente, a teoria dos custos
dos direitos de Holmes e Sunstein (2000).

Numa simplificacdo, havendo custos de transacdo suficientemente

baixos,

® A denominacdo “Teorema de Coase” as conclusdes que este extraiu de seu artigo
seminal deve-se a George Stigler (COASE, 2005, p. 208).
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o teorema de Coase diz que os agentes econdmicos podem
solucionar o problema das externalidades entre si. Qualquer
que seja a distribuicdo inicial dos direitos, as partes
interessadas podem chegar a um acordo no qual todos fiqguem
numa situacdo melhor e o resultado seja eficiente (MANKIW,
2008, p. 211).

Todavia, a partir do momento que 0s custos de transacdo se tornam
significativamente altos, o direito pode servir como um meio para promover a
eficiéncia na alocacédo de recursos (SCHAFER; OTT, 2004, p. 7).

Custos de transagdo sao 0s custos em que as partes incorrem para
negociagao, implementagdo e monitoramento de um acordo, mas quando o
namero de interessados torna-se consideravelmente alto, os custos de
transacdo tendem a subir num patamar tal que a propria negociacao fique
obstada. A opcao racional individual, na auséncia de incentivos seletivos
especificos, tende a ser ndo procurar a concretizagcdo do beneficio, ainda que
desejado por todos os interessados (MANKIW, 2008, p. 211-212). Assim, tem-
se 0 problema das externalidades negativas (importando, para o presente
trabalho, as causadas por emissdes atmosféricas), que muitas vezes s séo
sanadas pela instituicdo de um incentivo seletivo negativo, qual seja o recurso
ao mecanismo da coercdo”. O Estado, enquanto detentor do monopélio de tal
atividade, aparece como uma organizacdo fornecedora de bens publicos ndo
concretizados voluntariamente por problemas de acéao coletiva (OLSON, 1999,
p. 28). Cabe ressaltar que externalidades sédo problemas de participacdo
(KOMESAR, 1994, p. 102).

Isso se deve a circunstancia da dinamica de grupos latentes. Segundo
Olson (1999, p. 14), a menos que 0 numero de individuos em grupo seja
realmente pequeno, ou a menos que haja coercdo ou algum outro dispositivo
especial que faca os individuos agirem em interesse proprio, os individuos
racionais e centrados nos proprios interesses ndo agirdo para promover seus
interesses comuns. Mesmo o apelo a recursos retérico-emocionais (tais como o
patriotismo ou algum valor moral) é tido como algo dispensavel para o
fornecimento de um dado bem publico nas espécies de grupo em analise
(OLSON, 1999, p. 25).

* Ver item 3.1 para definicdo de externalidades negativas.
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Olson (1999) classifica os grupos em pequenos, intermediarios (ou
oligopolisticos) e latentes. Os grupos privilegiados sdo aqueles em que pelo
menos um dos membros tém incentivos suficientes a incorrer nos custos totais
de obtencdo de certo bem publico (OLSON, 1999, p. 62). E a agéo coletiva
visaria, assim, a minimizacao de tais custos. Os intermediarios sdo aqueles em
que, embora nenhum dos membros tenha incentivos para incorrer
isoladamente no fornecimento de certo bem publico, pelo menos dois dos
membros dispdem de um nivel de interdependéncia que torna facilmente
perceptivel o nivel de cooperacédo entre eles, sendo marcados, também, pela
capacidade de inducdo dos seus componentes a agirem em prol interesses
comuns por meios de mecanismos informais (OLSON, 1999, p. 57 e 62). Além
disso, tais grupos podem fazer uso eficaz de instrumentos de pressao social e
de outros ativos néo precificados, sendo, assim, duplamente privilegiados
(OLSON, 1999, p. 75).

Estas categorias ndo interessam ao presente trabalho, pois, pelas suas
caracteristicas, os interesses difusos discutidos aqui se referem a um namero
significativamente alto de pessoas. Outrossim, grupos latentes, pequenos e
intermediarios possuem diferencas qualitativas, e ndo apenas quantitativas,
quanto a sua dindmica (OLSON, 1999, p. 64).

Para explicar a dinamica de grupos latentes, Olson (1999, p. 60) parte
das seguintes premissas: 1. quanto maior o grupo, menor a fracdo do ganho
total que cada membro recebera; 2. quanto maior 0 grupo, menor sera a
probabilidade de que algum subgrupo ganhe o suficiente com a obtencédo do
beneficio coletivo para compensar os gastos de prover até mesmo uma
pequena parcela do beneficio; 3. quanto maior o nimero de membros, maior a
barreira de custos iniciais a ser transposta. Assim, a estipulacdo de um
incentivo seletivo especifico - positivo (prémio) ou negativo (coercdo) — €
condicdo necessaria para o fornecimento de bens publicos a grupos latentes
(OLSON, 1999, p. 64).

Por oportuno, registre-se que o autor define coer¢cao como,

uma punicdo que deixa um individuo com uma curva de
indiferenca mais baixa do que ele teria ficado se tivesse arcado
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com a parte dos custos do beneficio que Ihe fora alocada e nédo
tivesse sido coagido (OLSON, 1999, p. 63).

Na auséncia de tais incentivos, a acao grupal ndo seria levada a efeito,
pois 0s custos esperados tenderiam a superar os beneficios esperados pelos
seus interessados e a auséncia de interdependéncia entre eles tende a
incrementar significantemente os custos de participacdo. Portanto, quanto
maior o grupo, mais ele demandara organizacdo. Mas, a medida em que 0 seu
tamanho aumenta, os custos de tal organizacdo aumentam, ou seja, a sua
oferta diminui (KOMESAR, 2001, p. 143; OLSON, 1999, p. 58).

Havendo um numero muito alto de interessados e informagfes de
complexa assimilacdo®, a regulacdo governamental pode ser um valioso
instrumento de protecdo da propriedade individual, ainda que extremamente
imperfeito (KOMESAR, 2001, p. 142). No que se refere a internalizacdo de
externalidades negativas causadas pela polui¢ao, procura-se estudar o meio de
implementacdo mais eficiente das opgdes regulatorias relativas as politicas de
comando-e-controle brasileiras.

Segundo Holmes e Sunstein (2000, p. 48), ndo existe arranjo
institucional ideal para direitos e regras e, dado que mesmo os direitos privados
dependem da acado estatal, ndo ha oposicdo fundamental entre governos e
livre-mercado (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 64-65). Alias, os governos néo
apenas devem estipular os fundamentos basicos para o funcionamento basico
das instituicOes legislativas e administrativas, mas podem fazer com que 0s
sistemas de mercado tornem-se mais produtivos (HOLMES; SUNSTEIN, 2000,
p. 69). Dai, infere-se que, na efetivacdo de normas juridicas e na concretizacao
de direitos, cortes, legisladores e administradores dependem de um mundo
imperfeito de recursos limitados e, desta forma, “levar direitos a sério significa
levar a escassez a sério” (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 94, traducéo do
autor).

Com efeito, uma coletividade ndo possui existéncia aparte de seus
individuos e, diante disso, apenas pode definir, conferir e proteger direitos se

estiver bem organizada politicamente e se puder agir de forma coerente

® |sto é, maior sensibilidade para a possibilidade de resultados e vieses imprevistos
(KOMESAR, 2001, p. 159).
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através do instrumento da governanca responsavel (HOLMES; SUNSTEIN,
2000, p. 117). E, no que se refere a utilizacdo do espaco atmosférico enquanto
“fossa de residuos” ambientais, isto é, enquanto propriedade coletiva, os
prejuizos per capita de sua dilapidacdo estdo divididos de forma muito
insignificante dentro da sociedade. Cada individuo numa posi¢cao de escolher
entre manter-se inerte e recuperar perdas per capita de propriedade coletiva
perde um pouco a cada les@o e consegue quase nada se procurar conserva-lo
(HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 149).

Assim, a diminuicdo nos custos de fornecimento de bens publicos pelo
Estado é algo que deve ser sempre procurado. E tal diminuicdo pode ocorrer,
dentre outras formas, com a adocdo de arranjos institucionais menos
ineficientes.

No presente trabalho, € justamente o que se procura fazer ao se
comparar a performance do poder de policia e da agao civil publica enquanto
escolhas institucionais destinadas a satisfacdo de necessidades coletivas
relativamente as externalidades ambientais negativas causadas pela poluicdo

atmosférias.
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2 OS INTERESSES DIFUSOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Este capitulo tem por finalidade fazer uma exposi¢céo conceitual clara e
precisa a respeito das acdes judiciais coletivas que visam a protecdo dos
interesses difusos em matéria ambiental. Cabe relembrar aqui que as acdes
gue visem a defesa do meio ambiente normalmente sdo classificadas como
acOes judiciais coletivas que visem a defesa de interesses difusos, pois, na
dogmatica juridica brasileira, ndo seriam apropriaveis de forma individual
(LENZA, 2008, p. 35). Tais ag¢bGes tém por finalidade, normalmente, a
responsabilizagéo por ilicitos lesivos ou capazes de lesionar o meio ambiente —
assim entendido ndo s6 o meio ambiente natural, mas também o meio
ambiente cultural e o artificial (MILARE, 2009, p. 205). Adite-se, ainda, que, na
tradicdo juridica brasileira, essas a¢fes devem visar tanto quanto possivel o
retorno ao status quo ante, isto €, a restauracao do contexto anterior ao ato
valorado como lesivo. Caso isso nao seja possivel, deve ser determinada a
adocdo de medida judicial que possa servir de substituto idéneo a
recomposi¢do do status quo ante ou, sucessivamente, ao pagamento de
indenizacdo, em montante equivalente a lesdo, a ser revertida ao fundo
previsto no art. 13 da Lei 7.347/85 (MANCUSO, 2009, p. 290-298; MAZZILLI,
2007, p. 148-157).

Para o fim acima proposto, sera feita uma abordagem da evolucao
histérica do instituto da acao civil publica no ordenamento brasileiro, desde os
marcos legislativos iniciais que posteriormente levariam ao amadurecimento
juridico do instituto até os dias atuais.

Em momento seguinte, sera feita uma analise do arcabougo normativo
do instituto da acdo civil publica para a protecdo de interesses difusos
ambientais e da responsabilidade civil ambiental, tanto na esfera constitucional
como na esfera infraconstitucional. No &ambito infraconstitucional, seréao
abordadas as normas ditas “centrais” no que se refere a defesa dos interesses
difusos ambientais (Leis 6.938/81, 7.347/85 e 8.078/90 e respectivas
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alteracdes). No entanto, isso ndo impedira que outras normas relevantes para
0 ponto em estudo sejam abordadas no decorrer do trabalho.

A finalidade dessa abordagem é propiciar uma descrigdo
suficientemente clara e contextualizada acerca das caracteristicas do instituto
juridico dos interesses difusos em matéria ambiental e das acdes civis publicas
utilizadas para defendé-los judicialmente. Isso, por sua vez, propiciara, em
momento oportuno, os dados que serdo objetos de andlise com base no
referencial tedrico anteriormente exposto para a finalidade deste trabalho (qual
seja realizar uma analise comparativa de performance dos institutos do poder
de policia e da acéao civil publica na prevencao das externalidades negativas de

atividades poluidoras ndo negociaveis por problemas de agéo coletiva).

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

Neste ponto, sera feito um apanhado de como se deu o caminho
histérico da protecdo dos interesses difusos no direito brasileiro desde a acéo
popular — dada a sua notéria importancia conceitual do instituto em analise
para o presente trabalho —, até os dias atuais.

Inicialmente, destaque-se que ndo serdo abordados o mandado de
seguranca coletivo e as acdes civis por ato de improbidade administrativa e o
processo de controle concentrado de constitucionalidade, ndo obstante tais
institutos sejam doutrinariamente conceituados como acdes judiciais coletivas
em sentido amplo (ZAVASCKI, 2007, p. 108).

Com efeito, 0 mandado de seguranga coletivo se limita a protecédo de
interesses coletivos, ndo se relacionando, assim, aos difusos; e as agoes civis
por atos de improbidade administrativa, por sua vez, tém natureza
primariamente repressiva, isto €, de controle de agentes publicos, ndo tendo
por fim imediato o fornecimento de um bem publico indivisivel e materialmente
palpavel (ZAVASCKI, 2007, p. 108). Aqui, cabe ressaltar que a agao civil por
atos de improbidade administrativa visa a prevencdo e a repressdo da
desobediéncia de normas de competéncia (ou de procedimento) por agentes

publicos. No entanto, no presente trabalho, a andlise da eficiéncia das
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instituicbes é feita tomando como dado o pressuposto de que as decisdes
serdo tomadas sem desvios normativos de conduta. E, simplesmente, uma
analise prospectiva de performance baseada no referencial teérico descrito na
introducdo, pois visa comparar o desempenho dos dois institutos em seu nivel
mais eficiente possivel. Nao se ignora a possibilidade de violagbes de normas
de conduta por parte dos agentes publicos competentes em cada um dos
procedimentos em foco. Mas, enquanto na condicdo de agentes publicos,
mantidas idénticas todas as demais variaveis, tanto um fiscal do IBAMA como
um promotor de justica que aufiram a mesma remuneragdo estdo sujeitos a
mesma estrutura de incentivos.

O terceiro instituto, em que pese também ser entendido como um
instrumento de tutela coletiva de direitos (ZAVASCKI, 2007, p. 265-266),
também possui finalidade juridica diversa do instituto da agéo civil puablica, pois
visa ao expurgo, do ordenamento, de norma juridica que n&o tenha obedecido
aos parametros formais de sua incorporagdo (inconstitucionalidade formal) ou
da qual tenham surgido regras de conduta que, a luz da Constituicdo, sejam
tidas por inadequadas (inconstitucionalidade material). Isto €, ndo visam, de
forma imediata, a imposicado de normas de comportamento (CARVALHO, 2005,
p. 195-200), servindo apenas como mecanismo do proprio ordenamento para a
retirada de normas que nele tenham irregularmente ingressado. Por outro lado,
acoes civis publicas em matéria ambiental, ordinariamente, tém por finalidade a
imposicao de condutas (dar, pagar, fazer ou nao fazer), e ndo a validade de
normas juridicas.

Por fim, cabe registrar que a andlise da evolugédo do contexto normativo
em foco ndo se cinge apenas aos seus aspectos procedimentais. Também é
feita com a finalidade de propiciar uma inser¢cdo adequada na realidade cultural
gque envolve tal procedimento jurisdicional, pois, mesmo uma analise
prospectiva de performance de instituicbes, ndo pode ignorar o peso que a
tradicdo traz na engenharia de instituicbes sociais. Com efeito, € necessaria
uma sensibilidade instrumental para idealizacdo de fins e para o
desenvolvimento de uma percepcdo de como as transformacdes sociais

influenciam os meios apropriados a alcanca-los (POSNER, 2009, p. 425).
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Feitos tais esclarecimentos, passemos ao escopo do presente topico.

2.2.1 O contexto normativo anterior ao CPC

Anteriormente ao Codigo de Processo Civil - CPC, como procedimentos
jurisdicionais coletivos incorporados ao ordenamento juridico, havia a acao
popular e a representacdo por inconstitucionalidade de atos normativos,
incorporadas ao ordenamento brasileiro por forca da EC 16/65 a Constituicdo
de 1946°.

A acgéo popular, dentre os procedimentos jurisdicionais voltados a tutela
coletiva de direitos, certamente é a que ha mais tempo esta incorporada no
ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, consta ela do texto constitucional
de 1934 e das constituicdes posteriores, exceto da Constituicdo de 1937.

Tal procedimento, todavia, s6 veio a ser regulamentado por meio da lei
4.717/65, sendo caracteristica marcante a natureza transindividual dos
interesses tutelados que visa defender (ZAVASCKI, 2007, p. 87). Tal
indivisibilidade também foi caracteristica atribuida aos procedimentos judiciais
destinados a defesa dos interesses difusos.

Por outro lado, a acdo popular tem por finalidade precipua a
desconstituicdo de atos lesivos ao patriménio publico, segundo o art. 1° da Lei
4.717/65 (BRASIL, 1965). Vale destacar que é neste ponto que se encontra o
diferencial entre tal instituto e a acdo civil publica para a defesa de interesses
difusos.

Com efeito, enquanto a primeira visa a anulagdo de ato lesivo ao
interesse publico (isto é, a expulsdo, do ordenamento, de norma juridica ndo
necessariamente geral e abstrata, mas incompativel com as demais normas
gue lhe servem de fundamentacé&o), a acao civil publica visa, precipuamente, a

emissdo de um comando estatal judicial a determinada pessoa, fisica ou

® O estudo de tal emenda é alheio ao objeto do presente trabalho por versar sobre
controle concentrado de constitucionalidade.
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juridica, que incorra em determinada conduta, que pode ser uma obrigacéo de
pagar, dar, fazer ou néo fazer’.

Ressalte-se, ainda, que o CPC de 1939, vigente na ocasido do advento
da Lei 4.717/65, estabelecia a expressao “interesse publico” uma Unica vez em
seu art. 302, inc. XI, alinea “b” (BRASIL, 1939). A utilizacdo da expressao, por
sua vez, estava relacionada a regulamentacéo da agédo cominatéria®, a qual é
relativa a direitos de vizinhancga e questoes prediais.

Vé-se que, até entdo, o ambito de incidéncia de “protecdo coletiva” do
antigo CPC nao era tdo amplo quanto a acéo popular, limitando-se a questdes
patrimoniais tradicionais da dogmatica civilistica de inspiracdo napolednica. Foi
a partir da Lei 4.717/65 que a defesa do interesse publico passa a assumir uma
conotacdo mais ampla, representando, de certo modo, uma ruptura com a
dogmatica incorporada & tradicdo “normal” da época’.

Ainda nesta analise, vale ressaltar que o papel do Ministério Publico,
hoje um dos protagonistas no cendrio das acdes civis publicas para a tutela dos
interesses difusos, limitava-se essencialmente a curadoria de interesses de
incapazes e a fiscalizacdo da lei no ambito das acbes de estado civil. S6
passou a desempenhar seu papel como “curador” do interesse publico a partir
do advento da Lei de A¢cao Popular (ainda que na qualidade de fiscal da lei sem
capacidade postulatéria, sem prejuizo da hipétese normativa de
prosseguimento da agéo no caso de abandono pelo autor). Posteriormente, o
DL 201/67, que dispOe, entre outros, sobre os crimes de responsabilidade dos
prefeitos e vereadores, ampliou tal papel.

" Registre-se. Ainda, que é possivel, numa mesma sentenca, a cumulacdo de
condenacdes em condutas juridicas de natureza diversa.

8 “Art. 302. A acdo cominatéria compete:

[..]

Xl —a Unido, ao Estado ou ao Municipio, para pedir:

[..]

b) a obstrucdo de valas ou escavacdes, a destruicdo de plantacdes, a interdicdo de
prédios e, em geral, a cessacdo do uso nocivo da propriedade, quando o exija a
saude, a seguranca ou outro interesse publico;” (BRASIL, 1939, grifo nosso).

® Utiliza-se aqui 0o pensamento de Thomas Kuhn relativo & ciéncia normal e ciéncia
extraordinaria. O autor j& admitiu a possibilidade da aplicagdo de seu pensamento
acerca das mudancas de paradigmas para outras areas nao cientificas, como o Direito
(KUHN, 2007, p. 258-260).
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Assim, percebe-se que, pelo menos em termos juridico-formais — isto €,
na dimenséo semantica e sintatica, abstraidas quaisquer analises no ambito da
efetividade (que se constitui no plano pragmatico da comunicagdo normativa)
da Lei 4.717/65 em atender aos fins a que se destina'®, entre o contexto
anterior a Constituicdo de 1934 e o advento do atual CPC, o ordenamento
brasileiro partiu de uma situacédo de ignorancia em relacdo a tutela coletiva de
direitos para uma gama cada vez maior de normas juridicas destinadas a
proteger interesses classificados como transindividuais.

Neste particular, cabe destacar que os interesses transindividuais (isto €,
os difusos e os coletivos em sentido estrito) diferenciam-se, no plano subjetivo,
dos interesses individuais (nos quais se incluem os individuais homogéneos)
por estarem além do individuo e que o elemento objetivo de distin¢cdo entre tais
interesses € a indivisibilidade do interesse ou do direito individual (LENZA,
2008, p. 69-73'; MENDES, A., 2010, p. 214). Em tal cenario, a ac&o civil
publica seria a seara adequada para a solugdo de conflitos metaindividuais
(MANCUSO, 2009, p. 41).

2.2.2 Do CPC de 1973 a Constituicdo de 1988

Em 1973, foi promulgado o CPC atual. Por meio do art. 82 de tal
codificacéo, ficou consolidado o papel do Ministério Publico enquanto guardido
do interesse publico. A norma em comento, além de reafirmar o papel do
Ministério Publico na curadoria de interesses de incapazes — papel este que ja

Ihe cabia e que ja Ihe era tradicionalmente associado —, passa a determinar

1% Segundo Ferraz Juanior (2007, p. 115), as normas juridicas s&o expectativas
contrafaticas, institucionalizadas e de conteudo generalizavel, compondo-se de
mensagens, de emissores e de receptores, onde as mensagens ocorrem em dois
niveis, o da relacédo (ou cometimento) e o do relato (ou contetido). O relato, assim, é
constituido por descricdbes e acfes, de suas condicbes e consequéncias. O
cometimento, por sua vez, constitui-se na relacdo metacomplementar entre autoridade
e sujeito e esta relacionado ao plano eficacial. Carvalho (2005, p. 168) infere que a
validade semantica e sintatica de uma norma € condicdo necesséaria para a sua
validade pragmatica, mas isto ndo quer dizer que uma norma, mesmo que seja
intersubjetivamente incontroversa quanto ao seu contetdo, sera obedecida pelos seus
destinatarios.

1 Tal autor tem como sinénimas as expressoes “transindividual”, “metaindividual” e
“supra-individual.
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qgue tal instituicdo deve intervir nos feitos que estejam caracterizados pelo
interesse publico em jogo. Tal interesse, pelo teor da norma estudo, estaria
caracterizado pela natureza da lide ou pela qualidade da parte, o que, como se
pode ver, a vista da inexisténcia de qualquer outro parametro normativo de
analise, séo critérios extremamente abertos e carentes de objetivacao.

Adite-se, no entanto, que, apesar de inicialmente controvertido,
prevaleceu entendimento no sentido de que € o proprio Ministério Publico que
deve decidir acerca da existéncia ou ndo de interesse publico apto a determinar
a existéncia da necessidade de sua intervencdo em processos judiciais
(ARANTES, 2002, p. 109-110), n&o cabendo ao Poder Judiciario tal controle.

Frise-se que, a partir da vigéncia do CPC, comec¢a a se desenvolver
efetivamente a ideia de que cabe ao Ministério Publico a defesa de uma série
de interesses sociais, ndo cingidos apenas aos interesses do Estado. Tal
desenvolvimento se deu, no entanto, de forma latente nos estagios iniciais.
Mas foi a partir dai, calcado na conceituacdo feita inicialmente por Renato
Alessi, que comeca a ganhar forca o entendimento de que a tal 6rgdo incumbe
primariamente a defesa dos chamados “interesses publicos primarios” — assim
entendidos como o “bem geral” da coletividade, diferenciando-se dos
“interesses publicos secundarios”, que se constituem no modo pelo qual a
Administracdo Publica vé o interesse publico —, ideia esta que vai se consolidar
juridicamente com a edicéo da Lei 7.347/85 (MAZZILLI, 2007, p. 47-48).

Por ocasido da edicdo do pacote de abril de 1977, foi instituida a
avocatoria. Por meio de tal instituto, o Procurador-Geral da Republica poderia
solicitar ao STF que chamasse para si a competéncia para o julgamento de
causas das quais pudesse decorrer imediato perigo de grave lesdo a ordem, a
saude, a segurancga ou as finangas publicas.

Outro momento importante nesse processo foi 0 advento da Emenda
Constitucional 7/77 a CF de 1967, alterada pela EC 1/1969. Entre outras
alteragOes realizadas no texto constitucional entdo vigente, tem-se a incluséo
do paragrafo Unico ao art. 96 da referida Carta. Tal norma determina que lei
complementar, de iniciativa do Presidente da Republica, estabelecera normas
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gerais a serem adotadas na organizacdo do Ministério Publico Estadual,
observado o disposto no § 1° do artigo anterior*?.

Regulamentando tal disposicdo, foi promulgada a Lei Complementar
40/81, Lei Organica Nacional dos Ministérios Publicos Estaduais, a qual foi
resultado, em grande medida, do lobby feito pela Confederacdo das
AssociagOes Estaduais do Ministério Publico - CONAMP (ARANTES, 2002, p.
44-45). O art. 39, inc. lll, da lei em comento determinou ser fungéo institucional
do Ministério Publico promover a acéo civil publica, nos termos da lei.

Tem-se, pela primeira vez, no ordenamento brasileiro, a referéncia ao
termo “acao civil pablica”. No entanto, em tal ocasido, por auséncia de maior
regramento do instituto e da parca experiéncia juridica nacional no seu manejo,
ndo passava de uma instituicdo latente e desprovida de contetdo juridico
tangivel e delimitado.

Pouco depois, foi editada a Lei 6.938/81, que estabelecera a Politica
Nacional do Meio Ambiente. Por meio de tal diploma, ficou instituida a
responsabilidade objetiva ampla por danos ao meio ambiente, com legitimacao
atribuida ao Ministério Publico da Unido e dos Estados para que postulem sua
reparacdo em juizo (art. 14, 81°). Entretanto, tal legitimacdo ndo havia sido
conferida a entidades da sociedade civil, pois o art. 19 dessa lei, que
franqueava tal permissivo, fora vetado pelo Presidente da Republica
(MACHADO, 2004, p. 357).

Em tempo, registre-se que, até o advento da Lei 6.938/81, a
responsabilidade civil objetiva em matéria ambiental no Brasil limitava-se
apenas aos danos decorrentes de eventos nucleares, segundo o art. 4° da Lei

6.453/77 (BRASIL, 1977) e aos danos causados por poluicdo por dleo,

12 «g 1° Os membros do Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos
Territorios ingressardo nos cargos iniciais de carreira, mediante concurso publico de
provas e titulos; apdés dois anos de exercicio, nao poderdo ser demitidos sendo por
sentenca judiciaria ou em virtude de processo administrativo em que se lhes faculte
ampla defesa, nem removidos a ndo ser mediante representagcédo do Procurador-Geral,
com fundamento em conveniéncia do servigo”.

13 “Toda pessoa fisica ou juridica, domiciliada no Pais, tem direito pablico subjetivo &
tutela ambiental, podendo postular, judicialmente, a adocdo de medidas preventivas e
atenuadoras da degradagdo ambiental, até a cessacgéo da atividade agressora do meio
ambiente”.
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conforme prevé a convencao respectiva, promulgada no Brasil pelo Decreto
70.347/77 (MACHADO, 2004, p. 326).

Assim, por forca da Lei 6.938/81, o Ministério Publico manteve
legitimacdo Unica e exclusiva para a recomposi¢cdo dos danos ambientais, o
gue perdurou até o advento da Lei 7.347/85.

Acrescente-se que tal opcéo de atribuicdo de legitimacéao ativa exclusiva
nao se repete em ordenamentos estrangeiros, tais como 0 norte-americano, o
espanhol, o francés, o alemdo e o italiano, salvo em Portugal (ZAVASCKI,
2007, p. 36)* e de forma muito restrita (MENDES, A., 2010, p. 184-185)"°.

Ainda no que se refere ao veto do art. 19 da Lei 6.938/81 (redacéo
original'®), diante do quadro ora apresentado, vale registrar que a regra tida
como senso comum naguele momento historico era no sentido de que a
legitimacao para a postulacéo judicial da defesa de interesses transindividuais
(aqui incluidos os relativos ao meio ambiente) deveria ser conferida a entes
nao estatais e, até mesmo, a pessoas fisicas, como nas class actions norte-
americanas, em atuacéo desvinculada do Estado.

Note-se que, mesmo a legislacdo consumerista portuguesa, nitidamente
influenciada pelo modelo brasileiro, confere legitimidade aos consumidores,
individualmente, para postular a defesa de tais interesses, ainda que o litigante
nao seja diretamente afetado pelo fato que constitua fundamento de eventual
pretensédo objeto de apreciacgéao judicial.

Assim, constata-se, no minimo, que a vedacdo da capacidade de
postulacdo das entidades da sociedade civil e dos cidadaos para postularem a
recomposi¢cdo de danos ao meio ambiente, inserida na Lei 6.938/81, era algo
inédito até entdo. No ambito do direito comparado, o entendimento académico

e juridico predominante no que se refere a defesa de interesses coletivos (nos

4 Almeida (2009) registra a influéncia brasileira na legislacdo portuguesa de
processos coletivos.

> Nos Estados Unidos, nas class actions sequer funcionam algum 6rgdo estatal
dotado de capacidade postulatoria, como se d4& com o Ministério Publico e com a
Defensoria Publica no Brasil. A postulacao é exercida por um ou mais representantes
do grupo interessado, que deve representa-lo adequadamente, ocorrendo 0 mesmo
com o advogado designado para representacdo a do grupo (GIDI, 2007, p. 99-111).

18 A lei 7.804/89 alterou a redacéo de tal artigo. No entanto, a alteracéo se relaciona
apenas a questfes orcamentarias para implementacédo da PNMA.
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quais se incluem o meio ambiente) era no sentido de legitimagdo ampla e
irrestrita de entidades privadas. De fato, quando se falava em acesso a Justica
e defesa coletiva de direitos, pelo menos até entdo, defendia-se que o Estado,
como um todo, era a instituicdo menos capacitada para a sua promogéao.

Cappelletti e Garth (1988, p. 51) afirmam que a acdo governamental, na
defesa dos interesses difusos, ndo tem sido muito bem sucedida, afirmando
eles que as instituicbes analogas ao Ministério Publico muitas vezes tém
sucumbido a pressdes politicas. No entanto, os citados autores reconhecem
gue os interesses difusos devem ser afirmados, frequentemente, por entidades
governamentais, e que a reivindicagdo dos novos direitos muitas vezes exige
qualificagdo técnica — que os membros do Ministério Publico normalmente ndo
dispbem — em areas ndo juridicas, tais como contabilidade, mercadologia,
medicina e urbanismo. Interessante notar que os autores parecem reconhecer
gue, quaisquer que sejam as escolhas realizadas, estaremos lidando com
escolhas imperfeitas. Com efeito, afirmam que “a solucdo governamental
parece ter limitagGes inerentes, mesmo quando funcione do melhor modo
possivel”.

De fato, a proposta de Cappelletti e Garth tem uma predilecdo clara em
franquear a legitimacdo para a tutela de interesses coletivos a entidades da
sociedade civil, com controle exercido - especialmente no que se refere a
adequada representacdo e defesa dos interesses defendidos em Juizo - pelo
Poder Judiciario, observados, obviamente, as garantias processuais devidas,
especialmente a do contraditério e do devido processo legal (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 55-73).

Em 1985, foi promulgada a Lei 7.347, que regulamenta a acéo civil
publica. Em tal ocasido, consolidou-se o instituto da acao civil publica como
temos hoje. O procedimento regulamentado por tal lei, inicialmente, destinava-
se a responsabilizacdo por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor
e a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico
(art. 1°).

O processo que levou a promulgacdo a lei da acao civil publica foi

relativamente tormentoso. Arantes (2002, p. 57-58) afirma, ao tratar do
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desenvolvimento do processo legislativo da Lei 7.347/85, que o artigo seminal
de Cappelletti dividiu opinides no Brasil. De um lado, havia os juristas que
aderiram ao seu pensamento (Ada P. Grinover, Waldemar Mariz de Oliveira Jr.
e José Carlos Barbosa Moreira), rejeitando fortemente a solucdo do problema
da legitimagdo de agir concentrada no Ministério Publico. Do outro
(posicionamento defendido principalmente por membros do Ministério Publico),
procurou-se desqualificar a critica do processualista italiano e demonstrar que
tal instituicdo tinha todas as condi¢cbes para representar 0S Nnovos interesses
difusos e coletivos. Em suma, houve forte acdo concentrada das entidades
representativas dos integrantes do Ministério Publico durante o processo
legislativo da lei em comento para garantir seu papel de legitimo “tutor dos
interesses indisponiveis da sociedade”.

Dentre as inovagdes mais significativas da lei, citem-se as seguintes: 1)
legitimidade concorrente e disjuntiva (MANCUSO, 2009, p. 112) do Ministério
Pdblico com outras entidades da administracdo publica (Unido, Estados,
Municipio, autarquias etc.) e com associa¢gdes civis que tenham pertinéncia
tematica com o objeto da causa, observado o lapso temporal minimo de
constituicao (art. 5°) e 2) possibilidade de instauragdo de inquérito civil pablico
pelo Ministério Publico, com atribuicdo de poderes requisitorios a este, sob
pena de responsabilidade penal do agente que ndo cooperasse no atendimento
de tais requisicoes (arts. 8°, caput e paragrafos, e 10, da referida lei).

Em tempo, destaque-se que (diferentemente do que ocorre nas class
actions norte-americana), foi afastada a possibilidade de condenacdo em
honorarios em favor das associac¢des civis que lograssem éxito em acgdes civis
publicas.

Finalmente, registre-se o advento da Constituicdo de 1988. Embora
tenha tratado da acdo civil publica apenas no seu art. 129, inc. II*’, duas
constatagcfes podem ser feitas por meio da redagcdo de tal dispositivo. A
primeira € que a acgao civil publica e a protecdo dos interesses coletivos e

difusos passaram a ter status constitucional. A segunda é que a defesa de tais

17 «Art. 129. S&o funcgdes institucionais do Ministério Publico: [...] 1ll - promover o
inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;”
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interesses (elencados exemplificativamente em tal regra) tornou-se funcao
institucional do Ministério Publico.

No que se refere a responsabilidade por danos ao meio ambiente, a
Constituicdo adotou a responsabilidade civil objetiva integral por danos
relacionados a atividades nucleadas em seu art. 21, inc. XXIll, alinea. “c”,
posteriormente renumerada pela EC 49/2006. Foi prevista, ainda, a
responsabilidade daquele que explorar recursos minerais pela recomposicéo
da area degradada. Aléem disso, a Constituicdo inovou ao estabelecer a
responsabilidade penal da pessoa juridica em seu art. 225, 88 2° e 3°.

Por tal exposicdo, vé-se que o ordenamento brasileiro prevé a

18 30 meio ambiente em

responsabilidade objetiva por danos *“coletivos
contornos semelhantes a responsabilidade objetiva na tradigdo civil, pautada
na teoria do risco (MILARE, 2009, p. 953). No entanto, a abordagem
epistemoldgica dispensada pela doutrina ao ponto, assim como no que se
refere a outros interesses difusos (com a utilizagcdo de expressdes como
“metaindividuais” ou “transindividuais”), parece ignorar ou, pelo menos, atribuir
um papel inadequado ao individuo nos conflitos em foco.

No entanto, o papel do individuo, conforme referencial tedrico que
embasa este trabalho, é essencial a uma apreciacdo empirica dos limites do
problema com um minimo de pragmatismo e desconsiderar tal aspecto significa
realizar uma abordagem sem respaldo tangivel para uma analise de
performance da prépria acao civil publica na concretizacdo das metas a que se
destina enquanto escolha institucional. O ponto sera desenvolvido com mais
profundidade no capitulo que segue.

Encerrada esta analise, passa-se, agora a abordar o desenvolvimento

pos-constitucional do instituto da ag&o civil publica.

2.2.3 Da Constituicdo de 1988 aos dias atuais

8 Sem prejuizo da responsabilizacéo pelos danos individualmente sofridos (MILARE,
2009, p. 869).
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Pouco tempo depois da promulgacdo da Constituicdo de 1988, foi
promulgado o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), como forma de
cumprimento do preceituado nos arts. 5° inc. XXXl e 48 dos Atos de
Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT, da entdo recém promulgada
Constituicdo Federal. Este diploma, certamente, foi 0 que mais inovou nas
acOes judiciais coletivas apos a LACP, os quais formam a espinha dorsal do
sistema de processos coletivos brasileiros. Dentre as principais inovacoes de
tal diploma, podem ser mencionadas as seguintes: 1) diferenciacdo dos
conceitos de interesses individuais homogéneos, coletivos em sentido estrito e
difusos, estabelecendo como deverdo se dar os efeitos da coisa julgada
conforme a classificacdo dos interesses em litigio; 2) estabelecimento de um
procedimento para a tutela jurisdicional de conflitos envolvendo interesses
individuais homogéneos; 3) a estatuicdo de regras que diminuem os custos de
acesso (precificados ou néo) de associagOes privadas a jurisdicao, inclusive no
ambito da acéo civil publica regida pela Lei 7.347/85, tais como possibilidade
de dispensa do prazo minimo de pré-constituicdo para o0 ajuizamento de
demandas da espécie e a vedacao de condenacédo de tais entidades em custas
e honorarios de sucumbéncia, salvo comprovada ma-fé, dentre outros e; 4) a
possibilidade de os oOrgaos publicos legitimados celebrarem termos de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que
terdo eficacia de titulo executivo extrajudicial ( art. 5°, 86° da LACP, com
redagéo determinada pelo CDC).

Neste particular, frise-se que, apesar das inovac¢des acima, o perfil do
Ministério Publico e das demais entidades oficiais manteve-se praticamente o
mesmo. Disso, constata-se que, no ambito dos procedimentos judiciais
coletivos, o CDC visou incrementar a participacdo de entidades da sociedade
civil na defesa dos interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos.

Em 1993, entraram em vigor as leis organicas do MPU e a lei geral dos
Ministérios Publicos Estaduais (LC 75/93 e Lei 8.625/93). Tais leis, em sintese,
tornaram-se, no particular, uma extensao do regime estabelecido por ocasiédo
da Constituicdo de 1988, ndo inovando muito no regramento ja vigente na

ocasiao.
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Em 2001, foi promulgada a Lei 10.257 (Estatuto das Cidades), a qual
acarretou algumas alteracdes na Lei 7.347. No entanto, tais alteracdes ou
foram vetadas ou se encontram atualmente revogadas.

Finalmente, registre-se que a Lei 11.448/2007 deu nova redacao ao art.
5° da Lei 7.347/85, incluindo, no rol de legitimados para a propositura de acdes
civis publicas, a instituicdo da Defensoria Publica.

Assim, com a auséncia de modifica¢cdes substanciais no tratamento dos
interesses difusos e da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente
desde a Constituicdo de 1988, persiste 0 entendimento esposado no fim do
topico anterior.

2.3 OS INTERESSES COLETIVOS E DIFUSOS NAS LEIS 7.347/85 E
8.078/90

Conforme ja visto alhures, o art. 129, inc. Ill, da Constituicdo Federal
dispbe que é fungéo institucional do Ministério Publico promover o inquérito civil
e a acao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. No entanto, a Constituicdo
nao faz maiores referéncias ao ponto.

No plano infraconstitucional, a classificacdo juridico-formal dos
interesses coletivos em sentido amplo, tradicionalmente adotada no
ordenamento brasileiro, encontra-se inserida no art. 81, paragrafo unico, do
CDC, aplicavel subsidiariamente a Lei 7.347/85, por forca do art. 21 desta
dltima. Adite-se que foi o CDC que institucionalizou o conceito de interesses
individuais homogéneos no direito brasileiro (ZAVASCKI, 2007, p. 38).

