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INTRODUCAO

A Constituigio Federal de 1988, no seu art. 225, “caput”, algou o
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado 2 categoria de
direito fundamental da pessoa humana, assim entendido como
pressuposto para os igualmente fundamentais direitos 2 vida e A sadde.
Por forga do art. 59 pardgrafo 1°, da Constituigio', este direito tem
aplicagio imediata.

O art. 225 também impée ao Poder Publico o dever de defender o
meio ambiente e preservé-lo para as presentes e futuras geragbes, o que
também vem refor¢ado na Carta Constitucional no art. 23, que trata da
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municfpios para proteger o meio ambiente e combater a poluigio em
qualquer de suas formas (inc. V) e preservar as florestas a fauna e a flora
(inc. VII).

O exame destes dispositivos parece indicar a existéncia de um dever
de o Poder Publico adotar medidas administrativas para a protegio
ambiental, o qual, se descumprido, poderia induzir responsabilizagio
civil. Todavia, recentes arestos do Superior Tribunal de Justica vém
invocando a seara da discricionariedade administrativa como ébice para
que o Poder Judicidrio possa impdr ao Executivo obrigagoes de fazer e de
ndo fazer que tutelem a qualidade ambiental.

Art. 59, pardgrafo 19, Constituigio Federal de 1988 ~ “as normas definidoras e direitos e
garantias fundamenctais tém aplicagdo imediata”.
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Neste sentido, seguem as seguintes ementas:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
CARENCIA DE ACAO. MUNICIPIO. OBRA PARA PROTECAO
DO MEIO AMBIENTE.

1. Ndo se empresta seguimento a recurso especial intentado para
reformar acérdio que elegeu matéria constitucional como informe
bdsico para a conclusdo assentada.

2. Em tese, pode a Administragio Publica figurar no pélo passivo
da agio civil piblica e até ser condenada ao cumprimento da obrigagio
de fazer ou deixar de fazer.

3. O art. 3% da Lei n. 7347/85, a ser aplicado contra a
Administragdo Publica, h4d de ser interpretado como vinculado aos
principios constitucionais que regem a Administragio Publica,
especialmente, o que outorga ao Poder Executivo “o gozo de total
liberdade e discricionariedade para eleger as obras prioritdrias a serem
realizadas, ditando a oportunidade e conveniéncia desta ou daquela
obra, nio sendo dado ao Poder Judicidrio obrigd-lo a dar prioridade a
determinada tarefa do Poder Publico (trecho do acérdio).

4. Matéria Constitucional sublimada, essencialmente, no aresto
que n3o cabe ser examinada em sede de recurso especial.

5. Agravo regimental improvido™.

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA.

1. O Ministério Pdblico estd legitimado para propor agio civil
ptblica para proteger interesses coletivos.

2. Impossibilidade do juiz substituir a Administragdo Publica
determinando que obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto
habitacional. Do mesmo modo, que desfaga construgbes j4 realizadas
para atender projetos de protegio ao parcelamento do solo urbano.

3. Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e oportunidade realizar
os atos fisicos de administragdo (construgio de conjuntos habitacionais,
etc). O Judicidrio ndo pode, sob o argumento de que est4 protegendo os
direitos coletivos, ordenar que tais realizagdes sejam consumadas.

b3

AGA 138901/GO, DJ de 17.11.97, p. 59456, Rel. Min. José Delgado, j. 15.09.97, 1?
Turma.
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4. As obrigacbes de fazer permitidas pela agdo civil publica ndo tém
forga de quebrar 2 harmonia e independéncia dos Poderes.

5. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio estd
vinculado a perseguir a atuagio do agente piblico no campo de
obediéncia aos principios da legalidade, da moralidade, da eficiéncia, da
impessoalidade, da finalidade e, em algumas situagdes, o controle do
mérito.

6. As atividades de realizagdo dos fatos concretos pela
administragio depende de dotagbes orgamentdrias prévias e do programa
de prioridades estabelecidos pelo governante. Nio pode o Poder
Judicidrio, portanto, determinar as obras que deve edificar, mesmo que
seja para proteger o meio ambiente™,

7. Diante destas decisdes, nos parece oportuno examinar a extensio
do poder discriciondrio A luz do sistema jurfdico brasileiro e,
especialmente, diante da necessidade de outorgar eficdcia ao art. 225 da
Constituigido o qual, a0 mesmo tempo em que reconhece um direito
fundamental, também impée um dever ao Poder Publico, que vem
traduzido em diversas polfticas de atuagio publica que exercem fungdo
de garantia de protegio ambiental’,

Para tanto, cumpre avaliar as possibilidades de ingeréncia do Poder
Judicidrio na dita seara da discricionariedade administrativa, para

)

ST], RESP, Rel. Min. José Delgado, 1* Turma, j. 16.09.98.

O pardgrafo 12 do art. 225 refere que “para assegurar a efetividade do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, incumbe ao Poder Publico:

1 — preservar e restaurar os processos ecolégicos essencials € prover o ‘manejo ecolégico das
espécies e ecossistemas;

IT - preservar a diversidade ¢ a integridade do patrimbnio genético do Pals e fiscalizar as
cntidades dedicadas A pesquisa ¢ manipulagio de material genético;

III - definir, em rodas as unidades da Federagio, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragio e a supressio permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizagio que comprometa a inregridade dos atributos que
justifiquem sua protegio;

IV — exigir, na forma da Jei, para instalagio de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradagio ao meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a qual se
dard publicidade;

V- controlar a produgio, a comercializagio e o emprego de técnicas, mérodos e substincias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI — promover a educagio ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagio
publica para a preservagao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as prdticas que coloquem em risco

sua fungio ecoldgica, provoquem a extingdo das espécies ou submetam os animais a
crueldade”.
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verificar, nos casos de omissio do Poder Piblico, a admissibilidade de
intervengdo do Poder Judicidrio a fim de fazer valer as normas protetoras
do meio ambiente.

1. O DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO:

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ¢ um
direito fundamental’ insculpido no Princfpio 1° da Declaragio de
Estocolmo, de 1972¢, e reiterado no Princfpio 12 da Declaragio do Rio,
proferida na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento’, que se situa dentre os direitos fundamentais de
terceira geragio, também denominados direitos de fraternidade ou de
solidariedade, os quais trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu
titular, destinando-se A protegio de grupos humanos (famflia, povo,
nagio), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade difusa ou coletiva’. Sob outro enfoque, os direitos da terceira
geragio tém por destinatdrio prec{puo o “género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmag¢io como valor supremo em termos
de existencialidade concreta™.

