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A possibilidade do controle da omissao
administrativa na implementagao de politicas
publicas relativas a defesa do meio ambiente
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1 — A OBRIGATORIEDADE DE ATUACAO DO ESTADO PARA
CONCRECAO DA ORDEM SOCIOAMBIENTAL CONSTITUCIONAL

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social se deu através da
consagragdo dos chamados direitos sociais, econdmicos e culturais, que reclamam
do Estado mais que a absten¢do necesséria ao respeito dos ja reconhecidos
direitos-liberdade (notadamente os direitos & vida, a liberdade, & propriedade e
A igualdade perante a lei), mas também uma atuagdo positiva no sentido de
assegurar a sua concretizagao.

Com efeito, ao contrdrio da nédo-interven¢do reclamada pelos direitos
consagrados no Estado Liberal, ao Estado Social incumbe atuagio pré-ativa no
sentido de assegurar a fruigdo dos novéis direitos sociais pelos destinatérios,
diante de sua qualificagdo de direitos prestacionais (exigem prestagdes estatais
positivas para sua implementagio).

No ambito dos direitos sociais, a atuagao estatal voltada a garantia de sua
fruigdo pelos cidaddos nfo se restringe ao campo legislativo: incumbe ao
legislador dotar o sistema de regramentos que possibilitem o alcance das normas
constitucionais, mas também compete a Administrag@o Publica (Poder
Executivo) criar mecanismos de implementagdo desses direitos e garantias. E a
forma de concretizagio dos direitos sociais estabelecidos na Constituigdo Federal
de 1988 ¢ a elaborago e implementagio de politicas publicas.
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Mas o que sdo, efetivamente, politicas publicas?

Consistem em metas, diretrizes ou objetivos que direcionam a atividade
estatal. Trata-se aqui, a toda evidéncia, do processo politico de escolha de
prioridades para o govemno.

Claudio Oliveira de Carvalho' assim conceitua:

Politicas publicas séo programas de agao governamental visando coordenar os meios
a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagao de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.

Esbogam as politicas publicas o proprio planejamento estatal que tem por
finalidade o atingimento do interesse publico: portanto, nio se trata de eleigo
pura e simples de prioridades governamentais, mas de concre¢do da opgio ja
levada a efeito pelo legislador (constituinte ou ordinario).

Para a elaboracio de tais metas, a serem contempladas em planos de agio
executiva, pois, devem legislador ¢ administrador ter presentes os objetivos de
igualdade e justiga social da Republica, que formam a base da Ordem Social
Constitucional,

As normas constitucionais, portanto, servem como guia e instrumento para
o legislador, ao passo que os mecanismos utilizados pelo administrador sdo
tanto os regramentos constitucionais como os textos infraconstitucionais que
estejam em consondncia com a ordem instituida. As politicas publicas necessarias
a concretizagdo de direitos sociais consagrados na Constitui¢do Federal sio, no
mais das vezes, contempladas em legislagdo ordinaria, incumbindo ao
administrador sua aplicagdo e regulamentagio.

No plano do Direito Ambiental impende seja reconhecida a existéncia de
suficiente legislagdo ordinaria — além do artigo-capitulo constitucional — para a
protecdo do ambiente e salvaguarda da sadia qualidade de vida. Padece o
ordenamento juridico nacional, contudo, de deficiéncia de implementagdo, o
que levou Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin a cogitar do surgimento
de um Estado teatral’. Sendo vejamos:

Infelizmente, nem sempre o Estado conjuga, com igual énfase, atuagdo legislativa e
implementadora. E comum o Poder Piblico legislar, nao para aplicar, mas simplesmente
para aplacar, sem resolver, a insatisfagao social. E 0 £sfado teatral, aquele que, ao
regular a prote¢do do meio ambiente, mantém uma situagao de vacuo entre a lei e a
implementagao. Um Poder Pablico que, na letra fria do texto normativo, ndo se importa

' “Politicas Publicas ¢ Gestio Urbana-Ambiental”, Revista de Direito Ambiental 26, p. 278.
1“0 Estado Teatral ¢ a Implementa¢3o do Direito Ambiental”, publicado nos Anais do 7° Congresso
Internacional de Direito Ambiental, Sdo Paulo, Volume I, p. 338, com grifos no original,
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em bravejar, mas que faci! e rapidamente amansa diante das dificuldades da realidade
politico-administrativa e de poderosos interesses econémicos, exatamente os maiores
responsaveis pela degradagdo ambiental. A teatralidade estatal é a marca dessa
separagao entre lei e Implementagao, entre a norma escrita e a norma praticada. 0
resultado é uma Ordem Publica Ambiental incompleta.

E prossegue o autor quanto a obrigatoriedade de atuag@o do Poder Publico
para implementacdo do Direito Ambiental:

Logo, implementar ndo é poder; é dever.

E que nédo paire qualquer divida: o Estado tem a obrigagéo constitucional e legal de
intervir em matéria ambiental. Ndo é uma faculdade. A Constituig@o Federal trata do
tema na forma de obrigagéo estatal, ndo de inécua recomendagéo, tanto no caput do
art. 225 (“impondo-se ao Poder Publico...”, grifei), como na abertura do seu paragrafo
primeiro (“incumbe ao Poder Piblico”, grifei). Por sua vez, a Lei n® 6.938/81 elenca,
como um dos principios da Polftica Naclonal do Meio Ambiente, a “agdo governamental
na manutengao do equilibrio ecolégico, considerado o meio ambiente com patrimdnio
piiblico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo”
(art. 2°, inciso |, grifei).?

Cumpre observar, ainda, que nessa seara muitos sao os danos causados
pelo Poder Publico, por a¢@o ou omisséo, direta ou indiretamente. A este estudo
interessa precisamente o nio-agir da Administragdo Publica — a omissdo
administrativa na elaborac¢do e implementagdo de politicas publicas na area
ambiental. Alvaro Luiz Valery Mirra a tal problematica se refere na obra “Agio
Civil Publica € a Reparagdo do Dano ao Meio Ambiente”, aduzindo que em
inimeras situag¢des o Estado se omite no cumprimento de seu dever de adotar as
medidas necessarias a prote¢io de bens e recursos ambientais®, Diz o autor:

Intmeros sdo os exemplos que, pela sua gravidade, acarretam conflitos importantes,
0s quais, com freqiéncia cada vez maior, chegam aos tribunais. llustram bem essa
realidade os seguintes casos: a) a poluigao de rios e corpos d'agua pelo langamento
de efluentes e esgotos urbanos e industriais sem o0 devido tratamento; b) a degradagao
de ecossistemas e areas naturais de relevancia ecoldgica; ¢ o depdsito e a destinagdo
final inadequados de lixo urbano; d) o abandono de bens integrantes do patrimdnio
cultural brasileiro.

Assim, repise-se, o tema das politicas publicas impde-se como crucial no
ambito do Estado Social de Direito democratico instituido pela Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988. Fundamentais, na busca

* Ob. cit., p. 342, com grifos no original.
* Ob. cit., p. 395.
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da concretizagdo da Ordem Social, a elaboragdo e a efetiva implementagdo de
politicas publicas voltadas a possibilitar a fruigdo das garantias constitucionalizadas,
mormente em se tratando de direitos prestacionais.