Dito isso, segundo o critério em discussao, os interesses coletivos em
sentido amplo se classificam em “individuais homogéneos”, “coletivos” e
“difusos”.

No plano juridico-dogmético, os direitos individuais homogéneos,
diferentemente dos demais interesses coletivos, sdo perfeitamente divisiveis e
individualmente atribuiveis, isto €, seus titulares s&o individualmente

determinaveis. Nao se diferenciam, em esséncia, de direitos individuais
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ordinarios, exceto que a titularidade decorre geralmente de um fundamento de
fato comum que proporciona tal direito a uma multiplicidade de pessoas.

Por exemplo, cite-se a lesdo a integridade fisica de véarias pessoas,
decorrente do mau fornecimento de um produto que ndo atenda as exigéncias
minimas de seguranca estabelecidas pelos 6rgaos competentes. Em tal caso,
serdo varios os lesados, e cada um deles sera titular de um direito
personalissimo, inalienavel voluntariamente e individualmente prejudicado, qual
seja a integridade fisica (MENDES, G.; COELHO; BRANCO, 2007, p. 232), em
gue a ofensa a todos eles decorreu de um Unico evento. Registre-se: apenas €
necessaria a origem comum do direito, conforme determina o art. 81, paragrafo
anico, inc. 1, do CDC.

Assim, no que se refere aos interesses individuais homogéneos, ha
elementos suficientes para que as relacfes juridicas deles decorrentes sejam
suficientemente individualizadas; isto é, € possivel dizer quem sdo o0s sujeitos
ativos e passivos e o0 objeto das prestacoes de tal categoria. No exemplo acima
citado, tem-se um ato ilicito consistente no fornecimento de produto inidéneo
para o consumo. Por consequéncia, como obrigacdo de reparacdo eventual
civil dai decorrente, devera o fornecedor indenizar cada um dos ofendidos
pelos danos causados, sempre destacando-se que, no caso, ha varias relacdes
obrigacionais envolvendo o fornecedor e cada um dos ofendidos.

No entanto, embora o ordenamento juridico possa, desde ja, amparar
eventual indenizacdo, em decorréncia de problemas de assimetria
informacional e de custos de litigancia, pode ocorrer que as pessoas
efetivamente lesadas, mesmo que, no contexto posterior ao fato lesivo, néo
tenham incentivos suficientes a ingressar em juizo. Em tais contextos, o0s
lesados, em uma andlise prospectiva, podem concluir que os custos de
litigancia sejam superiores aos beneficios marginais, dai ocorrendo um

problema de acgéo coletiva, o que por sua vez, farda com que o Poder Judiciério
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nao emita 0s sinais necessarios para que 0s supostos ofensores incorporem a
perspectiva de lesdo de suas condutas no seu continuo®®.

J& com relac&o aos interesses coletivos em sentido estrito e aos difusos,
ambos decorrem de uma relacdo juridica base, apenas com o diferencial de
gue, no primeiro caso, ha uma determinacédo relativa do espectro de pessoas
potencialmente envolvidas, enquanto, no segundo, hd uma indeterminacéo
consideravel dos potenciais envolvidos e a eventual ligagdo entre os titulares
decorreria de mera circunstancia de fato (MENDES, A., 2010, p. 224). Ambos,
todavia, sdo insuscetiveis de apreensao individual (porquanto indivisiveis),
intransmissiveis e sua eventual defesa em juizo dar-se-a unicamente em
regime de substituicdo processual (ZAVASCKI, 2007, p. 44-45); isto é, como
ndo ha a atribuicdo de um sujeito determinado como titular dos bens que visa
concretizar, ndo ha como se falar em leséo individual e determinada a certa
pessoa. Isso decorre de sua caracteristica metaindividual®®.

Desta forma, vé-se que o arranjo institucional adotado ndo permite a
adjudicacdo de forma individual de tais interesses. Quando muito, a protecéo
dos interesses deverd ser postulada por entidades privadas (associacoes,
sindicatos etc.) que disponham da representatividade adequada®'.

Mancuso (2004, p. 93-110) cita, ainda, como caracteristicas dos
interesses difusos, a indeterminagao dos sujeitos, a indivisibilidade do objeto, a
intensa litigiosidade interna e sua mutabilidade®®. No que se refere a intensa
litigiosidade interna®, o autor afirma que eles se diferenciam dos interesses

individuais ordinarios por ndo se subsumirem a dogmética tradicional da

19 patricio (2005, p. 14-15 e 46) infere que a decisdo de um dado individuo colocar
uma questéo sob apreciacao judicial € sempre consequente de uma avaliagdo mais ou
menos informada e cautelosa dos custos e beneficios inerentes a sua decisao.

2 Conforme ja afirmado anteriormente, este ponto serd analisado de forma mais
aprofundada no préximo capitulo.

2 Apesar disso, o indice de litigancias das entidades privadas legitimadas para a
propositura da acgdo civil publica, em relacdo as entidades publicas, tem sido
relativamente baixo. Para maiores informacdes, ver capitulo 4.

2 Os dois primeiros ja foram vistos acima.

% Lenza (2008, p. 87) atribui a tal caracteristica a denominacdo de “alta
conflituosidade”.



38

litigancia estilo “Caio vs. Ticio"?*, de cunho tradicionalmente individual, baseada
em relacdes juridicas com partes e objetos bem definidos. Afirma, ainda, que
os conflitos envolvendo interesses difusos se tratam de litigios que tém por
causa verdadeiras escolhas politicas (MANCUSO, 2004, p. 102-105). O autor
registra, ainda, que a conflituosidade envolvendo interesses difusos néo
envolve o Estado, embora ressalve entendimentos em sentido diverso.

No entanto, por ora, uma observacdo € pertinente: a liberdade de
locomocgéo, a liberdade de iniciativa econdmica e o direito de propriedade como
temos hoje (no pensamento liberal milliano) ja foram, um dia, objeto de
reivindicagédo politica sem reconhecimento pelo Estado, constituindo-se num
mero interesse, hum objeto de pretensdo que, até entdo, podia ser ou ndo
atendido pelo Estado. Com efeito, o advento do liberalismo esta
essencialmente associado ao advento da burguesia (TAMANAHA, 2004, p. 31)
e, até certo momento historico, tais interesses liberais ndo encontraram
respaldo juridico®®. Desta forma, todo interesse, inclusive o que for tido como
difuso nos termos do CDC, antes de ser juridico, é politico, pelo que descabe
falar em carater politico dos interesses difusos como signo distintivo dos
demais. Ademais, quando tais conflitos sédo juridicizados (seja por meio da
acao civil publica, seja por outro arranjo institucional — que pode ser
jurisdicional ou néo), é inevitavel inferir a intervencdo do Estado, pois este,
afinal, exercer& o monopodlio da coercdo para executar finalidades
redistributivas que, por problemas de acdo coletiva, ndo foram concretizadas
mediante transagao voluntaria dos envolvidos. Em tais contextos, na auséncia
de incentivos seletivos negativos, € de se esperar que o0s interessados se
mantenham inertes quanto a concretizacdo voluntaria de seus propositos.

Quanto a mutabilidade, uma vez que interesses sao apenas preferéncias
das partes que os manifestam e que tais preferéncias, embora sejam estaveis,

nao impedem que os individuos mudem seu comportamento— uma vez que 0S

4 Didier Jr. (2010, p. 195-196) infere que o conteido da postulagéo, na dogmatica
juridica processual, deve conter trés elementos: partes, pedido e causa de pedir. Tais
elementos (do plano adjetivo) correspondem, no direito material aos sujeitos, objeto e
fato juridico que delimitam a relagdo processual eventualmente discutida em juizo.

% Registre-se que tal processo ndo ocorreu de forma linear nas diversas nacdes em
que a burguesia e o liberalismo se afirmaram no plano juridico-constitucional.



39

individuos estdo sujeitos a alteracbes em suas estruturas de incentivos ao
longo do tempo (GICO JUNIOR, 2010, p. 25) —, € questionavel a utilidade de tal
caracteristica (a mutabilidade) como signo distintivo dos interesses difusos em
relacdo a interesses que nao o sejam.

Repise-se, por oportuno, que importam, para o0 presente trabalho,
apenas os interesses difusos, 0s quais, ante a suposta indeterminibilidade dos
seus titulares imediatos, serdo sujeitos a uma andlise critica, de modo que
possam ser destacados 0s seus aspectos conceituais mais relevantes. Isso
tem por finalidade permitir uma analise acerca da utilidade do desenho
institucional de tais interesses no controle das externalidades ambientais
decorrentes de atividades poluidoras e, num segundo momento, cotejar os
beneficios e custos de tais arranjos frente a outras escolhas possiveis.

Retomando o escopo deste topico, segundo Mazzilli (2007, p. 123 et
seq.), a acao prevista no microssistema formado pelas leis em analise destina-
se a protecdo dos bens juridicos descritos no art. 2°, ja referido anteriormente.
Defende o autor, também, que a acgdo civil publica pode ser utilizada como
meio de controle judicial de legalidade de atos administrativos. O autor afasta,
por outro lado, a possibilidade de utilizagdo do mecanismo como meio de
controle concentrado de leis e atos normativos do poder publico, salvo quando,
pelos elementos da lide, ficar constatado que nao serd usurpada a
competéncia originaria do STF prevista no art. 102, inc. |, da Constituicdo
Federal.

Em tempo, adite-se que a acao civil publica ndo pode ser utilizada como
mecanismo para a heterocomposi¢céo jurisdicional de interesses de cunho
tributario, relativos ao FGTS ou a outros fundos de natureza institucional cujos
beneficiarios podem ser individualmente determinados, conforme art. 2°,
paragrafo Unico, da Lei 7.347/85%.

Abstraindo-se a controvérsia da legitimidade do Ministério Publico e de
outras entidades publicas para a defesa de interesses individuais homogéneos
do consumidor e de outras classes de titulares de direitos relativos aos bens

juridicos descritos no art. 1° da LACP, é incontroversa a legitimacdo do

6 Mazzilli (2007, p. 139 et seq.) entende que a vedac&o é inconstitucional.
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Ministério Publico para a defesa de interesses coletivos e difusos relativos a
tais bens, em que se inclui o meio ambiente (MAZZILLI, 2007, p. 127;
ZAVASCKI, 2007, p. 77).

Quanto ao tipo de provimento jurisdicional, pelo teor dos arts. 3° da
LACP e 84 do CDC, constata-se ser de praxe a possibilidade de imposicéo de
condutas por meio de provimentos jurisdicionais condenatoérios, seja de dar,
pagar, fazer e ndo fazer. Note-se que, quando se tratar da defesa de interesses
difusos e coletivos em sentido estrito, defende-se que a utilizagdo de
condenacdes pecuniarias deve ser utilizada de forma subsidiaria. Isso se deve
a circunstancia de tais bens ndo serem normalmente precificaveis em regime
de livre mercado e, portanto, poderiam ser inadequadamente valorados,
podendo gerar incentivos a transferéncias involuntarias feitas pelos préprios
ofensores.

Registre-se, ainda, ser possivel a cumulacdo de provimentos
condenatorios das mais diversas espécies numa mesma lide. Por exemplo, em
uma acado civil publica relativa a construgdo irregular em area de parque
nacional, é possivel a cumulagédo de provimentos que imponham a abstencéo
de novas construcdes ao requerido (obrigacdo de néo fazer), a obrigacdo de
demolir as construcOes realizadas e de reconducédo tanto quanto possivel da
area afetada ao status quo ante (obrigacdo de fazer), bem como, caso ndo seja
possivel a recomposicdo total da é&rea degradada, a condenagdo em
indenizacao correspondente a lesdo eventualmente auferida, em favor do fundo
previsto no art. 13 da LACP (ZAVASCKI, 2007, p. 73-75).

Quanto a possibilidade de utilizacdo da acdo civil publica para a
emanacao de provimentos constitutivos, caminha-se para um entendimento

pela sua admissibilidade, tendo o STJ ja se manifestado em tal sentido?’.

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. Recurso Especial n® 695.214/RJ,
Relator: Min. Humberto Martins. Diario de Justica da Unido, 23 ago. 2007, p. 243. Na
ementa do julgado consta que “[a] acdo civil publica, em regra, ndo tem por objeto,
apenas, a condenacdo em dinheiro ou em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, conforme o
art. 3° da Lei n. 7.347/85, pois o art. 25, 1V, "b", da Lei n. 8.625/93, passou a admitir o
manejo da acgdo civil publica, apenas pelo Parquet, com objeto constitutivo ou
desconstitutivo” e que “analisando o tema sobre a Otica processual, tem-se que as
tutelas invocadas em ambas as ac¢bes [acdo civil publica e acdo popular] séo
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Quanto aos legitimados passivos, deve ser destacado que, nas acdes
gue tenham por objeto algum tipo de provimento condenatério, devem elas ser
movidas em face dos responsaveis pela conduta tida por lesiva a algum, ou
alguns, dos bens juridicos elencados na legislacéo de regéncia.

Assim, no caso de construcao irregular em unidade de conservacéo de
protecao integral, eventual acdo que objetive a condenacao dos responsaveis a
desfazerem a construgdo realizada, a se absterem de realizar novas
construcdes na respectiva area e a indenizarem o Fundo previsto no art. 13 da
LACP pelos danos nao passiveis de recomposicdo ou de compensacao
ambiental in natura, deve ser movida em desfavor daqueles as pessoas, fisicas
ou juridicas, a quem se atribui a responsabilidade direta pelo ato em comento.

Outrossim, diferentemente das regras aplicaveis para a composi¢cdo do
polo ativo de tais feitos, o ordenamento brasileiro ndo admite a agdo coletiva
passiva (MAZZILLI, 2007, p. 335-343); isto é, ndo sao juridicamente admitidas
a legitimagéo passiva de eventuais entidades representativas ou associacdes
para tal fim — salvo autorizacdo nos respectivos estatutos e restritamente aos
respectivos associados — e nem do Ministério Publico, porquanto desprovido de
personalidade juridica®.

Tal configuracdo juridica gera um problema de ordem pratica em
situacbes em que muitos sdo 0s responsaveis pelos danos a interesses
transindividuais. Por oportuno, citem-se 0s seguintes exemplos:

1) varias pessoas constroem irregularmente barracas em uma praia para
o comércio de bebidas e alimentos aos eventuais frequentadores, gerando
véarias externalidades negativas?®®, tais como obstrugcdo do acesso a praia a
interessados, emissdo in natura de efluentes quimicos, fisicos e biologicos
diretamente no mar etc.;

2) familias ocupam terreno, constroem casas e, com o0 passar do tempo,
consolidam favela localizada em unidade de conservacdo de protegéo integral

sob a regéncia da Lei 9.985/2000, que admite apenas o uso indireto dos seus

fungiveis, podendo o Parquet se valer da acdo civil publica, e o particular da acdo
popular para tentar resguardar 0s mesmos objetos”.

8 Lenza (2008, p. 193-198) possui posicionamento em sentido contrario.

2 pPara um conceito de externalidades, ver o ensinamento de Mankiw (2008, p. 208-
209).
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recursos naturais, com excec¢ao dos casos previstos no art. 7°, 81° da referida
lei. A ocupacgdo acarreta, inevitavelmente, o comprometimento da unidade de
conservacdo, sendo necessaria, tanto quanto possivel, a recomposi¢cdo do
status quo ante.

Em tais situagcbes multitudinarias, em eventual acdo civil publica
destinada a cessacdo e a recomposicdo das lesbes a interesses
transindividuais, a legislacdo processual impde que sejam incluidos no polo
passivo, conforme o caso, cada um dos donos de barracas ou cada um dos
ocupantes da favela mencionada acima. N&o bastasse, € possivel que, com o
tempo, os atuais ocupantes deixem a area, permitindo que terceiros estranhos
a eventual lide se apossem das areas em comento.

Constata-se, assim, que tal contexto impde altos custos nao precificados
de proposicao e de manutencdo do andamento de eventual acdo civil publica
para a protecao dos bens juridicos tutelados. Em sintese, em tais situacdes de
grandes nuameros, a acao civil publica pode ser um instrumento totalmente indtil
aos fins a que se destina. Com efeito, é possivel que os atuais ocupantes de
barracas deixem a area, mas isso ndao impede a chegada de novos ocupantes
gue nao fagcam parte da relacéo processual estatuida na demanda ajuizada em
face dos atuais ocupantes e que ndo desenvolvam nenhum tipo de relagédo com
estes Ultimos®.

Por exemplo, eventos processuais, como a citagao das partes bem como
a instrucdo processual, poderiam levar anos e, mesmo assim, durante o
decorrer do processo, 0s entdo réus poderiam ndo mais ocupar a area e,
assim, a possibilidade fatica da responsabilizacdo estaria seriamente
comprometida, pois, ndo raro, 0s responsaveis (especialmente se de baixa
renda) ndo dispbem de patriménio suficiente para suportar eventual

condenagdo ou, simplesmente, somem sem deixar noticias de sua atual

% Um exemplo desse problema é a acéo civil pablica n® 91.00.00157-0, que corre no
Juizo da 8?2 Vara Federal da Secao Judiciaria do Estado do Maranh&o. O feito postula
a demolicdo de construgdes irregulares em praia situada no Municipio de Pago do
Lumiar. A peticdo inicial foi ajuizada em meados de 1991 em face de 94 (noventa e
quatro) réus e, até o presente momento, parte significativa deles ndo foi citada. Além
disso, muitos deles, nesse meio tempo, abandonaram as construgcbes e outras
pessoas, estranhas a lide, ou ocuparam construcfes abandonadas ou ergueram
novas.
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localizagéo. Por outro lado, é possivel que pessoas nédo incluidas no rol de
demandados se apossassem de tais areas e, assim, seria necessario
novamente que fosse providenciada a citagdo dos novos ocupantes.

Como solucdo improvisada de tal problema, os tribunais péatrios tém
entendido pela citacdo por edital dos demandados nos casos da espécie
(MAZZILLI, 2007, p. 339-340).

O Estado (entidades da administracdo direta ou indireta) pode figurar no
poélo passivo das ac¢bes condenatdrias quando tenha contribuido para a
ocorréncia do ato lesivo — v.g, quando licencie a atividade lesiva ou a permita.
Isso ndo impede, todavia, que a entidade publica deixe de contestar o pedido e
faca adesao ao polo ativo da demanda, aplicando-se, por analogia, o teor do
art. 6°, 83°, da Lei 4.717/65 (MAZZILLI, 2007, p. 344-347).

No mais, cabe acrescentar que ao rito processual prescrito nas normas
em comento aplica-se subsidiariamente o previsto no Codigo de Processo Civil
em todas as fases (postulatdria, instrutdria, deciséria e recursal). Neste
particular, é importante frisar que informacdes de complexa assimilacédo
normalmente ingressam no processo por meio de prova pericial ordinaria. O
perito, assim, € a fonte informacional de opinibes técnicas e cientificas
especializadas a respeito dos fatos que embasam a pretenséo e, para que atue
em Juizo, o perito, enquanto colaborador eventual da Jurisdicdo, deve ter
conhecimento do tema a ser objeto de exame, ser de confianga do juiz e ser
moralmente iddneo (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 380-382).

Registre-se que outros pontos relativos a acéo civil publica e a protecao
de interesses difusos concernentes a externalidades ambientais — tais como a
competéncia, maiores perquiricbes acerca do rito de processamento, limites
especificos da coisa julgada etc. — sao irrelevantes para o desenvolvimento da
presente exposicdo. Com efeito, o presente trabalho visa fazer uma analise
comparativa de performance esperada entre o procedimento da agao civil
publica e o exercicio da fiscalizacdo por meio do poder de policia a partir de
uma abordagem centrada na participacdo. Isto €, centrada nas variaveis dos

custos necessarios beneficios prospectivos da acéo individual, ainda que esta
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se dé de forma grupal, para o fornecimento de um determinado bem, seja ele
coletivo ou néo.

Na presente exposicao, tal analise incorpora as variaveis dos grandes
nameros de interessados e da complexidade da matéria, as quais, por sua vez,
sao variaveis de grande importancia na escolha institucional (KOMESAR, 2001,
p. 23). No entanto, sdo considerados os custos de participacdo (isto €, de
organizacéo e de informacao) disponiveis aos agentes que participam em cada
uma das instituicbes em referéncia. Assim, considerando que, na acéo civil
publica, todos os agentes judicantes, em tese, dispdem do mesmo aparato
instrumental cognitivo (bacharelado em direito), a competéncia jurisdicional é
uma variavel irrelevante para a analise em comento. O mesmo se da com 0s
efeitos da coisa julgada, pois sdo estranhos ao processo decisério em si,
incidindo apo6s o encerramento dos litigios a que se referem. Ressalvam-se, por
outro lado, analises pontuais baseadas na abordagem centrada na participacéo
gue possam influenciar as conclusdes finais do presente trabalho.

Assim, feita uma descri¢édo, ainda que sucinta, da forma procedimental,
da forma de provimento jurisdicional e das formas de efetivagdo deste ultimo
nas acodes civis publicas em questdes ambientais, espera-se ter propiciado um
minimo de parametros a realizacdo da analise comparativa a ser desenvolvida

nos capitulos posteriores.
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3 OS INTERESSES DIFUSOS, OS BENEFICIOS COLETIVOS E A ACAO
CIVIL PUBLICA REVISITADOS

Este capitulo pretende fazer uma analise do conceito juridico de
interesses difusos e do instituto da acéao civil publica, em paralelo com o
conceito de beneficios coletivos, vistos anteriormente.

Parte-se, aqui, da hipétese de que a atual abordagem juridico-dogmatica
do que sejam os interesses difusos néo é factivel — isto €, de que ndo possui
atributos empiricamente referenciaveis —, ndo sendo, assim, Util para nortear a
atuacao do Estado no fornecimento de bens coletivos, como os relacionados a
concrecdo de meta consistente no meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado. Mais especificamente, no controle das externalidades negativas
decorrentes de atividades poluidores ndo negociaveis por problemas de acéo
coletiva.

Para a elucidagdo do tema, num primeiro momento, sera feita uma
abordagem dos institutos juridicos dos interesses de difusos e de sua
contraparte, a agao civil publica, no cenario brasileiro. Em seguida, sera
procurado algum elemento de distingdo empirica entre o conceito de interesses
e 0 de beneficios. Apds, sera demonstrado como o conceito de interesses
difusos, se néo for tomada por base uma perspectiva meramente individual,
nao encontra ressonancia na realidade. Num quarto momento, procura-se
demonstrar como o0 conceito de interesses difusos, no mundo dos fatos,
corresponde ao conceito de beneficios coletivos. Finalmente, sera
demonstrado que critérios de justica compensatéria ndo sdo suficientes para o
manejo do problema em estudo, por serem adequados apenas para lidar com
problemas simples (cuja resolucdo requeira a assimilacado de informac¢des nao
complexas) e que envolvam poucos litigantes, ignorando as mudancas
gualitativas que envolvem a complexidade e os altos numeros de interessados

no problema em anélise®!.

¥ Komesar (2001, p. 8) afirma que, quando nimeros e complexidade forem altos, a
alocacéo de direitos seré altamente demandada, mas tera a menor oferta possivel, e
que cortes, processo politico e direitos ndo sdo necessarios no mundo dos baixos
nameros e simplicidade, mas, sim, no dos grandes numeros e da complexidade.



46

3.1 SOBRE A NECESSIDADE DE ANALISE DAS DECISOES NAS
ACOES JUDICIAIS COLETIVAS COM BASE EM CRITERIOS DE BEM-ESTAR

Conforme ja visto em capitulo anterior, os destinatarios dos provimentos
jurisdicionais que envolvam interesses difusos — incluindo os de natureza
ambiental adjudicaveis pela via da acdo civil pablica — ndo sédo, em tese,
individualizaveis. Sendo assim, a partir do momento em que é possivel a
individualizagcdo de um eventual sujeito passivo de um ilicito ou de uma
ameaca de ilicito, o interesse passaria a ser individual (homogéneo ou n&o).

H4, assim, quem associe a tutela de interesses coletivos e difusos a
nocéo de risco, pois tal protecdo partiria do pressuposto de que devem ser
evitadas, tanto quanto possivel, lesbes a vida, ao patrimonio, a integridade
fisica e psiquica e a outros bens titularizados individualmente pelos sujeitos de
direito. Por oportuno, cabe registrar que lesbes ao meio ambiente podem ser
entendidas como um “meio caminho” para lesbGes de bens titularizados
individualmente (antropocentrismo ambiental). Por outro lado, também ha
entendimentos no sentido de que o meio ambiente € um bem dotado de valor
intrinseco (ecocentrismo ambiental)®.

Também € inevithvel uma associacdo de forma de provimento
jurisdicional das acfes coletivas ao carater publico dos interesses que seréo
atendidos, sem prejuizo do carater comum dos recursos materiais que
constituam objeto de eventual comando judicial.

Neste cenario, emergem os problemas das externalidades negativas nao
internalizadas pelos agentes responsaveis pelas lesfes a tais bens em
consequéncia dos altos custos de transacéo para uma solucdo negociada.

Segundo Mankiw (2008, p. 204), externalidades séo falhas de mercado
gue surgem quando uma agao de uma pessoa provoca impacto no bem-estar
de um terceiro que nao participa dela, sem que este pague nem receba
nenhuma compensacédo por esse impacto. Se o impacto sobre o terceiro €

adverso, € chamado de externalidade negativa; se € benéfico, € chamado de

32 Milaré (2009, p. 104-109) apresenta uma sintese sobre os dois posicionamentos.
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externalidade positiva. Quando ha externalidades, o interesse da sociedade no
resultado de uma transacéo realizada em regime de mercado vai aléem do bem-
estar dos compradores e dos vendedores que nela participem. Ele passa a
incluir também o bem-estar de terceiros que sao indiretamente afetados. Como
os compradores e vendedores desconsideram os efeitos externos de suas
acOes quando decidem quanto demandar ou ofertar, o equilibrio de mercado
nao é eficiente quando h& externalidades. Ou seja, o equilibrio ndo maximiza o
beneficio total do conjunto de transac¢des para a sociedade como um todo. Por
exemplo, a liberacdo de mondxido de carbono no meio ambiente é um
subproduto da cadeia de producédo, circulacdo e consumo de determinados
bens e é uma externalidade negativa, gerando efeitos adversos na oxigenacao
do sangue daqueles que o inalam e ndo consentiram nisso. As empresas que
emitam tal subproduto estardo voltadas para seus proprios interesses e néo
levardo em consideracdo o0 custo total da poluicdo que criam se o0s
prejudicados incorrerem em problemas de acdo coletiva que obste a
perquiricdo negociada para a internalizagdo de tais externalidades. Desta forma
sera emitido monoxido de carbono em excesso, a menos que o Estado, por
meio do estabelecimento de incentivos seletivos negativos, impeca-as ou as
desestimule®®. Externalidades s&o, por definicdo, falhas de participacdo
(KOMESAR, 1994, p. 102).

Segundo Rodrigues (2007, p. 41-53), a poluicdo € um exemplo tipico de
externalidade negativa. Ainda segundo o autor, externalidades negativas séo
0S custos que as atividades de um agente impdem a terceiros ndo negociaveis
por via do sistema de precos em decorréncia dos custos de transacdo nédo
serem suficientemente baixos para tanto. Do ponto de vista econémico, afirma
gue a funcéo fundamental do direito € evitar que a existéncia de externalidades
impeca a obtencéo de resultados socialmente eficientes, que o “ar puro” € um

bem publico — ou seja, ndo excludente — e que, quando um namero muito alto

¥ Destaque-se, no entanto, que tais tipos de bens ndo sdo os Unicos adjudicaveis por
meio das acdes civis publicas. Em verdade, quaisquer tipos de bens econdémicos
(rivais ou ndo rivais, excludentes ou ndo excludentes), em tese, podem ser objetos de
adjudicacdo por meio do procedimento previsto na LACP no CDC. A legislacdo
aplicavel ndo faz distingdo aprioristica num ou noutro sentido. Mankiw (2008, p. 223-
236) traz uma conceituacdo dos bens em questéo.
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de pessoas é requerido para uma solucdo negociada, cada uma delas tem um
incentivo para “pegar carona” na agao das demais.

Mancuso (2004, p. 135-137) reconhece o carater fluido do problema e a
impossibilidade de as partes chegarem a uma solucdo negociada, com
necessidade do saneamento do problema das externalidades negativas por
meio de um instituto que se caracterize pelo uso potencial da violéncia como
incentivo seletivo; isto é, por meio do Estado. Reconhece, também, a
dificuldade de se obter uma solugcao legislativa negociada que promova uma
satisfatoria alocacdo de direitos para os grupos envolvidos, e frisa que tal
inacéo dos Poderes Legislativo e Executivo faz com que a solugao dos conflitos
relativos a tal categoria se dé no ambito do Poder Judiciario de forma
heterbnoma.

Tal inagdo, todavia, pode ser influenciada pelos mais variados fatores,
tais como o efeito heranca — ou a forca da tradicdo —, além do nivel geral de
informacéao disponibilizada pela populacdo e da forma pela qual a renda esteja
distribuida.

Sunstein (2008, p. 214-220) afirma que o efeito heranca é utilizado para
demonstrar a impossibilidade da neutralidade do status quo, inclusive na
alocacao de direitos pelo Estado. Por exemplo, a propria concepgéo classica
de direito de propriedade como o direito de usar, gozar, dispor de um bem do
céu até o inferno, bem como de reavé-lo de quem quer que injustamente o
detenha, ndo seria uma escolha neutra. Seria, na verdade, uma escolha parcial
gue influenciaria a posicao marginal de cada um dos membros da sociedade.
Segundo o autor, o0 status quo e as prerrogativas existentes sdo uma funcéo
das regras legais, pelo que a neutralidade do status quo nédo seria neutralidade
em nenhuma medida; isto €, se as preferéncias séo, por vezes, criadas por
regras legais, e nao independente delas, essas regras nao podem ser
justificadas como reflexos neutros das preferéncias. Acrescenta, ainda, que
estudos em psicologia sugerem que a alocacao inicial cria o “estado de
referéncia” basico, a partir do qual julgamentos de justica s&o
subsequentemente produzidos. E esses julgamentos afetam as preferéncias e

a disposicdo privada de pagar. O autor registra que, a luz de tal efeito, o
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teorema de Coase parece ser falso. Todavia, tal argumento parece
desconsiderar que o paradigma proposto no teorema ndo € factivel, néo
havendo, assim, a possibilidade do teorema ser testado empiricamente.

Nessa esteira, a atual alocagédo de direitos e de informagbes pode
influenciar a percepc¢ao do problema e explicar por que motivos a populacao de
paises desenvolvidos o leva mais a sério, enquanto paises marcados por niveis
distorcidos de distribuicdo de renda (baixos e desiguais) tendem a colocar a
solucéo de externalidades ambientais negativas em segundo plano. Segundo
Cénepa (2010, p. 94), populagbes de paises de baixa renda per capita e
distribuicdo desigual tendem a ter preferéncias mais imediatas nas suas
opc¢des de consumo em detrimento da preservacgao futura de tais bens. Isso se
deve a circunstancia de a taxa de juros de desconto ser muito alta. Assim, em
tais circunstancias, mesmo que as decisdes governamentais correspondam as
preferéncias da sociedade como um todo, € de se esperar que tal decisdo
eficiente de curto prazo leve a uma situagao de insustentabilidade no longo
prazo. Como se pode ver, isso corrobora a proposi¢cao de Komesar (1994, p.
73), no sentido de que instituicbes tendem a andar juntas (isto €, se uma
escolha institucional, ainda no seu melhor desempenho possivel, tende a ter
desempenho insatisfatorio, as demais escolhas também seguiréo tal tendéncia)
e que mudancas sociais significativas geralmente sao provocadas mais por
alteracbdes em fatores estruturais (v.g., nivel geral de informacdo de que as
pessoas dispdem) do que por escolhas institucionais em si**.

Apesar disso, tal analise € ndo comparativa e desconsidera que o Poder
Judiciario € uma instituicdo tdo imperfeita quanto as demais encontradas na
sociedade. Com efeito, cabe registrar entendimentos no sentido de que o
Poder Judiciario € a instituicAo menos equipada para a solucdo de conflitos da
espécie, normalmente por nao dispor do instrumental cognitivo necessario para
avaliar adequadamente as consequéncias de decisbes que impliquem

repercussdes sociais em grande escala. Sunstein (2008, p. 190-191) afirma

% Em tempo, Posner (2007, p. 512-520) defende que a redistribuicdo de riqueza pode
ser justificada em niveis pragmaticos, como um instrumento para a propria
maximizagdo de riqueza, embora isso ndo queira dizer a extensdo e o conteudo que
tais politicas devam ter exatamente.
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gue o processo de adjudicacdo é demasiadamente fraco para conseguir uma
reforma social em grande escala (inclusive no que se refere a mitigacao dos
efeitos da degradacdo ambiental). O citado autor ressalta justamente o
problema da auséncia da especializacdo dos magistrados para lidar com a
complexidade das informacbes necessarias a compreensdo dos fatos da
espécie em comento e das consequéncias de cada uma das alternativas
constantes do leque de decisdes possiveis. Por exemplo, a criacdo de um
direito amplo e irrestrito contra a poluicdo pode ter uma variedade de efeitos
prejudiciais n&o intencionais, inclusive um maior desemprego, mais pobreza e
precos mais altos.

Alids, registre-se, este foi um dos fundamentos que levou a maioria do
colegiado responsavel pelo julgamento da apelagdo a indeferir a injungéo
pleiteada no caso Boomer (KOMESAR, 2001, p. 14-18). O caso Boomer é um
caso paradigmatico no direito norte-americano, em que sete pessoas
incomodadas com as externalidades negativas decorrentes de uma fébrica de
cimento instalada nas margens do Rio Hudson, nas proximidades da cidade de
Albany, no estado de Nova lorque, pleiteavam a interrupcéo das atividades da
fabrica. O pedido, em primeira instancia, foi parcialmente acolhido apenas para
converter o pedido em indenizacdo aos litigantes. Em segunda instancia, o
Tribunal de Apelagbes do Estado de Nova lorque, por maioria, manteve a
decisdo de primeira instancia, com poucas modificacdes. Cabe acrescentar que
houve posicionamento minoritario acolhendo o pedido de injuncdo apresentado
pelos requerentes™.

Afirma o autor acima, ainda, que decisdes da espécie podem nao ser
bem sucedidas, que é possivel que o processo politico reaja e se recuse a
cumprir decisbes judiciais da espécie, pois as cortes estariam em uma
condicdo muito fraca para avaliar e harmonizar os varios objetivos sociais que
o Estado visa concretizar.

Diante disso, pode ser constado que o problema relativo aos conflitos

envolvendo os interesses difusos é de barganha e de custos de transacdo. Se

% Esse tipo de andlise, destaca-se, resvala nas capacidades e limites do Poder
Judiciario agir como legislador, inclusive na revisdo de decisfes legislativas, que sera
desenvolvida no proximo capitulo.
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estes fossem iguais a zero — 0 que € uma impossibilidade fatica -, sempre seria
adotada uma solucdo negociada que maximizasse o bem-estar da sociedade
como um todo em magnitude por todos desejada; isto €, seria 0 caso da
adoc¢ao de um contrato plenamente especificado®.

Como isso ndo é factivel e, como normalmente, tais conflitos estdo
associados a bens econdmicos cujo desfrute acaba por implicar em
externalidades negativas causadas a terceiros, o Estado aparece como uma
segunda-melhor alternativa na resolugdo de tais conflitos. Com efeito, a
resolucdo voluntaria de tais impasses — que seria a solucdo que, em tese,
estabeleceria com precisao a disposicdo dos envolvidos a pagar e a receber
pelos beneficios pretendidos, em que todos disporiam de informacgdes perfeitas
e simétricas, contexto no qual estariam envolvidos, inclusive, os prejudicados
pelas externalidades negativas ocorrentes na hipotese em estudo — esta
inviabilizada pelos altos custos de transacéao.

No entanto, o Poder Legislativo, a quem caberia, originariamente,
exercer a opcao politica de solucdo de tais conflitos de indole coletiva, acaba
por ndo ser facilmente acessivel para as partes envolvidas. A luz do aparato
tedrico descrito acima, isso € consequéncia das altas discrepancias de
distribuicdo de renda e do baixo acervo de informacdes assimiladas pela
maioria da populacdo brasileira, inclusive no que se refere ao papel das
instituices governamentais. Dai o distanciamento espacial e cultural do Poder
Legislativo relativamente as partes envolvidas nos conflitos relativos a
escassez de bens publicos, o que cria um bloqueio de canais de comunicacéo
dos interessados com o referido Poder.

Nao se quer, aqui, afirmar que o modelo adotado no Brasil seja
intrinsecamente ruim, mas, sim, cotejar a possibilidade de arranjos

institucionais que viabilizem uma otimizagcdo dos beneficios sociais possiveis,

% Um contrato plenamente especificado seria aquele em que as partes otimizam a
maximizacdo de seu bem-estar e conseguem fazer uma previsdo de todos 0s riscos
possiveis. Por meio de tal contrato, que é apenas uma figura ideal (portanto, ndo
factivel), as partes alocariam os riscos da forma que Ihes fosse mais vantajosa, 0s
guais seriam adequadamente internalizados no preco praticado, ndo havendo, assim,
externalidades (SCHAFER; OTT, 2004, p. 278-280).
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dado o atual arranjo institucional de normas de conduta relativamente a
presenca de externalidades negativas no meio ambiente.

Tal otimizag&do pode se dar em duas dimensdes. A primeira, dada a atual
alocacédo de direitos, consiste na possibilidade de um arranjo institucional
alternativo ser mais capacitado a maximizar o bem-estar da sociedade do que
o atualmente adotado. Se a relagéo custo-beneficio se torna menos deficitaria,
a eficiéncia no fornecimento de um dado bem publico aumentara e, em
consequéncia, os valores vertidos pelo contribuinte pela tributacdo seriam, ex
post a um evento que configure um incremento marginal de otimizacao,
aplicados na indugdo de um comportamento socialmente desejado de forma
mais satisfatéria que a atualmente adotada, com diminuicdo de distor¢cdes
sociais atualmente verificadas. Com isso, seria otimizado o procedimento para
gue as decisdes estatais no fornecimento de bens publicos correspondessem,
tanto quanto possivel, ao desejado pela sociedade como um todo na hipotese
de um contrato plenamente especificado. Frise-se, por oportuno, que, no
presente trabalho, é apenas feita uma comparacéo, na margem, entre o poder
de policia e acdo civil publica, mas que a identificacdo de um aparato
institucional mais eficiente que outro aumenta as expectativas de incremento
marginal de tal eficiéncia.

A segunda dimensdo é que um aumento no grau de eficiéncia no
fornecimento de um determinado bem publico pode acarretar uma diminui¢cao
no respectivo custeio, criando um cenario de possivel diminuicdo da carga
tributaria, aumentando a possibilidade de investimentos privados e, assim,
permitindo o desenvolvimento econdmico. E possivel, também, que os valores
liberados pelo aumento da eficiéncia possam ser utilizados no fornecimento de
outros bens publicos socialmente desejados — o que compreende, até mesmo,
o aperfeicoamento do proprio bem do qual decorreu 0o aumento da
disponibilidade de recursos orgamentarios, num circulo virtuoso —, que até
entao estivessem contingenciados.