O surgimento do direito a0 meio ambiente e os demais direitos de
terceira geragio sio explicados por Bobbio como tendo sido “uma
passagem da consideragio do individuo wti singulus, que foi o primeiro

b gy n . . .
O termo “dircito fundamental” aplica-se aqueles direitos do ser humano reconhecidos e

positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, conforme
entendimento de Ingo Sarlet, (in “A Eficdcia dos Direitos Fundamentais™, 1%d, Livraria do
Advogado, 1998, p. 31). No mesmo sentido: Perez Lufio, segundo o qual os direitos
fundamentais “constituem o conjunto de dircitos e liberdades institucionalmente
reconhecidos ¢ garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se,
portanto, de direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagio se deve ao seu
cardter bésico ¢ fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito” (“Los Derechos
Fundamentales”, pp. 46-7, apud SARLET, ob. cit., p. 32).

Principio 1, da Declaragio de Estocolmo: “O homem tem o direito fundamental 2 liberdade,
A igualdade, ¢ 20 desfrute de condigbes de vida adequadas em um meio cuja qualidade lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar ¢ tem 2 solene obrigagio de proteger e
melhorar esse meio para as geragées presentes e futuras”.

Princfpio 1, da Declaragio do Rio — “Os seres humanos constimem o centro das
preocupagbes relacionadas com o desenvolvimento sustentdvel. Tém direito a uma vida
sauddvel e produtiva em harmonia com o meio ambiente” .

SARLET, I. Obra citada, p. 50.

BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, p. 523.

]
9
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sujeito ao qual se atribufram direitos naturais (ou morais) — em outras
palavras, da ‘pessoa’-, para sujeitos diferentes do individuo, como a
famflia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto (como no atual debate, entre filésofos da moral, sobre o
direito dos pésteros A sobrevivéncia); e, além dos individuos humanos
considerados singularmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais
que os representam, até mesmo para sujeitos diferentes dos homens,
como os animais”".

O reconhecimento do direito a0 meio ambiente equilibrado pela
Declaragio de Estocolmo ampliou, desta forma, o conceito de direitos
humanos para abranger o direito de viver num ambiente sadio". Este
direito, reivindicado pelos movimentos ecolégicos, tornou-se um dos
mais importantes direitos fundamentais da pessoa humana, pois, com a
protegio do meio ambiente, resta salvaguardada nio apenas a vida nas
suas virias dimensées (individual, coletiva e até das futuras gera¢oes),
mas “as préprias bases da vida, o suporte planetdrio que viabiliza a
existéncia da integralidade dos seres vivos”.  Darlan Rodrigues
Bittencourt e Ricardo Kochinski Marcondes lecionam que “o
reconhecimento do direito do homem ao meio ambiente harménico e
produtivo posicionou-o como bem jurfdico fundamental i vida
humana. Este status o insere ao lado do direito 4 vida, 3 igualdade, 2
liberdade, possuindo, contudo, um espectro bem mais amplo, de cunho
social e histérico, e nio meramente individual. Donde se extrai, como
caracterfsticas desse direito, a sua indisponibilidade, oponibilidade a

BOBBIO, Norberto. “A Era dos Direitos”, RJ, Ed. Campus, 1992, p. 69, apud BORGES,
Roxana, “Direito Ambiental e Teoria Jurfidica no Final do Século XX", in VARELLA,
Marcelo Dias ¢ BORGES, Roxana (org.). O Novo em Direito Ambiental. Ed. Del Rey,
Belo Horizonte, 1998, p. 69.

Cangado Trindade refere que no plano do direito internacional, cada vez mais
freqiientemente tem sido reconhecida a fntima relagio entre meio ambicnte e direitos
humanos, demonstrada pelo fato de que a degradagio ambiental pode agravar as violagées de
direitos humanos e, por sua vez, as violagdes de direitos humanos podem conduzir 2
degradagio ambiental ou dificultar a protegio do meio ambiente. Tais situagbes reforgam a
necessidade de fortalecer ou desenvolver os direitos 4 alimentagdo, A 4gua e A saide (obra
citada, pp. 35-36).

BENJAMIN, Anténio Herman, “Responsabilidade civil pela dano ambijental®, in Revista de
Direito Ambiental, v. 9, ano 3 janeiro-margo, Ed. RT, 1998, p. 12. No mesmo sentido ¢ a
ligao de Edis Milar¢, que vislumbra no reconhecimento do direito a um meio ambiente
sadio uma extensio do direito 2 vida, quer sob o enfoque da prépria existéncia flsica e satide
dos seres humanos, quer “quanto a0 aspecto da dignidade desta existéncia — a qualidade de
vida -, que faz com que valha a pena viver”(“Princ(pios Fundamentais do Direito do
Ambiente”, in Revista dos Tribunais, v. 756, outubro de 1998, 872 ano, p. 53).
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direitos individuais ou coletivos, bem como a sua imprescritibilidade e,
ainda, a impossibilidade de haver direito adquirido sobre ou contra o
meio ambiente”"”.

Com inspiragdo na Carta Portuguesa, a Constituigio brasileira de
1988 consagrou o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito fundamental da pessoa humana (art. 225)*", traduzindo
uma nova projecio do direito 4 vida, na medida em que este direito
abrange a manutengio daquelas condigbes ambientais que sdo suportes
da prépria vida®. Ingo Sarlet adverte que, apesar de o direito ao meio
ambiente equilibrado ndo se incluir no catdlogo dos direitos
fundamentais do art. 5%, da Constituigao Federal de 1988, trata-se de
um direito fundamental, definido “como tipico direito difuso,
inobstante também tenha por objetivo o resguardo de uma existéncia
digna do ser humano, na sua dimensio individual e social”".

Nestas condigbes, o art. 225 correlaciona-se estreitamente com
outros valores fundamentais consagrados pela Carta Magna, como a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade e a justiga
(Predmbulo, arts 12 e 5); bem como com os objetivos fundamentais de
construir uma sociedade livre, justa e soliddria; de garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagio e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos
(art. 3%; e ainda com os direttos individuais e coletivos, tais como o

BITTENCOURT, Darlan Rodrigues e MARCONDES, Ricardo Kochinski. “Lineamentos
da Responsabilidade Civil Ambiental”, Revista dos Tribunais v. 740, junho de 1997, 86°
ano, Ed. RT, p. 69.

Art. 225 — Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial 2 sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pdblico e A
coletividade o dever de defendé-lo e preserv4-lo para as presentes e futuras geragBes.