Notadamente em relagido ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a inagdo estatal impedira, certamente, seu alcance pela coletividade
destinataria — destas ou das futuras geragdes. Imperiosa, portanto, a atuagio do
Estado para a garantia do direito consagrado no artigo 225 da Constituig¢do
brasileira, mediante elaborag¢do e implementa¢do de politicas publicas
adequadas a salvaguarda do ambiente, garantindo, assim, a dignidade da pessoa
humana (da qual é pressuposto a sadia qualidade de vida) eleita como fundamento
da ordem instituida.

2 — A ADMINISTRACAO PUBLICA E
A NECESSIDADE DE CONTROLE

O agir administrativo na seara ambiental estd permeado de deveres de
conservagio do ambiente natural, impostos pela ordem constitucional vigente e
também pela legislagdo infraconstitucional recepcionada (como é o caso da Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei Federal n°® 6.938/81) ¢ editada em
conformidade com a Constituigdo de 1988.

Tais previsdes constitucionais e ordinarias possuem, por evidéncia,
coercitividade adequada & garantia de sua observdncia pelo governante de
turno, de forma a possibilitar o controle de seus atos. E tal se d4 diante da
constata¢io de que, embora haja predominédncia do cumprimento espontianeo
das normas no meio social, ndo se pode olvidar a possibilidade de sua
inobservancia’®, fazendo-se necessaria a coercibilidade insita as regras juridicas
de direito objetivo.

Mais se afirma dita conclusio no que concerne aos direitos sociais
assegurados constitucionalmente, cujo efetivo gozo pelos destinatarios pressupde
uma atuacdo positiva do Estado. Cria a norma constitucional, portanto, direito
do cidad3o a uma prestagao estatal, que pode ser exigida inclusive judicialmente,
visto que, pelo principio da inafastabilidade da jurisdigdo (artigo 5°, XXXV, da
Constituigdo Federal), o controle jurisdicional é principio estruturante do Estado
de Direito.

* Conforme Huego Nigro Mazzilli, “O Acesso a Justi¢a e 0 Ministério Publico”, p. 12.
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O tema, portanto, vem dotado de contornos praticos: como dotar de eficacia
as normas constitucionais e legais criadoras de direitos sociais ante a inércia
estatal na elaboragdo e/ou implementacgdo de politicas publicas?

O principio da inafastabilidade da jurisdigdo®, a coercitividade natural ao
Direito e a propria supremacia da Constitui¢do induzem a afirmagio da
possibilidade de controle da Administragdo Publica quando sua ag@o ou omissio
venha de encontro & pretensido constituinte de assegurar a dignidade, o bem-
estar e a justi¢a social visados pela Ordem Social, razdo pela qual impende
sejam afastados os recorrentes obices apresentados a efetivagio de tal controle.

3 ~ FREQUENTES OBJECOES AO CONTROLE
EXTERNO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 — Separagao de poderes

O argumento mais utilizado como forma de impedimento da atuagido
controladora dos atos (e ndo-atos) administrativos € o sistema de separagido de
poderes mnsculpido no artigo 2° da Constitnigdo Federal. De fato, sustentam os
partidarios dessa visdo que ndo seria possivel exercer controle externo da
Administragdo Publica — pelo Poder Judiciario, de regra — em virtude do 6bice
criado pela triparticdo do Poder.

Em primeiro lugar, cumpre observar que a triparti¢do concebida por
Aristoteles (A Politica) e aprimorada por Montesquieu (O Espirito das Leis)
visava a contengdo do Poder (o poder contém o poder) e evitava a concentra¢io
do Poder estatal em unico 6rgio.

Nesse sentido a lembranga de Tércio Sampaio Ferraz Junior:

A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro acento anti-
hierarquizante e com a finalidade de implodir a concepgao mono-hierarquica do sistema
politico (...). Ou sefa, nao se trata de um principlo para a organizagdo do sistema
estatal e de distribuigdo de competéncias, mas um meio de se evitar o despotismo real

¢ Celso Antdnio Bandeira de Mello sustenta, em seu Curso de Direito Administrativo, 2001: “Tendo-se em
conta que a protegio judicial — a dicgdo do direito no caso concreto - ¢ a forma pela qual se garante a
legitimidade, a dizer, é 0 meio por cuja via se assegura a consonancia dos comportamentos com os ditames
normativos, resulta inconfutivel o asserto de que o canone do art. 5¢, XXXV, da Carta Constitucional é
ndo s6 um pnincipio, mas, dentre eles, certamente dos mais assinalados, por se constituir em pedra de
toque da ordenagdo normativa brasileira”.

“O Judiciério frente & divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?™ Revista Trimestral de Direito
Pablico 9, p. 41.
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(...). Nesse sentido, o principio ndo era de separagao de poderes, mas de inibigdo de
um pelo outro de forma reciproca; (...).

Com efeito, Jodo Paulo Bachur® lembra que o fundamento da divisdo era a
protegio do cidadio, em diametral oposigdo & monarquia, constituindo a pedra
de toque do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX.

Assim, o modelo tripartite deve ser conformado, em tempos atuais, a forma
de Estado a que se encontra vinculada: no Estado Social, diferentemente do
ocorrido no Estado Liberal, impde-se o controle de um Poder sobre o outro
como forma de concretizagdo dos objetivos buscados pela ordem constitucional,
mormente diante da nova feigdo prestacional do Estado.

Ademais, como bem observa Maria Paula Dallari Bucci®,

As instituicGes do poder e a repartigdo tradicional de atribui¢gdes entre os Poderes
Legislativo e Executive foram concebidas [no £stado Liberal] em torno da autoridade
do Estado e ndo conformadas ao carater prestacional ¢ de gestao que a administragao
assume hoije.

Mais adequado, portanto, falar-se atualmente em tripartigdo de fungdes
estatais, sob o entendimento que o Poder estatal é uno'?, atuando cada uma das
fungdes administrativa, legislativa e judicidria como forma de controle e
contengdo da outra, no concebido projeto de checks and balances imprescindivel
ao Estado de Direito democratico.

Nessa esteira se manifesta Derly Barreto e Silva Filho'':

Pode-se dizer, assim, que o valor atual da tese de Montesquieu estd, essenciaimente,
nos principios de integragao e de equilibrio. Desta forma, sem olvidar o objetivo da
teoria cldssica da tripartigdo funcional do Poder — que foi conter o0 abuso do Poder,
visando a protecdo da liberdade do individuo em face do Estado -, ela teve de se
ajustar aos imperativos da vida social moderna, conferindo a cada 6rgao estatal
competéncla em fungdo das exigéncias de colaboragao e de controle, que caracterizam
o equilibrio que persegue o chamado sistema de freios e contrapesos.

¢ “0 Controle Juridico de Politicas Publicas”, p. 676.

® “Politicas Publicas e Direito Administrativo”, p. 89.

1® Assim expressa Alex Sandro Teixeira da Cruz: “Em verdade, ja a idéia de divisio de poder parece
equivocada. O poder do Estado, a nds outros se afigura, ¢ algo indivisivel, ndo fragmentavel, que ndo
pode ser cindido em porgdes ¢ entregue, cada qual, a um segmento integrante de sua conformagio orgénica.
O poder do Estado & sempre unico, sendo tio-s6 repartido o exercicio de fungées, subsumidas em sua
finalidade ultima: o alcance do bem-comum”. /n “O Ministério Piblico: Quarta Fungéo do Estado”, texto
disponibilizado na Infranet do Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul, Portal dos Membros,
acesso em 13 de setembro de 2004.