Pode-se ver, ainda, que os conflitos envolvendo interesses difusos nao

obedecem necessariamente a uma forma pré-determinada, podendo envolver a
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mais variada gama de pessoas e versar sobre os mais diversos recursos
econdmicos, precificados ou n&o*’.

Podem ser relativos, v.g., ao patriménio histérico, em que um grupo de
pessoas pode entender que determinados bens devem ser tidos por
intangiveis, dados a memoria cultural e o valor intrinseco de conservacao que
eventualmente carreguem, enquanto outro entenda que ndo devam eles, ou
nem todos eles, ser preservados. Teriamos, ai, um conflito, em que um grupo
de pessoas teria interesse na limitacdo dos direitos de propriedade particular,
enguanto outro grupo estaria interessado na sua preservacao.

Ha casos, ainda, em que um grupo defenda a preservacdo ambiental de
determinada area enquanto outro defenda a sua exploracdo econémica que a
deprede. Pode ocorrer, até mesmo, uma situacdo em que todos unanimemente
defendam que um determinado bem coletivo de cunho ambiental deva ser
fornecido, ndo importando a forma (seja por restricao a direitos de propriedade,
seja por impostos de Pigou®® etc.), havendo controvérsia apenas sobre quem
devam ser os responsaveis pelo “fardo social” necessario para tanto. Adite-se,
ainda, que, mesmo que estabelecidos padrbes de comportamento (seja pela
utilizacao estrita de instrumentos de comando-e-controle, seja pela associacao
deste com instrumentos de mercado), € possivel que ocorram problemas de
agente e de risco moral, inerentes ao comportamento ndo cooperativo.

Hé& casos, ainda, em que um grupo defenda, por exemplo, que o Estado
deva repatriar todos os corpos de brasileiros economicamente hipossuficientes
gue falecam no exterior, enquanto outro defende que o erario tem outras

prioridades que néo a aplicagcéo dos recursos vertidos pelo contribuinte para tal

" A legislac&o ndo impde limites semanticos estabilizados intersubjetivamente.

% Segundo Mankiw (2008, p. 213-214), os impostos de Pigou s&o uma forma, dentre
as varias escolhas — a exemplo da regulacéo e da alienacdo de direitos de emisséo
(como ocorre nos chamados crédito de carbono) —, de internalizacdo de
externalidades negativas. Em vez de determinar um padrdo de comportamento, o
governo pode tributar determinada atividade poluidora a fim de trazer os niveis de
producdo e consumo para o mais préximo do socialmente desejado. Segundo o autor,
a cobranca de valores pelo direito de poluir teria uma vantagem comparativa com a
regulamentacdo do tipo comando-e-controle, por viabilizar a realizacdo de
investimentos em pesquisa e desenvolvimento de tecnologias menos impactantes,
sejam elas end of pipe (tais como filtros, chaminés, reservatorios etc.) ou relativas ao
proprio processo de producgdo. Lustosa, Canepa e Young (2010, p. 170) posicionam-se
no mesmo sentido.
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fim, mas, sim, a aplicacdo desses recursos em alguma alternativa que melhor
incremente o bem-estar da sociedade™.

N&o bastasse, tém-se, ainda, 0s casos em que se procura dar valor
absoluto de prevaléncia a algum dos interesses em conflito. No entanto, a
prevaléncia absoluta de um valor sobre outros poderia dar azo a possibilidade
de uma verdadeira “criogenizacdo” da sociedade, retirando a possibilidade de
eficiéncia adaptativa eventualmente necessaria em momentos de crise. Neste
ponto, vale frisar que, mesmo com ado¢do de medidas anticiclicas para
prevenir contingéncias futuras, elas podem nao funcionar sempre; emergindo,
assim, a necessidade de ajuste a situagcdes inesperadas.

Dai a necessidade de capilarizagdo do sistema juridico com as demais
instituicBes sociais por meio do processo democratico, em que, por meio de
representantes eleitos, a instituicdo do Estado (fonte de reconhecimento do
direito por exceléncia) tera acesso as mensagens emitidas pelos demais
membros da sociedade. Isso faz com que tal instituicdo se compatibilize com o
minimo de distor¢cao possivel com as preferéncias da populagdo. Com efeito, é
por meio do processo democratico que o direito fara sua abertura cognitiva as
comunicacdes feitas pelo resto da sociedade, condicdo essa necessaria para a
sua perpetuacado (CARVALHO, 2005, p. 241-245). De fato, o Poder Legislativo
dispde normalmente de mecanismos mais eficazes de captar as preferéncias
da populagdo que o Judiciario (KOMESAR, 1994, p. 125), o que torna
guestionavel que tal instituicAo e as outras que estejam a ele relacionadas
(Ministério Publico, Defensoria Publica, etc.) estejam em melhores condi¢cdes
de tomar decisdes de grande repercussao social.

N&o se pode esquecer que o ser humano, por néo dispor de informacoes
perfeitas, ndo tem como antever todas as consequéncias possiveis de cada
curso de acao disponivel. No maximo, pode incrementar as possibilidades de
acerto e, assim, incrementar sua eficiéncia adaptativa e aumentar as chances

de prolongamento de sua sobrevivéncia.

% |sso foi objeto de postula¢do ac&o civil publica autuada sob o n® 2007.39.00.010577-
3, ajuizada pelo Ministério Publico Federal, corrente na 52 Vara Federal da Secao
Judiciéria do Estado do Para.
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Lidar com contingéncias € algo inerente a todos os animais, condicdo da
gqual ndo escapa o homem. Tal situacdo ndo € descaracterizada pelo
diferenciado grau de capacidade que o ser humano tem de manipular
racionalmente a natureza a seu favor para facilitar o processo de adaptacao, ou
melhor, para manipular o ambiente intrinsecamente hostil em que vive a seu
favor.

Neste particular, destaque-se que Kaplow e Shavell (2002, p. 391-394)
entendem que noc¢des etéreas de justica — no que se inclui a atribuigdo de valor
intrinseco a determinados bens e ndo a outros — ndo sao parametros idéneos a
guiar o processo de tomada de decisdes juridicas. Para a presente analise,
isso compreende tanto a decisdo do Ministério Publico para ajuizar
determinada acéo judicial coletiva como para eventual sentenga judicial que a
aprecie. Os autores afirmam que concepc¢des materiais de justica omitem
fatores relevantes, tais como os custos administrativos de operacéo do sistema
juridico ou os efeitos inibidores de diferentes normas juridicas, simplesmente
favorecendo uma regra sobre outra, sem qualquer atencéo a fatos relacionados
aos seus atuais efeitos. Sendo assim, entendem que, uma vez que uma
variavel desconhecida seja identificada, faz pouco sentido manter-se uma
analise baseada em concepc¢des de justica na medida em que manter uma
analise baseada em tal critério ndo raro levara a mesma decisao juridica feita
com base em critérios de bem-estar.

Ainda segundo eles, uma anélise baseada em critérios de justica pode
permitir a um analista evitar uma série de dificuldades. Mas isto ocorre ndo
porque tal andlise pode ser menos problemética, mas apenas porque suas
deficiéncias se mantém ocultas. Concluem ainda que, embora existam razdes
para 0 meio académico juridico derivar insights das intuicbes pelas quais
normas juridicas parecam ser justas, nao existe papel continuo ou
independente para andlises baseadas em nog¢fes de justica, sendo presumido
o entendimento no sentido de que nés deveriamos escolher as normas
juridicas que melhor incrementam o bem-estar dos individuos.

Diante disso, pode ser constatado que o problema relativo aos conflitos

envolvendo os interesses difusos é de barganha e de custos de transacdo,
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conforme afirmado anteriormente®. Qualquer critério que seja independente do
bem estar das partes envolvidas pode levar a uma decisdo errada, pois,
guando muito, pode coincidir com a decisdo que seria tomada com base em
critérios de bem-estar.

Se tais custos fossem iguais a zero (0 que € uma impossibilidade fatica),
seria adotada uma solucdo negociada que maximizasse o bem estar das partes
na magnitude por elas desejada; isto é, seria 0 caso da ado¢do de um contrato
plenamente especificado.

Assim, como tal solucdo negociada ndo se mostra tangivel, o Estado
aparece como uma segunda-melhor alternativa na resolucéo de tais conflitos
(second best choice).

No entanto, o Poder Legislativo* - a quem, conforme ja visto, cabe
exercer a opcao politica de solugcédo de tais conflitos de indole coletiva -, em
decorréncia do distanciamento visto acima, acaba por ndo ser facilmente
acessivel as partes envolvidas. Estas, por sua vez, acabam por tentar provocar
a atuacdo de oOrgdos de acessibilidade mais imediata, tais como o Ministério
Publico e o Poder Judiciario, ndo raro acarretando a captura de um e/ou de
outro*?. Estes dltimos, muitas vezes instados a agir na falta de um agente
acessivel a custo razoavel que melhor pudesse depurar o nivel de assimetria
de informacgdes, por sua vez, enquanto agentes do Estado, tendem a ter uma

postura corporativista. Tais interesses regem 0s incentivos pessoais de cada

“© Nusdeo (2008, p. 159), ao relacionar o problema das externalidades com o direito,
afirma que as dificuldades sdo extremamente sérias quando se trata de internalizar ou
privatizar efeitos negativos representados pelos custos sociais. Por isso, em grande
parte, o direito, nesta &rea, tem a seguinte finalidade: promover a internalizacdo
daqgueles custos pelas suas unidades geradoras; ou entdo, simplesmente, impedir a
propria geragcdo dos mesmos. Como se pode ver, o problema envolvendo os
interesses marcados por problemas de acgdo coletiva (sejam ele individuais ou
“coletivos”) é notoriamente caracterizado pela existéncia de custos de transacédo
elevados.

1 Mancuso (2004, p. 207) reconhece que a solucdo de tais conflitos deveria ficar a
cargo, primariamente, dos Poderes Legislativo e Executivo, nada obstante, em
decorréncia da morosidade de tais agentes, o Poder Judiciario venha exercendo um
papel cada vez mais ativo na sua resolucéo.

2 Registre-se que captura e corrupcdo administrativa sdo conceitos diversos. A
primeira situa-se mais na forma de cooptacao ideolégica (dissonancia cognitiva), ndo
relacionada necessariamente a intencdo deliberada do agente publico em néo
cooperar para a concrecdo das finalidades que deva defender em proveito de seus
interesses egoisticos.
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um dos agentes que consubstanciam o aspecto humano de tais instituicoes
estatais — os quais, diga-se de passagem, sdo racionalmente limitados e
dotados de informacgdes imperfeitas como qualquer outra pessoa.

Tal fenbmeno é natural a qualquer corpo burocrético estatal e, a medida
gue uma organizacao estatal se expande, os seus agentes (corpo burocratico)
tendem a ganhar maiores responsabilidades e maior remuneracdo. Tais
administradores geralmente sdo a favor de uma expansdo de sua pasta para
além do tamanho requerido para a sua eficiéncia alocativa. A isso, denomina-
se de “principio do ingurgitamento”, que se constitui na constatacdo de que os
administradores num ministério ou numa agéncia tendem a se esforcar para
maximizar o seu tamanho em termos de orgcamento e pessoal para além do
necessario (COOTER, 2000, p. 151-154).

No meio do conflito, temos aqueles que sao indiferentes a maneira pela
gual sejam solucionados, sejam por serem mentalmente alienados, sejam por
serem racionalmente ignorantes, destacados aqueles passiveis de serem
influenciados por algum gatilho catalisador que possa anular seu estado de
laténcia racional.

Assim, diante do cenario acima — que nao deixa de ser um breve
rascunho da realidade experimentada no modelo brasileiro para a solucéo
judicial de conflitos envolvendo interesses difusos —, questiona-se a utilidade do
procedimento jurisdicional da agéo civil publica para a efetivacdo de normas de
comportamento ambientais, se comparada com outras escolhas institucionais
possiveis que possam atender tal finalidade.

Em tempo, destaque-se que questdes relativas a escolhas institucionais
nao sao triviais ou irrelevantes. Muito pelo contrario. O direito, se quiser ser um
instrumento de desenvolvimento, deve se preocupar com a alocacao eficiente
de recursos, sendo necessario, para tanto, aprofundar a discussao sobre as
opcdes institucionais disponiveis, trazendo os efeitos de cada opc¢do para o
centro do debate e apontando os incentivos postos pelas instituicdes juridico-
politicas, de modo que seja possivel identificar os interesses dos diversos
grupos, inclusive daqueles subrepresentados no processo politico
representativo (SALAMA, 2008, p. 61).
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Mas, para que se prossiga na analise, € necessario rever um conceito
central no trabalho: o de interesses difusos. E isso é feito nos topicos

seguintes.

3.2 DISTINCAO ENTRE INTERESSES E BENEFICIOS

Neste topico, procura-se delinear diferencas entre interesses e
beneficios enquanto categorias empiricas. Tal distingdo parte do pressuposto
de que todo ser humano é um ser racional e, enquanto tal, age também
racionalmente na margem ao tomar as decisdes que visem a maximizacao do
seu bem-estar (MANKIW, 2008, p. 6-7).

Dito isso, para simplificar com um exemplo, um individuo pode ter
pretensdes — isto é, preferéncias — sobre vinte macas ao entender que este € o
namero de unidades que poderia satisfazer as suas necessidades. No entanto,
pode ter disponibilidade (recursos financeiros, forca fisica, ou qualquer coisa
gue serd sacrificada como custo de oportunidade para tal fim) apenas para
adquirir dez delas. Em suma, sdo as restricbes de recursos que limitam as
possibilidades de satisfacdo de pretensdes dos consumidores (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 44).

O exemplo é bem simplério, mas serve para distinguir as pretensées
individuais daquilo que factivelmente as pessoas sao capazes de obter.
Racionalmente, enquanto o custo marginal de uma unidade adicional de
alguma utilidade, pela qual uma pessoa manifeste determinado interesse, for
superado pelo beneficio marginal, o interessado ir4 tomar a deciséo racional de
procurar obté-lo. Nao se quer perquirir agui como determinadas preferéncias se
formam e como elas se manifestam, mas ndo se ignora que preferéncias
individuais, embora estaveis, ndo sdo estanques e que 0 processo politico € o
local apropriado para o atendimento de preferéncias que ndo conseguem ser
satisfeitas em regime de mercado (SUNSTEIN, 2008, p. 225-241).

Anteriormente, foi visto que, mesmo em grupo, o individuo age de forma
a maximizar racionalmente o seu bem-estar. Ao agir grupalmente, cabe

destacar que a estratégia dominante de um determinado individuo pode variar
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gualitativamente em funcdo do tamanho do grupo do qual seja parte. Tal
raciocinio ndo deixa de se aplicar a instituicdo estatal, que, por deter o
monopolio legitimo da violéncia, deve visar ao fornecimento de beneficios
publicos que ndo seriam transacionados no mercado por problemas de acéo
coletiva. Com efeito, cada individuo pode conferir um valor diferente ao
beneficio publico almejado por seu grupo (OLSON, 1999, p. 34).

Assim, eventual satisfacdo de uma pretensédo individual se dard com o
fornecimento de beneficios, os quais podem ser excludentes ou ndo —
conforme as pessoas possam ser impedidas ou ndo de usa-los — e rivais ou
nao — conforme o fato de uma pessoa usar certa quantidade implicar, ou nao,
na diminuicdo da quantidade disponivel para os demais interessados.

Desse modo, os bens privados seriam tanto excludentes quanto rivais.
Normalmente os bens privados sdo os negociados mediante transacdes
voluntarias em regime de mercado e sdo atribuidos mediante alocagéo de
direitos de propriedade. Uma das formas utilizadas para a internalizacao de
externalidades para dentro do mercado é a emisséo de titulos negociaveis de
emissao de dioxido de carbono, previsto no Protocolo de Kyoto. Em tal caso, o
espaco atmosférico para tais emissdes seria “locado”, incorrendo o produtor
nos respectivos custos, fazendo com que as externalidades sejam
internalizadas nos precos praticados na circulacdo de bens e servicos que
necessitem de tais emissdes™.

Por sua vez, os bens publicos seriam ndo excludentes nem rivais. Um
exemplo simplério de bem publico seria uma rua ndo congestionada, em que o
fato de um carro trafegar nela ndo implicaria em diminuicdo da possibilidade
dos demais interessados fazerem o mesmo. Normalmente, como néo é

possivel fazer com que o0s que nao paguem por um bem publico sejam

*3 Silveira e Amaral (2008, p. 302) elencam, ainda, que é exigida uma série de outros
requisitos redistributivos para a afericdo da sustentabilidade das reducdes de
emissdes, tais como contribuicdo para a distribuicdo de renda e contribuicdo para
geracao liquida de empregos e desenvolvimento das condi¢des de trabalho. No limite,
pode-se afirmar que uma diminuicdo nas desigualdades na distribuicdo de renda pode
levar a uma diminuicdo da taxa de desconto de uso presente do capital, pois, com o
aumento da renda, as pessoas tendem a ter uma utilidade marginal decrescente da
riqueza adicionada. Isso, por sua vez, contribui para que o processo politico consiga
internalizar melhor projetos de longo prazo, se tomada a perspectiva ex ante de
distribuicdo de renda mais desigual.



60

impedidos de usufrui-lo, a estratégia dominante destes é nao pagar
voluntariamente por eles, ainda que a utlidade do beneficio, para os
interessados, na sua totalidade, exceda o seu custo individual. A estratégia
dominante para os interessados € simplesmente ndo contribuir para a
concretizacdo do beneficio na esperanca de que seus interesses seréao
atendidos pela acdo dos demais, situacdo esta denominada como “problema
do carona” (COOTER; ULLEN, 2010, p. 63). Exemplos de bens publicos seriam
a defesa nacional e a pesquisa cientifica de base, isto é, a geracdo de
conhecimentos ndo patenteaveis. Registre-se, ainda, a redistribuicdo de renda
para fins de eficiéncia alocativa (MANKIW, 2008, p. 227-228).

Como bens ndo excludentes, mas rivais, tem-se 0s recursos comuns,
sobre os quais ja foi discorrido acima. Como alternativa para a impossibilidade
de solucéo voluntaria do problema, provocada pelo problema de acao coletiva,
0 governo pode reduzir o uso de recursos comuns por meio dos regulamentos
ou impostos. Como exemplos de recursos comuns, podem ser citados agua e
ar puros e animais selvagens**. Registre-se que Mankiw (2008, p. 224-236), ao
relacionar externalidades, bens publicos, recursos comuns e as decisbes
privadas sobre producdo e consumo, afirma que, em decorréncia desses
efeitos externos, as decisdes privadas de consumo e producdo podem levar a
uma alocacao ineficiente de recursos e que a intervengcao estatal pode
potencialmente aumentar o bem-estar econdmico. No que se refere aos
recursos comuns, note-se que os exemplos apresentados pelo autor sdo
caracteristicos dos recursos naturais bioticos (fauna e flora) e abiéticos, tais
como agua limpa e ar puro (MILARE, 2009, p. 213).

Por fim, quando o bem é excludente, mas nao é rival, tem-se o caso de

monopolios naturais. Em tais situacdes, o interessado pode ser impedido de

* Sunstein (2008, p. 286-287) parece considerar como bens publicos todos os bens
nao excludentes, sejam eles rivais ou nao, incluindo em tal rol até mesmo as
informacd@es de interesse publico. No entanto, para o presente trabalho, considera-se a
capacidade de absorcdo dos corpos d’dgua e da atmosfera como um bem publico ndo
rival, mas excludente, dado que hé escassez acerca da capacidade de recepcao de
tais “fossas” para atender a demanda na auséncia de incentivos seletivos negativos.
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usa-lo, mas a sua utlizagdo nado implica em diminuicdo da quantidade
disponivel para os demais interessados*.

Dito isso, pode-se ver que a manifestacdo de interesses ou preferéncias
individuais n&o quer dizer nada sobre a forma como ela sera satisfeita®®. Como
se pode ver, necessidades individuais podem ser satisfeitas pelas espécies
mais variadas de recursos, rivais ou ndo, excludentes ou ndo. Isso é importante
para constatar que as pretensdes sobre recursos ndo podem ser analisadas
sem se abstrair do seu aspecto individual. Mesmo as ac¢bes coletivas n&o
podem ser consideradas como abstracfes que coloquem os individuos que as
compdem num plano secundario. Com efeito, nem o processo politico nem o
Estado séo instituicbes cujas decisfes sdo baseadas em principios superiores
de maximizacdo holistica do bem-estar da coletividade. As decisdes séo
sempre decisbes que tém por base individuos sujeitos a alguma estrutura de
incentivos. Ocorre que outras escolhas institucionais (como o mercado, por
exemplo) podem ser piores ou melhores para o atendimento de certos
interesses (TULLOCK; SELDON; BRADY, 2002, p. 3-16).

Adotada tal premissa, passemos, agora, a uma analise do conceito de

interesses difusos e de sua operacionalidade no mundo dos fatos.

3.3 DOS INTERESSES DIFUSOS COMO CATEGORIA JURIDICA
FACTIVEL APENAS SE TOMADA POR BASE O PLANO INDIVIDUAL

Pode ser constatado, a partir da teoria da acdo coletiva, que o0s
chamados interesses difusos sdo aqueles cujos titulares ndo conseguem
transpor a barreira de acdo coletiva no sentido causal-explicativo do termo,

sendo 0 bem coletivo eventualmente promovido por sentenga judicial de cunho

%> Mankiw (2008, p. 224-236) faz uma descricdo mais pormenorizada das categorias
de bens em referéncia.

6 Sunstein (2008, p. 241-253), ao entender que o processo de deliberacéo plblica é o
meio pelo qual as preferéncias publicas das pessoas serdo discutidas, estatuindo
vérias situacdes pelas quais uma dada preferéncia que logre aprovagdo em tal
processo possa ser atendida, a meu ver, autoriza o entendimento de que a
identificacdo de preferéncias ndo traduz necessariamente a forma pela qual elas sao
satisfeitas, necessitando, no mais das vezes, uma discusséo sobre que preferéncias
deverédo, e como deveréo ser, satisfeitas.
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indivisivel (isto €, ndo excludente). De fato, como o custo individual da acao
coletiva, ainda que os interessados se organizem em grupos para tal fim,
supera o beneficio individual marginal, a decisdo racional a ser tomada por
pessoas que tém interesse no fornecimento de um determinado beneficio seria,
simplesmente, ndo tomar decisdo nenhuma®*’.

Por outro lado, ocorre que a utilizacdo de termos, como transindividuais,
metaindividuais ou mesmo supraindividuais (vide Capitulo 2) pode proporcionar
uma compreenséo enviesada do tema. Com efeito, esta abordagem, digamos,
“sacrossanta”’, acaba transformando os conceitos de interesses coletivos e
difusos e do procedimento da acé&o civil publica como a panaceia de todos os
males, justificando até mesmo a intervencao judicial sobre o processo politico,
mesmo em situagdes nas quais o processo judicial tende a ter um desempenho
ainda pior que o do Poder Legislativo®®. “Comparar juizes verdadeiros com
legisladores ideais equivale a cair na falacia do Nirvana” (POSNER, 2007, p.
192).

Com efeito, a dogmética juridica das ac¢bes judiciais coletivas
simplesmente ignora que ha pessoas que estejam até mesmo racionalmente
opostas ao fornecimento de um dado bem publico e simplesmente cria uma
ficcdo de quem seriam aqueles interessados no fornecimento de um dado bem
publico. Tal compreensao leva inevitavelmente a abstracéo da figura do préprio
individuo nos conflitos envolvendo os interesses em discussdo e, por
conseguinte, a uma abordagem metafisica do problema.

O direito € um sistema nomoempirico prescritivo e, embora, no plano
semantico, o direito tolere antinomias, as normas que emite devem ser
suficientemente incontroversas intersubjetivamente para que sejam operaveis
(NEVES, 1988, p. 16-38). Portanto, o abandono do referencial empirico

significa o abandono do proprio direito enquanto técnica normativa.

*" Registre-se: ndo é desconsiderado que interesses inicialmente defensaveis, seja
mediante acdo individual, seja mediante acdo grupal, possam deixar de sé-lo em
momento posterior em decorréncia de reconfiguragdo das variaveis de custos e
beneficios prospectivos.

*8 Os posicionamentos de Hartmann (2005) e Krueger (2005) sdo exemplos desses
pontos de vista, defendendo intervengcfes baseada simplesmente na imposicao
heterarquica de preferéncias pelo Judicidrio ao Legislativo. Cabe frisar que tal
posicionamento tem tido ampla aceitacdo no Poder Judiciario brasileiro.
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Assim, para que seja mantida a factibilidade do conceito, com base no
pensamento de Komesar (2001, p. 48-49), podemos conceituar os interesses
difusos, no plano juridico-dogmaético, como aqueles que envolvem um ndamero
tdo grande de partes e informacfes tdo complexas que é possivel que boa
parte dos interessados sequer seja conhecida e, mesmo que estes consigam
obter informacdes suficientes acerca de sua situacdo, tendam a se manter
racionalmente inertes por problemas de agado coletiva. Interesses difusos
seriam uma “forma qualificada” de interesses individuais homogéneos. Ou
melhor, interesses individuais homogéneos seriam uma forma qualificada de
interesses difusos, pois naqueles todos os potenciais beneficiarios estariam
identificados, engquanto nestes, néo.

Quando, por exemplo, uma determinada pessoa ou grupo de pessoas —
como alguma forma de associacdo — dirige-se ao Ministério Publico na defesa
de um suposto interesse difuso, na verdade, tal grupo, ou pessoa, esta a
defender interesses proprios; isto €, o grupo atua na defesa dos interesses
individuais dos seus membros. No caso, esté transposta a barreira de acéo
coletiva na medida em que os custos da acao (dirigir-se ao Ministério Publico e
oferecer-lhe representacdo para que promova as gestbes necessarias para a
cessacao das lesbes aos supostos interesses difusos, que na verdade sé&o
interesses individuais dos membros dos grupos®®) sdo excedidos pelos
beneficios marginais dai possiveis, dai emergindo e conclusdo prospectiva do
beneficio vir a ser fornecido.

Destaque-se, ainda, que o interesse do grupo ndo pode ser dissociado
do interesse dos seus membros, pois 0 grupo atua na maximizagéo racional do
bem-estar destes. O mesmo ocorre quando um individuo atua em tal sentido:
ele esta, simplesmente, atuando de forma a maximizar seu bem-estar
individual. O mesmo ocorre quando um grupo, ou um individuo, propdem
demanda judicial visando a protecéo de seus interesses meramente individuais
(ressarcimento de danos individuais decorrentes de acidente de transito, por

exemplo). Em todos os casos, trata-se de uma atuacao, grupal ou individual,

9 Note-se que 0 grupo ou a pessoa normalmente n&o internalizam os custos das
acOes posteriores ao oferecimento da representacgao.
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gue culmina na provocacao do aparato estatal (seja o Ministério Publico, seja o
préprio Poder Judiciario, ou até mesmo um oOrgao administrativo encarregado
de um leque de atribui¢cBes fiscalizatérias) para que tome alguma medida, em
gue a decisdo do individuo ou grupo é tomada com base em uma analise
prospectiva, mais ou menos informada, de custos de participacdo esperados
para a provocacao da acao estatal e os beneficios dai possiveis.

Por isso, quando uma associacdo — que ndo deixa de ser uma
modalidade de grupo juridicamente qualificada — ajuiza uma acdo visando a
defesa de algum interesse difuso, ou quando solicita atuacdo do Ministério
Publico em tal sentido — normalmente por meio de representacdo — esta, na
verdade, a defender os interesses individuais de seus associados. O mesmo
ocorre quando um individuo manifesta-se perante o Ministério Publico para tal
fim: esta ele a postular a defesa de um interesse individual. O fato dos
interesses defendidos eventualmente coincidirem com o de outras pessoas
alheias ao grupo ou do representante é uma circunstancia meramente
acidental.

De fato, se ndo for adotada a conceituacdo proposta para o termo
“interesses difusos”, este inevitavelmente tera uma funcdo meramente retorica
(a semelhanca da realidade de custos de transag¢do zero ou do mundo fisico
sem atrito), porquanto negligenciado um aspecto basico da sociedade
enquanto articulagdo comunicativa: o individuo, que sempre serd o emissor e
receptor das mensagens comunicativas que influenciardo na decisao acerca de
ajuizar, ou ndo, uma acao judicial que vise a defesa de interesses difusos.

Disso decorrem, ainda, duas constatagfes. A primeira € que, para 0s
problemas que, em tese, o conceito de interesses difusos se proporia a
resolver, o proprio ordenamento reconhece 0s custos excessivos de
informacdo para identificacdo de todos os envolvidos. Simplesmente se cria
uma “falacia da solucdo perfeita’. No entanto, conflitos que envolvam
interesses difusos sdo marcados por niumeros extremamente altos de pessoas
envolvidas e altos custos de informacao. Isso faz com que a acao civil publica
tenha um desempenho aquém do desejado justamente nas areas em que iSso

seria mais necessario e tenha um desempenho excepcional em areas em que
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a litigancia individual ja seria realizada de uma forma ou de outra. Com efeito, 0
alto nimero de envolvidos e a alta complexidade da matéria em jogo (que é o
caso tipico das emissbes atmosféricas, notoriamente marcada por alta
dispersdo geogréafica de impactos com baixissimas perspectivas per capita dos
interessados, tanto anteriormente como posteriormente a um evento
indesejado) fazem com que o desempenho dos processos judiciais coletivos
tenda a ndo atender as expectativas da sociedade como um todo (KOMESAR,
2001, p. 46). O ordenamento juridico reconhece o problema, mas
simplesmente cria uma solucdo desvinculada do mundo real e de pouca
utilidade pratica na resolucéo dos problemas a que se propde.

A segunda é que, como ndo se sabe quem sdo os interessados no
fornecimento de um bem publico por meio de uma acao civil pablica (excetuado
0s casos das associac¢des, as quais, conforme sera visto no capitulo seguinte,
tém tido uma atuacéo pouco expressiva nas acgdes civis publicas ambientais),
guestiona-se: que interesses sdo defendidos, de fato, quando o Ministério
Publico ou a Defensoria Publica® ajuizam uma acdo civil publica para
determinar, por exemplo, que uma fabrica deixe de emitir material particulado
inalavel na atmosfera? A questdo piora quando inexiste uma norma juridica
(seja constitucional, legal ou infralegal a respeito do tema), dadas as limitacdes
do processo judicial em obter informacées para o deslinde do problema®.
Apenas importa que, na auséncia de uma decisdo politica prévia, € possivel
gque tais oOrgaos, simplesmente, ndo tenham a minima ideia que estejam
fazendo. Isso também se da com o Poder Judiciario.

No entanto, é possivel que variaveis sistémicas possam determinar uma
reconfiguragdo dos custos de transacdo e diminuir os problemas relativos as
barreiras de acdo coletiva. Isso pode se dar por diversos fatores, tais como
melhoras no conhecimento agregado e no estado da técnica; utilizacdo de
novas instituicbes que diminuam os custos de acesso pelos interessados etc.
(KOMESAR, 2001, p. 62-63).

* por questdes de pragmatismo, espera-se que as pessoas juridicas de direito publico
apenas utilizem do poder de policia para conseguir o beneficio que seria
proporcionado por uma acéo civil publica.

> Sobre isso sera discutido no decorrer do trabalho.
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Entdo, quando o Estado diz defender um interesse difuso (seja por
algum dos entes da Administracédo Direta, seja pelo Ministério Publico, seja por
alguma outra instituicdo que integre sua estrutura), ndo esta a fazé-lo, por,
simplesmente, desconhecé-lo, pois tais preferéncias foram manifestadas, de
uma forma ou de outra. O que nao se pode fazer € presumir o conhecimento de
preferéncias ndo manifestadas®?.

Esta, sim, a fazer uma opcéo pela defesa de um interesse individual ou
coletivo em conflito com outro, ou outros (ainda que ignore quem sejam 0S
interessados no seu fornecimento ou na sua negativa). Qualquer argumentacao
no sentido de que estaria defendendo interesses sociais transcendentes ao
préprio individuo, por conseguinte, é falaciosa, e pode acabar apenas por servir
como veste formal simbdlica sacrossanta de legitimagdo de algum corpo social
perante os demais individuos, quando, na verdade, estaria apenas tomando
parte num determinado conflito social.

Com efeito, mesmo quando um sujeito externa um pensamento até
entdo ndo manifestado (por exemplo: defendendo oralmente uma ideia numa
conversa informal, por exemplo), ele esta agindo, na margem, com o proposito
de obter algum beneficio individual (ainda que seja para evitar um maleficio,

"23). E possivel que ele

gue nada mais seria um beneficio “com sinais trocados
simplesmente esteja a procurar alguém que compartilhe de suas preferéncias
para uma futura unido de forcas, embora mudangas marginais na alocacéo dos

custos de transacdo/organizacdo durante o desenrolar dessa atuacao inicial

2 Neste sentido: Sunstein (2008, p. 219, 225 e 234). O autor, em que pese nio falar
explicitamente sobre a manifestacdo de preferéncias, entende que os julgamentos
coletivos publicos, num regime democréatico, pressupde a manifestacdo de
preferéncias por parte dos cidaddos e que, inevitavelmente, o governo respeita
determinadas motivagcbes e ndo outras, tomando posi¢cbes parciais num conflito
coletivo.

3 N&o podemos esquecer que o ser humano sé existe em sociedade enquanto ente
comunicador, e sO € a partir das interac6es comunicacionais entre individuos, através
da linguagem (digital ou analdgica), que a troca de informagfes se torna possivel.
Para uma abordagem dos conceitos de linguagem digital e analégica, ver Carvalho
(2005, p. 67-72).
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possam ter efeitos no bloqueio da acdo futuramente, levando ao seu
abandono™.

De fato, pode até ocorrer que, ao emitir sua mensagem, um dado
individuo tenha manifestado seu interesse pessoal na obtencdo de algum
beneficio e que, no seu intimo, ele desejasse que tal beneficio fosse, de
alguma forma, fornecido, mas que, apés um certo niamero de interacdes, tenha
abandonado o desiderato por ter obtido novas informacfes que, a seu ver,
sugerem que a opgéao racional seja manter-se inerte.

E possivel, ainda, que um dado individuo, percebendo que foi lesado
(por exemplo, constatando que uma fabrica emite fumacga que compromete a
pintura do muro de sua casa), apés algumas trocas de mensagens, mesmo
com outras pessoas interessadas que estejam em condi¢cdes semelhantes a
sua, conclua que o0s custos de organizagdo superem, numa analise
prospectiva, os beneficios marginais, levando, assim, a um problema de acéo
coletiva.

Diante de tal panorama, a utilizacdo do aparelho institucional do Estado
em associacdo ao mecanismo da coercibilidade para reconfigurar custos de
transagdo pode servir como meio para canalizar a solugdo de conflitos
envolvendo interesses individuais comuns relativos ao fornecimento de bens
nao excludentes — sejam eles rivais ou ndo —, simulando a transacdo que nao
seria possivel no regime de livre mercado.

Desnecessario dizer que, em termos de bem-estar, pelo menos numa
analise prospectiva, os custos dessa mudanga institucional marginal deve ser

inferior ao beneficio social dai decorrente®. Do contréario, a solucdo poderia ser

* Registre-se que o raciocinio possui carater meramente retérico, ndo tendo qualquer
intuito de investigar a respeito de como se da, no plano psicol6gico, o processo
cognitivo sensorial e comunicacional pelo qual o individuo procura maximizar o seu
bem-estar.

*° Registre-se que, para os fins deste trabalho, custos e beneficios devem ser aferidos
em termos de utilidade, ndo tendo correlacdo necesséria com o valor monetario das
medidas, mas sim no custo de oportunidade da decisdo tomada face as alternativas
factiveis e as perdas e ganhos de utilidade em cada um dos cenarios. Obviamente,
ndo se dispde de instrumental confiavel para comparacgdes de preferéncias individuais
(ordinais ou cardinais), excetuada a disposi¢do para pagar. Mas isso ignora questbes
relativas a utilidade monetaria entre individuos, e, assim, volta-se ao problema. Assim,
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mais gravosa que o proprio problema que se quer solucionar, situagédo na qual
podera ser possivel — e até mesmo recomendavel — que determinados bens
publicos simplesmente ndo sejam fornecidos, pois a sociedade poderia, ex
post, estar melhor se ndo tomasse decisdo nenhuma.

Num exemplo hipotético da poluicdo de um rio por um dado sujeito, ha
varias ocasides em que a populacao prejudicada — mesmo que perfeitamente
informada a respeito de sua situagao — seja menos eficiente que o Estado na
consecucao de tal fim. E provavel que os custos de transacio envolvidos — tais
como o0s custos de operacionalizacdo dos esforgcos coletivos, a reparticdo de
atribuicbes a serem realizadas e as dificuldades de controle da acdo dos
demais agentes, que podem levar ao bloqueio da acdo pelo problema do
carona ao impor altos custos de barganha — para a consecuc¢édo do beneficio
coletivo (que sinteticamente corresponderia ao desfrute dos beneficios
proporcionados pelo acesso ao rio nao poluido) frustrem a realizacao de tal fim.

Dessa forma — e reiterando o que foi exposto acima — € provavel que a
atuacdo do Estado, utilizando do monopdlio da violéncia potencial financiada
pelo contribuinte, consiga, pela tarifacdo e/ou pela regulacdo direta, o
fornecimento do beneficio em questao.

Em outras palavras, o Estado pode utilizar-se de tais mecanismos para
induzir o particular responsavel pelo dano e os terceiros potenciais poluidores
influenciaveis pela estrutura de incentivos a ser proporcionada pela atuacdo
governamental a agirem cooperativamente com 0s interesses que aquele optou
em defender. Isso pode se dar, por exemplo, mediante insercdo de algum
elemento na estrutura de incentivos dos individuos (tais como o
estabelecimento de uma penalidade pelo descumprimento de um comando ou
a internalizacéo dos custos das externalidades negativas nas suas transacoes),
de modo que eles incorporem tais variaveis e, assim, tragam o custo marginal
de producdo para mais proximo do 6timo social. Para tanto, pode ser
necesséria, ainda, a atuacéo especializada de eventual agéncia ou autarquia

gue consiga identificar a autoria da conduta danosa de forma mais eficiente

0 processo politico apresenta-se como uma aproximacgdo por estimativa de tais
preferéncias.
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gue a atuacdo direta dos particulares individualmente interessados na sua
solucéo.

Assim, haverd casos em que sera mais vantajoso facilitar o uso dos
meios que os interessados dispdem de levar ao conhecimento do Estado, para
gue este diligencie na solugcdo de conflitos de interesses interindividuais, do
gue deixar a solucdo para as regras ordinarias da responsabilidade civil. Isso
ocorre, por exemplo, com a difusdo de informac¢des que aumentam o estoque
cognitivo dos potenciais lesionados, diminuindo o0s custos futuros de
informacdo, o que ordinariamente se da pelo processo de educacdo ambiental.
Também contribuiriam para tal fim a otimizagdo de mecanismos de controle
dos agentes publicos encarregados, em tese, da decisdo dos conflitos e a
instituicdo de procedimentos que, na margem, aumentassem o fluxo

comunicacional para as instituicdes.