Antdnio Herman Bejamin entende que a Constituigio Federal de 1988 elevou o direito ao
meio ambiente A caregoria de direito fundamental do homem, ao caracterizar o equilfbrio
ecolégico como bem essencial 3 sadia qualidade de vida (in Responsabilidade Civil pelo dano
ambiental...., ob. cit. p. 12.

No sentido de que o art. 225 da Constituigio Federal de 1988 acolhe um direito
fundamental: ANTUNES, Paulo de Bessa. “Direito Ambiental”, Lumen Juris, R], 1996, p.
22; SILVA, José¢ Afonso. Direito Ambiental Constitucional, 22d., 22 tir., SP, Malheiros,
1997, p. 36,

SARLET, I. Obra citada, p. 123. Do mesmo sentir compartilha Luiz Régis Prado, segundo o
qual o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi erigido a direito
fundamental de cunho social dentro de uma perspectiva de melhoria da qualidade de vida e
de bem-estar social (“A tutela constitucional do ambiente no Brasil”, ob. cit. p. 85).
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direito 2 vida, A fungio social da propriedade e agio popular (art. 52
caput, e incisos XXIII e LXXIII)".

Cangado Trindade refere que “em sua dimensdo ampla e prépria, o
direito fundamental A vida compreende o direito de todo ser humano de
nio ser privado de sua vida (direito A vida) e o direito de todo ser
humano de dispor dos meios apropriados de subsisténcia e de um
padrio de vida decente (preservagio da vida, direito de viver)””. Nesta
perspectiva, “o direito a um meio ambiente sadio e o direito A paz
configuram-se como extensdes ou coroldrios do direito 4 vida. O cardter
fundamental do direito A vida torna inadequados enfoques restritos do
mesmo em nossos dias; sob o direito A vida, em seu sentido préprio e
moderno, nio sé se mantém a prote¢io contra qualquer privagio
arbitrdria da vida, mas além disso encontram-se os Estados no dever de
buscar diretrizes destinadas a assegurar o acesso aos meios de
sobrevivéncia a todos os individuos e todos os povos. Neste propésito,
tém os Estados a obrigagio de evitar riscos ambientais sérios 2 vida, e de
por em funcionamento sistemas de monitoramento e alerta imediato
para detectar riscos ambientais sérios e sistemas de agdo urgente para
lidar com tais ameagas™”.

O fato de a Constituigago de 1988 haver garantido o direito ao
meio ambiente sadio confirma esta projegio, pois resta salvaguardado o
direito A vida sob dois aspectos, a saber, a existéncia fisica e saide dos
seres humanos, e a dignidade desta existéncia, a qualidade de vida que
faz com que valha a pena viver. O direito a um meio ambiente sadio,
desta forma, compreende e amplia o direito A sadde e o direito a um
padrio de vida adequado.

Como norma de cardter teleolégico, o art. 225 impde uma
orientagio de todo o ordenamento infraconstitucional, ficando
patenteado o reconhecimento do direito-dever ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a obrigagio dos poderes publicos e da
coletividade de defendé-lo e de preservé-lo ¢ a previsio de sangdes para
as condutas ou atividades lesivas. A preservacio do ambiente passa a ser,
portanto, a base em que se assenta a politica econdmica e social”, pois,

PRADO, Luiz Régis, ob. cit., p. 85.

” CANGADO TRINDADE, A ob. cit., p 73.

Idem, p. 75.

Veja-se que o art. 170, inciso V1, da Constitui¢io Federal de 1988, prevé que “a ordem
econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observado o
princ(pio da defesa do meio ambiente”.
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uma vez inseridas em um sistema constitucional, as normas refativas a
outros ramos jurfdicos, que se relacionam com o amplo conceito de
meio ambiente, nio podem ser aplicadas sem levar em conta as normas
ambientais que impregnam a ideologia constitucional®.

2. A EFICACIA DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO UM
DIREITO FUNDAMENTAL E A CONCEPGCAO DE UM MINIMO
VITAL EM TERMOS DE QUALIDADE AMBIENTAL

A Constituigio Federal de 1988, no seu art. 5% pardgrafo 1°,
outorgou especial significado aos direitos fundamentais, conferindo-lhes
eficicia vinculante imediata, gravando-os com a cldusula de
imutabilidade ou garantia de eternidade.

Interpretando este dispositivo, Ingo Sarlet refere que, embora sua
situagio topogréfica possa sugerir que sua aplicabilidade limite-se aos
direitos fundamentais reconhecidos no art. 5%, assim nio ocorre,
estendendo-se a norma a todos os direitos fundamentais constantes da
Carta Constitucional, j& que a nossa Constituigio nio estabeleceu
distingdes hierdrquicas entre os direitos de liberdade e os direitos sociais,
encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em
principio, ao mesmo regime jurfdico. Por conseguinte, “hd como
sustentar, a exemplo do que tem ocorrido na doutrina, a aplicabilidade
imediata (por forga do art. 5°, pardgrafo 1°, de nossa Lei Fundamental)
de todos os direitos fundamentais constantes do Catdlogo (arts. 52a 17),
bem como dos localizados em outras partes do texto constitucional e nos
tratados internacionais. Alids, a extensio do regime material da
aplicabilidade imediata aos direitos fora do catdlogo nio encontra
qualquer dbice no texto constitucional, harmonizando, para além disso,
com a concepgio materialmente aberta dos direitos fundamentais
consagrada, entre nds, no art. 5%, pardgrafo 2%, da CF".»

Sarlet também aduz, acertadamente, que a norma contida no art.
5¢, pardgrafo 1% impde aos 6rgdos estatais a tarefa de maximizar a
eficdcia dos direitos fundamentais; e, com fulcro na ligao de Canotilho,

FARIAS, Paulo José Leite. “Competéncia Federativa ¢ Protegio Ambiental”, Sérgio Anténio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1999, p. 226. O autor refere que a idcologia adotada pela
Constituigio Federal de 1988 permite que se fale em Estado de Direito Ambiental, o que
impregna todas as normas que se relacionam com o vasto leque do dom{nio normativo da
expressio “meio ambiente”.

SARLET, ob. cit., p. 236.
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ressalta o cardter dirigente e vinculante desta norma, “no sentido de que
esta, além do objetivo de assegurar a for¢a vinculante dos direitos e
garantias de cunho fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos
prerrogativas  diretamente aplicdveis pelos ~ Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, (...) investe os poderes piiblicos na atribuigio
constitucional de promover as condi¢des para que os direitos e garantias
fundamentais sejam reais e efetivos™.