“Controle Junsdicional dos Atos Politicos do Poder Executivo”, Revista Trimestral de Direito Publico 8/123.
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Com efeito, dessume-se do artigo 2° da Constitui¢do Federal a opgdo pela
independéncia dos Poderes, que devem ainda ser harmoénicos entre si, nao
havendo falar em separagio estrita destes, diante das interferéncias necessarias
4 busca do perfeito equilibrio destinado a evitar abusos ou sobreposi¢des e
propiciar o atingimento dos fins do Estado.

Diante da atua! conformac¢io do Estado, portanto, ndo pode a separagdo de
poderes — leia-se reparti¢do do Poder estatal em fungdes atribuidas a distintos
orgdos — obrar como empecilho a realizagdo dos objetivos firmados na Carta
Politica de 1988. Necessario se faz, pois, o reconhecimento da possibilidade de
interferéncia de um Poder (6rgdo) em outro, de forma a viabilizar o efetivo
controle dos atos publicos'2.

Tal necessidade impde-se, ademais, como meio de evitar a hipertrofia de
uma fun¢do estatal em detrimento de outra: a consagrar-se a idéia da vedagio
do controle dos atos administrativos estar-se-ia operando odioso engessamento
das fungdes legislativa e judicial, supervalorizando indevidamente a fung¢do
governamental (executiva), que estaria imune 3 fiscalizagio externa e, com isso,
autorizada inclusive a pratica de atos inconstitucionais, nocivos ao Estado de
Direito.

Nesse sentido ainda a ligo de Derly Barreto e Silva Filho":

Vetar a apreciagao jurisdicional dos atos politicos é romper com o equilibrio no qual se
nutre o principio da triparti¢ao funcional do Poder, porque a Constituigao nao atribuiu
a0 6rgao executivo o poder de autojulgar-se; é estabelecer o predominio do Poder
Executivo sobre os demais Poderes, pois a discricionariedade imanente ao ato politico,
uma vez isenta de controle judicial, descambaria no arbitrio; é possibilitar violagbes de
direitos individuais e coletivos através da onipoténcia descomedida do 6rgao executivo;
é restringir 0 acesso 2 Justiga, excluindo da apreciagao jurisdicional eventual lesao ou
ameaca a direito.

2 Francisco Dias Teixeira, em artigo intitulado O Ministério Piblico e o Poder (Boletim Cientifico ESMPU,
Brasilia, a.Il - n®7, p.11-37 - abr./jun. 2003), argumenta: “Com efeito, Legislativo, Executivo e Judicidrio
néo séo Poderes, conforme apregoa a Lei Maior (até porque o Poder ¢ uno), mas sdo orgdos de exercicio
do Poder; e ndo “da” Unido, mas do povo, ou da nagdo (porque o Poder ndo pertence & Unidio, mas se
exerce “na” Unido, ¢ também nos estados € nos municipios exerce-se o Poder). E de se observar, também,
que o Poder Legislativo, o Poder Executivo e Poder Judiciario, na condigio de 6rgdos da estrutura do
Estado, ndo sio independentes, mas somente autdnomos entre si. /ndependéncia pode-se dizer apenas de
seus agentes, e no que diz respeito a suas convicgdes no desempenho das fungdes que lhes cabem, nos
limites da Constituig@io e das leis, pois, ai, expressam a Soberania, que, ao fim e ao cabo, requer uma
pessoa natural que lhe dé voz e agdo. Mas os érgidos burocraticos sio autdnomos entre si, porque se
fossem independentes, cada um erigir-se-ia em Estado.”

13 Ob. cit., p. 131.
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O que se pretende afirmar, por certo, tampouco € o contrario: nfo se pretende
sobrepor o Poder Judiciario ao Executivo, visto que aquele também ndo esta
acima do bem e do mal. Busca-se, ao contrario, possibilitar os controles reciprocos
entre as funcdes estatais, de forma a garantir que os atos de Estado sejam
emanados em conformidade com os ditames legais e constitucionais, impedindo-
se, com isso, a violacdo dos valores do Estado de Direito democrético.

O Judicidrio, ao analisar atos executivos, ndo pode, por certo, substituir a
vontade do administrador pela sua préopria: cabe-the apenas conformar a atuagao
administrativa aos preceitos da ordem juridica, somente invalidando atos
eventualmente violadores de normas cuja observéncia é obrigatéria.

Assim se manifesta Sérgio de Andréa Ferrejra'*:

E certo que o juiz ndo vai substituir ao legislador, ao administrador, no nicleo do poder
discricionario. Mas nao o estara fazendo se verificar que, diante de uma aparente legalidade
extrinseca, na verdade esteja diante de uma grande injusti¢a, de um procedimento
administrativo desarrazoado, ilégico, contréario a técnica, a economicldade, a logicidade,
que sdo os parametros do controle jurisdicional, neste campo especifico da chamada
legitimidade.

No mesmo sentido Alvaro Luiz Valery Mirra, em artigo ja citado:

Saliente-se que ao se admitir a determinagao aos govemos, por intermédio de agdes
judiciais, da adogao de determinadas medidas destinadas & preservagdo do meio
ambiente (...), ndo se estaria atribuinde ao Judici4rio o poder de criar politicas
ambientais, mas tao-sé o de /impor a execug¢do daquelas ja estabelecidas na
Constituigao, nas leis ou adotadas pelo proprio governo (...).

Nio ha cogitar, portanto, de intromissio indevida de um Poder na esfera de
atribui¢des de outro. O que se pretende com a sindicabilidade dos atos administrativos
¢ afirmar a possibilidade do exercicio de controle finalistico, a fim de que se garanta
o respeito a ordem juridica estabelecida pela atuagio governamental.

No dizer de José Rubens Morato Leite e Patryck de Aratjo Ayala's:

A autorizagdo judicial da atividade de controle dos atos da Administragdo Publica nao
se dirige apenas a avallagao da legalidade do ato impugnado, da conformagao do ato
a lei, mas precipuamente a sua conformagao e pertinéncla com os objetivos
constitucionals tragados pelo texto republicano, no sentido de vincular a conduta do
administrador publico.

'*" Citado por Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, “Politicas Piblicas: A responsabilidade do administrador
¢ o Ministério Publico™, p. 102.
1* “Direito Ambiental na Sociedade de Risco™. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2002, p. 217.
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Esta foi a solugéo eleita também pelo mesmo Superior Tribunal de Justiga, um ano
antes, nos autos do REsp. 88.776, quando se reconheceu a necessidade de uma
interpretagdo flexivel da clausula da separagao dos poderes na atividade de controle
dos atos da Administragao Publica.

Com efeito, no aresto mencionado, o Superior Tribunal de Justiga assim se
pronunciou:

Processo civil. Agao civil pablica. Danos ao meio ambiente causado pelo Estado. Se o
Estado edifica obra pablica — no caso, um presidio — sem dota-la de um sistema de
esgoto sanitdrio adequado, causando prejuizos ao meio ambiente, a a¢ao civil pablica
é, sim, avia pr6pria para obriga-lo as construgdes necessarias a eliminagéao dos danos;
sujeito também as leis, o Estado tem, nesse ambito, as mesmas responsabilidades
dos particulares. Recurso especial conhecido e provido.'

O Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo também tem se manifestado
nesse sentido, como s3o mostras os seguintes julgados, que grifamos:

AGAO CIVIL PUBLICA — Liminar — Concesséo - Lixo do Municipio — Destinagao de
forma adequada — Preservagao pelo Judicidrio que nao significa interferéncia no
Executivo — Fixagao de multa cominatéria — Admissibilidade — Verificagao dos requisitos
exigidos a concessao — Decisdo confirmada — Recurse nao provido."

A determinagdo judicial para que seja cumprida a lei ndo pode ser entendida como
ingeréncia descabida na Administragdo Municipal, devendo ser mantida a sentenga
que condenou a municipalidade a usar os meios judiciais e extrajudiciais para repelir a
turbagao, 0 esbulho e a indevida utilizagao das areas pablicas invadidas por particulares
que a ocuparam de forma desordenada, causando graves danos ao patrimonio ptiblico
e aos interesses coletivos.'®

Também entendendo pela inexisténcia de afronta a divisdo de fungdes
estatais se manifestou aquela Corte no Agravo de Instrumento n® 129.575-1,
julgado em 21-3-90, relator o Desembargador Jorge Almeida, e na Apelagédo
Civel n® 242.913-1, julgada em 20-9-95, relator o Desembargador José Osorio,
em cujos votos assim consta, respectivamente:

A reserva exclusiva e de forma absoluta do monopdlio de identificar o direito pelo
legislador advém de desatualizada compreensao do principio da separagao dos Poderes,
reservando ao juiz 0 modesto papel de agente aplicador do Direito, colocando a fungao
jurisdicional aos estreitos limites de uma simples maquina de silogismo.

¢ REsp 88776/GO, Relator(a) Ministro Ari Pargendler, Segunda Turma, julgado em 19/05/1997, DJ
09.06.1997, p.25501.

' Agravo de Instrumento n® 221.677-1, julgado em 7-3-95, rel. Des. Vasconcellos Pereira.

" Ap. 261.800-2/3, julgado em 3-10-985, rel. Des. Ribeiro Machado.
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Afasta-se também a critica de que teria havido invasao por parte do Judiciario da
esfera exclusiva de atribuigdes do Executivo. O Judiciario apenas fez cumprir o preceito
claro do artigo 46 das Disposi¢des Transitdrias da Constituigao Estadual.

José Renato Nalini, citado por Alvaro Mirra'®, dirige-se aos magistrados:

Tranqiilizem-se os juizes: ndo estdo a invadir seara alheia. Apenas cumprem o papel
que lhes preordenou a prépria ordem constitucional e suprem a omissae do Poder
Publico, incapaz de satisfazer integralmente a todos.

Dessa forma, incumbe ao Judiciario ndo a obriga¢io de criar uma politica
publica inexistente, em substitui¢gdo a Administragdo omissa: compete-lhe tio-
somente determinar o cumprimento e a execug¢io de obrigagdo publica ja fixada,
apenas n3o-implementada pelo Executivo®.

Assim, verifica-se que inexiste Obice a sindicabilidade judicial dos atos
administrativos, provocando o controle juridico, em especial o de politicas publicas,
o aumento da responsabilidade do governo, incrementando o entrosamento entre
os poderes estatais e aperfeigoando o sistema politico nacional®', visto que ¢ da
propria logica da separagdo de fung¢des a detengdo de um poder pelo outro, sem
que se possa cogitar de ingeréncia indevida®.

3.2 — Democracia

Utilizado também como obstaculo a sindicabilidade judicial dos atos
administrativos, a pretensa falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario,
ao argumento de que ndo s3o seus membros eleitos por voto popular, tampouco
pode ser refugio de descomprometida Administragdo Publica.

De fato os juizes nfo sfo algados a seus cargos publicos pela via eletiva —
e tal circunstancia deve ser motivo de jubilo ao sistema democratico brasileiro.
Formada a partir de concursos publicos, a magistratura brasileira exerce seu
munus publico de forma independente de quaisquer pressdes politico-partidarias,
desimportando sob a égide de qual governo federal ou local é empossada ou
encontra-se em atividade.

¥ O problema do controle judicial das omissdes estatais lesivas ao meio ambiente™. Revista de Direito

Ambiental n° 1S, p. 77.
% Conforme artigo de Alvaro Mirra, p. 80.
1 Jo3o Paulo Bachur, ob. cit., p. 677.
2 Qdeter Medauar, “Direito Administrativo Moderno™, p. 480.
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A democracia brasileira, dessa forma, ndo se cinge a representatividade
em que se funda a eleigo dos integrantes do Poder Legislativo e Executivo.
Tampouco se esgota no exercicio do sufragio popular, evidenciado o
amadurecimento do sistema juridico-politico para abarcar também formas de
democracia participativa.

Ademais, ndo obstante sejam os governantes eleitos pelo voto da maioria,
tal nfio se consubstancia em garantia de atuagdo de linear conformidade com os
interesses dos representados. Iniumeros sdo os casos de divergéncia entre o
interesse publico e o interesse governamental, segundo leciona Renato Alessi
quando distingue entre o interesse publico primario (da coletividade) € o interesse
publico secundario (do ente estatal).

Tal dissenso é acentuado no tema das politicas publicas, visto que nem
sempre as metas pretendidas pela coletividade sdo implantadas pelo administrador
publico. Nesse sentido o magistério de Jodo Paulo Bachur?:

No entanto, o controle juridico de politicas publicas se insere em um contexto
substancialmente diverso dessa democracia individualista, embora tal visdo ainda
persista. Trata-se da democracia das sociedades de massa, na quat o individuo
sucumbe ante os multiplos grupos de pressao, destacando-se as oligarquias politicas
enquanto focos centralizados de poder, pontuais e refativamente auténomos, o que,
por sua vez, so faz exacerbar a discrepancia entre a vontade representante ¢ a vontade
representada.

Acrescenta o autor:

Nessa esteira, & necessario considerar que as eleigdes ndo sao suficientes para eximir
o0s governantes de controle sobre o poder politico exercido, a ndo ser em uma linha de
argumentagao efetivamente muito mal-intencionada. Em segunde lugar, ndo se trata o
controle pelo Poder Judicidrio de uma patologia, mas sim de uma adequagao institucional
a ideologia do Estado Democratico Constitucional.

Vedar-se o controle judicial das politicas publicas, segundo o mesmo
doutrinador, consistiria mansa e crassa demagogia, visto que tornaria o governante
imune- & responsabilizag@o perante o eleitorado e afastaria a possibilidade de
efetivagdo de direitos garantidos pela Ordem Social Constitucional. Seria, pois,
real afronta a democracia.

A atuagdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas, portanto,
longe de constituir afronta & democracia, conduz ao respeito do proprio principio

B 0b. cit., p. 674.
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democratico, possibilitando o acesso da coletividade aos servigos € agdes piiblicos
essenciais, como bem ilustra Luis Roberto Barroso®:

Embora sua escotha nao se dé por via eletiva — e parece bem que seja assim —, também
0s juizes exercem um poder representativo. Nao compromete a legitimidade do regime
democratico que uma parcela do poder piblico, pela natureza de sua destinagao, seja
atribuida a cidadaos escolhidos por critérios outros que nao o sufragio politico.

De outra parte, consoante lembrado por Clémerson Merlin Cléve, garantias
como o devido processo legal, a necessidade de motivagdo das decisdes judiciais
e a recorribilidade destas, bem como a publicidade de suas manifestacdes € a
vinculagio a Constitui¢do constituem meios distintos de atribuigio de legitimidade
a atuagdo do Poder Judiciario?.