Dentro de um quadro como esse, o0 Direito Econémico passa a
ganhar uma nova dimensao, a da sua procedimentalizacao.
Na linha do pensamento de Max Weber, dir-se-ia estar-se nos
dias de hoje nos albores de um Prozedurialisierung, voltado a
permitir decis6es onde aberta e transparentemente os diversos
interesses aflorem, fagcam-se ouvir, choquem-se e acabem por
conduzir a um resultado pelo menos aceitavel para todas as
partes direta ou indiretamente envolvidas dentro de uma
procedimentalizacdo objetiva e eficiente.

Esta mesma dimensdo aplicar-se-ia igualmente ao préprio
processo de elaboracdo de normas legais ou regulamentares,
as quais ndo podem ser fruto exclusivo de decisdes por 6rgao
puramente politico (parlamento, camaras de vereadores,
assembléias) permeaveis a grupos de pressao, mas devem
envolver, de forma aberta, a presenca de interesses relevantes
por elas afetados em diferentes estagios (NUSDEO, 2008, p.
225, grifo nosso).

O procedimento jurisdicional da acg&o civil publica para a defesa de
interesses coletivos e difusos, normalmente associado a postulacdo pelo
Ministério Publico — o qual, ao ajuizar a demanda, estaria aderindo as
pretensdes de um grupo em determinado conflito envolvendo interesses
individuais e coletivos — ndo € uma decisdo politica que possa, per si, ser
valorada como boa ou ruim. E simplesmente uma escolha institucional
imperfeita, dentre outras possiveis (menos, mais ou tdo imperfeitas quanto) a

disposicéo do legislador.
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O que importa é saber se existe alguma alternativa institucional que
melhor atenda aos interesses da sociedade do que a arquitetura atualmente
adotada. Para os fins do presente trabalho, procura-se investigar se existe uma
escolha institucional menos imperfeita para a internalizacdo de externalidades
ambientais negativas causadas por emissOes atmosféricas. Para tanto, sera
necessario identificar qual o modelo institucional adotado no Brasil para a
producdo normativa, o que sera feito mais adiante.

Dito isso, retoma-se o raciocinio relativo a auséncia de factibilidade do
conceito de interesses difusos por incongruéncia estrutural.

Foi visto que, no aspecto empirico, ndo existe interesse que ultrapasse a
esfera do préprio individuo, mesmo nos casos dos interesses ditos
“transindividuais”; isto é, caso seja ultrapassada a barreira de percep¢do do
risco®® e o agente deixe de se tornar racionalmente desinteressado em
determinada questdo e se torne interessado nela, ainda resta analisar se é
necessario tomar algum curso de acdo. Assim, optara ele, se julgar util, em
aderir a acdo coletiva de um grupo organizado que possa satisfazer suas
pretensdes ou em agir individualmente caso entenda que esta escolha seja
comparativamente mais vantajosa ao seu bem-estar do que as demais.

Por fim, ainda que se possa dizer que a sociedade como um todo tenha
interesse num meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado (até mesmo
um poluidor contumaz pode ter essa opinido), isso nao quer dizer,
necessariamente, que todos cooperardo na concretizacdo das opcdes
institucionais que substanciem tal objetivo se ndo forem instituidos os

mecanismos de coer¢cao necessarios.

% A barreira de percepc¢éo do risco ocorre quanto uma pessoa, ao ndo vislumbrar as
perdas potenciais de um determinado evento, simplesmente ignora-o e toma-0 como
inexistente. Ressalte-se que tal processo nao € necessariamente consciente no
sentido de que o agente envolvido fara alguma consideracéo a respeito. Simplesmente
pela inexisténcia de informacao que justifique maiores perquiricdes a respeito de uma
potencial contingéncia, tal processo €, simplesmente, descartado. Decorre do
chamado “desinteresse racional”. Como uma das consequéncias de tal fenémeno,
pode ser mencionado o chamado “mercado de limdes”. Este trabalho, reitere-se, néo
pretende investigar as causas psicolégico-cognitivas que influenciam a percepcao de
determinado risco. Apenas parte do pressuposto de que, em alguns casos, a barreira
sera transposta, mas em outros, ndo. Para maiores informacdes a respeito, ver
Schafer e Ott (2004, p. 240-241 e 348).
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Alids, a auséncia de cooperacdo, na auséncia de incentivos seletivos
externos, tendera a ser cada vez maior quanto maior for o nivel de percepcéo
de que uma determinada acao individual seré irrelevante para a concretizagéao,
na margem, de tal objetivo. Seria o caso tipico de problema de acédo coletiva e
do “problema do carona”, sobre os quais ja foi visto acima.

O problema, obviamente, ndo ocorre em questbes que envolvem
pequenos numeros de interessados e que necessitem assimilacdo informacdes
simples. Em tais casos, as instituicbes (mercado, processos politicos,
processos informais, processos adjudicatorios) tendem a ter um desempenho
fungivelmente satisfatorio (KOMESAR, 2001, p. 8). O problema ocorre,
conforme ja visto, em questdes complexas e multitudinarias; isto é, quando a
estratégia dominante dos agentes na auséncia do mecanismo da coercéo (ndo
cooperar na agao coletiva) tera por consequéncia o nao fornecimento do bem

publico desejado.

3.4 A IMPORTANCIA DO PAPEL DA ESCOLHA INSTITUCIONAL PARA
A DEFESA DAS CONTINGENCIAS QUE ENVOLVAM INTERESSES
DIFUSOS LESADOS POR EXTERNALIDADES AMBIENTAIS

Feitas as consideragfes acima, emerge a seguinte indagacéo: o que, no
mundo dos fatos, as acdes civis publicas para defesa de interesses difusos em
matéria ambiental visam concretizar? Sao escolhas melhores que as outras
disponiveis para atingir os fins a que se destinam?

O questionamento ganha relevancia quando se percebe que a categoria
“interesses difusos” — enquanto algo que pertence a todos coletivamente, mas
a ninguém individualmente (MENDES, A., 2010, p. 214) ou, nos termos do art.
81, inc. I, do CDC, os interesses “transindividuais, de natureza indivisivel, de
gue sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato” — torna-se empiricamente insubsistente em decorréncia de ser fora de
propésito falar em interesse que nao seja meramente individual.

Tal raciocinio, conforme visto acima, ndo se aplica aos beneficios que os

individuos, na perquiricio de seus interesses, visam concretizar
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espontaneamente, seja atuando de forma isolada, seja atuando de forma
coletiva (em grupo, ainda que mediante algum tipo de incentivo seletivo para
orientar a cooperacdo na realizacdo dos objetivos acordados). Conforme ja
visto, como eles agem na maximizagdo de seu bem-estar, a coincidéncia com
0s interesses de outras pessoas ou grupos alheios aos que empreendem é
meramente acidental, o que ndo quer dizer que seja irrelevante.

Reitere-se, por oportuno, o0 conceito de grupos latentes. Estes séo
caracterizados pela virtual incapacidade de uma acdo isolada ter uma
repercussao sobre a atuagcdo do grupo como um todo, sendo tal estado de
laténcia influido por trés fatores: 1) quanto maior o tamanho do grupo, menores
tendem a ser os ganhos individuais; 2) quanto maior 0 grupo, menos O0S
subgrupos terdao como capturar fracdes maiores do excedente para reparticdo
entre seus membros, pois maiores os custos de transacao para tanto a medida
gue o tamanho do grupo aumenta e 3) quanto maior 0 grupo, maiores 0S
custos de organizacao (OLSON, 1999, p. 60).

Viu-se, ainda, que a violéncia pode servir como incentivo seletivo nos
grupos latentes, pois pode servir como mecanismo eficaz de efetivar a
cooperacao grupal no fornecimento de um beneficio coletivo que ndo seria
fornecido mediante transacdes espontaneas entre as partes interessadas,
ainda que considerada a hipétese do grupo lhes oferecer incentivos seletivos
positivos (isto €, ndo coercitivos).

E a partir dai que emerge o papel do Estado como fornecedor de
beneficios coletivos que, de outra forma, ndo seriam fornecidos. Em tempo,
aqgui ndo é defendido um papel transcendente do Estado, mas, sim, que tal
instituicdo “é uma faceta dos interesses dos individuos” (MELLO, 2010, p. 61).

O papel do Estado, aqui, é relevante, pois a ele cabe o monopdlio
legitimo da violéncia, sendo seus atos dotados de coercibilidade, isto €, de

violéncia potencial®’. E a coercdo e ndo a coacdo que d& a caracteristica

5" “Se o Direito ndo deixa de ser Direito onde e quando impunemente violado, e, mais
ainda, se a coac¢dao a todo instante invocada ndo fosse antes a morte de que a vida do
Direito, uma conclusédo Unica se impde: é a tendéncia ao recurso da coacdo que
pode ser considerada essencial a ordem juridica. Ndo é da sua esséncia a
inexoravel passagem do virtual para o atual, pelo menos enquanto nos
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diferencial do direito em relagcdo a outros sistemas de regras e instituicoes
(regras morais, regulamentac¢des sociais informais etc.).

Independentemente da forma pela qual a civilizagdo ocidental chegou a
esse ponto, fato é que a instituicdo Estado, salvo rarissimas excecdes (v.g., 0
desforco imediato na defesa da posse ou a legitima defesa como excludente de
ilicitude em ilicitos penais, entre outros), detém o monopolio da violéncia. Com
efeito, é o préprio Estado que é a fonte de reconhecimento da licitude de
exercicio de tais permissivos excepcionais.

A par de tais consideracoes, vale a pena fazer, ainda, uma analise do
art. 225 da Constituicdo Federal. Pelos termos de tal disposicdo, pode se
constatar que: 1) o meio ambiente ecologicamente equilibrado € direito de
todos; 2) o meio ambiente ecologicamente equilibrado é bem de uso comum
do povo; 3) € dever tanto do Poder Publico (isto é do Estado) como da
coletividade defendé-lo para as presentes e futuras geracdes (principio da
equidade intergeracional).

Dito isso, importa afirmar que o poder constituinte originario considerou o
meio ambiente ecologicamente equilibrado®® — em que pese a auséncia de
estabilizacdo intersubjetiva do que quer que isso possa significar, tendo tal
conceito variagdes intersubjetivas no tempo e no espaco — como bem de uso
comum do povo.

A colocacdo de tal disposicdo em nivel constitucional apresenta
importancia informacional marcante, pois, a0 mesmo tempo em que reconhece
0 meio ambiente como problema social a ser enfrentado por todos, reconhece,
também, a virtual impossibilidade dele ser enfrentado sem recurso a
implementagcdo de um incentivo seletivo negativo, qual seja a violéncia. Basta
apenas relembrar que é a Constituicdo que da o regramento basico do modus

operandi do Estado brasileiro.

situarmos de um ponto de vista l6gico ou deontoldgico” (REALE, 2002b, p. 683-
684, grifo N0sso).

% N&o se quer fazer aqui uma andlise acurada das disposicdes constitucionais acerca
do meio ambiente em suas dimensdes possiveis (que incluem a natural, a artificial e a
cultural, todas interagindo de forma relacionada) e das medidas que seriam aptas, em
concreto, a aproximé-lo do estado de equilibrio ideal, boa parte delas constantes das
demais disposicOes do art. 225 da CF. Para maiores informagfes sobre tais pontos,
ver Milaré (2009, p. 144 et seq.).
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Assim, é inevitavel reconhecer que a concretizacdo do meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado se apresenta como um bem comum,
porquanto ndo passivel de fruicdo individualizada. Normalmente, beneficios de
carater ambiental sdo concedidos ou a todos sem distingcéo (isto €, de forma
nao excludente, ainda que possam ocorrer concursos de redistribuicdo ex post
em decorréncia do carater de rivalidade de tais bens) ou a ninguém. E, pelo
carater multitudinario dos potenciais beneficiarios das medidas que visem a
concretizar tal termo — que néo deixa ser uma opc¢ao de meta, ou goal choice -,
nao ha incentivos para que aqueles solucionem 0s impasses que envolvam os
recursos ambientais, sejam eles biéticos (flora e fauna) ou abidticos (ar, terra e
agua), sem recurso a coacdo. Com efeito, mesmo completamente ultrapassada
a barreira de percepgcao de determinado conflito social de cunho ambiental®®
(por exemplo, quando todos os lesionados pelas externalidades negativas
decorrentes das emissdes atmosféricas de uma atividade poluidora), a
dificuldade, ou melhor, a impossibilidade de afericdo do nivel de cooperagéo de
todos os interessados faz com que cada envolvido tenha a propensdo de
“pegar carona” na acdo dos demais, ocasionando, assim, o problema de acéo
coletiva.

O problema € que o meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado,
enquanto opgdo de meta (seja ela baseada em critérios de eficiéncia, seja ela
baseada em critérios principiolégicos), ndo diz muita coisa sobre 0 que se quer
concretizar, € somente por meio das escolhas institucionais - das decisdes
governamentais tangiveis — que se pode viabilizar o seu fornecimento a
populacgao.

Dessa forma, a determinagdo juridico-normativa de que € necessério
defender o meio ambiente em nada significa que ali esta contida a maneira
pela qual a concrecéo de tais objetivos deva se dar concretamente. Komesar

(1994, p. 34-42), ao criticar Rawls, expde a problematica que envolve a escolha

% Destaque-se que ndo se entende o meio ambiente apenas como opcdo de meta
abstrata, mas também os varios problemas empiricos que devem ser solucionados
para a sua concretizacdo, tais como a biodiversidade e o manejo adequado das
espécies e dos ecossistemas, a internalizacdo das externalidades negativas
decorrentes de atividades poluidoras — como no caso das emissfes de rejeitos fisicos,
guimicos e biolégicos —, dentre outros.
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institucional, que esta longe de ser algo que pode ser qualificado como simples
dotado de formas aprioristicas intangiveis, ou solu¢gbes nirvana. O autor
enfatiza que a necessidade de se definir, implementar e harmonizar objetivos
sociais nos leva de volta ao propésito central da discussdo acerca dos
objetivos, em que é a escolha de instituicdes e ndo a escolha de objetivos que
deve ser o ponto relevante. O autor afirma que a escolha de objetivos, por si
s6, ndo nos diz nada sobre normas juridicas e escolhas politicas e, a medida
gue os objetivos se tornam mais numerosos e complexos, determinar, ex ante,
a concrecao de resultados especificos se torna algo demasiado dificil. A maior
parte das tarefas relativas a definicAo e implementacdo desses objetivos
complexos deve ser outorgada a futuros agentes decisorios, tais como
legisladores, agéncias administrativas e tribunais. O citado autor entende,
ainda, que, a medida que mais poder e responsabilidade séo atribuidos a tais
processos de tomada de decisdo, seu comportamento e a alocagcdo de
decisbGes por eles realizada vao adquirindo importancia progressiva. Assim,
fazer com eficiéncia a alocacdo de recursos na criagcdo de leis e na tomada de
decisbes de decisdes politicas requer uma analise institucional dificil e
exaustiva. Por conseguinte, a transformacéo de configuragcdes mais complexas
de objetivos sociais em leis e em decisdes politicas requer analises e escolhas
igualmente dificeis e complicadas.

Ingressando no pensamento de Rawls, Komesar (1994) destaca dois
aspectos gerais de sua teoria.

Primeiramente, afirma que muita atencdo € dispensada a “posicao
original”, uma instituicdo perfeitamente funcional, que seria parecida com o
mundo sem custos de transacdo, que é de onde Rawls® extrai sua teoria da
justica. Segundo, pouquissima atencao € dispensada as instituicbes do mundo
real e as escolhas institucionais. Ainda segundo o autor, 0 primeiro aspecto €

interessante; o segundo € preocupante.

0 Segundo Morrison (2006, p. 468-474), Rawls tenta conciliar justica social com
crescimento de riqueza ao propor a alocagéo inicial de direitos sob o véu da ignorancia
e a teoria minimax dai decorrente. No entanto, tal alocacao inicial nada diz a respeito
das opcdes institucionais necessarias para assegurar sua efetividade.
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A posicéo original, assim como o mundo sem custos de transagédo, €
uma ferramenta argumentativa e analitica poderosa e tem recebido
consideravel atencdo por Rawls e seus criticos. Em situacdo oposta, no
entanto, Rawls dispensa quase nenhuma atenc¢éo as instituicbes do mundo real
e as escolhas institucionais, pois, quando ele se refere a instituicdes, ele quer
dizer regras idealizadas, e ndo os processos de tomadas de decisdo do mundo
real.

Assim, a constituicdo rawlsiana resultante talvez sO precise de um
preambulo que estabeleca os seus principios. Mas Komesar (1994) registra
gue, quando muito, tal constituicio apenas serviria como lembrete aos
cidadaos sobre o que eles, de qualquer forma, desejariam fazer e, assim, as
decisdes acerca da estrutura do governo e da alocacdo de competéncias
decisorias poderiam ser deixadas para momentos posteriores. Instituicdes néo
seriam dificeis de serem criadas ou redesenhadas a medida que o processo
social se desenrola. Em tal perspectiva, liberdades, enquanto garantias contra
a intervencdo do Estado, seriam desnecessarias. Direitos, recursos judiciais e
outros mecanismos estruturais também seriam desnecessarios. Assim como no
mundo sem custos de transacdo o mercado atingiria a eficiéncia pouco
importando a forma em que direitos fossem alocados, pois uma populacéo
verdadeiramente inclinada a justica, altruistica, entenderia, em consenso, que
indagacdes acerca das constituicbes, dos direitos constitucionais e da
elaboracdo de constituicdes seria algo supérfluo. “Tal visdo de mundo € tanto
etérea como arida” (KOMESAR, 1994, p. 39, tradugédo do autor).

O citado autor registra ainda que a constituicdo rawlsiana precisaria de
nada mais que uma nocao intuitiva de justica esquadrinhada em partes
integrantes — liberdade, igualdade de oportunidades, e por ai vai — que
poderiam melhor ser integradas e implementadas pelos cidadaos justos. Nem
0s principios elencados por Rawls seriam necessarios.

No entanto, e aqui ja ingressando no segundo aspecto, Komesar (1994)
registra que o resultado decorrente do pensamento de Rawls é parcamente

simples e direto, e, por isso, impassivel de estabilizacdo semantica
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intersubjetiva, pois relativa apenas a escalonamento de valores®. A
necessidade de adivinhacgéo e de discricionariedade ao se aplicar até mesmo
um padrado simplificado requer apreciacéo cautelosa sobre as caracteristicas do
agente que aplica tal teste. Assim, Komesar (1994) afirma que ambiguidade e
discricionariedade levam a escolha institucional para o centro das atencdes e,
mesmo na vers&o mais direta do principio da diferenca®, a captura da esséncia
desejada desenvolvida por Rawls depende de decisdes das instituicdes que ele
mesmo se omitiu de examinar.

Conclui que o bem-estar da populacdo depende da presenca de
instituicbes capazes de concretizar o teor abstrato dos principios e determinar a
principal caracteristica de um poder legislativo ou de uma agéncia € primordial
nesse contexto. A efetivacdo concreta da ideia rawlsiana depende de tal
determinacdo. Assim, porquanto caracterizadas por varios componentes
indefinidos que sé&o inerentes a escolha de objetivos e a articulacao
institucional, qualquer teoria de justica depende essencialmente das escolhas
institucionais para viabilizagdo do que seja uma sociedade justa e, quanto mais
complexa e menos densa a concepc¢do do bem, mais a importante se torna a
guestdao de decidir quem vai decidir, que & o problema da escolha
institucional por definicdo. Dito isso, fica evidente uma vez mais que o
instrumento da acdo civil publica constitui-se em uma das varias opc¢des
institucionais disponiveis ao governo para a concretizacdo da opcao de meta
consistente no fornecimento do meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado a populacdo em geral e para o controle de externalidades

ambientais decorrentes de emissdes atmosféricas.

1 Reale (2002a, p. 160-163) elenca como caracteristicas dos valores a bipolaridade,
implicacdo, referibilidade, preferibilidade, incomensurabilidade e graduacao
hierarquica, frisando que o direito € marcado nitidamente pela valoracdo de condutas.
Aqui, importa registrar a preferibilidade e graduacédo hierarquica; isto €, valores sédo
escalonados em ordem de importancia. No entanto, dado que se parte da perspectiva
de que decisdes sdo individuais, € inevitavel concluir que, mesmo que bem
intencionados, € muito dificil esperar que os agentes decisorios naturalmente disporao
de valores escalonados (preferéncias) de forma coincidente com os demais
interessados na deciséo.

®2 pelo principio da diferenca, desigualdades econémicas ocorridas pela distribuicéo
de renda e riqueza deverdo ser toleradas apenas caso beneficiem especialmente os
menos favorecidos (MORRISON, 2006, p. 472-473).
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Por oportuno, acresga-se que a circunstancia do instituto em comento se
tratar de uma via procedimental jurisdicional — dotada de nitido carater
instrumental -, ndo tendo uma caracteristica substantiva imediata (como nas
normas de direito ambiental material), ndo faz com que deixe de ser uma
escolha institucional, assim como as normas substantivas ambientais — isto &,
normas de comportamento dirigidas a sociedade em geral — também o sao.
Apenas se diferenciam enquanto umas sd&o normas de comportamento,
enguanto outras normas de procedimento (ou de produgao normativa).

Sendo assim, vé-se que a acgao civil publica para a defesa de interesses
difusos constitui-se em instrumento institucional destinado a concrecao de um
beneficio coletivo. Outrossim, se nem todos os interessados sequer chegam a
ser identificados, é dificil imaginar como poderiam ser feitas compensacdes
pecuniarias individuais em substituicdo a utilizacdo de comandos injuntivos
(determinacdes judiciais dotadas de coercibilidade que imponham obrigactes

de dar, fazer ou néao fazer).

3.5 DAS DEFICIENCIAS NA UTILIZACAO DE CRITERIOS
COMPENSATORIOS UTILIZADOS NA RESOLUCAO DE CONFLITOS
ENVOLVENDO INTERESSES DIFUSOS

Neste tdpico, serd visto que as medidas judiciais condenatérias nas
acOes civis publicas ambientais - sejam elas consistentes na restauracéo
integral do bem agredido, na adocdo de medida substitutiva que assegure o
resultado pratico material equivalente a restauracdo integral, ou ainda, na
indenizacdo em dinheiro (MILARE, 2009, p. 873-874) — destinam-se ao
passado e ndo ao futuro. No entanto, conforme sera visto, inferir a
recomposi¢cdo do status quo ante nos casos da espécie unicamente a partir de
uma perspectiva filoséfica embasada na justica compensatoria constitui-se
numa perspectiva nada util ao incremento do bem-estar da sociedade. Tal
perspectiva se mostra anacronica para o adequado manejo dos problemas que

a acao civil publica ambiental visa solucionar relativamente a conflitos
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envolvendo interesses difusos®®, muitas vezes servindo para afastar outras
escolhas socialmente mais vantajosas para o mesmo fim. Com efeito, utiliza-se
uma solugdo para questdes envolvendo baixa complexidade e poucos
interessados (regras de responsabilidade civil inspirada na Lei Aquilia de dano,
ainda que na sua variante moderna da teoria do risco®) para situacdes em
gue, ante a complexidade e o alto numero de envolvidos, ndo é certo 0 sucesso
de sua efetividade.

Feitas tais consideracfes, deve ser frisado, ainda, que as regras de
responsabilidade civil podem ter um efeito preventivo sobre os acidentes que
sejam resultados de atividades planejadas de firmas ou organizacdes, nao se
referindo ao comportamento dos individuos considerados em si mesmos. A
emissao de prescricdes normativas, sejam elas individualizadas ou n&o, néo
deve ter por fim o restabelecimento de uma ordem violada, mas justamente
impedir que tais fatos indesejados ocorram no futuro. O mal que esta feito esta
feito e qualquer forma de recomposi¢cdo do dano realizado, na verdade, n&o
terd por fim o retorno ao status quo ante. A riqueza destruida numa coliséo
automobilistica ndo se recupera. Caso o ofensor seja responsabilizado, apenas
se tem uma redistribuicdo de riqueza deste a vitima, como incentivo para que o
ofensor e a sociedade ndo mais incorram futuramente na conduta indesejada,
servindo tal decisédo como sinal da orientagdo de conduta emitido pelo Estado,
a ser adotada pelos demais membros da sociedade. Conforme os pleitos

indenizatérios sejam ou ndo acolhidos, serdo emitidos sinais alertando se o

8 Sunstein (2008, p. 417-418) afirma, no que interessa, que, COmo senso comum, “o
sistema legal restaura o status quo. Ele ndo ambiciona alterar nada”, mas que, em
vérias areas do direito (publico ou privado), os principios compensatoérios acabam
servindo para excluir alternativas plausiveis ou simplesmente criam situagdes
indesejadas, especialmente em situagdes que envolvem mais um risco coletivo
compartilhado que um direito individual. E finaliza: “Talvez mais importante, o
préprio status quo deveria ser questionado, ou tomado por injusto ou nao
neutro, ou como um produto da regra legal ou da decisdo em questao”
(SUNSTEIN, 2008, p. 417-418, grifo nosso).

® Segundo Cretella Junior (2007, p. 355) “no regime da Lei Aquilia, é introduzido um
novo delito civil - o damnum injuria datum — , isto €, prejuizo causado a coisa alheia,
delito que, a semelhanca do furto, empobrece a vitima, sem no entanto enriquecer seu
autor”. Como se pode ver, ja no inicio, a propria indenizacdo causada pela ofensa a
propriedade alheia era tratada como penalidade, com punicdo, de modo que fossem
evitadas condutas entéo tidas como socialmente indesejadas.
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potencial autor do dano € quem deve incorrer na prevencdo; se a vitima é
guem deve se precaver das condutas daquele, sob pena de ter de internalizar
tais prejuizos; ou mesmo se o autor do dano deve ser responsabilizado, desde
gue a vitima tome o0s cuidados minimos necessarios para evitar a
concretizacdo de um dado risco (SCHAFER; OTT, 2004, p. 110-111).

Assim, os principios da compensacao nao seriam suficientes para guiar
as regras de responsabilidade civil. Ou melhor, seriam suficientes apenas para
reger eventos agudos cuja descri¢ao, tanto do fato como do ofensor e da vitima
seja determinavel no tempo e no espacgo. Tais principios seriam aplicaveis
apenas para um determinado leque de eventos, mas tdo somente pela
circunstancia de que tal regra pode ser justificada a luz de ponderactes
consequencialistas e de maximizagao do bem-estar social. Para simplificar num
exemplo: Ticio conduz seu automovel e imprudentemente colide com a traseira
do veiculo de Mélvio, num determinado momento e num determinado lugar. Em
outras palavras, principios compensatoérios possuem aplicabilidade socialmente
atil, mas muito restrita, e suas regras podem muito bem ser derivadas, de
forma independente, de ponderacées de eficiéncia e bem estar®.

Todavia, quando se quer dizer que a vitima deve ser compensada pelo
dano sofrido, ndo se quer dizer que o dano sera desfeito, mas, sim, que 0s
custos serdo suportados pelo ofensor (SCHAFER; OTT, 2004, p. 111).

Por exemplo, suponha-se que uma pessoa, por um ato qualquer, cause
um dano a outra no valor de dez mil reais e que, pela singularidade do caso —
qualquer que ele seja —, nao seja vislumbrada a possibilidade de que eventual
decisdo judicial (seja rejeitando, seja acolhendo eventual pleito indenizatério)
seja capaz de incrementar marginalmente o bem-estar da sociedade como um
todo por total auséncia de qualquer capacidade de sinalizagdo na estrutura de

incentivos dos demais individuos. Em tal caso, eventual processo judicial

% Sunstein (2008, p. 417) elenca cinco ideias basicas que organizam padrdes de
decisdo baseados em critérios de justica compensatoéria: “1. O evento que produziu o
dano é tanto desconexo quanto unitario. 2. O evento é definido de forma aguda no
tempo e espacgo. 3. A conduta do réu claramente ocasionou o dano sofrido pelo autor.
O dano deve ser atribuivel ao réu, e ndo a alguma parte terceira ou a ‘sociedade’. 4.
Ambos, autor e réu, sdo facilmente identificaveis. 5. Tirante o objetivo de
compensacéo, definido estreitamente, os direitos existentes — e o status quo — sdo
mantidos constantes.”
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apenas significard uma reducdo da riqueza social, pois consistird apenas num
concurso de redistribuicdo de riqueza entre os litigantes — situacdo na qual nédo
ha incremento do bem-estar da sociedade, consistindo num jogo de soma-
zero® —, da qual deverdo ser deduzidos, também, os custos de litigancia de
cada uma das partes bem como os custos de operacdo da maquina judiciaria.
Em suma, ao final do processo, havera destruicao de riqueza social.

Assim, pode claramente ser constatado que, sem essa possibilidade de
sinalizacdo dos demais individuos a incorrerem nos padrdes de conduta
socialmente desejados, a acao civil publica, assim como qualquer escolha
institucional, ndo teriam nenhuma razdo de ser. Alias, qualquer litigio s6 sera
socialmente compensador se for capaz de incrementar o bem- estar da
sociedade como um todo, isto &, se os custos privados e publicos da litigancia
forem inferiores ao beneficio social marginal dai decorrente (PATRICIO, 2005,
p. 47).

Colocado tal ponto, emerge, entdo, o0 questionamento acerca da
possibilidade do Poder Judiciario e dos demais agentes (publicos ou privados)
com capacidade postulatéria na acao civil publica para a defesa de interesses
difusos serem, ou néo, capazes de tomar decisbes menos imperfeitas que os
agentes encarregados do poder de policia no que se refere a inducdo de
externalidades ambientais negativas causadas por emissées atmosféricas®’.

Em tempo, é necessario fazer mais uma releitura dos eventos
abrangidos pelo sistema brasileiro de processos coletivos para diferencia-los
dos casos tipicos de responsabilidade civil no seu modelo “classico”, acima

delineado.

® Fiani (2009, p. 176) estabelece que jogos de soma-zero (ou jogos estritamente
competitivos) sdo aqueles em que a soma dos resultados ex post auferido pelos
jogadores serd zero. Assim, se duas pessoas, “A” e “B”, possuem preferéncias
incompativeis sobre um dado conjunto de ativos (cada um pretendendo o seu total, em
gue uma quantidade a mais para um significa igual quantidade a menos para outro),
gualquer que seja o arranjo ex post das recompensas de cada um, a soma delas sera
zero, pois apenar havera uma concorréncia pela redistribuicdo. Baird, Gertner e Picker
(1994, p. 43) trazem uma definicdo mais simples. Segundo estes, jogos de soma-zero
sdo aqueles nos quais os ganhos de um jogador séo realizados a custa do outro.

®" Esclareca-se, aqui, que decisdes adequadas nao significam decisbes perfeitas, mas
decis@es boas o suficiente a incrementar o bem-estar da sociedade como um todo no
fornecimento de bem publicos, isto é, decisdes cujos custos sejam excedidos pelos
seus beneficios.
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Pode-se dizer que os danos ambientais — ou, sendo mais preciso,
eventos ambientais adversos provocados pela acdo antropica - constituem-se
em eventos marcados pela repercussdo em um numero ndo facilmente (ou
melhor, dificilmente) determinavel de pessoas. Normalmente os custos de
transacao para tanto seriam tdo altos que a sociedade como um todo ficaria
melhor se tomasse, ex ante, a decisdo de nao fazer tal avaliagao.

Os “danos ambientais” podem ser classificados como eventos adversos
de repercussao sistémica ou regulatoria, que seriam mais bem manejados por
uma abordagem consequencialista que contemplasse os riscos de um evento
contingente, de modo que fossem eficientemente administrados, onde o
maximo de eventos fosse prevenido a um custo social minimo possivel®®. Por
enguanto, apenas importa dizer que o sistema compensatdrio ndo se apresenta
como a melhor alternativa para lidar com os eventos em comento, inclusive em
acOes que envolvam pequenas pretensdes (nisso compreendido as que
versem sobre interesses difusos em questdfes ambientais), em que 0S custos
do processo consumiriam uma boa fatia do total do beneficio a ser
proporcionado (SUNSTEIN, 2008, p. 419-425).

De fato, sem qualquer marco regulatério prévio, € muito dificil que o
Ministério Publico, a Defensoria Publica — ou qualquer outro legitimado —, junto
com o Poder Judiciario, consigam, por si s0s, decidir adequadamente acerca
do comportamento desejado em uma agéao civil publica que vise a protecdo do
meio ambiente.

Podemos demonstrar isso com um exemplo®. Sen&o vejamos.

Primeiro, consideremos a construcdo de uma casa de veraneio luxuosa
dentro da area de um pargue nacional.

Nos termos da Lei 9.985/00, parqgues nacionais sao unidades de
protecao integral que tém como objetivo basico a preservacéao de ecossistemas
naturais de grande relevancia ecoldgica e beleza cénica, sendo permitida a
realizacdo de pesquisas cientificas e o desenvolvimento de atividades de

educacao e interpretacdo ambiental, de recreacdo em contato com a natureza

® Sobre o0 qual sera visto oportunamente.
% Que ndo esgota o ponto. Apenas ressalta-se que no ha espaco no trabalho para
discutir todos os casos possiveis.
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e de turismo ecoldgico (art. 11). Em tais unidades de conservacdo, admite-se
apenas o0 uso indireto dos seus atributos naturais, assim entendido como
aguele que nao envolve consumo, coleta, dano ou destruicdo dos recursos
naturais (art. 2°, incs. VI e 1X). Cabe acrescentar que o art. 22, caput e 8§ 2°, da
lei em comento, determina que as unidades de conservagao sao criadas por
ato do Poder Publico conforme respectivo regulamento e que a criacdo de uma
unidade de conservacédo deve ser precedida de estudos técnicos e de consulta
publica que permitam identificar a localizacdo, a dimensdo e os limites mais
adequados para a unidade, conforme se dispuser em regulamento.

Dessa forma, podemos ver que a legislacéo relativa ao sistema nacional
de unidades de conservagao visa assegurar uma protecado a tais unidades,
assim como a biodiversidade e ao fluxo génico dos recursos naturais bidticos.
Pode-se ver, também, que a lei em questdo claramente determina padrbes de
conduta semanticamente estaveis intersubjetivamente no que se refere ao
manejo de parques nacionais, 0s quais devem ser criados mediante estudos
técnicos a serem desenvolvidos por entidade dotada do instrumental cognitivo
necessario para tal fim. Atualmente, a legislacdo estabeleceu, no nivel federal,
gue as entidades publicas responsaveis para tal fim sdo o ICMBIo e, em carater
supletivo, o IBAMA.

Assentado tal contexto, e retornando ao exemplo acima ofertado,
constata-se, sem muitos esforcos, que € vedada a construcdo de casas de
veraneio em areas de parque nacional.

Pode facilmente ser visto que a legislacdo estabeleceu, no ponto em
estudo, um padrdo de comportamento suficientemente incontroverso, o que
nao quer dizer que haja consenso absoluto quanto a exata precisao e alcance
semantico de todos os termos no plano eficacial. De fato, a eliminacao total da
discricionariedade é uma impossibilidade antropoldgica, pois ndo existe
homogeneidade semantica perfeita entre os varios sujeitos envolvidos no jogo

de linguagem juridica’, embora, ao mesmo tempo em que a estabilidade de

0 Segundo Posner (2007, p. 62, 67, 68, 109 e 131), “regras contraditérias do ponto de
vista l6gico ndo podem ser aplicadas a mesma atividade. O juiz tem o dever de
eliminar a antinomia. A ldgica, contudo, ndo |he diz qual regra deve ser descartada”.
Embora o direito seja suscetivel a abertura de suas regras e padrdes, que podem ser
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sentido se dé quando nado haja controvérsia em relacdo ao significado das
palavras, a abertura cognitiva do sistema a inovacao faz com que o direito e a
espontaneidade social estejam em constante conflito de forgas (CARVALHO,
2005, p. 210-212).

Ruidos de comunicac¢ao, ainda que minimos, sdo imprevisiveis, mas, por
si s0s, nao infirmam os fundamentos do jogo. Os problemas comecam a aflorar
guando as anomalias de comunicagdo comegam a comprometer o proprio fluxo
do jogo de linguagem, quando podera ser necessario que as novas regras
sejam novamente estabelecidas .

Bem contextualizado o exemplo em foco, pode-se ver que o Ministério
Puablico poderia tranquilamente ajuizar uma acao civil publica com vistas a um
provimento jurisdicional que determinasse a desocupacdo do imoével em
comento com a imediata recomposi¢cao da area degradada a situacdo anterior
a construcéo irregular.

No entanto — e reiterando o que foi dito acima —, um dos papéis do
Poder Judiciario, ao tratar da responsabilidade civil individual, é determinar o
nivel adequado de cuidado a ser suportado pelos potenciais ofensores e,
eventualmente, também pelas potenciais vitimas (SCHAFER; OTT, 2004, p.
135 et seq.), embora, pela filosofia compensatoria, a maximizagdo do bem-
estar da sociedade seja um elemento meramente acidental. Normalmente, isso
decorre da impossibilidade de o Poder Legislativo prever todos os
acontecimentos da vida social que possam ser negativamente valorados a
ponto de ensejar alguma forma de compensacgao as suas vitimas, motivo pelo
qual o sistema de tradicdo romano-germéanica assemelha-se, até certo ponto,
ao direito consuetudinario norte-americano (SCHAFER; OTT, 2004, p. 110).

a qualquer tempo modificados, frisa ele que “os juizes realmente tém uma licenca
limitada para “desobedecer” as regras ao modifica-las com o jogo j& iniciado”.

Ainda segundo o autor, “o direito, porém, ao contrario, da ciéncia, preocupa-se nao
apenas com a obtencao de um resultado certo, mas também com a estabilidade, a
qual ira frequentemente sacrificar a justica material” e “é desejavel minimizar a
discricionariedade das autoridades, inclusive a dos juizes, mas indesejavel — e
também impossivel — eliminar totalmente a discricionariedade oficial” (POSNER,
2007, grifo nosso).

™ A tal fenémeno denomina-se feedback positivo, que também pode levar a ruptura do
sistema e ao advento de uma nova ordem em seu lugar (CARVALHO, 2005, p. 87).
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Dito isso, coloca-se a seguinte hipétese: caso ndo existisse uma lei
determinando 0o que € um parque nacional, quais seriam as suas
caracteristicas, como eles seriam criados e quais as condutas permitidas e
proibidas dentro do ambito de tal unidade de conservacdo. Com base em que
parametros o Ministério Publico — ou alguma outra entidade que ajuizasse uma
acao civil publica ambiental —, e o Poder Judiciario teriam como avaliar a
ilegalidade ou ndo da construcdo em comento e 0S Seus prejuizos ao meio
ambiente?

A resposta a este tipo de questionamento, no entanto, requer uma
comparacdo da opgao institucional da agéo civil publica para a tutela de atos
gue sejam lesivos ao meio ambiente com outras escolhas, tanto no que se
refere & fixacdo de padrbes de comportamento como no que se refere a
afericdo das condutas desviantes (ilicitos) e a aplicacdo de sancdes dai
decorrentes. I1Sso € necessario para que se afira, em analise prospectiva, qual,
ou quais, opg¢des institucionais sdo mais adequadas para maximizagéo do bem-
estar da sociedade como um todo no que se refere ao objetivo de
internalizacdo das externalidades ambientais negativas decorrentes da
poluicdo atmosférica, a qual ndo deixa de ser um instrumento para a efetivacao
do direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado enquanto
opcéao constitucional de meta.