No que diz respeito 2 aplicabilidade imediata do art. 225, de sorte
a se exigir do Poder Piblico prestagbes efetivas para a protegio do meio
ambiente, h4 que se considerar, todavia, o limite da reserva do possivel.

que n3o se pode cair no irrealismo de ignorar a dimensio
economicamente relevante da incumbéncia do Poder Publico de tutelar
o meio ambiente, quando isto implica prestages especificas, tais como
investimento em saneamento bdsico, pavimentagio de ruas,
implantagbes de estagbes de tratamento de esgoto, etc. Tais medidas
tornam-se invidveis na falta de recursos econdémicos, dependendo, em
tltima andlise, da conjuntura econémica.

A respeito do limite da reserva do possivel, Sarlet refere que a
expressio abrange tanto a possibilidade quanto o poder de disposigio
por parte do destinatdrio da norma. Vale-se o eminente doutrinador de
precedentes da Corte Constitucional Federal da Alemanha, no sentido
“de que a prestagio reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em
dispondo o Estado de recursos e tendo o poder de disposi¢do, nio se
pode falar em uma obrigagio de prestar algo que nio se mantenha nos
limites do razodvel"”.

Neste contexto, Sartet refere o entendimento de Vieira de
Andrade, segundo o qual, “por estar em causa uma verdadeira opgio
quanto 2 afetagio material dos recursos, também deve ser tomada uma
decisio sobre a aplicagio destes, que, por sua vez, depende da
conjuntura socioecondmica global, partindo-se, neste sentido, da
premissa de que a Constituigdo nao oferece, ela mesma, os critérios para
esta decisdo, deixando-a ao encargo dos drgdos politicos (de modo
especial o legislador) competentes para a definigio das linhas gerais das
polfticas na esfera socioecondmica”.

Idem, p. 2'43‘
¥ Idem, p- 261.
* ANDRADE, Vieira, “Os Direitos Fundamentais™, pp- 200, apud SARLET, ob. cit., p. 261.
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Nos parece que a salda para o impasse que pode decorrer da
dependéncia de uma conjuntura socioecondmica é o reconhecimento do
direito ao minimo vital para lograr uma existéncia digna, ou seja, de um
direito, por parte da sociedade, & obtencio de prestacdes piiblicas de
condxgoes mfnimas de subsisténcia na seara ambiental, as quais, acaso
desatendidas, venham a criar riscos graves para a vida e a saide da
populagio, ou riscos de dano ambiental irreparével. Como exemplos
poder-se-ia citar o problema de deposi¢io de lixo urbano a céu aberto, de
sorte a criar perigos para a saide da populagio circundante e riscos
ambientais de contaminagio das 4guas, do solo e da vegetagio. Ou a
contaminagio de corpos hidricos que sejam vitais para o abastecimento
publico; ou, ainda, a contaminagio do ar com poluentes nefastos para a
saide humana.

Considerando-se que o direito a0 meio ambiente equilibrado ¢é
pressuposto para a vida e para a satide, nao h4 como negar o seu vinculo
com o principio da dignidade da pessoa humana e, nas palavras de Sarlet,
“se atentarmos contra a dignidade, estaremos, na verdade, atentando
contra a prépria humanidade do individuo”. Sarlet ainda pondera que “ao
Estado n3o apenas ¢ vedada a possibilidade de tirar a vida (dai, por
exemplo, a proibigdo da pena de morte), mas também que a ele se impoe
o dever de proteger ativamente a vida humana, j& que esta constitui a
prépria razio de ser do Estado, além de pressuposto para o exercicio de
qualquer direito (fundamental, ou n3o)"”.

Canotilho corrobora este entendimento 2o afirmar que “o Estado,
os poderes publicos, o legislador, estdo vinculados a proteger o direito 2
vida, no domfnio das prestagBes existenciais minimas, escolhendo um
meio (ou diversos meios) que tornem efetivo este direito, e, no caso de
s6 existir um meio de dar efetividade pritica, devem escolher
precisamente esse meio” ",

E claro que se pode argumentar a dificuldade de se determinar qual
o conteddo deste padrio mfnimo em protegio ambiental a ser assegurada
mediante prestagdes materiais por parte do Estado, ressaltando-se a
inviabilidade de formular-se um padrio genérico. Por conseguinte, serd
indispensdvel uma andlise casufstica, A luz das circunstincias do caso
concreto. Um critério é o préprio principio da dignidade da pessoa
humana, que vem a assumir, portanto, fun¢io demarcatdria a tragar o
contetdo do padrio minimo.

7 SARLET, ob. cit., pp. 318/319.
* CANOTILHO, JJ Gomes. “Tomemos a Sério os Direitos Econdmicos, Sociais e Culeurais”,
apud SARLET, ob. <it., p. 299.
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Daf que, em alguns casos, serd imperiosa a interven¢io do Poder
Publico, a fim de evitar o agravamento de riscos ambientais graves A
sadde e A vida humana, como nas hipéteses de tratamento e destinagio
final dos residuos sélidos urbanos, de sorte a evitar a contaminagio
ambiental e a proliferagio de vetores; bem como na hipétese de
tratamento de esgotos domésticos, cuja exposigdo a céu aberto contribui
imensamente para as mais diversas doengas.

3. A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Poder discriciondrio, consoante ligio de Hely Lopes Meirelles, “¢ o
que o Direito concede 3 Administragio, de modo explicito ou implicito,
para a prética de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e conteddo””.Implica na faculdade que
adquire a Administragio para assegurar de forma eficaz o interesse
piblico, objetivo principal a que se propée o Poder Piblico.

Para Celso Antdénio Bandeira de Mello, “discricionariedade ¢ a
margem de liberdade que remanesga ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos
dois comportamentos cabfveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solugio mais adequada A satisfagio da
finalidade legal, quando, por forga da fluidez das expressées da lei ou da
liberdade conferida no mandamento, dela nido se possa extrair
objetivamente, uma solugio unfvoca para a situagio vertente™™.

Vale, ainda, colacionar Fiorini, segundo o qual o poder
discriciondrio “nio é um instrumento legal que se concede ao
administrador para fazer o que imponha o seu capricho; nem rampouco
para criar normas de cardter legislativo; menos ainda para que
intervenha ante uma contenda normativa, como acontece com a
jurisdigio. E, unicamente, uma autorizagio limitada a um fim
determinado, para que o Poder Piblico aprecie as condi¢Ges presentes
quando administre o interesse social especificado pela norma
legislativa. E uma forma de atuar da Administragio Publica para poder

0

MEIRELLES, Hely Lopes. “Direito Administrativo Brasileiro”, Malheiros Ed: SP, 1996,
21%ed., p. 102.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. “Discricionariedade e controle judicial”, Malheiros:
SP 2% ed., 1998, p. 09.