3.3 — Discricionariedade administrativa

Talvez a linha de argumentagdo mais utilizada pelos que pretendem afastar
do controle externo os atos e omissdes admimstrativas, a discricionariedade
que reveste o agir da Administra¢do Piblica tem servido muitas vezes como
instrumento legitimador de afrontas ao ordenamento juridico nacional, razio
pela qual merece especial tratamento neste estudo.

A teoria administrativista classica divide os atos administrativos em
vinculados e discricionarios, segundo as opgdes de atuagdo colocadas a
disposi¢do do administrador pela legislagdo de regéncia.

Em Direito Administrativo € cedigo que 2 Administra¢do Publica incumbe
fazer o que a lei determina ou autoriza, nio sendo dado ao administrador atuar
fora das hipoteses legalmente previstas. Alguns atos, porém, exigem que certa
margem de liberdade seja concedida ao governante, sob pena de engessamento
da maquina administrativa e obstru¢io do alcance dos fins ultimos do Estado
(notadamente o interesse publico).

Tal espectro de liberdade, contudo, ndo pode ser tomado pelo administrador
sem responsabilidade, nem pode servir de instrumento de legitimagio de atuagio
contraria 4 ordem instituida, sob pena de converter-se em arbitrio ndo desejado
pelo Estado de Direito.

M Citado por Cassio Casagrande, “Ministério Publico, A¢do Civil Piblica e a Judicializa¢do da Politica —

Perspectivas para o seu estudo”. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, A. | - n°® 3, p. 21-34 — Abr/Jun.
2002. No mesmo sentido Urbano Ruiz, “A utilizagdo do Judicirio para questionar e obrigar a Administra¢io
a desenvolver politicas publicas”, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 36, p. 254.

“O desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais™, p. 6.

»
=

86 Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n°® 59, set./2006/ago./2007



A possibilidade do controle da omissdo administrativa na implementagdo...

Celso Anténio Bandeira de Mello® esclarece:

Em suma: tanto nas hipéteses de vinculagao quanto nas de discrigdo, a lei prop6e
igualmente, um comportamento que satisfaga de maneira “cabal” o interesse publico
estampado em sua finalidade. Em ambos 0s casos a adstrigdo ao dever de produzir 0
ato precisamente adequado a satisfagao do escopo normativo é idéntica. A diferenga
entre 0s casos de vinculagao e discrigao reside em que, na vinculagao, o comportamento
que levara 2 plena satisfagio da finalidade legal esta predefinido e na discrigdo sua
definigao € posterior, ja que vai depender das situagées pois no foi estabelecido em
abstrato.

Afigura-se possivel, portanto, o controle externo dos atos, mesmo dotados
de discricionariedade administrativa, visto que nido estio estes infensos a
conformagio aos principios de legalidade, razoabilidade, proporcionalidade,
publicidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia que devem reger a atuagéo
da Administragdo Publica. A discricionariedade, se existente, sera sempre
vinculada aos principios constitucionais?.

Em matéria de direitos sociais impende reconhecer a vinculagdo da Administragio
Publica aos fins buscados pela ordem constitucional vigente, que pretende
deliberadamente, em matéria ambiental, a preservagio da qualidade de vida e a protegao
do ambiente natural contra agdes degradadoras. Assim, o agir administrativo estd
umbilicalmente ligado a tais pressupostos, sendo vedada qualquer atuagdo de ente
estatal tendente a gerar danos ambientais ou a ndo evitar que estes sejam produzidos
por terceiros. Incumbe & Administragio Publica, pois, ndo somente ndo poluir, mas
também evitar que a poluicdo® seja levada a efeito por qualquer administrado®.

% Qb. cit., p. 35.

2 Diomar Ackel Filho (“Discricionaridade administrativa ¢ agdo civil publica”, Revista dos Tribunais, n°
657, julho 1990, p. 51-59), refor¢a que “inclusive em casos em que a conduta administrativa é discriciondria,
como na hipétese singular de fazer algum melhoramento publico, tal, v.g., uma passarela em local onde
existem muitos atropelamentos, o que se traduz em caréncia de bem comum e obrigagao do Poder Publico,
realidade social assentada em dados objetivos, que pode ser avaliada pelo Poder Judiciario, sem que se
constitua tal agdo intromissdo indébita em outro Poder, como j4 se viu, mas apenas controle externo da
agdo da Administragio, ¢ da sua agio consoante a moralidade, bem como igualdade, justiga, racionalidade
e proporcionalidade, principios basilares de Direito Piblico”. Para um estudo aprofundado da vinculagio
dos atos discricionérios aos principios que regem a Administragdo Publica, o que ndo é objeto deste
trabalho, ver FREITAS, Juarez, “O Controle dos Atos Administrativos™ (Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997) e BUCHMANN, Willian, “Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa no Estado
Democrético de Direito”, artigo publicado na Revista do Ministério Publico n® 51, p. 33.

No escolio da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (artigo 3°, inciso I11), polui¢o é “a degradago
da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a satide, a
seguranga ¢ 0 bem-estar da populagio; b) criem condigées adversas s atividades sociais e econdmicas;
c) afetam desfavoravelmente a biota; d) afetem as condigdes estélicas ou sanitdrias do meio ambiente; €)
lancem matérias ou energias em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos™.

» No desempenho de sua funglo fiscalizatéria.

28
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Para tanto, visando & concrec¢do da Ordem Socioambiental Constitucional,
deve a Administrag3o Publica elaborar e implementar politicas publicas eficazes
para assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nio ha falar, portanto, em possibilidade de deliberagdo da Administra¢io
Publica sobre a oportunidade ou a conveniéncia em implementar politicas
publicas ja determinadas pela Constituigdao Federal.

0 Superior Tribunal de Justi¢a ja assim se pronunciou:

0 STJ tem entendido que o Municipio tem o poder-dever de agir no sentido de regularizar
foteamento urbano ocorrido de modo clandestino, para impedir o uso llegal do solo. O
exercicio dessa atividade é obrigatorio e vinculado (REsp 194732/SP e REsp 124.714/SP).
Em se tratando de dever, é possivel ao Judicidrio compelir o Municipio ao respectivo
exercicio.%

A discricionariedade garantida ao administrador consiste tdo-s6 em eleger
a melhor forma de consecuc¢do dos objetivos ja delineados pelo texto
constitucional e pelas normas infraconstitucionais de integragfo. E diante do
principio constitucional da eficiéncia, a que esta jungida a Administragio Publica
pelo caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, impende reconhecer que tal
escolha tampouco estara imune ao controle externo, visto que é imposi¢do
constitucional que a atuagdo administrativa se dé da melhor (mais eficiente)
forma a alcangar o objetivo visado. Na inolvidavel li¢do de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, diante do caso concreto a Administragdo Publica deve adotar
a melhor opg¢do, e ndo qualquer uma:

0 dever juridico que se poe para a Administragao é necessariamente o de escolher a
melhor solugdo — e ndo qualquer solugdo comportada, in abstrato, pelo dmbito de
liberdade que Ihe deferiu a norma legal. Em outras palavras, existe para a Administragdo
um “dever juridico de boa administragao”.®"

Na esteira desse entendimento, Luis Roberto Gomes?**:

De vital importancia é que, tendo o principio da eficiéncia galgado o status de norma
constitucional através da EC n° 19, de 4 de junho de 1998, que o incluiu como principio
da Administragéo Publica no caput do art. 37, reforgou-se a possibilidade de controle
da omissao administrativa, haja vista que esta sé devera ser aceita sem resmungo
pelo administrado se, entre as solugdes possiveis, for a melhor ou a Gnica viavel.