Reitere-se, uma vez mais, que parametros de justica compensatéria ndo
sao suficientes para responder ao questionamento de como lidar com a
administracdo dos eventos relativos a danos sistémicos’? e que o procedimento
judicial da acéo civil publica é apenas uma das vérias escolhas institucionais
disponiveis para o manejo das atividades potencial ou efetivamente lesivas ao
meio ambiente.

Por fim, reitere-se que critérios de justica compensatdria ndo sao
adequados para lidar com o problema proposto no presente trabalho, apesar
de ser da tradicdo juridica brasileira tratar do problema sobre tais parametros

(recomposicdo da ordem juridica violada) numa matriz principiolégica de

2 Aqui entendidos como aqueles cujos efeitos ultrapassam a mera esfera individual,
abrangendo um numero consideravel de pessoas a ponto de ndo ser adequadamente
compreendido pelas regras de responsabilidade civil tradicional.
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inspiracdo retribucionista nitidamente kantiana, na qual é rejeitada qualquer
forma de calculo utilitarista ou pragmatico na aplicacdo de sancdes juridicas
(MORRISON, 2006, p. 155-181). Neste particular, cabe acrescentar que
Pinheiro (2008, p. 40) afirma que, por questdes de politizacdo, observa-se no
Brasil um hibrido entre os sistemas de civil law e de common law, mas numa
interacdo em gque a maior prejudicada € a seguranca juridica e a capacidade de
predicdo das decisdes, num contexto em que tal poder atua de forma
ineficiente e funciona como entrave a um de seus papéis fundamentais, que é

promover o crescimento econdmico (PINHEIRO, 2001).

3.6 CONSIDERACOES FINAIS

Foi visto, anteriormente, que interesses e beneficios sdo conceitos
diversos entre si e que o conceito de interesses difusos sO é pragmaticamente
referivel se analisado a partir de uma perspectiva individual; isto €, a partir de
uma perspectiva ndo holistica. Por tal motivo, os conflitos que envolvam o
fornecimento de um dado bem publico de natureza ambiental, ainda que por
meio da agao civil publica, devem ter por base as preferéncias individuais do
maior numero possivel de pessoas afetadas pela futura decisédo — considerado,
aqui, que tais preferéncias ndo se manifestam necessariamente da mesma
forma pela qual as pessoas manifestam suas op¢des de consumo em regime
de mercado.

Obviamente, desconstruida a possibilidade da utilizacdo dos critérios de
justica compensatoria, deve ser apresentada alguma alternativa que seja mais
viavel para a concrecdo das opcbes de meta inseridas no art. 225, caput, da
Constituicdo Federal (direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado). Uma parte, ainda que nao significativa, da alternativa a ser
proposta ja foi colocada nos tdpicos acima por meio da referéncia a utilizagédo
de uma andlise calcada em critérios consequencialistas.

As possibilidades de tal critério e de se aferir se a acao civil publica se
mostra como opgéo institucional mais util a sociedade como um todo ante as

alternativas concorrentes para a internalizacdo de externalidades ambientais
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negativas decorrentes de atividades poluidoras, seja no que se refere a fixacao
de padrdes de conduta, seja no que se refere a efetivacdo de sancdes
decorrentes do descumprimento dos padroes de conduta juridicamente
estabelecidos serdo discutidos no préximo capitulo. Para tanto, serd também
necessaria a identificacdo das fontes juridicas normativas do direito brasileiro
para o problema (isto €, se o Poder Judiciario realmente vem produzindo
normas de decisdo independentemente de alguma norma de comportamento
prévia ja incorporada ao ordenamento, ou se tem sido imprescindivel que o
processo politico emita alguma norma prévia para que o Poder Judiciario possa

emitir alguma deciséo).
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4 COMPARACAO DA PERFORMANCE DA ACAO CIVIL PUBLICA COM O
PODER DE POLICIA NA INTERNALIZACAO DE EXTERNALIDADES
NEGATIVAS CAUSADA POR EMISSOES ATMOSFERICAS

A concretizacdo dos direitos contemplados no ordenamento juridico em
vigéncia depende de recursos suficientes do contribuinte para custeéa-los.
Assim, a protecdo da vida dos cidadéos, de seu patriménio, do meio ambiente
— assim como de quaisquer outros direitos classificados na doutrina tradicional
como sendo de primeira, segunda ou terceira dimensfes — dependem das
contribuicdes coletivas que o Estado recebe do contribuinte pelo mecanismo da
tributacdo e, dada a escassez de recursos, € impossivel que todos os direitos
sejam efetivamente assegurados (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p.131-132).

Por consequéncia, dado que a efetivacdo de direitos depende da
alocacao de recursos escassos do contribuinte, € de se esperar (alias, quase
certo) que o fornecimento integral de todos os bens coletivos desejados pela
sociedade nao seré realizado”®.

Outra consequéncia disso € que um incremento na eficiéncia — aqui
entendida eficiéncia como um aumento marginal na utilidade derivada de uma
unidade monetaria investida no fornecimento de um bem publico relativamente
ao contexto imediatamente anterior — da atuagéo do Estado no fornecimento de
bens publicos socialmente desejados fara com que seja necessaria uma
guantidade menor de recursos publicos para o fornecimento do mesmo
beneficio. Sendo assim, um aumento na eficiéncia da atuacdo estatal no
fornecimento de bens coletivos cria um espacgo de decisdo institucional para
gue o excedente dos recursos publicos tornados disponiveis por tal aumento
seja alocado em outra alternativa socialmente util, mas cujo atendimento, até
entdo, estivesse obstaculizado. Por exemplo, € possivel que tal numerario seja
desonerado tributariamente, acarretando um alivio da magnitude do peso morto
decorrente do mecanismo da tributacdo. Também € possivel que ele seja

utilizado para o fornecimento de outros bens publicos que tenham sido

® Holmes e Sunstein (2000, p. 48) afirmam que todos os direitos, inclusive os de
propriedade, porquanto dependentes do incentivo seletivo da violéncia para a sua
assecuracado, sdo bens publicos.
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contingenciados — v.g., mais investimentos em infraestrutura ou maior
cobertura dos servicos de saude publica etc. No caso das externalidades
ambientais negativas causadas pela poluicdo, € possivel que um aumento na
eficiéncia permita que o Estado consiga alcangar eventos cuja administragao
dos respectivos riscos estivesse contingenciada pela auséncia de recursos
disponiveis, fazendo com que o custo marginal privado das transacdes
privadas que gerem tais externalidades seja trazido para uma posicdo mais
préxima do custo marginal social.

No presente trabalho, é perquirido se a internalizacdo de externalidades
ambientais — por meio do fornecimento de um bem comum e néao excludente —
provocadas por emissdes atmosféricas pode ser mais facilmente efetivada por
meio das agdes civis publicas ambientais ou por meio do exercicio da acéo
fiscalizatoria do Estado. Em outras palavras, procura-se determinar qual arranjo
institucional tende a ser menos custoso para o contribuinte.

Foi visto, anteriormente, que critérios de justica compensatéria ndo séo
suficientes para o enfrentamento adequado do problema, sendo necessario,
portanto, uma substituicdo de tal critério por outro que melhor incorpore as
consequéncias de um dado fato ilicito que envolva um grande numero de

interessados. Com efeito,

como a ciéncia supera 0 Senso comum, essa compreensao
superior a intuicdo permite um exercicio informado de
diagnostico e prognose que, por sua vez, é fundamental para
qualquer exercicio valorativo que leve em consideracdo as
consequéncias individuais e coletivas de determinada decisédo
ou politica publica.

[...]

Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista
de uma ética consequliéncialista, as regras de nossa sociedade
devem levar em consideracdo a estrutura de incentivos dos
agentes afetados e a possibilidade de que eles mudem de
conduta caso essas regras sejam alteradas. Em especial,
deve-se levar em consideracdo que essa mudanca de conduta
pode gerar efeitos indesejaveis ou ndo previstos. Um das
funcdes da juseconomia é auxiliar na identificagdo desses
possiveis efeitos (GICO JUNIOR, 2010, p. 8 e 23).

A partir dai, deve ser analisado até que ponto os agentes juridicos

tradicionalmente relacionados com a agdao civil publica (magistratura, Ministério
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Puablico, Defensoria Publica, entidades da Fazenda Publica, associacbes e
demais legitimados) e a adocdo de tal técnica procedimental se mostram
adequados para tal fim ante a instituicdo do poder de policia. Esta é a
abordagem a ser desenvolvida no presente capitulo, no qual também se fara a
identificacdo do modelo adotado no Brasil quanto a emanacédo de normas de

condutas ambientais.

4.1 VANTAGENS DA ANALISE CONSEQUENCIALISTA SOBRE O USO
DE CRITERIOS COMPENSATORIOS

Para que se faca uma comparacdo da perspectiva consequencialista
com o critério do modelo compensatério, € necessario, inicialmente, que seja
feita uma abordagem analitica das caracteristicas elementares da primeira. E,
para que se tenha uma compreensdao contextualizada do conceito, €
necessario que se tenha alguma nocdo de quais sejam as causas da
insatisfagdo com os critérios de justica compensatoria para a solucdo do
problema. Antunes (2009, p. 254) registra que, no ordenamento juridico
brasileiro, também se verifica a insuficiéncia de critérios compensatorios para a
reparacdo de danos ambientais, sendo mais vantajosa uma abordagem de
cunho prospectivo. Afirma o citado autor que qualquer critério de reparacéo do
dano ambiental é sempre falho e insuficiente e que, fundamentalmente, a
atividade ambiental deve ser regida por critérios preventivos.

Neste particular, Sunstein (2008, p. 418-419), relativamente ao
surgimento do contexto ndo ordinario” de exaust&o da utilizacéo de critérios de
justica compensatoria para novos conflitos juridicos no direito norte-americano

afirma que

0 crescimento das agéncias administrativas e a mudanca
dramatica das cortes da common Law no século vinte sdo em
parte atribuiveis a insatisfacdo com as ideias compensatérias e
com a nocdo subjacente de neutralidade. Tanto no periodo do
New Deal quanto na “revolucdo dos direitos” das décadas de

™ Procura-se evitar 0 uso do vocabulo “extraordinario” pela carga semantica
sensacionalista que esta possa ter. Aqui o termo significa apenas que é um fendmeno
gue esta situado fora da esfera de normalidade em um dado momento historico.
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1960 e 1970 — que produziram protecéo contra a degradacéo
ambiental, danos ocupacionais, pobreza com base em raca,
género e deficiéncias — houve respostas autoconscientes a
inadequacdo dos principios compensatérios. A ascensdo de
novas instituicbes administrativas, estranhas ao sistema
original de freios e contrapesos, reflete um desvio do
pensamento compensatorio. Uma anomalia extraordinéria do
direito publico americano é o uso continuo dos principios
compensatorios na definicdo do conteudo e alcance das
alternativas mesmas que foram criadas para tomar seu
lugar (SUNSTEIN, 2008, p. 418-419, grifo n0sso).

Em que pese ndo ser objeto do presente trabalho discutir
exaustivamente as causas historicas que levaram a emergéncia do direito
ambiental como disciplina do direito, algumas consideragbes relativas ao
préprio desgaste dos critérios de justica compensatoria devem ser feitas para
melhor exposicao do sentido de tal processo de desgaste.

No entanto, € necessario repisar 0 modus operandi de tais processos
de desgaste e superacao de paradigmas.

Posner (2009, p. 412-413), ao discorrer sobre o pragmatismo, assevera
gue “a concepcdo instrumental do direito rompe com a influente teoria
aristotélica da justica corretiva”. Ainda neste ponto, ele assevera que “segundo
essa Vvisdo [pragmatica], as instituicdes sociais, seja a ciéncia, o direito e a
religido sao produtos de desejos humanos cambiantes e ndo de uma realidade
externa a esses objetos” e que (aqui destacando o pensamento de Thomas
Kuhn) “as teorias cientificas sdo uma funcé@o das necessidades e dos desejos
humanos e ndo da forma como as coisas sao na natureza”.

Kuhn, por sua vez, entende que os periodos de desenvolvimento do
conhecimento cientifico dividem-se em extraordinario e normal. Segundo ele
(2007, p. 44), o sucesso de um paradigma €, em principio, em grande parte,
uma promessa de sucesso que pode ser descoberta em exemplos
selecionados e ainda incompletos. A ciéncia normal consiste na atualizacdo
dessa promessa, atualizacdo que se obtém ampliando-se o conhecimento
daqueles fatos que o paradigma apresenta como particularmente relevantes,
aumentando-se a correlagéo entre esses fatos e as predi¢cdes do paradigma e

articulando-se ainda mais os proprios paradigmas. A maioria dos cientistas,
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durante toda a sua carreira, ocupa-se com operacdoes de acabamento. Elas
constituem o que se chama de ciéncia normal.

Os periodos de ciéncia extraordinaria (KUHN, 2007, p. 77 et seq.) sao
marcados pelo surgimento e pela investigagdo de anomalias a um ponto em
gque se instaure uma inseguranca profissional pronunciada, pois, em
decorréncia da impossibilidade de ser ignoradas as anomalias e a sua
crescente inaptiddo em fornecer resultados confiaveis, exige-se a destrui¢do
em larga escala de paradigmas e grandes alteracdes nos problemas e técnicas
da ciéncia normal. Essa inseguranca € gerada pelo fracasso constante dos
guebra-cabecas da ciéncia normal em produzir os resultados esperados. O
fracasso das regras € o preludio para uma busca de novas regras.

O surgimento das revolucdes decorre da impossibilidade de resposta
adequada aos problemas propostos por um meio que ajudaram em parte a
criarr O mesmo ocorreria nas mudancas cientificas. O funcionamento
defeituoso, que pode levar a crise, € um pré-requisito para a revolugao.

Dai decorreria um segundo aspecto: o éxito requer o abandono parcial
das instituicbes em favor de outro modelo e, quando ocorre a polarizagcéo, os
recursos de natureza politica fracassam. A auséncia de consenso quanto as
estruturas institucionais levam a mudancas por meio de eventos extrapoliticos
e extrainstitucionais. Cada grupo utiliza seu proprio paradigma para se
fundamentar, numa espécie de dialogo de surdos.

A habilidade relativa de resolver problemas € apenas um dos pontos
relativos a disputas entre paradigmas em tempos de ciéncia extraordinaria. Na
verdade, o que acontecerd é o estabelecimento de um programa para a
resolucdo de decisbes futuras, e somente a fé na capacidade do novo
paradigma pode servir a tanto (KUHN, 2007, p. 201); e o conhecimento
cientifico” é resultado final de uma sequéncia de sele¢des revolucionérias, no
sentido darwiniano do termo, separadas por periodos de pesquisa normal
(KUHN, 2007, p. 217).

> Conforme ja visto no capitulo 2, cabe relembrar que o préprio Kuhn j& reconheceu
que as aplicacbes de sua teoria ndo se restringem ao campo da ciéncia natural,
podendo ser estendidas a politica e ao direito.
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Isso colocado, a necessidade de comparacéo entre abordagens deixa
claro que a crescente inaptiddo de antigos critérios para resolver novos
problemas evidencia um conflito paradigméatico (se € que em algum momento
da histéria houve algum consenso epistemoldgico do que seja o direito, seu
método e seu objeto) entre justica corretiva e analise consequencialista. Tal
analise pode ser aplicada ao direito, independentemente de se considerar este
como ciéncia, ou ndo. Sendo assim, é bem possivel que aquilo que chamamos
de direito ambiental seja, antes de qualquer coisa, uma resposta juridica a
manifestacOes esotéricas ndo contempladas pela tradicédo juridica normal da
primeira metade do século XX e que com as quais estejamos aprendendo a
lidar. Ndo deve ser esquecido que as tentativas de instrumentalizagcdo da
realidade de forma sistemética e articulada (isto é, a aplicacdo do
conhecimento cientifico na satisfacdo de necessidades humanas) € um evento
relativamente recente na historia da humanidade e que os critérios de justica
corretiva aristotélicos — defendidos, entre outros, por Kant — realmente tenham
se tornado insuficientes para a resolucdo de conflitos interindividuais. Reitere-
se gue aqui sao tecidas apenas proposi¢cdes — que podem ser mais claramente
investigadas no futuro — acerca do contexto que possa ter levado ao
anacronismo dos critérios tradicionais em face de novos problemas.

Por fim, Antunes (2009, p. 4) destaca que “as antigas formas de tutela
propiciadas pelo Direito Publico ou pelo Direito Privado sao insuficientes para
responder a uma realidade qualitativamente diversa”.

Feitas tais consideracdes, apontam-se algumas deficiéncias sérias que
afetam a performance do Poder Judiciario ao lidar com lesGes a interesses
difusos e que tendem a ser ignorados por ocasido da comparagao da
capacidade de tal ramo politico ante os Poderes Legislativo e Executivo para
lidar com os conflitos ora analisados.

A primeira dessas deficiéncias é o desinteresse racional das partes
envolvidas, especialmente quando os danos individualmente sofridos sejam
muito pequenos, 0 que leva as vitimas a estrategicamente incorrerem no
“problema do carona”, acarretando, assim, um problema de acdo coletiva
(SCHAFER; OTT, 2004, p. 241). Neste ponto, cabe ressaltar que, quando os
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danos tém repercussao imediata apenas na saude das pessoas, e tendo em
vista que boa parte delas pode possuir algum tipo de seguro de saude, tal fator
pode aumentar o desinteresse racional das partes envolvidas. Assim, mesmo
com a instituicdo de um seguro social, as agdes judiciais coletivas parecem ter
limitacbes severas a ponto de ndo se tornarem uma solucdo atrativa para o
problema (SCHAFER; OTT, 2004, p. 241). Com efeito, no caso de um seguro
social universalmente custeado para a protecdo contra riscos a saude (como é
o caso do sistema de seguridade social brasileiro), os prejuizos serdo arcados
por uma coletividade ainda mais difusa: o contribuinte’®.

O segundo problema se refere ao estabelecimento do nexo de
causalidade, especialmente quando o caso se tratar de danos probabilisticos
cuja demonstracdo do fato que embase eventual pretenséo judicial se basear
na regra do tudo ou nada’’, ainda que ocorra a inversdo do 6nus da prova.
Num contexto sem inversdo do dnus da prova, espera-se que a parte lesada’®,
nao conseguindo provar o 6nus do fato constitutivo de seu direito, ndo consiga,
simplesmente, demonstra-lo. Ja no cenario em que seja determinada a
inversdo do 6nus da prova, o ofensor podera ser responsavel por todos os
danos possiveis, inclusive os que nao tenha, de fato, causado. Mesmo que se
estabeleca uma regra que associe uma obrigacdo de indenizar

automaticamente ao fato ao qual esta relacionado e a probabilidade de sua

® Knight e Young (2006), com base nos dados estatisticos populacionais do ano de
2005, estimam que 0s prejuizos anuais causados pela emissdo de particulas inalaveis
(MP10) por oOnibus urbanos na Regido Metropolitana da cidade de S&o Paulo
(envolvendo internacdes hospitalares, morbidades e dias de trabalho perdidos)
chegam a mais de quinhentos milhdes de reais, propondo, assim, o estimulo de uso
de combustiveis menos impactantes no ambiente, a exemplo do gas natural veicular.
Em tempo, particulas inalaveis “podem ser definidas de maneira simplificada como
aquelas cujo didametro aerodindmico € menor que 10 pm. As particulas inalaveis
podem ainda ser classificadas como particulas inalaveis finas — MP2,5 (<2,5um) e
particulas inalaveis grossas (2,5 a 10um). As particulas finas, devido ao seu tamanho
diminuto, podem atingir os alvéolos pulmonares, ja as grossas ficam retidas na parte
superior do sistema respiratério” (CETESB, 2010).

" Ou todos os elementos estdo demonstrados, ou simplesmente néo estdo. N&o ha
fato “meio provado”.

® Note-se que esse ponto se refere a casos em que os beneficiarios dispdem de
alguma regra de propriedade sobre o bem eventualmente disputado no litigio, como a
integridade fisica. No presente trabalho, tal regra ndo tem aplicacdo integral
justamente por se destinar aos casos de fornecimentos de bens n&o excludentes, que
nao sdo objetos de adjudicacao de direitos privados de propriedade pelo ordenamento.
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ocorréncia’®, apenas o ofensor seria atingido pelos incentivos, mas ndo as
vitimas, pois estas teriam de litigar contra cada um dos potenciais ofensores, 0
gue aumenta os custos da litigancia. Em qualquer situagdo, o problema do
desinteresse racional persistiria e o beneficio publico que pudesse ser
concretizado com o cumprimento da regra simplesmente néo seria fornecido
(SCHAFER; OTT, 2004, p. 241-242). No cenario brasileiro, Antunes (2009, p.
249-250) registra que, normalmente, o Poder Judiciario ndo tem avaliado
adequadamente a ocorréncia do risco de dano potencial.

Por exemplo, um determinado recurso ambiental (v.g., um rio), pode
estar no limite de saturacdo com relacdo a sua capacidade de intervencéo
antropica sem comprometimento significativo da qualidade de vida das
populagdes circunvizinhas (v.g., o rio pode estar no limite de sua capacidade
de diluicdo dos efluentes fisicos, quimicos e bioldgicos, tais como adubos e
inseticidas, provenientes das fazendas localizadas na respectiva bacia). No
entanto, uma unidade marginal de um poluente qualquer pode ser o estopim
para uma reacdo que acarrete um aumento sem precedentes das
externalidades negativas em decorréncia da transposicdo dos limites de
saturacao.

Em tal hipotese, como identificar o nexo de causalidade na abordagem
tradicional? Os produtores ex ante a transposicdo do limite de saturacéo
poderiam simplesmente dizer que ndo contribuiram para problema nenhum,
mas sim o produtor marginal. Este, por sua vez, dira que sua acao,
isoladamente, seria irrelevante para a concretizacdo do evento indesejado.

O terceiro problema é o relativo a avaliagdo dos danos, o qual, assim
como a afericdo do nexo de causalidade, € um problema informacional. Ndo h&
meétodo de exatidao cartesiana para tanto, e o Poder Judiciario normalmente
precisa de auxilio especializado para tal fim, o qual, também, ndo fornece

critérios seguros, e a divergéncia de métodos pode, ndo raro, levar a resultados

" Considere-se, por exemplo, que a emiss&o de poluentes no ar por uma determinada
fabrica seja responsavel por dez por cento dos casos de degradacdo do valor das
propriedades circunvizinhas. Em tal situacdo, as externalidades negativas das
atividades da fabrica seriam responsaveis por parte da deterioragdo do valor dos
imoveis. Assim, em todos os casos, cada uma das vitimas teriam direito a dez por
cento do total dos danos em que incorreram.
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inaceitavelmente discrepantes (SCHAFER; OTT, 2004, p. 242)%*°. Segundo
Antunes (2009, p. 247), a utilizacdo do conceito de dano, por si sO, “ndo é
suficiente para a apuracdo e quantificacdo do dano ambiental, pois as
caracteristicas deste ndo sdo apropriaveis pelo Direito comum, em especial
pelo direito privado”.

Neste particular, e para que se tenha uma maior nitidez a respeito dos
problemas de demonstracdo do nexo de causalidade e de avaliagdo dos danos,
€ importante frisar que muitas vezes os riscos sdo percebidos de uma forma
heuristica, influenciada, também, pelo efeito heranca®. Sunstein (2008, p. 223)
afirma que a percepgao de riscos muitas vezes se da de forma heuristica, isto
€, a potencialidade de um evento contingente passa a ser avaliada de forma
mais enfatica pelas pessoas a partir do momento em que esse evento se
apresenta de forma mais imediata nos sentidos e na consciéncia.

Assim, para traduzir num exemplo®?, segundo o National Safety Council
(2010), a probabilidade de que uma pessoa que viaje de avido entre duas
localidades venha a morrer em um acidente aéreo (1:5.862) ¢é
consideravelmente menor do que a probabilidade de que essa pessoa venha a
Obito em um acidente automobilistico (1:85) percorrendo esse mesmo trajeto.
No entanto, uma noticia amplamente divulgada de um acidente aéreo (por
exemplo, uma queda em que ocorra a morte de todos os passageiros de um
dado voo) faz com que as pessoas em geral percebam o risco de acidentes
aéreos com mais intensidade do que o risco de morrerem numa colisdo
automobilistica. Por esse raciocinio, a regulacdo de riscos mais percebidos na
consciéncia tende a ser mais rigorosa que a regulacdo de riscos menos

percebidos.

8 Cabe destacar que, por consequéncia — e dado que o problema de avaliacdo dos
riscos, do nexo de causalidade e do dano € informacional —, nem o Poder Judiciario
nem o Ministério Publico dispdem do instrumental cognitivo necessario para avaliar a
necessidade ou ndo de sancdo de alguma conduta tida eventualmente por lesiva ao
meio ambiente. Com efeito, existem sérias duvidas sobre a capacidade do processo
judicial em lidar com politicas publicas de larga escala em que existam Varios
interesses em conflito e uma necessidade continua de supervisdo (KOMESAR, 1994,
p. 139).

®1 Sobre o qual ja foi discorrido no capitulo anterior.

8 0 exemplo é meramente ilustrativo e serve apenas para ajudar a elucidar o ponto.
Nao pretendo fazer andlises estatisticas a respeito.
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Voltando a anélise do problema da avaliacéo probatoria, frise-se que os
juizes, porquanto ordinariamente desprovidos do instrumental necessario para
0 entendimento total do problema, terdo apenas o conhecimento comum para
lidar com os fatos que subjazem os litigios sob sua apreciacdo. Isso, por sua
vez, aumenta a tendéncia de que julguem de forma mais idiossincratica os
casos de questdbes ambientais em que seja necessaria uma avaliacdo
sistémica dos fatos norteada por informagdes complexas ndo disponiveis a
baixo custo a populagédo em geral.

O quarto problema € o relativo aos direitos de propriedade que levam,
por consequéncia, aos bens econbémicos nao excludentes. Uma condicéo
basica para que uma determinada pessoa seja beneficiada com um provimento
judicial de cunho compensatério € que seja ofendida num direito individual
legalmente protegido. No entanto, danos a biota, a extincdo de espécies, a
degradacéao de paisagens naturais ou culturais ndo sdo exatamente violagdes a
direitos pessoais. Mesmo os danos decorrentes de poluicdo atmosférica, se
identificados, dificilmente sdo alocaveis em alguma espécie de propriedade.
Com efeito, conceitos juridicos dificilmente correspondem a um significado
direto extraivel de suas terminologias (KOMESAR, 2001, p. 179). O direito
publico parece inevitavel em tais situaces (SCHAFER; OTT, 2004, p. 243) %,

Por fim, cabe destacar que uma analise consequencialista que vise
uma inducao de comportamentos baseada na administragéo dos riscos de um
evento contingente requer, a priori, o compartilhamento de danos sistémicos®
e visa menos a restauracdo de status quo ante que a provocacgao de algum tipo
de rearranjo social. Tal tipo de abordagem pode ser encontrada, dentre outros,
no trabalho de agéncias reguladoras (SUNSTEIN, 2008, p. 436).

Dito isso, passa-se agora a algumas das implicacdes que a tomada de
decisfes juridicas com base numa perspectiva consequencialista teria na acéo

governamental.

8 Sunstein (2008, p. 437-438) também destaca causas semelhantes para o abandono
da utilizacdo de critérios compensatodrios nas controvérsias que se relacionem com o
meio ambiente e que é muito dificil avaliar com precisdo os danos sistémicos e
probabilisticos.

% |sto é, ndo agudamente definidos na férmula classica discorrida no capitulo anterior.
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A primeira delas é que o Estado teria de permitir alguns riscos,
especialmente aqueles triviais. De fato, os recursos publicos séo insuficientes
para a administracdo de todos os riscos existentes, e a acdo governamental
terd de escalonar prioridades a partir de certo ponto, em que ndo haveria mais
recursos publicos disponiveis para o custeio marginal de um risco adicional.
Acrescente-se que qualquer critério diverso pode implicar na administracao
inadequada dos riscos mais relevantes. No presente estudo, isso implica dizer
gue determinados riscos ambientais podem ser simplesmente “deixados de
lado” caso o dispéndio de recursos publicos tenha se exaurido em opcdes tidas
como mais relevantes (SUNSTEIN, 2008, p. 439).

A medida que o nimero de envolvidos e a complexidade das questdes
aumentam, aumenta a demanda por decisdes juridicas das instituicbes, mas
diminui a capacidade de oferta delas. Assim, sem mudancgas significativas no
desenho das instituicdes, a decisdo sobre quem vai decidir, no fim das contas,
consistira na escolha da “menos pior” dentre instituicbes extremamente ruins
(KOMESAR, 2001, p. 185).

A segunda implicagdo é que o funcionamento dos mercados pode ser
complementado pela propagacdo, mediante acdo governamental, de
informacgdes acerca de niveis de risco (SUNSTEIN, 2008, p. 439). No particular,
o art. 225, inc. VI, da Constituicdo Federal — que estabelece a diretriz da
educacdo e da conscientizagdo ambiental — caminha em tal sentido. Com
efeito, o fornecimento de informacdes constitui-se num elemento
extrassistémico que gera externalidades positivas para a sociedade como um
todo, diminuindo, assim, os custos de participagao institucional (KOMESAR,
2001, p. 63).

A terceira € que o0 Governo poderia desenvolver métodos que
garantissem que o0s poluidores pagassem pelos danos que produzissem.
Atualmente, por exemplo, uma fabrica que emita uma quantidade consideravel
de dioxido de carbono na atmosfera ndo precisa pagar pela utilizacdo de tal
commodity como “fossa de residuos” para a emissao de seus rejeitos gasosos.
Apesar de a previsdo de mecanismos econdmicos (isto é, aqueles que nao

sejam estritamente regulatérios, tal como o Mecanismo de Desenvolvimento
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Limpo do Protocolo de Kyoto) ser uma tendéncia para boa parte do que
atualmente é sujeito exclusivamente aos mecanismos de comando-e-controle
(regulacdo direta), esta ultima ainda € a forma preponderante de controle de
externalidades no Brasil (CANEPA, 2010, p. 82), ainda que a previsdo de
mecanismos econdmicos seja considerada mais eficaz por ter consequéncias
ndo so6 na indugdo de comportamentos individuais, mas por repercutir no
incremento de pesquisa e desenvolvimento de tecnologia limpa.

A quarta implicacdo é a necessidade de coordenacdo dos sistemas
regulatorios eventualmente difusos em varios agentes decisorios (SUNSTEN
2008, p. 440). Um exemplo, no Brasil, € o da Politica Nacional de Recursos
Hidricos, inspirada no modelo francés de gestdo por bacias e sub-bacias
hidrograficas (CANEPA, 2010, p. 82). No que se refere ao direito brasileiro,
deve ser destacado que a reparticdo de competéncias em matéria ambiental
entre os entes federativos mostra-se como o problema juridico-constitucional
mais complexo a ser enfrentado, independentemente do arranjo institucional
adotado. Antunes (2009, p. 77-82 e 155-156) registra o problema da auséncia
de delimitacbes claras de competéncias legislativas ambientais entre os entes

federados®. Afirma que

um adequado equacionamento das dificuldades geradas pela
reparticio de competéncias em matéria ambiental é
fundamental para que a protecdo do meio ambiente possa,
verdadeiramente, acontecer de forma efetiva e dentro dos
limites da ordem juridica democratica.

A quinta implicagdo consiste na necessidade de se reconhecer os altos
custos esperados da conduta governamental (tanto comissiva como omissiva)
nas situacbes em que sejam administradas em contexto de incompletude
informacional. N&o se pode exigir que o Governo comprove, de antemao e em
carater peremptorio, a lesividade das condutas que devam ser inibidas. No
direito ambiental, os principios da precaucdo e da prevencdo exercem tal

papel®.

% No mesmo sentido: Trennepohl (2009, p. 69).
8 Para uma conceituacdo dos principios da prevencdo e da precaucdo, ver Milaré,
(2009, p. 822-826) e Antunes (2009, p. 29-33 e 45-46).
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Sexto, o Poder Judiciario deve viabilizar as regulamentacfes dos
centros de decisao juridica especializados (v.g., agéncias) que visem a inibicéo
de condutas danosas que necessitem a assimilacdo de informacdes
complexas, pois o0 capital humano de tal Poder dispbe de aparato cognitivo
instrumental mais imperfeito para sua elucidacdo que o daqueles. Além disso,
deve abandonar os principios compensatorios ao lidar com a acéo coletiva de
pequenas pretensdes®’.

Sem prejuizo do exercicio ocasional do controle de constitucionalidade
e de legalidade das decisbes governamentais, relembre-se que a capacidade
do Poder Judiciario de oferta de decisdes adequadas tende a diminuir com o
aumento da demanda respectiva, especialmente em situagdes envolvendo alto
namero de interessados e complexidade informacional. No aumento da
complexidade, a regulacdo governamental pode ser um valioso, ainda que
extremamente imperfeito, instrumento de protecdo da propriedade individual
(KOMESAR, 2001, p. 142).

Sétimo, nos danos probabilisticos, a exposicéo do risco deveria ser em
si mesma um evento criador de responsabilidades (SUNSTEIN, 2008, p. 441).
A partir dai, pode-se ter uma concepg¢ao do direito ambiental como um veiculo
instrumental para a prevencédo de danos a saude, a vida e a propriedade de
das pessoas.

Diante de tais consideracdes, espera-se ter demonstrado que é
anacrbnica a utilizacdo de critérios de justica corretiva para prevencao e
repressdo de condutas lesivas ao meio ambiente e que uma analise
consequencialista das decisfes juridicas, baseada na incorporacédo dos riscos
de acontecimento de um evento contingente e na alocacdo eficiente de
competéncias decisorias pode gerar resultados muito mais satisfatorios no

incremento do bem-estar social.

87 Sunstein (2008, p. 441, grifo nosso) afirma que “na area ambiental em particular,
mas também em outros programas que buscam administrar e reduzir riscos, é
especialmente apropriado para as cortes submeté-lo as agéncias, dando-lhes o
beneficio da davida”.
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4.2 OS SUJEITOS PROCESSUAIS NA ACAO CIVIL PUBLICA E A
FIXACAO DE PADROES DE COMPORTAMENTO EM MATERIA AMBIENTAL:
UMA IDENTIFICACAO DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A importancia deste topico decorre do papel do Poder Judiciario nas
condutas relativas a ilicitos civis e a responsabilidade dai decorrente. Conforme
visto anteriormente, o Poder Judiciario normalmente deve atuar como
legislador marginal, uma vez que o Poder Legislativo ndo dispde de
informacdes perfeitas para prevenir todas as contingéncias sociais possiveis,
ao mesmo tempo em que ha posicionamentos no sentido de que o Brasil, por
guestBes politicas do proprio Poder Judiciario, segue um hibrido entre os
arquétipos da tradicdo romano-germanica e do direito consuetudinario. Cabe
analisar se esse seria 0 modelo para o caso em estudo, marcado por baixas
distribuicbes perspectivas tanto anterior como posteriormente a um dado
evento contingente, alto nimero de envolvidos e alta complexidade das
informacdes necessarias para futura deciséo.

Cabe acrescentar, ainda, que, muitas vezes, a fixacdo de padrbes de
comportamento, até mesmo em sede de responsabilidade civil, &€ auxiliada por
outras normas juridicas, penais ou extrapenais, que também estabelecam
padrées de comportamento, e que, na maior parte dos casos, 0 problema
cinge-se a como fazer a adequada valoracdo de condutas culposas e a fixagao
de padrdes objetivos de cuidado a serem seguidos pelas partes envolvidas.

Colocados tais critérios, pode ser constatado que o critério proposto
nao é nada mais que uma técnica que procura orientar o processo de tomada
de decisbes futuras de modo a serem minimizadas as probabilidades de
contingéncias, dotadas de nitido carater consequencialista. No entanto, iSso
nao diz nada sobre quais devam ser precisamente as decisdes que deverao
ser tomadas e nem quem devera proferi-las. Nao obstante, vale ressaltar que
tais decisdes sdo norteadas por trés matrizes: regulacdo direta (politicas de
comando e controle); instrumentos econémicos (taxas, subsidios, alocacédo de
direitos de propriedade pela emissédo de certificados transacionaveis etc.); e

instrumentos de comunicacdo que viabilizem o fornecimento de dados e
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simbolos relativos a correcdo ambiental na producdo de certo bem ou servico
(LUSTOSA; CANEPA; YOUNG, 2010, p. 169).

De fato, as opc¢des institucionais da Politica Nacional do Meio Ambiente
- e de outras politicas ambientais setoriais®® - podem ser resumidas a tais
opcOes. Mesmo a politica nacional de educacdo ambiental — cujos objetivos
estdo descritos no art. 5° da Lei 9.795/99 e podem ser sintetizados como a
propagacdo de informagfes a respeito da problematica que envolve o meio
ambiente e da capacidade de valoragdo de tais informacdes — estabelece
regulacdes a respeito da educacdo ambiental no ensino formal e ndo formal e
atribui competéncia a um O0rgao gestor para supervisionar sua execucao.

No que se refere aos agentes juridicos que atuam na ac¢ao civil publica
(j& referidos no capitulo anterior), seriam eles capazes de estabelecer
instrumentos de administracdo de riscos ambientais, seja por meio da
regulacdo por meio de precedentes, seja por meio da utlizacdo de
instrumentos econdmicos por meio das condenacgdes proferidas nas causas da
espécie?

Antes de se comecar a responder a tal quesito, cabe destacar que, em
gue pese a resposta intuitiva da possibilidade de estabelecimento de
instrumentos econdmicos de tributacdo ambiental, por meio da acdo civil
publica, ser um enfatico ndo, isso ndo quer dizer que a tributacdo deve ser
tomada como um fim em si mesma, mas sim, que deve ser cotejada com

opcdes concorrentes. Komesar (2001, p. 170, traducéo do autor) afirma que

as forcas estruturais impulsionadas por altos ndmeros e
complexidade significam que juizes sdo mais necessarios e
elss podem ser menos capazes. A tensdo entre oferta e
demanda significa que entender e projetar o papel do judiciario
requer que sejam evitadas figuras atrativas e respostas faceis.
Esses problemas prometem assombrar cortes tanto das
democracias ocidentais como nos paises em desenvolvimento.

Mas ndo se deve esquecer aqui que estamos identificando a matriz

normativa no Brasil para normas relativas a emissdes atmosféricas. Nao se

8 Tais como a Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei 9.433/97) e a Politica
Nacional da Biodiversidade (Leis 4.771/67, Lei 5.197/67, 9.985/00, MPV 2.186-
16/2001, dentre outros diplomas normativos) e Politica Nacional de Saneamento
Basico (Lei 11.445/2007), dentre outras.



103

defende, aqui, um experimentalismo institucional desmesurado, até por que,
segundo Posner (2009, p. 478),

nao se deve pensar que a experimentacdo social ndo tenha
seus custos ou que estes sempre se justifiguem e um
pragmatista deve se interessar pelos resultados dos
experimentos anteriores e ndo por mais experimentacao.