»
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realizar uma reta administragio dos diversificados interesses da
coletividade™'.

Por conseguinte, o Poder discriciondrio tampouco constitui uma
faculdade natural ou origindria do Poder Publico”, apresentando-se, nas
palavras de Queiré “como uma certa margem de liberdade, concedida
deliberadamente pelo legislador 3 Administragdo, a fim de que esta
escolha o comportamento mais adequado para a realizagio de um
determinado fim publico™.

Este fim € a concretizagio do interesse publico que o 6rgio da
Administragdo procura atingir com a sua conduta®. Nesta medida, hd
uma vinculagio do Administrador i lei e & observincia do interesse
publico, situagio esta que confere um conceito dindmico de legalidade,
para além dos critérios meramente formais, na medida em que a
atividade administrativa seja a0 mesmo tempo util, conveniente e
oportuna, bem como disposta a0 cumprimento da verdadeira finalidade
querida pela lei, qual seja o interesse publico. Refere que “un nuevo
concepto de la legalidad o legitimidad administrativa se va abriendo af
paso, mucho mds enriquecido que el anterior por miiltiples vivencias
actuales, que hacen a la obtencidn de aquel derecho a ser felices de que
hemos hablado precedentemente™ .

Por seu turno, o princfpio do interesse publico estd relacionado 2
concepgio de bem estar, destacando Escola que tal interesse nio se resume
4 soma de uma maioria de interesses individuais coincidentes, pessoais,
diretos, atuais ou eventuais, mas significa o resultado de um interesse
emergente da existéncia da vida em comunidade, na qual a maioria dos
individuos reconhece, também, um interesse préprio e direto™.

3l

FIORINI, Bartolomé. “La discrecionalidad en la Administracién Pdblica”, Buenos Aires,
1948, p. 38, in MEIRELLES, H,, ob. cit., p. 152; grifou-se.

QUEIRO, Afonso Rodrigues. “Os limites do poder discriciondrio das autoridades
administrativas”, in Estudos de Direito Administrativo, I, Atlintida, Ed. Coimbra, 1967, p. 07.
Idem, p. 08. No mesmo sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello Jeciona que o poder
discriciondrio sé pode existir como um poder “intra legal” e estritamente dependente da lei,
estritamente subordinado & lei (ob. cit., p. 13).

CAETANO, Marcello. “Manual de Direito Administrativo”, Almedina: Coimbra, vol. [, 102
ed., 1991, p. 484. A respeito do fim do ato administrativo, Cactano revela que o tema ganha
importincia justamente na seara da discricionariedade, j4 que, nos atos vinculados, a lei cuida
de tragar rigorosamente a via a seguir pelos seus executores, nio permitindo margem de
autonomia.

ESCOLA, Hécror Jorge. “El Interés Publico como fundamento del derecho administrativo”,
Ediciones Depalma: Buenos Aires, 1989, p.29.

Idem, p. 31.

3
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Juarez Freitas aborda o principio do interesse publico como
correlato ao principio da dignidade da pessoa humana, destacando-o
como o mais importante dentre todos os principios constitucionais que
versam sobre a Administragio Publica, com o que Escola parece
concordar, ji que preceitua que tal principio é o sustentdculo de todo o
Direito Administrativo”. Refere que “a especificidade do principio do
interesse pablico estd em prescrever que, em caso de colisio, deve
preponderar a vontade geral legitima sobre a vontade egoisticamente
articulada” *. Este principio representa a indugio legftima de que “se
subordinem as condutas ¢ os bens particulares ao interesse geral digno
desse nome, o qual também haverd de se configurar afinado com o
interesse lfcito de cada cidadio™”.

Escola aponta que o interesse piblico constitui um limite para a
atividade administrativa, discriciondria ou nio, j4 que a administra¢io
publica sempre tem que atuar com observincia das exigéncias e
necessidades do interesse publico®. No mesmo sentido, Queird, ao
abordar os limites internos ao poder discriciondrio, rechaga as condutas
arbitrdrias e as escolhas caprichosas, fundadas em interesses individuais,
preceituando que o administrador obre com “honestidade” na escolha
da medida mais adequada, o que ocorre quando se almeja o interesse
publico. Diz que “as autoridades administrativas s6 exercem legalmente
o seu poder discriciondrio quando fagam a escolha da medida a tomar
em dado caso, orientando-se pelo propésito de servirem da melhor
maneira o interesse publico especfico a realizar, e procedam de acordo
com a escolha assim efetuada. A agdo deve harmonizar-se com uma
escolha honestamente feita”. E afirma o autor que a escolha € feita
honestamente “se e enquanto a autoridade administrativa tiver em vista,
a0 decidir-se entre os comportamentos i sua disposi¢do, o interesse
publico especifico a realizar. Este interesse deverd, por assim dizer, ser a
luz que Hlumina a autoridade administrativa, deverd ser o ponto cardial

37

Escola define o Direito Administrativo como “e/ complejo de principios y normas de derecho
piblico interno que regula la organizacién y el comportamiento de la adminiseracidn piblica,
directa ¢ indirecta, las relaciones de ésta con los administrados y de sus distintos drganos y entes
entre si, a fin de que se logren e satisfagan las finalidades de inzerés piiblico hacia las que debe
tender toda la actividad de la administracién” (ob. cit., p. 32).

FREITAS, Juarez. “O controle dos atos administrativos e os princlpios fundamentais”, SP:
Malheiros Ed. 1997, p. 54.

Idem, p. 55.

“ ESCOLA, ob. cit., p. 41.
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por onde ela se orienta.”. No caso de o administrador escolher outra
opgdo que — embora lfcita — n3o contemple o interesse publico, Queiré
entende que haverd ilegalidade.

Como decorréncia desta necessidade de busca de realizagio do
interesse publico como conseqiiéncia da realizagio da dignidade da
pessoa humana, a concessio de liberdade ao administrador diz
exclusivamente com a apreciagio de certos pressupostos, com a
conveniéncia de agir ou de abster-se, com o momento de agir, com o
objeto, com as formalidades e com a forma do ato. Isto porque, segundo
Marcello Caetano, o legislador entende que se entra numa zona que
pertence preferentemente ou até exclusivamente a uma fun¢io nio
jurfdica, mas sim técnica®.