¥ Excerto do acérdao do REsp n° 292.846/SP, julgado em 7-3-2002, rel. Min. Humberto Gomes de Barros.

3 Ob. cit., p. 32.

3“0 Ministério Publico ¢ o controle da omissdo administrativa: o controle da omissdo estatal no direito
ambiental”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 104.
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Este autor refere caso de agZo judicial envolvendo o Municipio de Torres/
RS, ajuizada pelo Ministério Publico Federal, em que o Juizo assim consignou:

A defesa e preservagao do meio ambiente ndo se inserem entre politicas publicas que
pudessem ser eleitas pelos atuais mandatarios politicos. Elas tém necessariamente de
constar de todas as plataformas eleitorais e de todas as atuagoes administrativas. Nao
se fala em oportunidade ou conveniéncia de realizar uma obra pablica que defenda ou
preserve 0 equilibrio ecoldgico.®

Assim, em matéria de politicas publicas, esclarece Luiza Cristina Fonseca
Frischeisen que a discussio, no &mbito do controle externo da Administragio,

nao se dara quanto ao dever do administrador, mas sim quanto aos meios que esta
usando para a implementa¢ao de politicas pablicas, se o escolhido era o melhor, 0
mais adequado, 0 mais razoavel para possibilitar o eficaz exercicio dos direitos sociais.
A omissdo, portanto, ndo se coloca entre as opgoes razodveis da Administragao para
a consecu¢ao das normas da ordem social constitucional {...)

Note-se que, ainda que se adote a classica divis@o entre atos discricionarios
e vinculados e que se situem os atos administrativos relativos as politicas publicas
dentre os primeiros, ndo estardo infensos ao controle de legalidade — entendida
esta nio somente como a adstricdo a forma e a4 competéncia, mas também e
principalmente a finalidade que a legislagio pretende atingir.

Nio existe, portanto, segundo sustentamos, discricionariedade pura® a
impedir a sindicabilidade de qualquer ato administrativo, ainda que afeto a
categoria de ato politico. Todo e qualquer ato da Administragdo Publica esta
submetido a ordem constitucional e legal vigente, devendo obediéncia aos
objetivos e fundamentos tragados pelo legislador constituinte e ordinario.

Nesse sentido Derly Barreto e Silva Filho*:

Portanto, todo e qualquer ato praticado pelo Governo - seja politico ou nao (tanto faz
adenominagao que se lhe dé ou a configuragao que tenha) — sujeita-se a Constituigao;
subordina-se aos requisitos formais e materiais nela postos. Em conseqiiéncia, como

3 Processo n° 96.0003092, Juiz Federal Cindido Alfredo Silva Leal Jinior, julgado em 5-1-2000. Revista
de Direito Ambiental 22/333.

3 Q0b. cit,, p. 114,

% Rodolfo de Camargo Mancuso, no artigo “A Agdo Civil Piblica como Instrumento Judicial das Chamadas
Politicas Publicas”, in MILARE, Edis. A¢ao Civil Publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 776, sustenta: “Hoje ja vai se formando um consenso no sentido de que, dada a
indisponibilidade do interesse publico, torna-se pequena a margem de efefiva discri¢do nos atos e condutas
da Administragdo Publica, quase se podendo falar que os atos discricionérios hoje ji estio sujeitos a uma
sorte de.../iberdade vigiada!”

% QOb. cit., p. 131.
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cabe ao Poder Judiclario velar pela constitucionalidade das agdes estatais, nenhuma
questdo, mesmo politica, pode ser subtraida de sua apreciagao.

Leciona Odete Medauar®”;

0 texto de 1988 esta impregnado de um espirito geral de priorizagdo dos direitos e
garantias ante o poder ptiblico. Uma das decorréncias desse espirito vislumbra-se na
indicagao de mais parAmetros da atuagao, mesmo discricionaria, da Administragao,
tais como o principio da moralidade e o princfpio da impessoalidade. O principio da
publicidade, por sua vez, impde transparéncia na atuagao administrativa, o que enseja
maior controle.

José Rubens Morato Leite e Patryck de Aradjo Ayala® vdo pela mesma

senda, reconhecendo uma crescente contamina¢do democrdtica na reconstrugao
da teoria dos atos administrativos,

limitando cada vez mais o significado do espago reservado a discrigao de opgoes pelo
administrador publico, mediante o controle do dever de fundamentagao, que evidencia
a imposigao do dever de publicizagao de suas opgoes, fato que, com precisao, atribui
novas feigdes democraticas a qualidade das decisoes.

E, analisando aresto da 1® Turma do Superior Tribunal de Justi¢a®, que negou

a pretensdo deduzida sob o argumento da discricionariedade administrativa,
criticam os autores:

A decisao, lamentavelmente, afasta-se dos contornos de atualizago do conteldo liberal
do Estado de direito, que cede espago a crescente afirmagao dos direitos fundamentais,
no espago da teoria constitucional contemporanea, para revelar a autenticidade da
proposta do Estado democrético de direito, e a sua imposi¢éo perante o problema dos
limites da discricionariedade das autoridades publicas.*

Wallace Paiva Martins Jtinior, na obra ja referida*’, expde com precisio:

Compelir o Municipio a obrigagdo de nao fazer consistente na cessagéo da atividade
nociva a qualidade de vida, de despejo de efluentes ou esgotos domésticos in natura
nas aguas, ou de obrigagao de fazer consistente na prestagdo de atividade devida, de
efetuar o langamento desses esgotos submetidos ao prévio tratamento e na
conformidade dos padroes ambientais estabelecidos &, em dltima andlise, impor-lhe o

37 0b. cit., p. 480.

% Ob. cit., p. 132.

¥ STJ - 1* Turma - rel. Min. José Delgado — DJU 21.9.98, p. 00070.
“ Ob. cit, p. 215.

4 “Despoluigdo das 4guas”, RT 720, p. 65.
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dever de cumprimento da lei, de preservagao do ambiente e de combate a prevengao
4 poluigdo para cessar atividade nociva ao meio ambiente e prestar atividade devida
decorrente de lei.

Depara-se a questdo diante do poder-dever vinculado, ndo de uma opg¢ao administrativa
discricionaria porque o ordenamento juridico é enfético ao exigir da administragao
plblica a realizagao de um dado ato, de conteldo (objeto) explicito na norma, seja por
prestagdo negativa (abster-se de poluir), seja por prestagao positiva (submeter a prévio
tratamento), que, em resumo, fundem-se numa Gnica e prioritaria preocupagao material
de evitar a poluigao das aguas.

Tratando do mesmo tema, Erika Bechara*? sustenta que o artificio da
discricionariedade seria admissivel

se houvesse duas ou mais maneiras de se impedir poluigao por esgoto in natura e o
Poder Publico optasse por uma delas. Mas nao ¢ o caso, Ja que as opgdes sao, como
referido no item anterior: (a) impedir que o esgoto seja produzido ou (b) tratar o esgoto
produzido e impedir a poluigao. (...) Dai porque concluirmos gue impedir a poluigao
dos cursos d'agua pelo langamento de esgoto in natura é um poder-dever do Poder
Publico, é um ato vinculado.