No presente trabalho, as comparacdes institucionais, por iSSo mesmo,
serdo limitadas aquelas jA conhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro,
sem prejuizo da possibilidade de que modificacbes circunstanciais sejam
propostas. Mudancas significativas sdo importantes, mas um ciclo vazio de
substituicdo de agentes decisores por outros (em que o0s custos de
readaptacdo tendem a recair de forma desproporcionalmente elevada naqueles
com menos capacidade de adequacdo ao novo cenario, i.e., aqueles que
disp6em de menos recursos e menos informacgéo) causa destruicdo de riqueza
social. E, “se ndo encararmos o problema da escolha institucional e os dilemas
gue ela coloca, nés apenas continuaremos a incorrer em ciclos entre
panaceias” (KOMESAR, 2001, p. 176, traducéo do autor).

Registrado isso, inicia-se a resposta ao questionamento com uma
analise comparativa de instrumentos econfémicos, tais como niveis de
tributacdo em funcdo de externalidades ambientais negativas sem
possibilidades de solucdo negociada entre as partes envolvidas em decorréncia
dos custos de transacao proibitivos — isto €, os tributos de Pigou, os quais
foram vistos no capitulo anterior.

Pela teoria dos custos dos direitos, o nivel de protecdo dos direitos em
si — ndo importando de que dimensao seja — dependem do nivel de tributacdo
da sociedade como um todo (HOLMES; SUNSTEIN, 2000, p. 30). Sendo
assim, pode ser constatado que eventual atribuicdo de competéncia ao Poder
Judicidrio e demais agentes que atuam na agdo civil publica para
estabelecerem niveis de tributagdo e alocagdo de direitos de propriedade, dada
a complexidade do assunto, ndo parece ser uma alternativa muito atrativa.

De fato, delegar aos juizes, em conjunto com 0s demais agentes que

tenham participagdo na acdo civil publica, competéncia normativa para a
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fixacdo de niveis de tributacdo, assim como para 0 manejo de instrumentos
econdmicos de intervencdo, automaticamente tera implicacbes na alocacéo
dos direitos de propriedade. Nao se deve esquecer que o mandato dos juizes é
vitalicio, motivo pelo qual, diante de tais circunstancias, teriam eles uma
tendéncia generalizada a ndo considerar a opinidao da populacédo em geral, pois
juizes ndo fazem parte de uma relacdo principal/agente em relacdo aos
eleitores. Registre-se que o0s agentes legislativos necessitam, de uma forma ou
de outra, sinalizar favoravelmente as expectativas de seus incumbentes, pelo
menos em nivel suficiente que assegure a sua reeleicdo para mandatos
subsequentes. A auséncia de alocacéao clara de direitos de propriedade — com
a perspectiva de que o nivel de tributacdo pode ser alterado conforme o sabor
do posicionamento do juiz, o qual pode variar imensamente — podera gerar
problemas de seguranca juridica que podem comprometer o desenvolvimento
econdbmico e social. Enfim, as consequéncias negativas, em analise
prospectiva, parecem tao nefastas que o modelo atualmente adotado — calcado
na deliberacdo do Poder Legislativo composto por representantes eleitos em
escrutinio popular, com eventual sancéo do Presidente da Republica —, apesar
de suas imperfeicbes, apresenta-se como a alternativa mais recomendavel
para estabelecer niveis de intervencdo na economia. Tal possibilidade
simplesmente consistiria na descaracterizacdo do Poder Judiciario enquanto
instituicdo e, ai, sim, estariamos ingressando num experimentalismo sem
precedentes e de resultados incertos.

Além disso, ainda que o Poder Judiciario estivesse perfeitamente
alinhado com os interesses da sociedade como um todo, faltaria o instrumental
cognitivo necessério para a avaliagdo das repercussdes das decisdes tomadas
no ambito extrafiscal. Como a instrucao formal necessaria para o desempenho
da fungcdo de juiz (¢ o mesmo vale para 0s promotores, procuradores,
advogados publicos e das associacdes, defensores publicos etc.) resume-se
apenas ao bacharelado em direito, é de se presumir que nao lhes sera

fornecido o instrumental cognitivo necessario para analisar os efeitos das
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decisdes tomadas, seja no nivel microecondmico, seja no macroecondmico®’,
motivo pelo qual seria de se tomar como dada a probabilidade consideravel de
gue fossem realizadas escolhas socialmente desastrosas, se tomado por
referéncia o modelo atualmente adotado. Esse tipo de fechamento cognitivo,
ademais, poderia criar feedbacks positivos que, sem uma recalibragdo de sua
homoestase, aumentara as perspectivas de ruptura do sistema com grande
probabilidade (CARVALHO, 2005, p. 245). Assim, vé-se que, no direito
brasileiro, permitir que a acédo civil publica seja utilizada para a expedicédo de
normas de politicas econdmicas ambientais (por exemplo, condenar o Estado a
tarifar as emiss6es num determinado valor) pode ser desastroso.

Quanto ao que se refere ao estabelecimento de regras de conduta —
isto €, regulacdo —, o desenho institucional da acdo civil publica também se
mostra igualmente inutil para, com um minimo de solidez, induzir os individuos
a incorrerem nos padrdes condutas que representem o 6timo social.

De fato, e também pelos fundamentos acima, mesmo que as partes
envolvidas fossem as mais bem intencionadas possiveis, ndo disporiam do
instrumental cognitivo necessario para a tomada das decisées adequadas®™.

Sobre o ponto, Antunes (2009, p. 101-107), ao criticar deciséo proferida
pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, que obriga o Poder
Executivo a coleta de residuos solidos, afirma, numa abordagem dogmatica,
gue isso se constitui em ingeréncia no mérito da acdo administrativa, pois a
forma pela qual serd realizada pressupde um juizo de conveniéncia e
oportunidade, sobretudo em razédo das limitacbes materiais da Administracéo
Publica. O autor registra, ainda, que, nos Estados Unidos, o Poder Judiciario
tem agido com uma postura de maior deferéncia em relacdo aos demais,
postura esta influenciada pela Doutrina Chevron®*.

Bobbio (1995, p. 38), por sua vez, num viés mais filosofico, ao analisar
a transferéncia do absolutismo do monarca para o liberalismo politico po6s

revolucado francesa, diz que este toma emprestado daquele o dogma da

8 Para uma sintese de como funciona a dinamica das alteracdes de tributos na
demanda agregada, ver Mankiw (2008, p. 768-771).

% Isso leva ao papel dos peritos, sobre o que sera discorrido mais adiante.

% Pela Doutrina Chevron, sendo encontrada alguma ambiguidade numa norma
juridica, os juizes devem dar deferéncia a interpretacéo das agéncias reguladoras.
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onipoténcia do legislador e a rejeicdo de outros tipos de agentes intermediarios
(tal como o Poder Judiciario, que, a partir de entéo, torna-se “a boca da lei").
No entanto, em ambos, ha uma aversdo a uma produgdo ndo monopolistica de
normas juridicas. A Unica diferenca entre tais doutrinas politicas é que o
liberalismo preconiza a soberania do poder legislativo — estabelecendo o
principio da separacao de poderes e da representatividade como mecanismos
de coibicdo do arbitrio —, enquanto o ultimo defende a soberania do principe.
Sobre esse processo de transicdo, Moreira (2007, p. 63-81) entende que o
Estado moderno teria tomado emprestado parte de seu arranjo institucional da
igreja pré-moderna (relembre-se que no absolutismo ainda prevalecia a

doutrina do direito divino dos reis). Segundo ele,

a invocacéo da tutela constitucional garantiria a instauracdo do
rito de passagem de uma esfera profana a uma esfera
sacrossanta. Tal sacralidade fica ainda mais evidente na aura
de intocabilidade, de ato fundador, de manancial que €
conferida ao ato constituinte: fiat lux! [...] Afinal, é a
Constituicdo norma cientifica ou religiosa? Sendo a
normatividade juridica o Ultimo recurso da teologia moral,
caberia a racionalidade juridica a efetividade do dominio da
consciéncia orquestrado pelo catecismo e efetivado pelo
confessionéario, assumindo o Estado o papel de grande
confessor.

Um exemplo embleméatico dessa deficiéncia informativa do Poder
Judiciario em relacéo ao Legislativo é o discorrido no capitulo anterior, relativo
ao estabelecimento de padrdes de conduta relativa a criagdo de unidades de
conservagao e o leque de condutas que sejam permitidas ou proibidas nas
respectivas areas.

Mas os exemplos ndo param por ai, e aqui serdo citados apenas
alguns mais, uma vez que nao se pretende realizar uma abordagem exaustiva
dos instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente. Os manuais ja fazem
esse trabalho.

De inicio, cite-se a fixacdo de padrdes de qualidade ambiental (seja do
ar, da agua, padrdes de ruidos etc.), instrumento da Politica Nacional do Meio
Ambiente previsto no art. 99, inc. |, da Lei 6.938/81. Milaré (2009, p. 343) afirma
gue, no processo de fixacdo de padrdes de qualidade ambiental, deve ser
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visado o estabelecimento de niveis ou graus de qualidade, de elementos,
relacbes ou conjuntos de componentes em termos quantitativos, que sejam
aceitos pela sociedade.

Dai, ainda segundo o supracitado autor, decorrem duas caracteristicas
essenciais. A primeira € que o estabelecimento de padrbes de qualidade
ambiental deve visar um enfoque especifico, como a protecdo da saude
publica. A segunda é que a discussdo das propostas deve encontrar uma
aceitacdo social, necessitando, também, do desenvolvimento de
conhecimentos tecnologicos e cientificos em certo grau. Normalmente, a
fixacdo de tais padrées é feita pelo CONAMA (MILARE, 2009, p. 343).

Mencionado o0 ponto, questiona-se quais sd8o as vantagens
comparativas de se instituir padrdes de qualidade de emissGes atmosféricas de
material particulado inalavel, compostos organicos volateis, de mondxido de
carbono (CO) etc. pela via da acdo civil publica ante outras opcdes
institucionais, inclusive a atualmente adotada (fixacdo de padrées mediante
deliberacdo do CONAMA), que possui uma composicdo muito mais diversa e
plural que os agentes envolvidos na acdo civil publica®. Aparentemente,
nenhuma.

Seja na regulacdo da qualidade do ar, seja na da agua (inclusive no
controle de uso do solo para evitar a contaminacdo de lencéis freaticos e de
aquiferos), seja na de ruidos etc., € muito comum que as causas sejam
atribuidas ndo a um agente isolado apenas, mas a varios. A contribuicdo
marginal da acdo de um poluidor atmosférico pode ser imperceptivel, mas, na
soma, as externalidades negativas sao percebidas a tal ponto que alguma
atuacao estatal se torna socialmente desejada. Por outro lado, dadas suas
propriedades fisicas de matéria gasosa (forma e volume indefinidos), os custos

de identificagéo dos lesados e os custos de informacdo®® necessérios para uma

920 art. 5° do Decreto Federal 99.274/00, com suas alteragOes posteriores, estabelece
a composicdo do CONAMA, que dispbe de representantes de cinco setores: 6rgaos
federais, estaduais e municipais, setor empresarial e sociedade civil.

% As quais envolvem questdes complexas como velocidade de dispersdo local e
extralocal, consideracdo global das fontes emissoras, além das repercussdes
empiricas das decis6es tomadas etc.
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avaliacdo de alternativas possiveis podem exceder 0s recursos materiais e
cognitivos dos agentes juridicos que atuam na acao civil publica.

Considerada a hipotese de que os custos de transacdo para uma
solucdo negociada é inviavel (e provavelmente o serd, dadas a auséncia de
direitos de propriedade sobre a fruicdo do ar e a dificuldade de se estabelecer
um nexo de causalidade entre a acdo de cada um dos poluidores e os danos a
saude, a vida e a propriedade dos ofendidos), pode emergir, dai, um
entendimento no sentido de que o processo politico € o menos incapacitado
para o estabelecimento dos limites de emissées.

Komesar (1994, p. 131), embora se referindo ao direito norte-
americano e as class actions, entende que, nos casos em que 0S réus se
encontrem dispersos, os custos de cumprimento das decisdes — especialmente
no que se refere ao monitoramento dos comandos judiciais — aumentam a
medida que aumenta o numero de requeridos e a complexidade das
informacdes necessarias para a decisdo. Sendo assim, ainda segundo o autor,
o custo de controlar milhares de fontes poluidoras de caréater fluido é
extremamente alto. As regras do processo judicial coletivo teriam pouco a
contribuir para alguma solucdo do problema. Em tais situacdes, os ofendidos
se encontram numa média de prejuizos per capita relativamente baixa. E tal
entendimento persiste ainda que a fonte do dano possa ser facilmente
identificada.

Registra o citado autor, ainda, que, em tais situacdes, somente quando
um litigante tiver incentivos suficientes para custear, por si sO, uma demanda
judicial — isto é, com beneficios marginais, em perspectiva, superiores aos
custos privados de litigancia -, ele tomara racionalmente tal decisdo. Um
exemplo seria 0 caso de habitantes que morassem muito proximos de uma
fabrica poluidora, sofrendo mais com a poluicdo que os demais habitantes de
uma regiao onde os incentivos a litigar, mantidas intactas as demais variaveis,
seriam mais marcantes nos primeiros. Em tal situagdo, haveria um individuo,
ou um subgrupo, com mais interesse na acao judicial que os demais
(KOMESAR, 1994, p. 131-134). Ainda assim, o referido autor defende que o

Poder Judiciario ndo dispde de capacidade para atuar no foco prospectivo, mas
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apenas no retrospectivo, situacdo na qual seria a escolha institucional ideal
somente ap6s a ocorréncia do dano e pela litigancia individual ordinaria®.

N&do bastasse isso, € bem possivel que o0s juizes sejam seletivos
qguanto ao tipo de informagdo que pretendam absorver nos processos que
eventualmente julguem, e que, enquanto “generalistas” nos seus
conhecimentos, tendam a assimilar com menos competéncia as informacoes
de interesse publico necessérias para a tomada de uma decisdo socialmente
desejavel do que agentes publicos que integrem ramos especializados da
administracdo cujas competéncias sejam instituidas por meio do processo
legislativo (KOMESAR, 1994, p. 141).

Por outro lado, se analisarmos a composicao pluralista do CONAMA,
embora escolhas institucionais complexas que envolvam alto numero de
interessados sejam sempre ruins, parece que alocar-lhe a competéncia
deliberacdo acerca de padrbes de emissdo de qualidade do ar se apresenta
como uma opc¢ao institucional mais atrativa do que deixa-la a cargo do Poder
Judiciario (com o eventual auxilio do Ministério Publico e de outros entes que
tenham competéncia juridicamente estabelecida para figurarem nas acgdes civis
publicas).

Para ficarmos com um exemplo, consideremos os dados relativos a
emissdo de material particulado de 6énibus na Regido Metropolitana de Sé&o
Paulo, que proporciona efeitos adversos significativos na satde das pessoas®.
Imagine-se que o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo ingresse com uma
acao civil publica para determinar que Empresa Metropolitana de Transportes
Urbanos de S&o Paulo - EMTU/SP deixe de utilizar 6nibus com motor a 6leo
diesel por considerar que a lesédo a saude dos habitantes de tal Metropole deve
ser preservada a qualquer custo e que os magistrados que atuem no feito
acolham tal pleito. Em tal cenéario, uma analise fundamentada em critérios de

justica compensatoria (recomposicdo do status quo ante) é perfeitamente

% Mas relembre-se que se constitui em objeto do presente estudo justamente as
hipoteses em que as partes interessadas, mesmo ap0s a concre¢cdo de uma lesao
individual direta, ndo terdo incentivos a litigar. Diante disso, a litigancia individual ndo
sera exercida perante o Poder Judiciario, pois 0s custos respectivos excederdo os
beneficios esperados.

% Vide consideracdes feitas anteriormente.
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cabivel como parametro decisorio formal para o pleito, justificando, em tese, a
condenagdo da empresa a parar de utilizar 6nibus movidos a oleo diesel, os
guais emitem MP10. No entanto, é possivel que as repercussdes negativas de
tal decisdo (auséncia de fornecimento de transporte publico rodoviario a
populacdo) possam ter efeitos ainda mais nefastos na populacdo de baixa
renda, que nao dispbe de recursos suficientes para a utilizacdo de um
substituto (como o automdvel particular) a um custo proximo. Esse € um
exemplo crasso, mas que demonstra que o Poder Judiciario pode ser uma
opcao muito pior para fixacdo de padrbes de conduta do que o extremamente
defeituoso processo politico.

Os limites da exposi¢cdo acima n&do param por aqui. O mesmo ocorre
com a Politica Nacional de Recursos Hidricos (com gestdo focalizada na
divisdo territorial por bacias hidrograficas), instituida pela Lei 9.433/97, cujo
orgdo maximo & o Conselho Nacional de Recursos Hidricos (art. 34), com
gestdo composta por agentes integrantes de segmentos estatais de todos os
niveis da Federacdo e da sociedade civil. Em tal cenéario, é igualmente
guestionavel a capacidade do Poder Judiciario de assimilar mais
satisfatoriamente que o CNRH as informacfes necessarias e tomar decisdes
relativas a fixacdo de diretrizes complementares para implementacdo da
Politica Nacional de Recursos Hidricos, a aplicacdo de seus instrumentos e a
atuacado do Sistema Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

Outro exemplo € a fixacdo de normas e procedimentos para o0
licenciamento ambiental de atividades potencialmente poluidoras. Com efeito, o
instrumental cognitivo ordinario dos juizes e de outros agentes que de alguma
forma atuem no procedimento da agdo civil publica € comparativamente menos
adequado que a opcao institucional de alocacdo de competéncia normativa ao
CONAMA para tal fim.

Por tais motivos, vé-se que a acao civil publica, porquanto relacionada
a competéncia institucional do Poder Judiciario para a emissdo de normas
substantivas (isto €, de normas de comportamento) por meio de precedentes, é
mais inadequada que o processo politico para a fixacdo de normas de conduta

gerais e abstratas relativamente a emissfes atmosféricas de atividades
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poluidoras.® Indo mais além, se o Poder Judiciario reiteradamente encampar
para si a competéncia de emitir normas substantivas, é de se esperar que tal
ramo do Estado, confrontado pelas suas limitagbes de recursos cognitivos e
humanos, rapidamente abdique de tal competéncia deciséria em favor do
processo politico. No entanto, isso propicia a ocorréncia de ciclos viciosos de
sucessivas alocacbes institucionais decisérias socialmente custosas
(KOMESAR, 2001, p. 162-163).

N&o se ignora que a delegacdao regulamentar para entidades da
administracdo, como € a situacdo do CONAMA enquanto 6rgdo normativo do
SISNAMA, pode conter sérios desvios de representacdo politica. Segundo
Komesar® (1994, p. 95-97), é possivel que o Poder Legislativo (leia-se, o
Congresso Nacional) aprove uma legislacdo que seja sensivel ao interesse da
maioria dos seus incumbentes, mas que, ao mesmo tempo, aloque os detalhes
da implementagcédo para arranjos administrativos menos observaveis e mais
complexos, o que aumentaria os custos de informacg&o. Nisto, a maioria do
eleitorado poderia reagir favoravelmente nas urnas, mas o risco de captura
continuaria 0 mesmo, apenas a sua percepcao pela maioria dormente é que
fica menos evidente. No entanto, ai o problema ganha uma nova feicao,
decorrente da acao concentrada de grupos de interesse.

Tal distorgdo do processo politico (super-representagcdo da minoria)
nao é facilmente solucionavel pelo Poder Judiciario e depende principalmente
dos fatores que condicionam o seu desempenho, isto é, dos custos de
informacédo dos incumbentes em relacdo aos seus agentes legislativos. Uma
diminuicdo de tais custos, especialmente com o aumento do nivel geral de
informacdo disponibilidade pela populacdo, poderia diminuir os entraves a
superacdo do problema de acdo coletiva e aumentar a capacidade de
percepcéao do nivel de cooperacao dos orgaos inferiores.

Tudo isso registrado, insta dizer que a sangdo de ilicitos ambientais por

meio do mecanismo da acédo civil publica com a finalidade de corrigir decisdes

% Registre-se que, pelo ponto em questdo envolver altos custos de transacdo que
ensejam barreiras de acdo coletiva, mercado e arranjos informais comunitarios nao
séo tidos como alternativas factiveis.

9 Registre-se que o autor se refere especificamente & questdo da poluicdo, para
desenvolver o problema.
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tomadas no processo politico que ndo se constituam em violacdo de preceito
de cunho peremptério de contelido semantico estavel intersubjetivamente®
pode ser um remédio pior que 0s problemas que ela se propde a resolver.
Ainda que extremamente imperfeito, o processo politico ainda € o lugar mais
apropriado para a solugcéo de tais tipos de contenda. E isso se da por dois
fatores.

O primeiro se refere a capacidade e competéncia dos agentes
envolvidos no processo judicial. Quando se trata de responsabilidade do
Estado por omissdes na fiscalizacéo, sendo o caso de inexisténcia de alocacao
de recursos suficientes para o nivel pretendido pelo eventual requerente (no
mais das vezes, objeto de pretensdes juridicas postuladas pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica), deve ser consignado que o acolhimento
judicial de um pleito de tal espécie significa que o Poder Judiciario esta
rescindindo uma deciséo legislativa e impondo o que eventualmente entender
como devido no seu lugar. Ocorre que o Poder Judiciario possui sérias
limitagdes informacionais, pois, normalmente, apesar do processo judicial ter
uma tendéncia a ser mais imparcial, as informacdes necessarias para uma
decisdo adequada serédo extremamente custosas de se obter, fazendo com que
o proprio Poder Judiciario, na acao civil publica, tenha uma tendéncia a ouvir
menos e a considerar menos que o processo politico. Neste Ultimo, a
capacidade de capilarizagdo dos agentes legislativos € consideravelmente
maior, a ponto de estes, apesar de todos os desvios daquilo que poderia ser

chamado de processo ideal®

, conseguirem incorporar as aspiracdes de seus
incumbentes sem maiores formalidades que o processo judicial, ainda que de

forma turva. Por tais motivos, constata-se, também, que o custo de

% Por exemplo, eventos como omissdes legislativas, alocacdo de recursos publicos
em magnitude aquém do ideal, no que se inclui a responsabilidade do Estado por
omissbes de fiscalizacdo, excetuados fatos em que seus agentes deviam e tinham
condi¢cbes materiais de agir.

% Isto é, um processo politico sem desvios minoritarios nem majoritérios, refletindo
simétrica e perfeitamente as aspiracées da sociedade como um todo.
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e

oportunidade entre imparcialidade e informacdo € um dos aspectos mais
dificeis da escolha institucional (KOMESAR, 1994, p. 141-142)'%.

Além disso, quando o Poder Judiciario se diz mais competente que o
Poder Legislativo a ponto de rever decisdes alocativas de recursos publicos por
este ultimo realizadas, nao fica claro com base em que critérios ele deriva tal
conclusdo. H4 uma tendéncia geral que isso se dé por maximas
principioldgicas. Mas, como visto, estas ndo dizem nada sobre as escolhas
institucionais que devem ser feitas. E aqui ha um corolario negativo derivavel
do cenéario de auséncias de restricdes: o exercicio de tal competéncia “revisora”
pelo Poder Judiciario pode chegar até mesmo a decisdes sobre defesa
nacional e sobre a propria alocacdo de recursos destinados a si mesmo e ao
Poder Legislativo.

As consequéncias empiricas da assuncao de tal regra de competéncia
tendem a ser, todavia, ignoradas. O exercicio desse tipo de competéncia gera
extrema inseguranca juridica, colocando em xeque a propria capacidade do
Estado para criar um espac¢o adequado para assegurar o cumprimento dos
contratos e garantir direitos de propriedade. E, pior, o atendimento dos “n”
milhdes de demandas que podem ser submetidas ao escrutinio judiciario fariam
com que tal Poder necessitasse de uma expansao em orcamento e recursos
materiais e humanos sem precedentes (KOMESAR, 1994, p. 251-252). Como
tal alocacdo extraordinaria ndo é de se esperar, 0 excesso de demandas no
Poder Judiciario pode fazer com que ele deixe de fazer justamente o que sabe
fazer melhor: assegurar o cumprimento de contratos e garantir direitos de
propriedade (PINHEIRO, 2008, p. 21-25). Assim, a persistirem tais condi¢des,
revisdo politica (isto é, o controle de constitucionalidade) e problemas de
seguranca juridica poderiam criar um efeito sinérgico negativo que colocaria
em risco a propria capacidade do Estado em gerar eficiéncia e em maximizar o
bem-estar da sociedade.

Assim, independentemente da atual configuracdo da acéo civil publica

ter decorrido de acdo concentrada dos interesses dos agentes publicos

199 carvalho (2005, p. 230) e Salama (2008) também reconhecem a necessidade de se
lidar com a questdo das escolhas institucionais na alocacao de direitos e regras.
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relacionados ao exercicio de sua postulacdo (membros do Ministério Publico,

Defensoria Publica, magistrados etc.)'%

, a utilizacao de tal instrumento contra o
Estado em situa¢des nas quais o processo politico tenha sido omisso - com
visivel impossibilidade material de atuacdo do agente publico encarregado —
pode ser uma solucdo inadequada, especialmente se houver algum tipo de
dissonancia cognitiva ou captura provocada por algum grupo de interesse
minoritario em busca de renda. Esse tipo de decisdo tem por consequéncia um
aumento nos custos de participacdo politica para a sociedade como um todo.
No entanto, tal aumento recai de forma mais perversa a maioria dos
incumbentes, que ja tende a ser dormente por definicdo. Com efeito, ainda que
se aumentem 0s custos para a minoria concentrada, ela ainda continuara no
dispéndio de mais recursos para obter o beneficio pretendido, pois ele sera
buscado enquanto exceder os custos respectivos. Por outro lado, a maioria
dormente ficara ainda mais dormente, pois estara em menos condi¢cdes de
fazer frente aos gastos da minoria (KOMESAR 1994, p. 221). Assim, aumentar
0S custos de participagdo em contextos marcados por forte captura por grupos
de interesse minoritarios pode ser prejudicial para a maioria da populagéo.

Alias, contrariamente ao que defende Mancuso (2004, p. 136-137), as
deficiéncias do processo politico ndo autorizam a conclusao intuitiva de que o
Poder Judiciario se mostra como um mais capacitado para corrigi-lo, pois,
conforme visto acima, tal Poder tende a considerar menos informacdes que as
demais escolhas institucionais disponiveis. Aqui, € pertinente a observacao de
Komesar (1994, p. 73-74), no sentido de que, além da complexidade da
matéria, os custos de informacéo (e, por conseguinte, 0os custos de transacao)
sdo influenciados pelo nivel de conhecimento geral (simbolos culturais,
educacao formal e cobertura pela imprensa e pela midia) de que as pessoas
dispdem. E ndo ha nada que o Poder Judiciario possa fazer para diminuir tais
custos, pois eles sdo extrassistémicos.

A utilizacdo da acdo civil publica para o controle de omissdes

legislativas ou trard a consequéncia acima ou consistira no estabelecimento de

%10 que seria logicamente compativel com o “principio do ingurgitamento”, visto
anterioremente.
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uma norma de decisdo que nao corresponda as preferéncias da maioria. Neste
ultimo caso, ndo podem ser ignoradas as possiveis incongruéncias de uma
decisdo judicial com a alocagcdo e com o escalonamento de prioridades
realizadas pelo processo politico relativamente aos recursos vertidos pelo
contribuinte (tais como fornecimento de saneamento basico, educagdao,
tratamentos médicos, transportes publicos etc.).

No proximo tépico, sera investigada a utilidade da acéo civil publica
como meio de inducdo de comportamento frente a uma escolha institucional

gue pode ser utilizada para os mesmos fins, qual seja o poder de policia.

43 A ACAO CIVIL PUBLICA COMO INSTRUMENTO DE
IMPLEMENTACAO DE DECISOES POLITICAS: UMA COMPARACAO
INSTITUCIONAL COM O PODER DE POLICIA AMBIENTAL

O presente topico pretende fazer uma comparacao institucional entre a
acdo civil publica e o exercicio do poder de policia como mecanismos de
inducdo dos individuos a cumprirem os padrbes de comportamento fixados
pelos 6rgdos competentes — 0os quais, conforme o caso, podem ser o Poder
Legislativo ou algum dos 6rgaos normativos do Poder Executivo, tais como o
CONAMA e o CNRH, entre outros.

Inicialmente, serdo estabelecidos os aspectos conceituais do poder de
policia atualmente adotados enquanto escolha institucional na tradi¢do juridica
brasileira. Apos, sera demonstrado como a acao civil publica e o poder de
policia podem ser utilizados como mecanismos para o fornecimento dos
mesmos bens publicos, isto é, das mesmas normas de decisdo'®’. Em seguida,
sera feita uma andlise das vantagens comparativas de cada um dos

bmecanismos apresentados.

4.3.1 Poder de policia: nogdes conceituais e caracteristicas

192 Reitera-se a premissa de que os padrdes de comportamento, para a andlise
comparativa em comento ja foram fixados previamente pelos O6rgdos normativos
competentes.
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Inicialmente, registre-se o posicionamento de Celso Antbnio Bandeira
de Mello (2010, p. 819-822) no sentido de que a utilizacdo da expresséo “poder
de policia” traz uma carga semantica equivoca'®. Registra ele que a expressao
traria referéncia ao Estado de Policia, trazendo consigo um viés absolutista no
sentido de que tal poder seria exercido em prol do principe e que a expressao
“poder de policia” vem sendo substituida por “limitacbes administrativas a
liberdade e a propriedade” em varios paises europeus, sendo a Franca uma
das excecdes. No entanto, considerada a tradicdo que vem sendo adotada no
direito brasileiro, sera utilizado o termo “poder de policia”. Registre-se, ainda,
gue esta excluida da analise a policia judiciaria, porquanto relativa apenas a
apuracéo de infragoes criminais (CARVALHO FILHO, 2005, p. 72), cujo estudo
encontra-se alheio aos propadsitos do presente trabalho.

Cabe realizar, ainda, uma diferenciacdo entre o poder de policia em

sentido amplo e em sentido estrito. O primeiro € conceituado como

a atividade da Administracdo Publica, expressa em atos
normativos ou concretos, de condicionar, com fundamento em
sua supremacia geral e na forma da lei, a liberdade e a
propriedade dos individuos, mediante agdo ora fiscalizadora,
ora preventiva, ora repressiva, impondo coercitivamente aos
particulares um dever de abstencdo (“non facere”) a fim de

conformar-lhes os comportamentos aos interesses sociais

consagrados no sistema normativo (MELLO, 2010, p. 837) '*.

Di Pietro (2005, p. 129), por sua vez, apresenta conceituagao
semelhante, inclusive fazendo referéncia a classificacdo que Mello faz entre
poder de policia em sentido amplo e em sentido estrito'®. Carvalho Filho
(2005, p. 65-70), por sua vez, também realiza tal distingdo e conceitua poder de
policia como a “prerrogativa de direito publico que, calcada na lei, autoriza a
Administracdo Publica a restringir o uso e 0 gozo da liberdade e da propriedade
em favor do interesse da coletividade”. Além disso, entende ele que,

preenchidos determinados requisitos (autorizacdo legal, atuacdo por ente

193 Antunes (2009, p. 130) também faz observacéo semelhante.

194 CARVALHO FILHO (2005, p. 73) também fundamenta o poder de policia na
supremacia geral do interesse publico.

195 Note-se, ainda, que os arts. 145, inc. Il, da CF, e 78, do CTN, também trazem uma
defini¢do juridica do poder de policia para fins de fixacdo dos contornos normativo de
incidéncia das taxas enquanto espécie tributaria.
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integrante da estrutura da administracdo publica e restricdo as praticas de
natureza fiscalizatoria), o poder de policia pode ser delegado a empresas
publicas. Por outro lado, Antunes (2009, p. 132) registra o posicionamento do
STF e do STJ acerca da indelegabilidade do exercicio do poder de policia a
entes privados, ainda que integrantes da estrutura da Administracdo Publica,
no que € seguido por Trennepohl (2009, p. 60)

No sentido mais estrito, o poder de policia se relaciona unicamente
com as intervengcbes do Poder Executivo — quer gerais e abstratas (como os
atos normativos em geral), quer concretas e especificas — destinadas a
alcancar o fim de prevenir'® e obstar o desenvolvimento de atividades
particulares incompativeis com os interesses sociais (CARVALHO FILHO,
2005, p. 74).

No presente topico, interessa apenas a concepcdo mais estrita,
referente a condutas concretas, uma vez que ja foi discorrido sobre as
desvantagens da acao civil publica servir como supedaneo do processo politico
e como instrumento normativo de medidas de politica ambiental de cunho geral
e abstrato, apesar do processo politico em si ser uma opc¢éo dotada de uma
série de imperfeicdes, normalmente decorrentes de problemas de super-
representacéo de interesses, ora da minoria, ora da maioria (KOMESAR, 1994,
p. 56-57).

O poder de policia, na quase totalidade dos casos, tem um sentido
negativo, mas nado numa perspectiva de consistir numa abstencdo da
administracdo publica, pois o exercicio de tal poder, enquanto voltado ao
incremento do bem-estar da sociedade, tem uma feicdo sempre positiva. O
sentido negativo se refere a prépria conduta dos administrados, isto é, no
sentido de impor-lhes a abstencdo de alguma conduta tida por socialmente
lesiva (MELLO, 2010, p. 830; DI PIETRO, 2005, p. 130; CARVALHO FILHO,
2005, p. 73). No entanto, ressalva, ainda, que tal carater negativo é

excepcionado no que se refere ao uso da propriedade imobiliaria, que deve

1% pode-se ver aqui alguma semelhanca com a abordagem prospectiva desenvolvida
anteriormente. Di Pietro (2005, p. 129) afirma que, mesmo quando exercido
repressivamente, o poder de policia tem finalidades preventivas. Carvalho Filho (2005,
p. 76), por sua vez, também faz afirmac¢éo semelhante, estabelecendo o duplo aspecto
(preventivo e repressivo) do exercicio das agdes fiscalizatérias.
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atender a sua funcéo social, nos termos do artigo 182 da CF — se se tratar de
imével urbano —, ou nos termos do art. 186 da CF — se se tratar de propriedade
rural (MELLO, 2010, p. 831-832)*°".

A supremacia geral que fundamenta o poder de policia decorre da
prépria supremacia das leis, contrapondo-se a supremacia especial da
administragdo, presente em vinculos especificos entre esta e determinados
individuos (normalmente decorrendo de uma relagdo juridica previamente
constituida), tais como o vinculo estatutario entre esta e um servidor publico, o
vinculo institucional entre um estudante de instituicdo publica de ensino e esta,
ou, ainda, entre o usuario de servigco publico e a respectiva concessionaria,
enquanto na condigdo de delegatéaria do poder concedente, isto é, do Estado.

O poder de policia pode ser vinculado — bastando o preenchimento de
determinados requisitos para seja franqueado o exercicio de alguma
prerrogativa juridica — ou discricionario, em que a administracdo pode avaliar o
exercicio de um determinado direito, como o porte de arma, mediante critérios
de conveniéncia e oportunidade (MELLO, 2010, p. 833)'%. Ainda no que se
refere a discricionaridade do exercicio do poder de policia, o citado autor
registra que discricionario é o exercicio da competéncia normativa outorgada
pelo agente legislativo, o qual estabelece uma gama de decisdes juridicas a
serem tomadas diante de uma dada situacdo (MELLO, 2010, p. 833).

Um atributo, ainda ndo mencionado, relativo ao exercicio do poder de
policia é o seu carater autoexecutério'®, segundo o qual a Administracdo

Pldblica pode prover a conformacdo do comportamento particular

197 Registra tal autor, ainda, que, em casos em que 0 exercicio preventivo do poder de
policia esteja condicionado a uma conduta do administrado (como a expedi¢cdo de
carteiras de habilitacdo), tem-se apenas uma mera aparéncia de obrigacdo de fazer.
Em tais situacOes, a finalidade da administracdo seria apenas evitar a ocorréncia de
condutas socialmente lesivas no futuro. Carvalho Filho, (2005, p. 74-75) classifica os
atos de policia em consentimentos — quando exercidos preventivamente — e
determinacfes (normalmente ocorrentes nas acoes fiscalizatorias do Estado), frisando
que tanto em uma situagdo como noutra, a finalidade do exercicio do poder de policia
€ prevenir a ocorréncia de condutas socialmente lesivas.

1% Relembre-se, conforme visto no capitulo anterior, que sempre existe um espaco
minimo de discricionariedade, mesmo para a realizacao de atos tidos por vinculados.
199 carvalho Filho (2005, p. 77-80) frisa que nem sempre os atos de policia podem ser
imediatamente executados pela administracdo, como a execug¢do de penalidades
pecuniarias, normalmente sujeitas ao principio da reserva da jurisdicéao.



119

independentemente de prévia apreciacdo do Poder Judiciario™®. Por exemplo,
como implicacéo de tal atributo, pode a administracdo determinar a cessacéo
das atividades de uma indulstria caso esta exceda os limites de ruidos
normativamente fixados e ndo adote as medidas cabiveis para adequacédo a
tais diretivas (MELLO, 2010, p. 841-842).

Mais especificamente na abordagem do poder de policia no ambito
ambiental, Antunes (2009, p. 129) registra que o poder de policia exercido pelo
Estado destina-se a harmonizacdo do exercicio dos direitos individuais dos
diferentes sujeitos de direito, de modo que o0s interesses coletivos
correspondam, na verdade, a algum reflexo dos interesses individuais dos
demais membros da sociedade*!. Cabe frisar que todas as atividades capazes
de alterar negativamente as condicdes ambientais estdo sujeitas ao controle
estatal e que as normas relativas ao poder de policia administrativo s&o
aplicaveis ao direito ambiental, em que pese a necessidade de algumas
modifica¢des conceituais marginais (ANTUNES, 2009, p. 152).

Com o advento do Estado social, a atividade estatal intensifica-se com
um aumento do seu poder regulamentar e de planejamento (ANTUNES, 2009,
p. 132). Nessa esteira, o exercicio do poder de policia deve ser feito de forma
proporcional ao dano infligido pelo sujeito eventualmente penalizado*?
(ANTUNES, 2009, p. 134) e que tal exercicio se destina a assegurar um
minimo de salubridade por meio da obediéncia as normas ambientais, seja por
meio da atuacdo preventiva, seja por meio da atuacéo repressiva (ANTUNES,
2009, p. 135).

Aduz também que, conforme redacdo do art. 10 da Lei 6.938/81, o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente - IBAMA pode exercer, em carater
supletivo, medidas fiscalizatorias em razdo da inércia de 6rgdo ambiental
estadual ou municipal (ANTUNES, 2009, p. 141).

119 Dj Pietro (2005, p. 130) inclui, ainda, entre os atributos do poder de policia, a
coercibilidade, que consiste na possibilidade do Estado fazer uso da forca para
promover o cumprimento de um ato de policia.

11 pode-se ver, aqui, alguma semelhanca com a argumentacdo desenvolvida no
capitulo anterior, no sentido de que nao existe interesse que nao seja individual.