Ademais, hd que se considerar a impossibilidade de a lei esgotar
todos os atos que a préitica administrativa demanda. Sob esta ética, o
fundamento da discricionariedade parte da consideragio de que apenas o
administrador teria condigdes de apreciar adequadamente os motivos
ocorrentes de oportunidade e conveniéncia da prética de certos atos. Por
isso, atribui-se-lhe o encargo de eleger a medida ou procedimento mais
idéneo a prossecugio de uma finalidade publica cuja realizagio ¢
reputada necessdria pelo legislador. Ocorre, entdo, “uma deliberada
abdicagdo do poder planificador ou ordenador que ao legislador
compete em relagio A atividade executiva ou administrativa, de um
intencional eclipse da vontade da lei, destinado a dar lugar A vontade da
Administragdo, no pressuposto de que esta estd freqiientemente em
melhores condigbes do que o legislador para, dentro de certos limites,

QUEIRO, ob. cit., pp. 17/18. A respeito dos limites do poder discriciondrio, Queird,
sob a ética do direito portugués, distingue os limites externos dos limites internos.
Dentre os limites externos estariam: 1. as normas de competéncia subjetiva ou orginica,
j4 que a competéncia subjetiva é sempre vinculativamente fixada pelo legislador, nio se
admitindo aos 6rgaos da Administragio eleger ou fixar discricionariamente a sua
competéncia subjetiva’’; 2. as normas de competéncia material, quais sejam aquelas que
delimitam as atnbulqoes dos diversos entes publicos; 3. as normas de conteiddo, assim
entendidas aquelas que, por qualquer forma, enunciam o quadro ou série dos meios
jurfdicos, procedimentos, medidas ou disposi¢es entre as quais a autoridade
competente hd de fazer a sua escolha discriciondria; 4. as normas enunciadoras de
motivos antecedentes, quais sejam as circunstincias-de-fato, expressas na lei, que
justificam o atuar administrativo.

CAETANQO, ob. cit., p. 214. Conforme o autor, o poder é vinculado na medida em que o
seu exercicio estd regulado por lei; e serd discriciondrio quando o seu exercicio fica entregue
ao critério do respectivo titular, deixando-lhe liberdade de escolha do procedimento a adotar
em cada caso como mais ajustado i realizagio do interesse piblico protegido pela norma que
o confere.
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escolher a medida mais eficiente, com vista A realizagdo do interesse
ptiblico que se destina justamente a prosseguir”™®.

No que concerne A natureza do poder discriciondrio, André
Gongalves Pereira apresenta trés correntes doutrindrias que procuram
explicar onde reside a discricionariedade: “O primeiro setor doutrindrio
vé na discricionariedade uma liberdade de escolha do agente entre vdrios
comportamentos possiveis: a lei indicaria ao agente o fim a prosseguir
mas deixar-lhe-ia a determinagio dos meios e das circunstincias. O
segundo grupo pretende que a discricionariedade é uma operagio
intelectual por parte do agente: a norma jurfdica emprega por vezes
conceitos vagos, imprecisos ou suscetfveis de vérios sentidos e compete
ao agente completar a norma, precisar-lhe o sentido e obter assim a
diretiva para o caso concreto (...) Por fim, a dltima corrente considera
que o cerne da discricionariedade ¢ a remissio do agente para normas
extrajurfdicas que podem ser técnicas, cientfficas ou ainda normas de
boa administragio. O agente deveria sempre preencher o vazio da norma
jurfdica com a referéncia a estas normas™*.

André Gongalves Pereira, no que vem acompanhado por Marcello
Caetano®, inclina-se pela primeira corrente, rejeitando as demais sob o
argumento de que a segunda trata de interpretar conceitos
indeterminados e a terceira ndo define o cardter jurfidico do poder
discriciondrio, limitando-se a afirmar que o seu exercicio fica
condicionado a normas nio jurfdicas.

Celso Antbnio, por seu turno, entende que os conceitos
indeterminados sio causas normativas da discricionariedade, e nio mera
questdo interpretativa®. Por conseguinte, expressa que a

“ QUEIRO, ob. cit.. p. 10.

PEREIRA, André Gongalves. “Erro e ilegalidade no ato administrativo”, 1962, p. 216. O
autor entende que nio hf liberdade da interpretagio da norma, sendo que a
discricionariedade comega onde acaba a interpretagio. Sustenta o descabimento de reduzir a
discricionariedade A formulagio de um jufzo. Quanto A remissio para regras cientificas ou
técnica, André G. Pereira refere que esta situagio aplica-se apenas i discricionariedade
técnica, que ndo sc confunde com a discricionariedade administrativa propriamente dita.
Salienta que, em algumas situagdes, a fim de atingir o interesse publico, poderd a
Administragio deixar de seguir técnicas reconhecidas pela boa administrago.

“ CAETANO, ob. cit., p. 215.

Celso Antdnio entende que os conceitos fluidos dio azo 2 discricionariedade, na medida em
que possibilitam a convivéncia de intelecgbes diferentes, todas corretas conquanto que
razodveis. Refere que “se em determinada situagio real o administrador reputar, em
entendimento razodvel (isto é, comportado pela situagio, ainda que outra opinido divergente
fosse igualmente sustentdvel), que se lhe aplica o conceito normativo vago e agir nesta
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discricionariedade pode decorrer: 1. da hipdtese da norma, “ou seja, do
modo impreciso com que a lei haja descrito a situagio fdtica (motivo),
isto é, o acontecimento do mundo empirico que fard deflagrar o
comando da norma, ou da omissio em descrevé-lo; 2. do comando da
norma, quando nele se houver aberto, para o agente piblico, alternativas
de conduta, seja (a) quanto a expedir ou nio expedir o ato, seja (b) por
caber-lhe apreciar a oportunidade adequada para tanto, seja (c) por lhe
conferir liberdade quanto 2 forma jurfdica que revestird o ato, seja (d)
por lhe haver sido atribufda competéncia para resolver sobre qual serd a
medida mais satisfatéria perante as circunstincias”’, e 3. da finalidade
da norma, posto que a finalidade aponta para valores e as palavras ao se
reportarem a um conceito de valor estio se reportando a conceitos
plurissignificativos, isto é, vagos, imprecisos, como sio exemplos os
termos “moralidade publica”, “higiene piblica”, “interesse publico™*
Esclarece Caetano que, em regra, o érgio administrativo tem
poderes vinculados quanto a alguns dos elementos do ato administrativo
e discriciondrios quanto a outros. Por isso ndo se pode rigorosamente
falar-se em atos discrictondrios: “nio h4 atos discriciondrios, existem
apenas atos praticados no exercicio de poderes discriciondrios
cumulativamente com poderes vinculados””. Refere, ainda, que o fim
do ato é a vinculagio caracterfstica da discricionariedade, elucidando
que “a discricionariedade nio exclui absolutamente uma vinculagio:
discriciondrio significa livre dentro de limites permitidos pela realizagio
de certo fim. O fim é um vinculo: corresponde a um requisito de
50

validade cuja falta produz a invalidade do ato administrativo”.

conformidade, nio se poderd dizer que violou a lei, que transgrediu o direito (...) Em assim
sendo, evidentemente, terd procedido dentro de uma liberdade intelectiva que, in concrero, o
dircito lhe facultava™ (p. 23).