O Tribunal de Justica do Estado de S@o Paulo adota tal entendimento,
consoante se infere do corpo do acérddo lavrado do julgamento da Apelagdo
Civel n®241.625-1/4, julgada em 2-5-96, relator o Desembargador Soares Lima:

Antes de mais nada, convém dizer que o direito a salide e ao saneamento constitui
garantia constitucional, e sua preservagao, em tese, pelo Judicidrio ndo significa
interferéncia no Executivo.

Depois, dentro dessa mesma linha de raciocinio, a discricionariedade do
Poder Publico ndo permanece isenta de apreciagdo judicial. (...) Divida nZo
sucede no tocante as limitagdes do conteudo discricionario da Administragéo, a
fim de harmoniza-lo com o superior principio da moralidade e conferir-lhe a
missdo de servir ao bem comum do povo. Enfim, a op¢do que cabe ao
administrador adotar é a tendente a alcangar solugdes enquadradas na legalidade,
com vistas postas no interesse piblico, mormente se difusos e correlacionados
com incontornavel interesse social.

Ante o0 exposto, sob pena de comprometimento da Ordem Socioambiental instaurada
pela Constituigdo de 1988, possivel o controle das politicas publicas, mormente no
que concerne a sua deficiéncia de implementagao pela Administragdo Pablica, ndo

 “Tratamento do esgoto doméstico pelo Poder Piblico: discricionariedade ou vinculagdo?”, artigo nos
Anais do 7° Congresso Internacional de Direito Ambiental, volume I, Sio Paulo.
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podendo o argumento da discrigdo administrativa figurar como 6bice ao atingimento
dos fins visados pelo Estado Social de Direito.

Andreas J. Krell®, a propésito, alerta que

a invocagao pouco refletida da orientagao Jurisprudencial, segundo a qual descabe ao
Poder Judicidrio invadir o mérito da decisdo administrativa, acaba excluindo da
apreciagao judicial uma série de situagdes em que efa seria possivel.

Assim, arredar do Poder Judiciario o exame da legitimidade dos atos ou
omissdes administrativas em matéria de politicas publicas é, sem sombra de duvida,
obstaculizar a concretizagdo dos direitos sociais insculpidos na Constitui¢do cidada.

3.4 - Vinculagdo orgamentéria

Também bastante disseminada encontra-se entre nds a tese da inoponibilidade
a Administragdo Publica de determinag¢des que constituam ingeréncia em
planejamento financeiro, diante da rigidez or¢amentaria com que lidam os
governantes no sistema juridico patrio.

Evidentemente, as politicas piblicas estdo atreladas as disposigdes contidas
nas leis orgamentarias (planos anuais ou plurianuais), diante de sua caracterizagdo
como metas a serem alcangadas pela Administragdo Publica. Nesse sentido o
artigo 165 da Constituigdo Federal.

Por essa razio, salienta Luis Roberto Gomes* que

tratando-se de despesas de valor consideravel, como, por exemplo, 4s necessdrias a
implementagéo de um sistema de tratamento de lixou ou de eftuentes despejados em
curso d’agua, mormente aquelas em que 0 investimento ultrapassa um exercicio
financeiro, dever-se-a velar pela compatibilidade com o plano plurianual, com a lei de
diretrizes orgamentarias, com a lei orgamenténia anual € com a prépria Lel Complementar
n°® 101/2000, a fim de se resguardar o equilibrio das contas piblicas, como quer o
ordenamento juridico.

Essa circunstancia, porém, nio altera a possibilidade de controle externo
da Administragdo, apenas constitui — isto sim — fator a ser considerado no
exercicio do controle finalistico, principalmente da omiss3o administrativa na
implementagé@o de politicas publicas.

4 “Discricionariedade administrativa e prote¢do ambiental: o controle dos conceitos juridicos indeterminados
e a competéncia dos 6rgaos ambientais”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, p. 25.
“ Ob. cit., p. 139.
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Licia Valle Figueiredo* anuncia:

0 orgamento ndo é uma pega livre para o Administrador. H& valores que sao priorizados
pelas Constituigoes Federal e Estadual. Aqui, também, por vezes, o administrador nao
tem qualquer discricionariedade, pois, do contrério, seria lhe dar o poder de negar,
pela via transversa, a escala de prioridades e de urgéncia que, no Brasil e no Estado de
Sao Paulo, foi constitucionaimente fixada. Nessa linha de raciocinio, vejo como possivel
a acumulagao de pedidos em agao civil publica, um referente a obrigagao de nao fazer
(deixar de langar efluentes nao tratados) e outro pertinente a inclusdo da respectiva
despesa no orgamento do ano seguinte.

No mesmo sentido pondera Luiz Renato Topan®:

0 Estado trabalha vinculado a um or¢gamento. Portanto, quando se condena o Estado
a atuar e esta atuagao gera a necessidade de uma obra publica, deve-se perquirir, no
momento procedimental préprio, se aquele ente estatal possui verba em seu orgamento
compativel. Se existirem fundos préprios e suficientes para a feitura da obra almejada,
serd o Poder Plblico condenado de imediato {logicamente dentro dos prazos técnicos
do caso concreto) a realizar tal obra. Porém, se o orgamento daquele ano nao comportar
mais a magnitude desta obra, o ente estatal sera inicialmente condenado a incluir no
préximo orgamento verba especifica a obra pleiteada, sendo em seqiiéncia condenado
a realizagao propriamente dita da obra.

Em relagdo a tais considera¢des, cumpre observar que, em primeiro lugar,
embora se refira Luiz Renato Topan a obra publica, a necessidade de empenho de
recursos pode se dar de outras formas na implementag3o de politicas puiblicas, como
na institui¢do de servigos ou na contratagdo de pessoal, por exemplo. Em segundo
lugar, convém atentar para o fato de que o doutrinador aduz que a necessidade de
previsdo or¢amentana sera levada em conta no momento procedimental préprio, o
que por si s6 afasta o argumento contrdrio ao ajuizamento de demanda coletiva
visando & implementagdo de politicas piiblicas. Por fim, a expressio em seqiiéncia
deve ser lida como sucessivamente, na mesma decisdo judicial.

Importante referir, outrossim, a posi¢ao de Clémerson Merlin Cléve sobre
o problema or¢amentario, na dire¢do da necessidade de

compelir 0 Estado a contemplar no orgamento dotagoes especificas para tal finalidade,
de modo a, num prazo determinado, resolver o problema do acesso do cidaddo a

4 Citada por Rodolfo de Camargo Mancuso in “A¢do Civil Piblica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores”, p. 44.

4 “O Ministério Publico ¢ a Agdo Civil Piiblica Ambiental no Controle dos Atos Administrativos™, Revista
Justitia, 56 (165), Jan./Mar. 1994, p. 54.

Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n° 59, set./2006/ago./2007 93



Ximena Cardozo Ferreira

esses direitos [sociais]. Desta forma, tratar-se-ia de compelir o Poder Piblico a cumprir
a lel orgamentaria que contenha as dotagoes necessarias (evitando, assim, os
remanejamentos de recursos para outras finalidades), assim como de obrigar o Estado
a prever na lei orgamentaria os recursos necessarios para, de forma progressiva, realizar
os direitos soclais.”