112 Aqui parece tal autor entender que a punicdo deveria ser orientada por critérios
compensatorios.
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Quanto aos modos pelo qual o poder de policia € exercido pelo Estado,
cabe inicialmente fazer uma diferenciacdo entre controle ambiental e
licenciamento ambiental. A primeira consiste na exigéncia estatal (um dever-
poder) de que as atividades humanas sejam exercidas de acordo com as
normas juridicas de protecdo ambiental, independentemente de estarem
licenciadas ou ndo (ANTUNES, 2009, p. 146). A segunda € espécie da
primeira, juridicamente conceituada no art. 1, inc. |, da Resolugdo CONAMA
237/97, que tem suporte normativo no art. 8°, inc. |, da Lei 6.938/812 e nela
normalmente recai a exigéncia de estudo prévio de impacto ambiental™**.

Assim, vé-se que o licenciamento ambiental é um procedimento
administrativo que impora limitacbes as liberdades de iniciativa e de exercicio
do direito de propriedade ao qual deve ser dada ampla publicidade, de modo
gue seja viabilizado seu controle pelos demais cidadaos. As licencas séo
juridicamente classificadas, nos termos do art. 19 do Decreto 99.274/90, em
prévia, de instalacdo e de operagao.

Tal procedimento deve obedecer a uma série de etapas, descritas no
art. 10 da Resolugcdo CONAMA 237/97, mas ndo necessariamente anteriores a
concessao da licenca prévia (ANTUNES, 2009, p. 158), embora seja de se
esperar que tal ordem seja obedecida.

O licenciamento ambiental, em caso de deferimento do pleito do

administrado, culmina na expedicédo do respectivo alvara ambiental, que pode

13 No entanto, cabe frisar que ha normas especiais relativas ao licenciamento de
exploracao de jazidas de petréleo, empreendimentos elétricos etc., motivo pelo qual a
Resolugdo CONAMA 237/97 possui aplicacdo apenas residual, sendo considerada
como norma geral.

114 Milaré (2009, p. 383-395) traz uma abordagem um pouco diversa no que se refere
ao licenciamento ambiental, onde a avaliagdo de impactos ambientais constitui-se em
etapa do licenciamento e ndo em género procedimental do qual este ultimo seria
espécie. Frisa ele que a avaliacdo de impactos ambientais € um meio destinado a
fornecer informacdes para que o 6érgdo competente exerca um adequado controle
prévio acerca dos riscos e eventuais impactos que devam ser prevenidos, sanados,
mitigados ou compensados para a implantacdo de uma certa atividade ou obra e o
estudo de impacto ambiental € uma das modalidades de avaliacdo de impacto
ambiental, relativa a obras ou atividades potencialmente causadoras de significativa
degradacdo do meio ambiente, segundo, art. 225, § 1°, inc. IV da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).
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ser de tipos diversos (ANTUNES, 2009, p. 146-147)'*°. Além disso, frise-se
gue, em decorréncia de suas peculiaridades — especialmente a vultuosidade
dos investimentos contraposta a dificuldade de se conceder alvaras por prazos
indefinidos (como ocorre nas licengas de administrativas), uma vez que 0s
padrées tecnoldgicos sdo superados de tempos em tempos —, tem sido de

praxe a concessdo de alvards a prazo certo™'®

. Durante o prazo de sua
vigéncia, a modificacdo de padrbes ambientais ndo seria obrigatoria para
aguele que estivesse licenciado segundo padrées vigentes a época da
concessao da licenca, embora nada impeca que o érgdo competente negocie a
adocéao voluntaria de novos padrbes ambientais (ANTUNES, 2009, p. 153).

Ao lado dos procedimentos de controle ambiental, tém-se, ainda, as
sancdes administrativas™’, que, nos termos do art. 72, da Lei 9.605/98
(regulamentado pelo Decreto 3.179/99, e, posteriormente, pelo Decreto
6.514/2006, que revogou O primeiro), sdo as seguintes: adverténcia, multa
(simples ou diaria), apreensao (dos animais, produtos e subprodutos da fauna
e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou veiculos de qualquer
natureza utilizados na infracdo), destruicdo ou inutilizacdo do produto,
suspensao de vendas e fabricacdo do produto, embargo de obra ou atividade,
demolicdo de obra, suspensao parcial ou total das atividades, restricdo de
direitos e reparacdo dos danos causados. Destaque-se que a aplicacéo de tais

sancgOes pressupde a desobediéncia de normas estabelecidas pelo Estado. E

15 0 autor em referéncia adota a tradicional distingdo entre licencas (que s&o
classificadas como atos vinculados e ndo revogaveis por motivos de conveniéncia e
oportunidade — exceto se por ato imputavel ao proprio administrado por ela
beneficiado —, mas de dificil presenca nos processos de controle ambiental) e
autorizacoes, concedidas a titulo precério.

1 Em tempo, Antunes (2009, p. 164) registra que a responsabilidade técnica,
administrativa e judicial cabe ao 6rgdo colegiado responsavel pela aprovacdo do
respectivo parecer técnico. Sobre tal ponto, cabe ressaltar que pese tal
responsabilidade fora “diluida” pela lei 11.516/2007 (anteriormente a responsabilidade
era restrita ao parecerista técnico, ndo ao 6rgao competente para deliberacdo do
pedido de licenga). No entanto, ainda assim, esse tipo de responsabilidade — mesmo
na configuracdo atual — constitui-se em forte incentivo para indeferimento excessivo de
licengas, pois ha uma perspectiva razoavel da responsabilizacdo de agentes publicos,
gue ndo estao dispostos a incorrerem em tais riscos.

U7 Milaré (2009, p. 879) também entende que as acles fiscalizatérias e o
procedimento de licenciamento sdo as formas mais expressivas do exercicio do poder
de policia ambiental.
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nesse rol se inclui o descumprimento das condicionantes previstas nos alvaras
ambientais, pois estes atos também sdo normas de conduta que resultam de
normas de procedimento integrantes do ordenamento.

O art. 70, 88 1° e 29, da referida lei, estabelece a competéncia de todos
os orgaos do SISNAMA, além dos agentes das capitanias dos portos, para fins
de lavratura de autos de infracdo e instauracdo de processos administrativos
sancionatérios*'®. Os pormenores do procedimento estdo descritos no Decreto
acima referido. Por oportuno, destaque-se que, no procedimento*®, devem ser
observadas as garantias constitucionais da ampla defesa, do contraditorio e do
devido processo legal; pode ele ter inicio de oficio ou a pedido de interessado
alheio aos quadros da administragdo; o ato formal pelo qual se inicia € o auto

de infracéo'®

e é assegurado ao interessado ampla liberdade probatoria,
sendo 6nus do autuado — e ndo da administracdo — a desconstituicdo dos
fundamentos apresentados no auto (MILARE, 2009, p. 935; TRENNEPOHL,
2009, p. 53), bem como a demonstracdo de alguma excludente de
responsabilidade, tais como o caso fortuito, a forgca maior e o fato de terceiro
(MILARE, 2009, p. 891).

Salvo excegéo prevista no art. 72, 83°, da Lei 9.605/98 (hipoteses em
gue a penalidade aplicada seja a de multa simples), € irrelevante que o agente

tenha agido com culpa, sendo necessario que este apenas tenha incorrido na

18 «Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda ag&o ou omiss&o que
viole as regras juridicas de uso, gozo, promocao, protecdo e recuperacao do meio
ambiente.

§ 1° S&o autoridades competentes para lavrar auto de infracdo ambiental e instaurar
processo administrativo os funcionarios de 6rgdos ambientais integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA, designados para as atividades de
fiscalizacdo, bem como os agentes das Capitanias dos Portos, do Ministério da
Marinha.

§ 2° Qualquer pessoa, constatando infracdo ambiental, podera dirigir representacdo as
autoridades relacionadas no paragrafo anterior, para efeito do exercicio do seu poder
de policia.”

119 Dallari e Ferraz (2001) discorrem acerca da Lei 9.784/99, e Milaré (2009, p.977-
939) discorre sobre as disposicbes relativas do procedimento previsto nho Decreto
6.514/2008. Cabe acrescentar que Milaré (2009, p. 923) afirma, ainda, que o art. 69 da
Lei 9.784/99 autoriza entendimento no sentido da aplicagdo subsidiaria deste ultimo
diploma legal aos procedimentos administrativos ambientais sancionatorios.

120 Trennepohl (2009, p. 55) registra que, quanto aos requisitos minimos do auto de
infracdo, deve ser aplicado o art. 10 do Decreto 70.235/1972, que trata do processo
administrativo fiscal.
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conduta ilicita — inclusive nas situacdes em que haja descumprimento das
condicionantes constantes do alvara concessorio da licenca ambiental —, dai
sendo constatado que a responsabilidade do agente, no plano dogmatico, é de
natureza objetiva (MILARE, 2009, p. 883), embora pessoal, pois limita-se
apenas ao agente (pessoa fisica ou juridica) que tenha contribuido para a
pratica da infracdo (MILARE, 2009, p. 885). Ademais, ha a possibilidade de
convocacdo de audiéncias publicas, de oitiva de entidades da sociedade civil
gue tenham interesse no fato em apuracado, além da requisicdo de documentos
e informagbes de outros entes da administracdo que tenham alguma ligacéo
com o problema. O julgamento deve ser motivado; ao interessado é
assegurado direito de recurso até o CONAMA, com possibilidade de juizo de
retratacdo pelas instancias recorridas (MILARE, 2009, p. 938) e, finalmente, as
decisbes proferidas em tais procedimentos estdo sujeitas aos principios da
autotutela e do controle de legalidade jurisdicional, inclusive pela via da acéo
civil por atos de improbidade administrativa (MILARE, 2009, p. 945).

Assim, elencados o0s contornos conceituais e procedimentais relativos
ao do poder de policia ambiental — tanto o preventivo como o0 repressivo —,
cabe registrar, ainda, que o exercicio do poder de policia preventivo'** pode,
conforme visto anteriormente, ser mais bem exercido por Orgados que
disponham de capital especializado na area de conhecimento a que se refira.
De fato, pelo tépico acima, tal procedimento é extremamente complexo e
requer do agente da administragdo conhecimentos cientificos (isto €, de cunho
causal-explificativo) e capacidade de analise dos cenarios consequenciais
possiveis, que nao estdo normalmente presentes nos agentes que atuam no

ambito da acao civil publica. Apesar disso, é importante frisar que, mesmo

assim, tais decisbes ndo serdo perfeitamente informadas'??, embora a

121 1sso pode se dar por meio do licenciamento (precedido de alguma forma de
avaliacdo prévia de impactos ambientais prévia), que fixa padrées de comportamento
a serem obedecidos de forma individualizada. Pode se dar, também pela fixacdo de
padrdes de comportamento gerais e abstratos (limites de emissGes atmosféricas,
ruidos, emissao de efluentes em corpos d’aguas etc.), ou por algum outro instrumento
de politica ambiental, seja ele previsto na Lei 6.938/81 ou em outro diploma que regule
alguma politica ambiental especifica, como a PNRH.

122 Concordo aqui com Bobbio (1995, p. 179), quando afirma que a eleicdo de uma
finalidade a ser alcancada ndo implica, necessariamente a concordancia quanto aos
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especificidade dos ativos humanos ajude a reduzir tal problema, se
compararmos com instituicdes que nao disponham de tais ativos especificos.

Os arts. 61 e 62 do Decreto 6.514/2008 determinam as hipéteses em
qgue a poluicdo (atmosférica, hidrica etc.) sera considerada infragdo ambiental.
Neste particular, vale destacar que a punicdo a ser aplicada devera estar
relacionada com o montante do dano identificado e os danos sdo presumidos
guando excederem os padrfes fixados pelos 6rgdos normativos, notadamente
0 CONAMA (TRENNEPOHL, 2009, p. 280), conforme art. 61, inc. V, da referida
lei. A estipulacdo de multa se da sem prejuizo de eventual embargo da obra ou
atividade (TRENNEPOHL, 2009, p. 282).

Mencionados os delineamentos do aparato repressivo do poder de
policia ambiental, passemos a analise comparativa deste com a acao civil

publica.

4.3.2 A acao civil publica e o poder de policia: institutos destinados ao

fornecimento de bens publicos

Superada a analise descritiva feita no topico anterior, a indagagao a ser
respondida no restante desse trabalho pode ser assim registrada: qual o meio
socialmente mais eficiente para que seja evitado que os agentes econdmicos
descumpram obriga¢cdes impostas por normas qualificadamente reconhecidas
como pertencentes ao ordenamento juridico (v.g., licenca ambiental, resolucéo
do CONAMA, lei federal etc.) para fins de internalizacdo das externalidades
ambientais negativas causadas pela poluicdo atmosférica? Ainda: a atividade
fiscalizatoria do 6rgdo competente (v.g., IBAMA) ou a acao civil publica?

Reitere-se que, conforme visto anteriormente, a utilizacdo de critérios

de justica compensatéria ndo tem qualquer repercusséao pratica para o deslinde

meios e que a concordancia dos meios ndo implica dizer o acordo quanto aos fins a
serem alcancados. Por exemplo, embora feministas radicais e muculmanos possam
concordar quanto ao banimento da pornografia (POSNER, 2009, p. 382), a finalidade
pretendida por cada uma dessas categorias € diversa. Acrescento aqui, por
consequéncia, que discordo da afirmacédo de Dworkin (2007, p. 167-168) de que, para
cada caso somente haverd uma, e apenas uma, decisdo juridica correta, em que o
juiz, desde que adequadamente contemplasse as normas e principios
fundamentadores da comunidade politica, seria capaz de derivar a solucao ideal.
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do questionamento. A operacionalizacdo dos mecanismos de coercibilidade do
Estado s6 tem importancia quando capazes de repercutir na estrutura de
incentivos dos demais agentes econdmicos. Sendo assim, no plano empirico,
nao tem nenhuma relevancia qualificarmos uma determinada reprimenda como
“responsabilidade administrativa” ou “responsabilidade civil’, que nada mais
sdo que instrumentos da técnica juridica. Importa, apenas, que um comando
estatal (ndo importando o agente que o emita) terd& 0 mesmo grau de
sinalizacdo nos demais agentes'®. Por conseguinte, o que é relevante é
descobrir como essa sinalizacdo pode se dar ao menor custo possivel para o
contribuinte, de modo que o beneficio publico desejado pela sociedade como
um todo seja fornecido com o minimo de 6nus.

Tanto a agéo civil publica como o procedimento sancionatério previsto
no Decreto 6.514/2008 s&o procedimentos destinados a imposicédo de direitos
de propriedade e de indenizacdo'?*. Destaque-se que, na acéo civil publica, as
regras de responsabilidade civil ambiental sdo norteadas marcadamente por
regras de propriedade, pois a recomposicdo do status quo ante pressupde,
também, a cessacdo da atividade lesiva. Por outro lado, as punicdes
constantes do Decreto 6.514/2008 possuem um teto pecuniario, ndo existente
nas regras de responsabilidade civil ambiental.

No entanto, considerados apenas que os comandos juridicos séo
mensagens emanadas de agentes juridicos dotados de competéncia para
tanto, a capacidade de sinalizacdo para a estrutura de incentivos dos agentes
privados de uma decisdo do IBAMA que imponha uma multa no valor de um
milh&o de reais e a obrigacdo de um poluidor a recuperar uma area degradada
€ a mesma de uma decisao judicial de igual teor proferida no ambito de uma
acao civil publica. Sendo assim, em termos prospectivos, fora as limitacdes

acima consideradas, apesar dos comandos provirem de agentes diversos do

123 Relembre-se que condenagdes pecuniarias devem ser excepcionais.

124 Calabresi e Melamed (1972, p. 1.092) definem direitos de propriedade como
aqueles em que, se alguém quiser usufrui-lo, devera obté-lo do titular mediante uma
transacao voluntaria. Por outro lado, quando alguém quer destruir um determinado
direito titularizado por uma pessoa e esta disposto a pagar um determinado valor pré-
determinado para tanto, temos uma regra de indenizacgao.
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Estado, ambas as decisdes possuem a mesma carga informativa para inducao
dos comportamentos dos respectivos destinatarios.

Da mesma forma que a acado civil publica, o exercicio da atividade
fiscalizatoria ambiental se apresenta como uma forma de fornecimento de bens
publicos, cujos interessados ndo conseguiriam obter voluntariamente sem a
instituicdo do incentivo seletivo da violéncia.

Tal bem publico, para os fins do presente trabalho, é a internalizacéo
de externalidades negativas decorrentes de emissées atmosféricas por meio de
politicas de comando-e-controle.

Uma observacdo € pertinente: o exercicio da propriedade no direito
romano (incorporado na tradi¢do civilistica moderna por meio do cédigo civil
francés de 1804), em que pese traduzir-se na faculdade de usar, gozar e dispor
de um bem desde o céu até o inferno, ja encontrava limitagbes fundadas no
interesse da vizinhancga (arvores limitrofes, aguas pluviais etc.) e no interesse
da coletividade (rios navegaveis, largura das estradas e possibilidade de
desapropriacdo fundada no interesse coletivo). O art. 544%° do cédigo civil
francés, por sua vez, também trouxe o conceito acima, condicionando o seu
uso e sua disposicdo de forma absoluta as limitagbes impostas pelas leis e
pelos regulamentos (BOBBIO, 1995, p. 72; PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 21 e
94-97).

Pode-se constatar, assim, que o condicionamento do exercicio do
direito de propriedade (isto é, de bens excludentes e rivais), ha muito, ja
encontrava limitacdes de ordem publica'®. A inovacdo, aqui, consiste numa
nova concepc¢do da abrangéncia juridica de tais limitagBes, as quais, mais
recentemente, passaram a compreender 0s conceitos associados a
preservacao dos recursos abibticos — principalmente por meio das limitacdes
de emissdes atmosféricas e de efluentes liquidos, ou que possam ter alguma
repercussao no ar e na agua — e bidticos, tais como a instituicdo de areas de

preservacao permanente, como a reserva legal e a limitagdo do direito de

125 «Art, 544 Propriedade é o direito de usar e dispor de coisas da forma mais absoluta
possivel, desde que tal uso nédo seja vedado pelas leis ou regulamentos.”

126 Conforme visto no tépico 4.3.1, relembre-se que o tema do poder de policia (no que
se inclui o seu exercicio no ambito ambiental) € tratado como limitacdes
administrativas a liberdade e a propriedade.
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construir até certa distancia das margens dos cursos d’agua, entre outros'?’
etc.

Cabe relembrar que as partes envolvidas tenderdo a nao transacionar
diretamente os direitos de poluicdo em decorréncia do problema do carona e
do oportunismo, 0s quais nada mais sdo que consectarios de problemas de
acao coletiva (KAPLOW; SHAVELL, 1996, p. 749). Por outro lado, tanto os
agentes reguladores como 0s juizes ndo conseguirdo obter as informacgdes
necessarias para a tomada de decisdes adequadas. Isto é, somente sob regras
de indenizagdo, a sociedade se torna capaz de usar 0 conhecimento
especializado das firmas acerca dos custos de controle da poluicdo (KAPLOW;
SHAVELL, 1996, p. 750). A utilizacdo de taxas de poluicdo pode-se tornar mais
vantajosa do que uma indenizac&o ex post, pois o valor pago torna-se o dano
esperado, e ndo o dano atual, e evita com que o Estado arque com custos de
informacdo necessarios para a aplicacdo de uma sancdo (KAPLOW;
SHAVELL, 1996, p. 752)*?%. O mercado, assim, se torna a fonte de informacao
a respeito da disposi¢cédo dos agentes econdmicos a pagarem pelo dano, sendo
gue o seu alcance material, dado que ja estdo pré-fixados os limites de
emissado, onde o elemento variavel passa a ser 0 preco que 0S potenciais
ofensores estéo dispostos a pagar pelo exercicio do direito de poluir.

Reitere-se que o direito a um meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, conforme visto anteriormente, € apenas uma op¢ao de meta, e iSso
nada diz a respeito de quais deverdo ser as medidas que consistem no
fornecimento concreto de tal bem publico. De fato, a estipulacdo de opcdes de
meta pode ser necessaria para o estabelecimento da regulamentacgéo legal no
fornecimento de bens publicos, mas esta longe de ser suficiente (KOMESAR,
1994, p. 5). Para o presente trabalho, toma-se o modelo de comando-e-
controle como dado, porquanto o preponderante no Brasil. No entanto, ndo séo
ignorados os graves defeitos de tal modelo, quais sejam implementacao

morosa, alta sujeicdo a contestacdes judiciais, deficiéncias informacionais dos

127.Cf. arts. 2° e 16 do Codigo Florestal, com redacéo dada pela MPV 2.166-67/2001.
128 \Wiener (1999, p. 714), também defende que taxas e direitos negociaveis de
poluicdo sdo preferiveis & imposicao de padrdes de performance e de tecnologia pré-
fixadas pelo agente regulador.
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agentes e atos custos de manutencdo (LUSTOSA; CANEPA; YOUNG, 2010, p.
164-165)'%.

Além disso, viu-se que o carater ndo excludente de tal beneficio
(levando ao problema de acéo coletiva, dado o alto nimero de interessados)
faz com que o seu fornecimento pelo Estado, por meio do incentivo seletivo da
violéncia, apareca como uma alternativa mais eficiente do que esperar que as
partes diretamente interessadas realizem uma transacdo em regime de
mercado para conseguir tal fim.

Para conseguir a concrecao de tal opcdo de meta, por outro lado, o
Estado dispbe de varias opcOes institucionais imperfeitas, cuja
operacionalizacdo € custeada pelos recursos do contribuinte. E, apriori, ndo
existe nenhum argumento peremptorio que permita inferir que a acao civil
publica pode servir como opcéo institucional mais eficiente que o exercicio do
poder de policia no que se refere a sancao de violagdes a normas juridicas que
visem induzir o comportamento dos individuos para que internalizem as
externalidades negativas dentro da politica de comando-e-controle brasileira.
Apenas com uma comparacao institucional entre a acao civil publica e o poder
de policia ambiental, com identificacdo das variaveis relativas aos custos de
informacao e organizagéo, € que se podera aferir o nivel eficiéncia esperado de
cada uma delas em atender aos fins a que se destinam.

Ambos os institutos, conforme ja visto acima, sdo procedimentos
destinados ao mesmo fim: alocacdo de direitos de propriedade e de
indenizacdo. Mas, se uma das escolhas (ainda que se possa considerar a
possibilidade de alguns ajustes marginais nos seus contornos), puder ser
considerada como mais eficiente que a outra na efetivacdo das opcdes
institucionais para a adequada sinalizacdo aos demais integrantes da
sociedade para que incorram no comportamento desejado, 0 meio menos

eficiente deverd ser abandonado. Isso ndo significa que o meio tido como

129 Margulis (1996) registra que, embora a utilizacdo de instrumentos de mercado
apresente nitidas vantagens em relacdo aos mecanismos de comando-e-controle,
sendo a tendéncia atual, “0 componente regulador reduz o grau de incerteza (e os
custos a ela associados), enquanto o componente de incentivo admite a flexibilidade
na resposta as pressfes reguladoras”. Assim, mesmo com a intensificacdo dos
instrumentos de mercado, a fiscalizagdo ainda sera necessaria.
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“menos vantajoso” nao seja Util para a consecucao de outras finalidades que
nao a discutida neste trabalho.

De fato, o0 processo de escolha institucional ndo € nada mais que uma
reverberacdo do conceito econdmico de custo de oportunidade, pois escolhas
sociais ndo podem ser estudadas sendo em comparagdo com as varias
alternativas disponiveis (KOMESAR, 1994, p. 50). No que se refere aos meios
de eleicdo de alternativas institucionais relativas ao meio ambiente, j& se viu
gue o Poder Judiciario dispde de uma série de desvantagens comparativas em
relacdo ao processo politico (aqui entendido como a integracdo entre processo
legislativo e executivo), apesar deste ultimo também ser uma alternativa cuja
performance esta longe de ser perfeita™*°.

Mas é necessario o estabelecimento de critérios para que se isolem os
elementos pertinentes para a devida a comparacdo institucional entre as
alternativas da acao civil publica e do poder de policia na imposicao de
sanc¢Oes decorrentes do descumprimento de comandos relativos a politica que
vise a internalizacdo de externalidades negativas decorrentes da poluicdo
atmosférica.

Komesar (1994, p. 8) propbe uma abordagem fundamentada na
participacdo institucional, afirmando que a esséncia de tal participacdo €
determinada entre os beneficios de tal participagdo e os respectivos custos. No
lado dos beneficios, sdo analisadas as caracteristicas das distribuicdes ex post
dos beneficios, as perspectivas™! em jogo (beneficios, custos e riscos) entre
as varias alternativas. Os custos, por sua vez, podem ser classificados em
duas principais categorias: custos de informacao e custos de participagao e séo
exemplificados principalmente nos custos de transagdo, de litigancia, de
participacéo politica. Ainda segundo o autor em foco, os custos de informacao
sdo os mais importantes, deles dependendo a prépria organizacdo da acéo

estatal, onde devem ser consideradas a complexidade e a dificuldade de

130 Mesmo no direito consuetudinario norte-americano, o Poder Judiciario tem dado
maior deferéncia ao processo legislativo em questdes complexas que envolvam um
alto numero de interessados (KOMESAR, 2001, p. 158).

131 0 autor utiliza o termo “stakes” para expressar tais perspectivas, que também pode
significar apostas ou participagao.
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assimilacao dos eventuais problemas, o numero de pessoas em cada um dos
lados da questéo e as barreiras formais associadas as regras procedimentais.

Assim, devem ser dissecadas, de um lado o0s elementos que
correspondam aos custos da acdo civil publica e do exercicio do poder de
policia fiscalizatorio ambiental e, de outro, os beneficios sociais de cada um.
No lado dos beneficios, vale frisar que ambos os instrumentos se destinam ao
mesmo fim. Apenas registre-se que, embora as multas por infragbes
ambientais tenham um teto legal, o que ndo ocorre em relagédo as indenizacdes
em acdes civis publicas, € de se esperar que, mantidas iguais todas as
variaveis, em caso de condenacdes judiciais que excedam tal teto, que o Poder
Legislativo estabeleca um teto para tais danos™?.

A acédo civil publica ambiental, enquanto norteada por normas de
responsabilidade civil objetiva, visa a recomposi¢cdo do ambiente degradado ao
status quo ante, ou, ndo sendo possivel, & compensac¢do e/ou mitigacdo do
passivo ambiental, com eventual compensacao pecuniéria ao fundo previsto no
art. 13 da lei 7.347/85. Como se V&, o procedimento esta limitado tdo somente
a recomposicdo do status quo ante, em que o condenado, na pior das
hipoteses, devera desconstituir os efeitos de sua acdo degradadora ou de
medida equivalente — sendo compelido a incorrer involuntariamente na
transacao imaginada caso 0s respectivos custos permitissem uma negociagao
voluntaria. Outro beneficio, embora este seja mais uma espécie de subproduto
da acéo civil publica, sdo as eventuais receitas publicas decorrentes das multas
coercitivas (astreintes), que tém por finalidade compelir os eventuais
condenados ao cumprimento de uma dada obrigacéo imposta judicialmente.

O exercicio do poder fiscalizatério ambiental, tomadas por base as leis
9.605/98 e o seu regulamento (Decreto 6.514/2008), estabelece uma série de
penas para as infragcbes ali capituladas, as quais devem guardar
proporcionalidade com os fatos e servir como elemento de informacéo a ser

incorporado na estrutura de incentivos dos demais agentes passiveis de

32 Uma situacdo semelhante ocorreu com os danos morais. O STJ (BRASIL, 2010),
todavia, antevendo a possibilidade de intervencédo legislativa, procedeu a uma
limitacdo, ainda que exemplificativa, de indenizag6es por dano moral em uma série de
hipéteses.
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incursdo em uma dada infracdo. Neste particular, assim, como na acao civil
publica, ambos sdo meios institucionais imperfeitos destinados, entre outras
finalidades, ao cumprimento de opc¢des regulatérias que tenham por propdsito a
incorporacgao de externalidades negativas decorrentes de atividades poluidoras.
De fato, se considerarmos o caso em estudo (hipGteses em que o0s
interessados tém pouco a ganhar agindo individualmente, excluida qualquer
situacdo em que pelo menos um dos interessados — v.g., subgrupos com
interesses diferenciados — teriam algum beneficio individual caso incorressem
nos custos do processo, pois 0 beneficio seria litigado), tanto a acéo civil
publica como o exercicio da acdo fiscalizatéria ambiental sdo instrumentos
juridicos que podem fornecer os mesmos bens publicos.

Descrito, assim, o plano dos beneficios proporcionados pelo poder de
policia e pela ac&o civil publica, passa-se agora a analise dos custos (primeiro
os de informacéo e, apds, os de organizacdo) em cada um dos procedimentos.
Os demais elementos de andlise sdo considerados como dados: alto numero
de ofendidos com baixas perspectivas de ganho e com altos custos de
informacgdo per capita e que se encontram racionalmente desinteressados tanto
em empreender individualmente qualquer acédo (em decorréncia do problema
de carona) como em se informar suficientemente sobre as repercussdes do

eventual problema sobre si mesmos.

4.3.3 Os custos de informacdo para a acdo civil publica e para o

exercicio do poder de policia

Inicia-se a analise pelos custos de informacéo de forma precedente aos
custos de organizacao (que, juntas, formam os custos de participacao), pois
estes ultimos s@o notoriamente influenciados pelos primeiros. A importancia
dos custos de informagéo, magistralmente colocada por Coase (1960), € que a
hipétese de uma transacdo realizada sem custos pressupde informacdes
perfeitas. Obviamente, informacdes perfeitas ndo existem, mas a incorporacéo
de um determinado leque de informagdes uteis aos individuos é um evento que

aumenta o bem-estar agregado da sociedade por diminuir os custos de
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monitoramento e de administracdo. Se um dado leque de informacdes
consegue, ex post, trazer mais dados fidedignos acerca da realidade, sendo
mais util na solugdo de problemas que o contexto ex ante — e considerando,
ainda, que o fornecimento de informacdes é uma transagcdo que normalmente
ndo implica uma expropriacdo de outras pessoas™® —, todas aqueles que
dispdem da nova informacédo estardo ou mais ricas, ou, no minimo, na mesma
situacdo que anteriormente se encontravam. Um aumento no leque
informacional das pessoas possibilita que elas realizem mais transagdes
voluntarias do que o contexto anterior a respectiva assimilacdo e, assim,
constitui-se num movimento marginal de aproximacdo a uma realidade de
custos de transac&o zero teorizada por Coase™,

Os custos de informacéo, aqui, ndo se confundem com os custos de
informacao per capita mencionados acima. Nesta analise, é tomado como dado
gue o processo politico (Poder Legislativo, Poder Executivo, e entidades a este
subordinadas dotadas de poder normativo) ja criou o desenho institucional
necessario para que o0s entes participantes de cada uma das opcgdes
institucionais em analise (acdo civil publica e poder de policia) consigam
condensar o pool dos interesses ofendidos cujos titulares encontrem-se inertes

por problemas de acao coletiva. Assim, em ambas as situacdes, 0s custos de

133 A andlise aqui é simpléria e sdo propositadamente ignorados fenémenos como o
patenteamento de invengbes, que, na verdade, ndo se constitui em vedacdo do
fornecimento das informacfes respectivas, mas, sim, no monopélio de seu uso. De
fato, se alguém quer explorar comercialmente uma invencao (que néo deixa de ser um
conjunto de informacbes dotadas dos atributos de possibilidade de exploracdo
industrial e novidade) sem ter que divulga-la, a decisdo racional a ser tomada — se a
auséncia de divulgacdo da informacao disponivel ao inventor for suficiente para obstar
que outros repliguem sua ideia — serd simplesmente ndo patentear a invengdo. Com
efeito, nos termos dos arts. 30 e 75 da LPI, salvo nos casos de interesse de defesa
nacional, o pedido de patente protocolado no INPI deve ser publicado apés decorrido
determinado prazo.

134 No entanto, isso ndo quer dizer que tal realidade seja factivel. Segundo o préprio
Coase (2005 p. 208), uma outra consequéncia de assumir a inexisténcia de custos de
transacao, geralmente despercebida, é que, quando ndo ha custos para a realizacdo
de transacfes, ndo custa nada apenas acelera-las, de modo que a eternidade seja
sentida numa fragdo de segundo. Mais além, embora j& no campo da filosofia, pode-se
dizer que uma realidade sem custos de transacdo pressupde caracteristicas sobre-
humanas. Talvez divinas, tais como onisciéncia, onipoténcia e onipresenca. Em tal
situacdo, ndo existiria assimetria de informacbes e a satisfacdo da vontade dos
agentes envolvidos independeria de obstaculos.
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informacéo séo baixos o suficiente para uma tomada de uma gama de acdes
gue, em outra situacdo, ndo seriam tomadas em regime de mercado. Mas,
agora, a comparacao € entre os ganhos relativos de cada uma delas.

Os custos de informacdo sdo 0s necessarios para a obtengcdo dos
dados relevantes para a decisdo de uma dada questdo. Sendo assim, tal
analise deve partir do aparato cognitivo instrumental disponibilizado pelos
agentes do Estado que atuem em cada uma das instituicdes em analise. Neste
ponto, sédo colocados, de um lado, os agentes que atuam na acao civil publica
(Ministério Publico, Defensoria Publica, pessoas juridicas de direito publico,
entidades privadas legitimadas e Magistratura) e, de outro, 0s agentes
encarregados de assimilar as informagdes no exercicio do poder fiscalizatorio
ambiental™°.

Apesar das decisfes fixadoras de parametros de conduta ja terem sido
tomadas (este fato € dado nesta analise, pois constitui-se em um dos seus
aspectos delimitadores), deve ser destacado que a complexidade do
conhecimento necessério para a adequada analise dos eventos submetidos a
regulamentagdo de comando-e-controle em atividades poluidoras ndo é
ordinariamente disponivel aos agentes atuantes na acdo civil publica. Com
efeito, somente mediante a contratacdo de um “interlocutor” entre os fatos e os
agentes em comento € que serd possivel uma compreensdo do contexto fatico
gue subjaz a demanda.

Ocorre que tal interlocutor, se for um colaborador eventual (como um
perito nomeado ad hoc pelo Juiz), apesar de, pelo menos formalmente, dispor
(ou dever dispor) do instrumental cognitivo genérico para lidar com o problema,
nao necessariamente dispora do instrumental cognitivo especifico para tal fim
(tais como um conhecimento exaustivo da legislagdo ordinaria ou infralegal
aplicavel ao assunto e rotinas e procedimentos na afericdo dos fatos etc.).

No entanto, se tais colaboradores sdo permanentes (integrando o

quadro fixo de agentes da administracdo), dispde-se de ativos humanos

135 Na esfera federal, sdo os analistas ambientais.
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especificos™®. Tais ativos especificos sdo o leque de informacdes (capital
humano) que somente os agentes de fiscalizagdo teriam incentivos a adquiri-
las, uma vez que tais informacdes dificilmente seriam capazes de serem téo
Gteis em uma segunda alternativa. Excetua-se, quando muito, a possibilidade
de exercicio em entidades privadas sujeitas a regulacdo. Mas como
normalmente os agentes de fiscalizacdo estdo sujeitos a dificil processo de
concurso publico para ingresso na carreira, com perspectivas de estabilidade e
aposentadoria razoaveis, é de se esperar que, na maior parte das vezes, estes
prefiram a estabilidade do servico publico ao trabalho em regime de mercado.
Assim, a possivel aversdo ao risco que marca os servidores — evidenciada
notoriamente pela perspectiva de estabilidade e por uma série de beneficios
previdencidrios mais vantajosos que os disponiveis ao setor privado — ndo é
facilmente suplantada por uma remuneracédo equivalente, ou mesmo superior
(pelo menos até determinado ponto), a remunera¢do que obteriam num regime
de mercado. A partir dai (e essa observacdo € mencionada apenas a titulo de
informacgéo), Pinheiro e Saddi (2005, p. 67) alertam para a possibilidade da
relacdo entre principal (no caso em analise, o Estado) e agente (isto &, o
servidor) ser marcada pelo monopdlio bilateral. Neste particular, Posner (2009,
p. 324), ao abordar relacbes de subordinacdo de longo prazo, apesar de
perceber o problema, registra que seus efeitos tendem a ser neutralizados,
pois, se, para um lado, o atual servidor seria, pelo menos inicialmente,
significativamente mais produtivo que seu substituto, o capital humano
especifico deste ultimo dificilmente tem alguma segunda melhor aplicacéo
capaz de gerar uma remuneracao tdo boa quanto o cargo ocupado ex ante.

De qualquer sorte, € de se esperar que os profissionais que atuem fora
da éarea regulada n&do disponham dos conhecimentos especificos ora
comentados.

E € nesse ponto que pode ser constatada a vantagem comparativa
informacional dos agentes da fiscalizagdo ambiental em relagdo aos demais

agentes encarregados da acado civil publica. Cabe destacar que “os ativos

1% Segundo Becker (1993), conhecimentos especificos para uma firma s&o Uteis
apenas naquelas firmas que os fornecem, enquanto conhecimentos gerais podem ser
utilizados em outras firmas.
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especificos sdo mais produtivos que 0s genéricos quando usados nas
transacoes para os quais foram desenvolvidos” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p.
65). Desta forma, em decorréncia da especificidade em comento — que inclui
até mesmo 0s conhecimentos necessarios para ingresso na carreira, que sao
custeados pelo préprio servidor —, as informacdes necessarias para apuracao
de um dado ilicito ambiental estara disponivel a um custo menor se perquiridas
por um agente encarregado do poder de policia. Tal diferenca entre custos,
alias, pode ser significativamente relevante.

A importancia de tais ativos especificos consiste nos ganhos de escala
gque dai podem ser obtidos. O capital humano especifico empregado na
atividade que interessa ao principal (aqui, o Estado), embora nédo tenha um uso
tangivel na segunda melhor alternativa, proporciona ganhos comparativos de
eficiéncia em relagdo ao emprego unico e exclusivo de conhecimentos gerais
para o mesmo fim. Como consequéncia, o fornecimento do bem publico por
meio da opcdao institucional da regulacdo ambiental, associada ao poder de
policia (que visa, por sua vez, concretizar a meta consistente no meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado), torna-se mais barato que a sua
concorrente, ou seja, mais barato que a acéo civil pablica. Em outras palavras,
cada unidade monetaria gerada pelo contribuinte, na utilizagdo de capital
humano especifico, tem capacidade de gerar mais utilidade social que a sua
nao utilizacdo. Apesar da fiscalizagdo nao ser uma atividade barata, a
especificidade de tais informacdes pode gerar mais ganhos de eficiéncia no
controle das externalidades ambientais causadas por atividades poluidoras que
a acdo civil publica. Politicas de comando-e-controle requerem profundo
conhecimento da relacdo entre as emissdes de poluentes pelo setor regulado e
o valor pelo qual outros setores produtivos e consumidores séo afetados por
tais emissbes (CANEPA, 2010, p. 81).