MELLO, ob. cit., pp.17a 19.

Idem, p. 19. Quanto a esta causa normativa geradora de discricionariedade verifica-se
divergéncia entre Mello ¢ Caetano. Celso Anténio esclarece que “embora se deva considerar
que as causas determinantes da discricionariedade irdo residir num dos trés mencionados
fatores (hipétese, mandamento ou finalidade da norma), nio € neles que 2 discrigio se
expressa. A discrigio administrativa vai se expressar em um tinico elemento que ¢ o conteddo
do ato, porque ¢ na ocasido em que se pratica o ato, elegendo o ato tal ou o ato qual, uma vez
decidido qual o instante de praticd-lo (quando hé discrigio também quanto a isto), € na
providéncia adotada que realmente se traduz a discrigio” (p. 21).

© CAETANO, ob. cit., p. 485.

Idem, p. 486.

47



DIREITO AMBIENTAL  © 287

Esta vinculagio 2 finalidade legal j& permite concluir que a
discricionariedade ndo se confunde com arbitrariedade™, posto que
representa liberdade de agdo administrativa dentro dos limites
autorizados pela lei”, mais aproximando-se, isto sim, do conceito de
“dever” de atingir determinada finalidade publica”. Neste sentido,
Licia Valle de Figueiredo afirma consistir a discricionariedade numa
“competéncia-dever”, atribufda ao administrador para agir no caso
concrero, de acordo com o critério da razoabilidade geral™.

Também a vinculagdo 2 finalidade é destacada por Celso Anténio,
para quem ocorre verdadeira sujeigdo da Administragio a determinado
fim, emergindo a nog¢io de dever discriciondrio de atingir a finalidade.
O poder surge, neste contexto, “como mero instrumento impostergdvel
para que se cumpra o dever (...) Assim, o dever assinalado pela lei, a
finalidade nela estampada, propdem-se, para qualquer agente publico,
como um imi, como uma forga atrativa inexordvel do ponto de vista
jurfdico™.

Havendo um dever de atingir a finalidade publica prescrita em lei,
que ¢ a realizagdo do interesse publico, pode-se, desde logo, apontar que
a discricionariedade implicard liberdade exclusivamente quanto 2
escolha das medidas para o alcance desta finalidade. E a respeito deste
tema, a doutrina vem destacando que a existéncia de vidrias solugoes
vélidas € a caracterfstica essencial da discricionariedade, e que permite
distingui-la da interpretagio da lei e da discricionariedade técnica, e da

b1

Idem, p. 103.

O administrador, para a pritica de ato discriciondrio, deverd ter competéncia legal,
obedecendo 4 forma prescrita em lei e deverd atender A finalidade legal de todo ato
administrativo, qual seja o interesse publico.

Celso Antdnio entende que “na Ciéncia do Dircito Administrativo, erradamente e até de
modo paradoxal, quer-se articular os institutos do direito administrativo — inobstante ramo
do dircito piiblico — em torno da idéia de poder, quando o cosreto seria articuld-lo em torno
da idéia de dever, de finalidade a ser cumprida. Em face da finalidade, alguém - a
Administragio Piblica — estd posta numa situagio que os italianos chamam de doverosita,
isto ¢, sujeicio a esse dever de atingir esta finalidade. Como ndo h4 outro meio para se atingir
esta finalidade, para obter-se 0 cumprimento deste dever, senio irrogar a alguém certo poder
instrumental, ancilar ao cumprimento do dever, surge o poder, como mera decorréncia,
como mero instrumento impostergdvel para que se cumpra o dever. Mas ¢ dever que
comanda toda a légica do Direito Piiblico. Assim, o dever assinalado pela lei, a finalidade
nela estampada, propdem-se, para qualquer agente pablico, como um im3, como uma forca
atrativa inexordvel do ponto de vista jur{dico”(p. 14).

FIGUEIREDO, Licia Valle. “Curso de Direito Administrative™, Malheisos: SP, 17 ed., p.
123.

¥ MELLO, ob. cit., p. 15; grifou-se.
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referéncia as regras de boa administragio — j4 que todas levam apenas a
uma solugio objetivamente vilida™.

Também Juan Igartua Salaverria entende que a discricionariedade
possui como caracterfstica a possibilidade de escolha entre opgoes seja
porque sdo plurais as conseqiiéncias razoavelmente atribufdas a uma
circunstincia de fato, seja porque a faculdade que a letra da lei confere
habilita uma margem mais ou menos ampla de liberdade, ou porque h4
um leque de instrumentos aptos para lograr a finalidade prescrita.
Refere o autor que tais opgdes somente podem ser determinadas em um
contexto concreto”.

No entanto, esta matéria nio é pacifica. A doutrina diverge sobre
se todas s3o igualmente justas e suscetfveis de escolha, ou se apenas uma
delas é a que melhor alberga o interesse publico, quando, entio, se
coloca em dudvida o préprio conceito de discricionariedade, ji que, na
prdtica, nio haverd pluralidade de opgdes, mas apenas uma tnica
escolha™. A este respeito, Fernandez refere que eleger a melhor solugio é
obrigatério para todo aquele que exerce uma fungio, isto é, um poder
outorgado em consideragio a interesses de terceiros”.

Esta discussdo surge com intensidade no debate sobre a
possibilidade de o Judicidrio substituir a decisdo discricionéria por outra
melhor e mais razodvel diante do caso concreto®. E que, se existe apenas
uma decisio adequada — a mais razodvel e atenta ao interesse publico —
nao haveria vontade discriciondria.