Bem postos tais elementos, impde-se considerar a questio or¢amentaria no
momento da exigéncia de concretizagdo de direitos sociais através da implementagio
de politicas publicas. Tal necessidade, porém, nio funcionard como obsticulo a
pretensdo deduzida contra o ente publico responsavel®; apenas determinara a
observéncia das etapas fundamentais a obtengdo dos resultados buscados: inexistindo
recursos suficientes no orgamento do 6rgio estatal para a concregio das atividades
exigidas, a determinacio de seu cumprimento passara, necessariamente, pela previsao
de verbas para o exercicio seguinte ou, ainda, pela formalizagio de crédito adicional,
nas hipoteses admitidas pela legislagio de regéncia.

O Superior Tribunal de Justiga reconhece a possibilidade de interferéncia
judicial no orgamento do ente publico, como sdo mostras os seguintes julgados,
cujas ementas grifamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA - OBRAS DE RECUPERAGAO
EM PROL DO ME!O AMBIENTE — ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO.

1. Na atualidade, a Administragao pdblica esta submetida ao império da lel, Inclusive
quanto & conveniéncia e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o0 meio ambiente, a realizagao
de obras de recuperagao do solo, tem o Ministério Pablico legitimidade para exigi-la.
3. 0 Poder Judiclario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administrag&o, pois pode analisar, ainda, as razées de conveniéncia e oportunidade,
uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.
4. Outorga de tutela especifica para que a Administragao destine do orgamento verba
propria para cumpri-a.

5. Recurso especial provido.*

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - AGAQ CIVIL PUBLICA - ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO: NOVA VISAO.

1. Na atualidade, o império da lei e 0 seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que
se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador.

9 Ob.cit., p. 8.

“ Nesse sentido ja se manifestou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sui no julgamento da
Apelagido Civel n® 597101260, no que foi seguido (¢ referido) pela 2* Vara da Justica Federal de Joinville/
SC nos Autos n® 2001. 72.01.002827-3, senten¢a de 6-12-2002.

# REsp 429570/GO, DJU 22-3-2004, p. 00277, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma.
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2. Legitimidade do Ministério Pablico para exigir do Municipio a execugéo de politica
especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolug&o do Conselho Municipal
dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no proximo orgamento, a fim de atender
a propostas politicas certas e determinadas.

4, Recurso especial provido.*

Nio se pode ignorar, contudo, a reserva parlamentar em matéria orgamen-
taria, legitimando-se o legislador a decisdo sobre a afeta¢do dos recursos publicos,
o que lhe possibilita inclusive a supressao de rubricas propostas pelo administrador.
Deve-se objetar, porém, que a liberdade de conformagdo do Poder Legislativo
também est4 adstrita a efetivagdo das garantias constitucionais, inclusive a clausula
de vedagdo de retrocesso®', o que também submete sua conduta — foras das hipéteses
de imunidade —a controle finalistico de constitucionalidade, que pode ser exercitado
conjuntamente com a imposigdo de condutas 8 Administragdo Publica.

Cumpre observar, ademais, a impossibilidade de aplica¢fo, em relagao as
politicas piblicas asseguradoras de direitos socioambientais, do principio da
reserva do possivel. Trasladada do Direito Alemio sem as devidas adequagdes,
a tentativa de obstar a determinacio de facere ao Poder Publico nessa seara, ao
argumento da dependéncia da efetiva disponibilidade de recursos financeiros
do drgdo responsavel, implica verdadeira afronta ao ordenamento juridico
brasileiro, que elegeu como prioridade méxima a garantia da existéncia digna
aos cidaddos, para o que ¢ imprescindivel a concretizagdo da Ordem
Socioambiental Constitucional.

Também ndo se pode objetar com a incidéncia da Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000), visto que o proprio diploma legal prevé
que “ndo serdo objeto de limitagdo as despesas que constituam obrigagGes
constitucionais e legais do ente” (artigo 9°, paragrafo 2°). Assim, ndo ha cogitar
de vedag@o de assung@o de obrigagdes que impliquem realizagdo de deveres
constitucionais, como é o caso da implementagdo das politicas publicas que
asseguragdo a fruigo dos direitos constitucional e legalmente definidos.

% REsp 49381 1/SP, DJU 15-3-2004, p. 00236, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma.

! Sobre o tema ver SARLET, Ingo Wolfgang. “A Eficécia dos Direitos Fundamentais”. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1998. Leciona J. J. Gomes Canotilho (“Direito Constitucional e Teoria da Constituigiio”,
Coimbra: Almedina, 1998): “O principio da proibigdo do retrocesso social pode formular-se assim: o
nucleo essencial dos direitos sociais j4 realizado e efectivado através de medidas legislativas (...) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatarios, se traduzam na pratica numa ‘anulagio’,
‘revogac¢do’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse niicleo essencial. A liberdade de conformagdo do
legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado”.
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Nesse sentido esclarece Luis Roberto Gomes*?, aduzindo que a respon-
sabilizagio por crime definido na Let de Responsabilidade Fiscal n3o seria pos-
sivel por estar o administrador atuando no estrito cumprimento do dever legal,
além de inexistir do/o na conduta:

Quanto a responsabilizagao criminal, como a mens legis [da LRF] é a punigao do
administrador desleal com a coisa publica, que age com vontade finalisticamente dirigida
alesao das finangas publicas, o que certamente nao faria aquele que celebra termo de
ajustamento de conduta, cumpre ordem judicial ou recomendagao do Ministério Publico,
ajustando sua conduta e implementando obrigagao que lhe manda a ordem juridica
em prol da sociedade, patente a inexisténcia de infragao penal, por manifesta atipicidade.
Ademais, além da auséncia de dolo, ndo hé crime quando assim age o administrador,
pela auséncia de ilicitude, haja vista que nessas circunstancias age “no estrito
cumprimento do dever legal” (CP, art. 23, inc. Ill}, {...)

Por fim, cumpre acrescentar que tampouco € dbice ao acolhimento de
pretensdo que implique empenho de verbas publicas na implementagio de
politicas publicas a auséncia de lei ou disposi¢@o constitucional especifica quanto
ao percentual de receita a ser aplicado em determinado setor, como ocorre com
a manuteng¢do e o desenvolvimento do ensino (artigo 212 da Constituigio
Federal)®. Tratando-se de outro direito social constitucionalmente assegurado,
compete ao Poder Publico, consoante ja afirmado, envidar esforgos no sentido
de sua concretizagio, por meio de delimitagfio e implantagao de politicas publicas
adequadas, aplicando os recursos necessérios a seu atingimento.

4 — CONCLUSOES ARTICULADAS

1. O Estado Social de Direito brasileiro esta comprometido com a realizagio
das finalidades de igualdade e justiga sociais eleitas na Constitui¢do de 1988,
cabendo ao Poder Publico a missdo de concretizar os direitos concretizados na
Ordem Socioambiental — dentre eles o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado — através do instrumento das politicas publicas.

2. Impende sejam encontradas vias de controle do agir administrativo, de
forma a possibilitar a superagdo da inércia estatal na implementagio de politicas
publicas da area ambiental.

3. Argumentos como separagio de poderes, falta de legitimidade
democratica, discricionariedade administrativa ou falta de previsio or¢amentaria

32 Ob. cit., p. 149.
$ Nesse sentido se manifesta Luis Roberto Gomes, ob. cit., p. 131.
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ndo podem conduzir & negago de direitos assegurados pela Carta Constitucional,
razjo pela qual devem ser superados para possibilitar o controle da Administra¢io
Publica, sob pena de malferimento do sistema constitucional instituido.
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