Tal ganho em eficiéncia, por sua vez, faz com que a administracédo
incorra em menores custos ao processar informacdes relativas a infragdes

ambientais, 0 que possibilita a punicdo de infragbes de menor repercussao
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social e que ndo poderiam sé-lo na auséncia de ativos especificos**’. Assim,
como na acdo civil publica ndo é de se esperar que tais ativos existam®3®,
constata-se que a diferencga entre custos de informacgéo torna mais desejavel a
utiizacdo do poder de policia na repressdo de externalidades negativas
causadas por emissdes atmosféricas — onde, repise-se, 0s impactos per capita
sdo muito baixos e amplamente diluidos em um nimero excessivo de pessoas,
em que muitas vezes sequer € ultrapassada a barreira informacional do
problema e, mesmo se ultrapassada, ainda persiste o problema de acéo
coletiva sobre que acao devera ser tomada. Esta ultima, reitere-se, decorre da
auséncia de incentivos especificos e é potencializada pela perspectiva do
problema do carona, uma vez que, mesmo que existam agentes interessados
em transacionar a lesdo, é racional simplesmente esperar que 0S outros
arqguem com os custos de solucdo do problema (KOMESAR, 1994, p. 55 e
67)139.

Assim, passa-se agora a analise dos custos de participagdo em cada

um dos procedimentos.

4.3.4 Andlise dos custos de organizagdo para a agao civil publica e para

o exercicio do poder de policia

Inicialmente, deve ser delimitado o que se entende por custos de
organizacdo. Conforme ja visto, custos de organizacdo integram os custos de
participacéo. Tais custos sdo entendidos como as barreiras formais e materiais
de acesso relacionadas com as regras e procedimentos institucionais
(KOMESAR, 1994, p. 8).

137 Relembre-se que, conforme visto anteriormente, em situacdes marcadas por
problemas de acdo coletiva, sempre havera um passivo de infracdes que, pelos
proprios custos de transagdo, ndo serdo apuradas. Em tal contexto, mesmo na
inexisténcia de super-representacdo — seja da maioria, seja da minoria —, N0 processo
politico de produgéo de normas juridicas, havera situagfes em que a sociedade como
um todo ainda estara melhor na auséncia de qualquer agdo do Estado.

138 pojs, existindo, estardo ineficientemente alocados.

139 Conforme ja visto, 0 aumento nos custos de transacdo provocado pelo aumento do
namero de interessados de (n) para (n+1), mantidas constantes as demais variaveis, é
de menor intensidade que um aumento de tais custos quando o numero de
interessados sobe de (n+1) para (n+2).
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O fato de que ha alguma instituicio com orcamento determinado e
custeado pelo Estado cria a possibilidade de que partes afetadas pelos
problemas das externalidades, em que sua internalizagdo em um processo
judicial individual ndo seja factivel pelos custos privados de litigancia
excederem o0s beneficios esperados, tragam suas eventuais queixas num
contexto em que parte dos custos que seriam privados agora sao tornados
publicos na litigancia ordinaria**°.

Do lado da acéo civil publica, dois cenarios devem ser analisados. O
primeiro & o relativo a litigancia privada, isto €, quando uma entidade n&o
custeada por verbas estatais (isto €, por valores vertidos pelo contribuinte pela
tributacdo) realiza uma postulacdo visando a sancao de ilicitos ambientais. O
segundo cenario, por sua vez, ocorre quando tal postulacdo é realizada por
algum oOrgao integrante da estrutura estatal (Defensoria Publica, Ministério
Pulblico, pessoas juridicas de direito publico etc.), em que tal atuacdo seja
custeada pelo dinheiro do contribuinte.

No primeiro caso, 0s custos de litigancia para postulagdo em juizo séo

privados™*

(contratacdo de advogados, remuneracdo de assistentes técnicos
para atuar em pericias etc.). Além disso, ainda persistem barreiras formais para
a postulacdo judicial, quais sejam o lapso temporal minimo de constituicdo
prévia e a pertinéncia teméatica do provimento vindicado com a finalidade social
da entidade. Por consequéncia, a ndo ser por esse meio, 0s interessados na
internalizacdo da externalidade indesejada ndo poderdo ingressar em juizo,
nem mesmo individualmente. Mas, quanto a esse ponto, cabe destacar que a
colocacédo de tal barreira € in6cua, pois 0s obstaculos materiais pressupostos
para o presente trabalho ja funcionam como um entrave “natural” para a acéo
individual e, assim, para a internalizacdo da externalidade negativa

indesejada™*?.

140 preferiu-se o termo queixa pela carga semantica de cunho processual normalmente
atribuida aos termos demanda e pretenséo.

410 que nado implica dizer ndo existam custos plblicos a serem suportados pelo
Estado, tais como a remuneracédo de juizes e de servidores do Poder Judiciario, uma
vez que normalmente em tais processos sequer sdo exigidas custas judiciais.

192 De fato, se existir incentivo para pelo menos um individuo ingressar em juizo e
arcar com 0s custos do processo até o fim, estara descaracterizado o problema de
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No segundo cenario, os custos de postulacdo sao publicos e os custos
privados, quanto muito, resumem-se a uma comunicagdo dos fatos, com
subsidios probatérios minimos da respectiva materialidade, a algum dos 6rgaos
publicos legitimados. Em tal situacdo, parte dos custos que eram privados no
primeiro cenario séo tornados publicos no segundo. Dai vé-se, no contexto em
analise, que o Estado procedeu a uma realocacao de custos de participacéo,
financiados, em parte significativa, por suas receitas. Como consequéncia, € de
se esperar que, para os agentes privados — incluidos aqueles legitimados pela
LACP —, a estratégia racional seja simplesmente comunicar os fatos aos
orgaos publicos com capacidade postulatéria para ingresso em juizo, em vez
de eles mesmos incorporarem 0s custos iniciais privados de litigancia.

E, de fato, € esse o cenério que, apds a promulgacao da Lei 7.347/85,
veio se configurando no Brasil. Mancuso (2005, p. 305) infere a notéria
dianteira do Ministério Puablico no niumero de acgdes civis publicas ajuizadas
ante os demais legitimados. No Estado de Sao Paulo, apenas cerca de quatro
por cento das acgdes civis publicas ambientais ajuizadas até 1993 o foram por
associagoes civis (MOREIRA, J., 1993, p. 192).

Apesar da possibilidade de concesséao de provimentos urgentes, cabe
registrar que o procedimento da agéo civil publica tem sido caracterizado por
uma perspectiva razoavel de demora devido as varias instancias jurisdicionais
passiveis de reapreciar tais feitos (primeira e segunda instancias e tribunais
superiores). Tal demora pode ser corrigida, por exemplo, com a diminui¢cado da
perspectiva de recursos a instancia superiores por instrumentos como a sumula
vinculante, a arguicado de repercussao geral ou a impossibilidade de arguicao
de recursos repetitivos, que diminuiriam os custos de puni¢cdo de uma dada

infracao.

acdo coletiva. Um exemplo de tal situacao, tipico nos direitos de vizinhanca, ocorre
quando um proprietario de uma residéncia se excede na emissdo de ruidos,
incomodando os vizinhos. Se pelo menos um deles tiver, ex ante ao ajuizamento de
uma demanda judicial, perspectiva de que, ex post, 0s ganhos serdo superiores aos
seus custos, ele ingressard com o feito, ainda que os demais vizinhos “peguem
carona” nas externalidades positivas que uma eventual sentenca judicial de
procedéncia possa ocasionar.
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Finalmente, cabe registrar que a questao relativa a especificidade dos
ativos nao tem aplicacdo quando algum o6rgédo estatal viola as normas de
estrutura postas pelo ordenamento. A andlise da violagdo destas prescinde de
um conhecimento especializado a respeito de fenbmenos complexos do mundo
empirico, uma vez que foi o proprio ordenamento que estatuiu os limites de sua
producdo. Por outro lado, o descumprimento de tais normas se relaciona a um
desvio funcional de um agente publico e, normalmente, o processo de
producdo de normas juridicas (gerais ou individuais, abstratas ou concretas)
esta associado ao proprio Estado de Direito. Com efeito, a Constituicéo €&, por
exceléncia, a fonte de reconhecimento das demais normas cujo cumprimento
esteja garantido pelo uso da forca. O direito constitucional traz a lume a
questdo de decidir quem vai decidir: se 0 processo politico ou se a Jurisdi¢do
(KOMESAR, 2001, p. 162), e é a escolha institucional que condiciona as
regulamentacdes e o exercicio de direitos (KOMESAR, 2001, p. 186).

Assim, caberia ao Poder Judiciario desconstituir o ato que nao
obedeceu as regras de producdo estatuidas normativamente pelo
ordenamento™®®. A acdo civil publica poderia ser, assim, um procedimento
adequado para tal fim. No entanto, tal analise requer uma comparagcdo com
outras instituicdes, tais como o procedimento administrativo disciplinar e o
processo penal mesmo, entre outros. Apenas para registro, destaque-se que o
agente hierarquicamente superior, tendo conhecimento de algum ato praticado
em desobediéncia as normas de estrutura, do ordenamento tem o dever-poder
de revé-lo e, se for o caso, de anula-lo, sob pena do cometimento das mesmas
infracdes que o agente emissor da norma invalida cometera. Em suma, se ndo
for constatado vicio de forma, dificilmente os agentes publicos que atuam na

acao civil publica estardo em melhores condi¢cdes de rever os fatos apurados

143 Komesar (1994, p. 222), ao analisar a nota de rodapé 4 do caso “Carolene
Products”, infere que o Poder Judiciario (norte-americano) deve apenas invalidar atos
legislativos que violem uma proibicdo especifica e peremptoria inserta na Constituicao
e procurar proteger direitos de minorias. No caso brasileiro, deve ser destacado que a
exacerbacdo de tais atribuicdes para abranger uma analise do contetdo material das
decisOes legislativas pode, no limite, levar a uma expansao dos atributos de tal poder
gue o descaracterize enquanto tal.
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por um dado 6rgdo ou agéncia estatal cujos recursos humanos sejam dotados
de ativos especificos.

Ja no que se refere ao exercicio do poder de policia ambiental, a
provocacdo de seu exercicio ndo requer maiores formalidades, podendo a
entidade fiscalizadora ser provocada por qualquer interessado, uma vez que
pode agir, até mesmo, ex officio.

Neste ponto, cabe observar que o art. 75 da Lei 9.605/98 estabelece
gue o valor maximo da multa estd limitado a R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhdes de reais). A estipulacdo de um limite maximo para as puni¢cdes
administrativas, no entanto, é corolario do préprio Estado Democratico de
Direito, pois uma atuacdo dentro dos limites juridico-normativos € medida de
legitimidade da atuacdo do proprio Estado e de seus agentes (TAMANAHA,
2004, p. 116-117) e a auséncia de um limite pode colocar em cheque a propria
capacidade do Estado em proteger os direitos individuais. No entanto, dado tal
limite, espera-se que, quando algum sujeito de direito entender que tem a
ganhar mais que cinguenta milhdes de reais com o cometimento de uma dada
infracdo, aliados aos custos nao precificados relativos a incursdo em outras
punicdes estatais, ele incorrerd numa infracdo ambiental, pois, ainda que
internalize todos esses custos, estara em melhor situacdo do que se decidisse
nao cometé-la.

As normas relativas a responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente, instrumentalizadas por meio da acgéao civil publica, conforme ja visto,
nao estipulam tal limite. Mas, se a fixacdo de danos em valores que sejam tidos
como exorbitantes pelos agentes privados sujeitos a regulacdo ambiental se
tornar um evento rotineiro no tratamento dispensado ao instituto pelo Poder
Judiciario brasileiro, € de se esperar que aqueles sujeitos a regulacéo estatal
incorram numa acao concentrada para obter uma legislacdo que seja mais

complacente na fixacéo de tais danos'**. Se essa configurac&o n&o vingar, isso

144 Komesar (1994, p. 186), ao discorrer sobre os danos punitivos no direito norte-
americano, infere que, ante os valores extravagantes arbitrados pelas cortes, os
poderes legislativos dos estados aprovaram legislacbes que limitaram os danos
punitivos e/ou que estabeleceram barreiras a postulacéo (limites formais de ingresso,
limites maximos de arbitramento etc.), dificultando a obtencdo de tais danos pelos
potenciais litigantes.
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pode significar um sinal de que a propria Lei 9.605/98, no que se refere a
fixacdo das infracbes ambientais, pode ser alterada para expandir os limites
minimos e maximos fixados para as infracdes ambientais.

Assim, tanto na agdo civil publica como no exercicio do poder de
policia ambiental, os individuos incorrem nos mesmos custos para provocar a
acado do Estado. Basta que noticiem os fatos a serem apurados para que o
préprio Estado tenha o dever de tomar as medidas apuratérias adequadas. Os
custos privados para a atuacao estatal param ai.

No entanto, na atual configuracdo, a acao civil puablica, pela ritualistica
processual complexa que lhe é inerente, tende a ser mais custosa para o
contribuinte do que a apuragéo do fato por meio do procedimento sancionatério
prescrito na Lei 9.605/98, o qual inicia-se apenas com um auto de infracao,
devendo ser assegurado ao autuado as garantias do contraditorio, da ampla
defesa e do devido processo legal (TRENNEPOHL, 2009, p. 57). Embora na
acao civil pablica, a efetivacdo de tais garantias também deva ocorrer, a sua
ritualistica € consideravelmente mais complexa, normalmente compreendendo
um procedimento administrativo prévio por parte do proprio agente postulante
(isto é, um procedimento para decidir se outro procedimento, o jurisdicional,
sera instaurado com futura apresentacao interposicao de peticao inicial perante
o Poder Judiciério) para coleta de informacdes, além das etapas posteriores a
postulacdo judicial (defesa, instrugcdo processual, sentenca e recursos,
inclusive nos tribunais superiores).

Sendo assim, mantidas constantes todas as variaveis, em analise
prospectiva, espera-se que cada unidade monetaria adicional destinada ao
exercicio do poder de policia ambiental para internalizacdo de externalidades
decorrentes de atividades poluidoras gere mais utilidade que a destinacao da
mesma quantidade de ativos financeiros as entidades estatais atuantes na
acao civil publica para a consecugéo da finalidade em comento.

Uma Jultima observagdo: é possivel que se argumente que, no
entendimento esposado no paragrafo anterior, os interesses das partes
prejudicadas por atividades poluidoras ilicitas ficassem “sub-representados” no

poder de policia, uma vez que nao estariam, por exemplo, dentro da seara



142

adequada de defesa dos interesses sociais do Ministério Publico, art. 127,
caput, CF. No entanto, tal posicionamento parte do pressuposto de que apenas
o Ministério Publico seria a Unica instituicAo em posicao de fazer a adequada
defesa dos interesses dos membros da sociedade'*. Ocorre que, na auséncia
de regulamentacdo estatal, o0s prejudicados pelas externalidades
permaneceriam inertes tanto ex ante como ex post a ocorréncia de um ato
lesivo praticado por uma dada fonte poluidora. Assim, a litigancia relativa ao
bem publico meio ambiente (despoluido) s6 se torna possivel depois de outra
instituicdo (o processo politico) ter tomado as decisbes basicas quanto a
alocacao de regras e direitos. O Estado se torna um interesse concentrado que
consolida as baixas perspectivas per capita em pelo menos um lado da
guestdo (KOMESAR, 1994, p. 129).

Assim, na hipotese de se tratar de uma fonte pontual, isto é, de um
particular que tenha sido autuado pelo 6érgdo competente no exercicio do poder
de policia, as partes afetadas estardo representadas pela entidade que esteja
no polo passivo de eventual acdo anulatoria de auto de infracdo, uma vez que
o Estado funciona como um “pool” dos interesses dos prejudicados, ainda que
tal correspondéncia, em virtude dos desvios de representacdo inerente ao
processo politico, ndo se dé com identidade cartesiana. No entanto, quando a
poluicdo decorrer de fontes multipontuais (v.g., emissdes atmosféricas de
veiculos automotores), a atuagéo estatal pode se tornar tdo custosa a ponto de
a sociedade ficar melhor ex post em caso de ndao adocao de medida nenhuma
ou, se for o caso, banir peremptoriamente a atividade ou o uso do produto
potencialmente lesivo'*®. Por sua vez, utilizacéo de instrumentos de mercado —
como a emissao de certificados de emissao transacionaveis — € uma alternativa
gue tem sido utilizada juntamente com os instrumentos de comando-e-controle

Apenas para registro (uma vez que se toma o atual arcabouco
normativo como dado), Kaplow e Shavell (2002, p. 574-578) afirmam que as

determinantes da atuacédo estatal sdo os custos de informacéo em relagcdo aos

145 Relembre-se que que interesses, enquanto preferéncias subjetivas, sdo, por
definicdo, individuais.

1% No caso dos veiculos automotores, vem sendo defendida a inspecdo veicular
ambiental periddica para verificacdo dos seus niveis de emissao atmosférica.
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agentes privados potencialmente afetados por atos ilicitos, a factibilidade das
sancdes e os custos administrativos. No que se refere a factibilidade das
sancoes, se as sancdes baseadas em atos (ainda que apenas potencialmente
lesivos) inerentes a uma atividade ndo forem efetivas, a proscricdo da prépria
atividade seria recomendavel. Um exemplo ocorre quando uma empresa
executa uma atividade capaz de gerar grandes prejuizos a terceiros em
decorréncia das externalidades por elas provocadas, mas que nao disponha de
recursos para satisfazer os prejuizos. Uma multa, aqui, pode ndo servir como
meio de sinalizacdo adequada, sendo necessario, entdo, o embargo da propria
atividade.

Por fim, cabe ressaltar a importancia de um sé arranjo institucional
estatal, que tera a ultima palavra sobre um dado fato, sem prejuizo da
apuracéao de condutas violadoras de normas de procedimento do ordenamento.

Suponha-se que uma dada conduta seja tida como licita pelo 6rgao
encarregado pelo poder de policia e tida como ilicita pelo Poder Judiciario em
uma agdao civil pablica. Registre-se que ndo existe um texto que seja tédo claro
gue nao deixe duvidas quanto a sua interpretacdo (ROSS, 2000, p. 163-165) e
suponha-se, ainda, que cada um dos decisores, por questdes semanticas,
tenha chegado a conclusdes diversas quanto a licitude ou ilicitude da conduta
em andlise, em decisdes conflitantes, gerando uma reconfiguragéo de alocagéo
de competéncias institucionais (o Poder Judiciario teria se considerado um
agente decisor mais perfeito que o agente da administracdo para a emissao de
regras substanciais).

A existéncia de um ciclo de alocacdo de agentes decisores, ainda mais
guando emissores de decisGes conflitantes, pode gerar um ciclo vicioso de
mudancas institucionais sem significado™*’. Sendo assim, demonstrado que o
poder de policia € mais Gtil que a acéo civil publica como mecanismo de
internalizacdo de externalidades negativas decorrentes de emissdes
atmosféricas, a utilizacdo desta Ultima, para a finalidade em comento, deve ser

abandonada em definitivo.

147 VVide item 4.2



144

4.4 CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se, neste capitulo, que a adogcdo de uma perspectiva
compensatoria na internalizacdo de externalidades ambientais negativas em
conflitos envolvendo alto numero de interessados e alta complexidade
informacional proporciona uma compreensao enviesada de tais institutos.
Sendo assim, decisdes politicas devem ser tomadas numa perspectiva voltada
para o futuro e ndo para o passado, isto é, numa ética consequencialista. Tal
raciocinio se aplica igualmente aos conflitos de interesses envolvendo
externalidades provocadas por emissGes atmosféricas, que sao caracterizados
pelo alto numero de envolvidos e pela alta complexidade informacional, acima
referidos. Neste cenario, a acdo civil publica e o poder de policia se
apresentam como opc¢des de implementacéo de tais finalidades.

Em tal perspectiva, uma identificagdo do arranjo mais eficiente deve
levar em consideracdo os custos e beneficios de cada uma das opcdes
concorrentes ante as demais. Assim, uma analise que vise aferir a performance
de cada um dos institutos em analise (acao civil publica e poder de policia)
deve levar em consideracdo os custos e beneficios esperados de cada uma
delas para a administracao dos riscos de eventos sociais contingentes.

Neste particular, considerados o grande niumero de envolvidos e a alta
complexidade informacional que envolve a matéria discutida no presente
trabalho, é de se esperar que, por problemas de acéo coletiva — bem como
pelo “problema do carona”, que |lhe é correlato -, as partes interessadas néo
transacionardo o fornecimento do beneficio pretendido. Diante de tal cenario, o
Estado, enquanto detentor do monopodlio da coercdo, aparece como uma
segunda melhor alternativa para o fornecimento de bens publicos socialmente
desejados mas que nao serao transacionados em regime de livre mercado. O
Estado pode influenciar o comportamento dos individuos por meio do
mecanismo da coercibilidade, interferindo nas suas estruturas de incentivos.
Tal insercdo pode se dar por duas vias: por meio do processo legislativo, com

emissdo de prescricdbes formais dotadas do carater de generalidade e
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abstracdo ou por meio da inducdo de condutas através de precedentes
judiciais.

Viu-se, ainda, que, em relacdo ao incremento do bem-estar da
sociedade como um todo, o Poder Judiciario tende a ter um desempenho
comparativamente inferior ao processo politico na fixacdo de padrdes de
conduta em conflitos envolvendo alto numero de envolvidos e alta
complexidade informacional. Viu-se, também, que é de se esperar que aquela
instituicdo, nas decisbes que apreciem a violagdo de normas de condutas por
particulares, guarde cada vez deferéncia ao processo politico. Isso decorre dos
préoprios tipos de limitacdo que estdo relacionados a tal poder, pois o Poder
Judiciario s6 pode ponderar informag¢des que ingressem formalmente em um
dado processo — 0 que aumenta 0s custos de decisao — e sua capacidade de
escala para atender a demanda por seus servicos tende a aumentar em
velocidade significativamente inferior em relacdo ao aumento de demanda por
servicos dos demais poderes.

Dai, e considerado o plexo de normas emanadas dos Orgaos
regulamentadores ambientais (CONAMA etc.), foi visto, no que se refere a
elaboracdo de normas de conduta (normalmente marcadas pelos atributos de
generalidade e abstracdo) que dirijam os comportamentos individuais, que o
modelo brasileiro deve ser considerado como politico e ndo como um modelo
judicial.

Foi visto, também, que, consideradas as hipoteses em que normas de
conduta relativas a limites de emissdes atmosféricas tenham sido fixadas pelo
processo politico (legal ou infralegal), a instituicdo do poder de policia tende a
ter um desempenho superior ao procedimento jurisdicional da acao civil
publica. Isso se da principalmente pela presenca de ativos especificos dentro
dos recursos humanos integrantes dos institutos encarregados do poder de
policia. De fato, conforme visto acima, a uma dada alocacdo orgcamentéria
poder de policia ambiental tende a ter um desempenho mais eficiente que a
acao civil publica na internalizacdo de externalidades ambientais. Ressalva-se,

entretanto, que as politicas de comando-e-controle, quando adotadas
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isoladamente, tendem a ter uma performance menos eficiente para tal fim do
gue quando associadas a instrumentos de mercado.

Por fim, dada a maior eficiéncia do poder de policia em relacdo a acéo
civil publica para a internalizagcdo de externalidades ambientais, deve esta
dltima, enquanto meio de revisdo da interpretacdo dada pelo agente
administrativo competente acerca normas de conduta, ser abandonada. Do
contrario, incorrer-se-a num circulo vicioso alocativo de competéncias
decisédrias que podera gerar consequéncias sociais adversas. Ressalve-se que
nao segue dai que a acao civil publica tenha um desempenho tao pifio acerca
da violagcdo de normas de procedimento, uma vez que estas sequer s&o
estudadas no presente trabalho.

Diante de tais premissas, retomando-se as hipéteses oferecidas na
introducdo do presente trabalho, resta corroborada a primeira proposicao,
consistente na perspectiva de desempenho superior do poder de policia em
relacdo a acdo civil publica para a internalizacdo de externalidades ambientais
negativas causadas por emissées atmosféricas, devendo tal competéncia ser-
Ihe alocada de forma peremptoria, com total prejuizo da alternativa da acéo
civil publica.
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5 CONCLUSOES

Pelo exposto no presente trabalho, chega-se as seguintes conclusdes:

1. Na tradicao juridica brasileira, a acéo civil publica vem sendo tratada
como um instrumento normal para a internalizacdo de externalidades
ambientais negativas. Em tal cenario, a analise da licitude ou ilicitude de uma
conduta que seja tida por socialmente lesiva dentro do cenério em cotejo tem
sido pautada basicamente pela utilizagéo de critérios de justica compensatoria.
Por outro lado, a utilidade de tal instituto tem sido normalmente justificada pelas
suas proprias caracteristicas (tais como 0s entes que possuem capacidade
postulatdria, a competéncia jurisdicional para sua deciséo, a propria utilizacdo
dos critérios de justica compensatoria etc.), sem referéncias a outras opcdes
institucionais que possam atender os mesmos fins. Este trabalho visou colocar
em xeque tais atributos e comparar a op¢cdo em comento com outras opcoes
institucionais a partir da complexidade dos problemas que lhes subjazem e do
alto nimero de envolvidos que fazem parte de tais conflitos. Num primeiro
momento, foi feito um escorco do cenario brasileiro no que se refere ao
procedimento da acéo civil publica e aos critérios utilizados para as regras de
responsabilidade civil ambiental.

2. Beneficios publicos desejados por um alto nimero de interessados
com baixas perspectivas individuais, mesmo quando ndo houver controvérsia
guanto ao seu fornecimento, tenderdo a nao ser fornecidos na auséncia de um
incentivo seletivo positivo (prémio) ou negativo (coercdo). Em tal contexto, o
alto numero de interessados faz com que estes ndo tenham incentivos a
transacionar voluntariamente o fornecimento do bem, uma vez que a estratégia
racional de cada um deles € “pegar carona”’ na acado dos demais e manter-se
inertes. Como tal inércia tendera a atingir os envolvidos de tal forma que o
beneficio simplesmente ndo sera fornecido, ainda que todos os envolvidos
tenham interesse no seu fornecimento, tem-se um problema de agé&o coletiva.

3. Em contextos envolvendo externalidades negativas causadas por
emissOes atmosféricas que atinjam um alto nimero de pessoas, mesmo que

ndo haja controvérsia quanto a necessidade de internalizagcdo de tais
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externalidades pelo seu causador, e consideradas as baixas perspectivas ex
ante e ex post dos interessados a um evento que lhes seja lesivo, é de se
esperar que eles ndo incorram em acdo voluntaria organizada para tal
internalizacdo. Em tais circunstancias, tanto anteriormente como
posteriormente ao evento contingente, 0s prejuizos continuaram sendo baixos
o suficiente para levar até mesmo as partes efetivamente afetadas a se
manterem racionalmente inertes. Dado o0 “baixissimo nivel” de
interdependéncia entre os interessados, eles tenderdo a pegar carona na
contribuicdo dos demais e os altos custos de organizacéo (decorrente do alto
namero de beneficiarios) da acdo coletiva tende a tornar inviavel o
estabelecimento de incentivos positivos (prémios) para o fornecimento do
referido bem. Espera-se, ainda, que, quanto mais longe do consenso estiver a
ideia de que certo bem coletivo deva ser fornecido, maior seja a tendéncia de
inércia racional dos seus interessados.

4. Em problemas de acdo coletiva, a acdo estatal pode ser o
instrumento menos imperfeito para o fornecimento de um bem publico. Como
dispbe do monopdlio legitimo da violéncia, e ndo havendo uma acéo coletiva
organizada, a coercao pode ser o uUnico incentivo seletivo disponivel idéneo
para o alcance de tal finalidade.

5. Mesmo langcando mao de tal meio, em questdes complexas e
marcadas por um alto nimero de interessados, as escolhas institucionais
possiveis tendem a ter um desempenho significativamente inferior se
comparadas a situacbes de baixa complexidade informacional que envolvam
um baixo numero de interessados. Assim, geralmente a escolha se resumira a
opcao menos insatisfatéria dentre as varias alternativas extremamente ruins.

6. Ainda que a escolha seja entre a instituicdo “menos pior”, os ganhos
de eficiéncia no fornecimento de um bem coletivo poderdo contribuir para um
incremento marginal do bem-estar da sociedade como um todo.

7. Além disso, a alocacdo de competéncias decisOrias ao agente
menos indesejado deve se dar de forma peremptoéria. Do contrario, cria-se a
perspectiva de ciclos de aloca¢cbes de competéncias socialmente prejudicias,

em que, por exemplo, o Poder Judiciario reveja decisfes fixadoras de normas
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de condutas de agentes mais capacitados informacionalmente do que tal Poder
para lidar com determinada questdo. Tais ciclos vazios, no entanto, geram
custos de readaptacdo que tendem a cair de forma desproporcional entre
agueles com menos recursos disponiveis para tanto.

8. Para a escolha de opcdes institucionais a serem adotadas, a
avaliacdo das preferéncias ndo pode abstrair os interesses individuais das
pessoas envolvidas. As decisfes governamentais dissociadas de tal parametro,
guando néao levarem a um resultado que reflitam tais interesses, terdo grande
probabilidade de gerar resultados sociais desastrosos. Assim, rejeita-se
qualquer concepcdo do Estado que ignore tal individualismo metodoldgico.
Especialmente nos propdsitos do presente trabalho, rejeita-se qualquer
concepcdo de interesses difusos que ignore a situacdo dos individuos
efetivamente envolvidos e que aprecie os conflitos respectivos a partir de uma
perspectiva que abstraia tal aspecto.

9. Interesses difusos ndo sao nada mais que interesses individuais no
fornecimento de um determinado beneficio, caracterizados por um ndamero
extremamente alto de interessados e por uma baixa perspectiva de
distribuicbes, tanto ex ante quanto ex post, relativamente a uma dada
contingéncia. Em tal cenario, nenhum dos afetados estara racionalmente
interessado no saneamento da perspectiva de ocorréncia de eventos
contingentes, mantendo-se racionalmente inertes. Assim, interesses coletivos e
individuais homogéneos seriam “formas qualificadas” de interesses difusos,
pois seriam interesses individuais dotados de alguns atributos ndo encontrados
nos interesses difusos, tais como maior delimitagdo do potencial numero de
interessados ou interessados determinaveis individualmente em sua totalidade.

10. Diante de tais premissas, conflitos envolvendo interesses difusos —
isto é, com baixissimas perspectivas per capita de distribuicdo dos beneficios
entre os interessados - afetados por externalidades negativas causadas por
emissdes atmosféricas devem ser tratados como conflitos de interesses
individuais marcados por alto nimero de envolvidos e pela necessidade de
assimilacdo e valoracdo de informagdes complexas. Assim, a decisédo

governamental adequada devera alocar competéncias para 0s agentes com
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melhores condicbes de lidar com as informacdes necessarias para a
administracdo da situacdo. Isso ndao quer dizer que este agente sera o ideal,
pois isso é uma impossibilidade fatica, uma vez que, em contextos envolvendo
alto numero de interessados e alta complexidade informacional, as instituicdes
tendem a ter um desempenho significativamente pifio se tomados contextos
marcados por baixo numero de envolvidos e por baixa complexidade
informacional. Isso que dizer, sim, que a competéncia deciséria devera ser
alocada para o agente o menos imperfeito para a tomada de decisdes que
digam respeito ao contexto em analise.

11. A apreciagdo da responsabilidade civil por ilicitos contra o meio
ambiente, no que se inclui a geracédo de externalidades ambientais negativas,
ndo deve ser apreciada por critérios de justica compensatoria. Qualquer
aplicacao de sanc¢fes contra autores condutas ilicitas deve estar voltada para o
futuro — numa ética consequencialista —, e a estipulacdo dos comportamentos a
serem sancionados devera ser calcada numa andlise prospectiva que
considere o0s beneficios sociais, 0s custos sociais e riscos da possivel
contingéncia. Critérios de justica compensatoria sO0 sdo adequadamente
aplicados quando atendam os parametros acima propostos, nao tendo, assim,
importancia intrinseca, e isso geralmente ocorre em situacbées marcadas por
eventos agudos, onde existam um baixo numero de envolvidos e baixa
complexidade informacional. Por esse mesmo fundamento, como a dinamica
de grupos latentes (isto €, os grandes grupos) tende a ser qualitativamente
diferente das acbes de grupos intermediarios, de grupos privilegiados e da
acao individual, a aplicacdo de critérios de justica compensatodria presentes na
litigancia individual a conflitos que envolvam alto nimero de envolvidos, sem
qgualquer consideracdo de tais variacdes qualitativas entre tais grupos, pode
gerar efeitos socialmente adversos.

12. Para a comparagdo das varias opc¢des institucionais para a
execucdo das normas de conduta que visam concretizar os objetivos das
politicas de comando-e-controle ambientais — que se resumem a fixacdo de
padrées de comportamento e padrdes tecnoldgicos —, tanto a acao civil publica

como o exercicio do poder de policia ambiental se mostram como instrumentos
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idbneos a induzir a cooperacdo dos integrantes da sociedade mediante o
estabelecimento do incentivo seletivo da violéncia potencial (coergédo). A
utilizacao de tal incentivo seletivo visa, mais que a administragdo de um caso
individual, a sinalizacdo da conduta dos demais agentes para incorporem tal
variavel na sua estrutura de incentivos ao escolherem entre cooperar e nao
cooperar com o cumprimento de tais normas. Cabe registrar que, no Brasil, a
fixacdo de tais normas de conduta é feita pelo processo politico (seja ele feito
pelo legislador ordinario ou pelo legislador infraconstitucional), e ndo pela via
jurisdicional por meio da fixacdo de precedentes, dadas as significativas
limitacbes do Poder Judiciario frente os primeiros. Assim, no Brasil, quando o
Poder Judiciario aprecia questdes ambientais submetidas a Jurisdigéo,
normalmente busca respaldo tanto em normas de conduta ja fixadas
anteriormente pelo préprio Poder Legislativo, como em normas ja fixadas por
orgaos inferiores com competéncia regulatoria (CONAMA, CNRH etc.).

13. No entanto, a implementacdo de tais sancdes € extremamente
custosa, e a escolha de quem seja 0 agente menos imperfeito para tal atividade
deve considerar a aptiddo de geracdo de menor impacto orcamentario; isto é,
deve ser alocada a competéncia deciséria para o agente capaz de derivar
maior utilidade social de cada unidade monetaria destinada ao seu orcamento.
Tal andlise deve considerar os custos de participacdo dos interessados e 0s
custos de organizacdo do aparato institucional necessario para o fim.

14. Quanto aos custos de participacao, tanto a acao civil pablica como
o exercicio do poder de policia podem ser engatilhados por mera iniciativa de
um dos interessados. Assim, basta que o beneficio esperado de pelo menos
um interessado supere 0s custos necessarios para a simples noticia de um fato
a ser apurado para que tais entidades estejam em condicbes de
operacionalizar os mecanismos institucionais acima referidos e, assim,
instaurem os procedimentos necessarios tendentes a aplicacdo de sancdes a
atos violadores das normas de conduta estabelecidas no ordenamento.
Registre-se que, embora exista a possibilidade de exercicio da postulagcdo por
agentes privados na acao civil publica, a perspectiva de internalizacdo dos

custos de litigancia pelo Estado por meio de seus agentes (especificamente o
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Ministério Publico e a Defensoria Publica) tem servido de incentivo aos
legitimados privados a ndo arcarem com tais custos. Conforme visto no
decorrer deste trabalho, a quantidade de ag¢bes ajuizadas pelo Ministério
Puablico tem sido consideravelmente superior & quantidade de acdes ajuizadas
por associacdes e outros legitimados privados. Foi visto, também, que as
restricbes formais constantes da legislacdo de regéncia (Leis 7.347/85 e
8.078/80) pouco contribuiu para a superacao de tal inércia racional.

15. J& nos custos de organizacdo, embora o procedimento da acéo civil
publica se mostre mais burocratizado e formal que o exercicio do poder de
policia, isso pode ser sanado pela simplificacdo de alguns aspectos do
procedimento ou diminuicdo das perspectivas de acesso a instancias
superiores sem que se altere substancialmente os caracteres institucionais da
acao civil publica. No entanto, a presenca de capital humano especifico no
exercicio do poder de policia ambiental faz com este seja uma opcéo
significantemente mais atrativa que a agao civil publica para a internalizagdo de
externalidades ambientais negativas decorrentes de emissfes atmosféricas
nas politicas de comando-e-controle.

16. Mesmo que hoje se caminhe para o uso conjunto de instrumentos
de comando-e-controle e de instrumentos econdmicos — dados 0s custos
extremamente altos e os problemas de informac¢do que marcam as politicas de
comando-e-controle -, a importancia de tal constatacdo persiste. Com efeito, a
utilizacdo de instrumentos econdmicos (como as certificacdes negociaveis de
emissdo) ndo prescinde do uso de instrumentos fiscalizatérios acerca da
obediéncia das normas que regulam o exercicio dos direitos de emisséo. Estas
ultimas, registre-se, tém a vantagem de internalizar as externalidades negativas
no preco praticado e instituir incentivos para a pesquisa e desenvolvimento de
tecnologias menos impactantes, ndo apenas no fim do processo de producéo
(tecnologias end-of-pipe) como dentro do proprio processo de industrializagao.

17. Pela teoria dos custos dos direitos, ainda que eficientemente
alocados no seu maximo factivel, os recursos publicos vertidos pelos
contribuintes ndo serdo suficientes para evitar todos os eventos contingentes

gue a sociedade como um todo desejaria para si na auséncia de custos de
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transagdo. Assim, ainda que utilizado o instrumento menos ineficiente, havera
eventos que ainda nao seréao objeto de sancéo, pois um cenario em que ocorra
a prevencao de todos os eventos taxados como socialmente contingentes néo
é factivel. Um aumento marginal na eficiéncia apenas aumenta a quantidade de
recursos publicos disponiveis, seja para um incremento no quantitativo da acao
governamental que proporcionou tal ganho, seja para outras aplicacoes,
inclusive desoneracdo tributéria.

18. Ja que se espera que o exercicio do poder de policia seja mais
eficiente na efetivagéo de politicas de comando-e-controle para a emanacao de
normas individuais substantivas, a utilizacdo da acao civil publica como
instrumento juridico de emanacdo de normas de decisdo substantivas
individuais deve ser abandonada. Reitere-se que ciclos de alocagles
sucessivas de competéncia decisoria desvinculados de questbes de eficiéncia
devem ser evitados, pois podem gerar efeitos sociais adversos e com impactos
desproporcionalmente elevados naqueles com menor capacidade de
adaptacao. Isso ndo quer dizer, todavia, que tal instrumento ndo seja 0 meio
adequado para a anulacao de decisbes que decorram de procedimento viciado
(v.g., suborno do 6rgéo decisor). A analise deste ultimo ponto, todavia, nédo é
objeto do presente estudo e requer comparacdo com outras opcdes
institucionais disponiveis para a consecu¢do do mesmo fim.

19. Finalmente, no que se refere as hipdteses oferecidas na introdugéo
do presente trabalho, confirma-se a perspectiva de que, para os fins propostos
neste trabalho, o poder de policia dispde de um desempenho significativamente
superior a acao civil puablica para a efetivagdo de normas de comportamento
relacionadas a internalizac@o de externalidades ambientais negativas causadas
por emissdo atmosférica. Confirma-se, também, a perspectiva de que, na
presenca de um arranjo menos ineficiente, o mais ineficiente devera ser
descartado de forma peremptoéria, ndo podendo o arranjo ineficiente ser
entendido como sucedaneo do primeiro. Sendo assim, restam descartadas a
segunda e a terceira hipotese oferecidas na introducédo e resta confirmada a

primeira.
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