Nesta linha, precisa é colocagio de Ferndndez: “cuwando las
circunstancias del caso han reducido con toda evidencia la inicial pluralidad
de soluciones tedricamente posibles a una sola, es dectr, en los supuestos en
que la doctrina alemana habla de reduccidn auf Null del poder discrecional
es cuando nuestra jurisprudencia, empujada por la ldgica imparable del
derecho fundamental a la tutela efectiva, da el paso final e incluye en la

Sentencia, junto al pronunciamiento anulatorio de la decisién recurrida, el

PEREIRA, ob. cit., p. 221.

SALAVERRIA, Juan lgartua. “Discrecionalidad técnica, motivacién y control jurisdicional”,
Editorial Civitas: Madrid, 1998, p. 36.

Salaverrfa refere que nio hd discricionariedade quando a solugio tomada era a tnica possivel
entre as circunstincias de fato (recursos financeiros disponfveis, ctc) (p. 38).

FERNANDEZ, ob. cit., p. 86.

Salaverrfa refere que o jufzo de razoabilidade somente pode se dar A luz dos fatos concretos,
posto que uma decisio a prima facie m4 em si mesma pode se revelar boa diante de outras
ainda piores (ob. cit., p. 41).
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de la condena a la Administracién a dictar la vinica decisidn que, dadas las
concretas circunstancias del caso, resulta juridicamente posible™.

Celso Anténio compartilha do entendimento de que a
discricionariedade implica no dever de adotar a melhor solugio, ao
afirmar que a lei sé pode pretender, tanto nos casos de vinculagio,
quanto nos casos de discrigdo, que a conduta do administrador atenda
excelentemente, A perfeigio, a finalidade que a animou. Afirma o autor
que “a lei s6 quer aquele especifico ato que venha a calhar a fiveleta para
o atendimento do interesse piblico. Tanto faz que se trate de
vinculagdo, quanto de discrigio. O comando da norma sempre propde
isto e se uma norma € uma imposi¢io, o administrador estd, entdo, nos
casos de discricionariedade, perante o dever jurfdico de praticar, nio
qualquer ato dentre os comportados pela regra, mas, dnica e
exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfeigio 2 finalidade da
lei™.

No caso de a conduta nio atingir de modo preciso e excelente a
finalidade legal, o administrador terd agido de forma contrdria ao
Direito, o ato serd reputado invélido. Com isso, Celso Anténio conclui
que “discri¢do administrativa ndo pode significar campo de liberdade
para o administrador, dentre as vdrias hipdteses abstratamente
comportadas pela norma, eleja qualquer delas no caso concreto. Em
dltima instdncia, o que se estd dizendo é o seguinte: o imbito de
liberdade do administrador perante a norma, nio é o mesmo 4mbito de
liberdade que a norma lhe quer conferir perante o fato. Estd-se
afirmando que a liberdade administrativa, que a discri¢do
administrativa, é maior na norma de Direito, do que perante a situagio
concreta™®.

Todavia, Celso Anténio reconhece a impossibilidade de eliminar o
subjetivismo quanto 2 escolha da opgio mais adequada, j4 que a aptidio
humana para desvendar a solugdo que satisfaria idealmente a finalidade
legal ¢ limitada e finita; e invoca o conceito de razoabilidade para
resolver o impasse: “a providéncia ideal em muitas situages ¢é
objetivamente incognoscivel. Poder-se-4 tdo somente saber que serd uma

61

FERNANDEZ, ob. cit., p. 208.

MELLO, ob. cit., p. 33. O autor expde que a tnica razio légica capaz de justificar a outorga
de discrigdo reside em que ndo se considerou possfvel fixar, de antemfo, qual seria o
comportamento administrativo pretendido como imprescindfvel e repurado capaz de
assegurar, em todos os casos, a vnica solugio prestante para atender com perfei¢io ao

interesse puiblico que inspirou a norma.
¢ MELLO, ob. cit., p. 36.
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que se contenha dentro de um nimero limitado de alternativas e que se
apresente como razodvel no caso concreto”.

Salaverrfa também se socorre da concepgio de razoabilidade ao
conceituar o poder discriciondrio: “hay un margen discrecional cuando
sobre una cuestién aparecen varias soluciones razonables y es preciso elegir
entre ellas. Por tanto, el margen discrecional no es algo dado a priori sino
algo ganado (en la medida en que los contendientes son capaces de defender
soluciones alternativas razonables)”.” Em virtude deste conceito é que o
autor refere que o exercicio da vontade discriciondria pressupbe dois
elementos: uma opgdo entre vdrias solugdes realmente possiveis, a qual

deve ser razodvel em um marco sécio-cultural determinado.

4. O CONTROLE JUDICIAL DA DISCRICIONARIEDADE PARA A
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

O controle judicial dos atos discriciondrios passa pela discussio
sobre os limites da atividade discriciondria e sobre a possibilidade de
eventual substituicio da decis@io administrativa discriciondria pelo
Poder Judicidrio, no caso de omissio da Administragio Piblica ou
quando esta escolhe uma medida manifestamente irrazo4vel.

A respeito dos limites, assiste razdo a Ingo Sarlet, quando aponta
como limite ao agir discriciondrio a vinculagio dos érgios
administrativos aos direitos fundamentais, na medida em que atuam
no interesse publico, no sentido de serem guardides e gestores da
coletividade®. Destaca que a nio observincia deste postulado poder4
levar 2 invalidagdo judicial dos atos administrativos contrdrios aos
direitos fundamentais; e complementa que “quanto menor for a
sujeigdo da administragio s leis (de modo especial na esfera dos atos
discriciondrios e no 4mbito dos atos de governo), tanto maior vird a ser
a necessidade de os 6rgios administrativos observarem — no Ambito da
discricionariedade de que dispdem - o conteddo dos direitos
fundamentais, que (...) contém pardmetros e diretrizes para a aplicagio
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e interpretagio dos conceitos legais indeterminados™.

Idem, p. 43.

® SLAVERRIA, ob. cit., p. 45.
SARLET, ob. cit., p. 327.
SARLET, ob. cit., p. 329.
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Assim, o interesse piiblico a ser perseguido pelo agir administrativo
estd profundamente relacionado a protegio e garantia dos direitos
fundamentais, havendo vinculagio da Administragdo quanto 2
necessidade de agir em caso de riscos ou ameagas para tais direitos. A
discricionariedade se situard quanto 2 escolha das opgbes razodveis para a
consecugido do interesse publico, devendo-se o administrador escolher a
medida que lhe parece melhor. Refere Queiré que “se uma autoridade
administrativa nio utiliza aquela medida que, em seu jufzo, é a melhor
para a prossecugio do interesse puablico especifico que lhe incumbe
realizar, e, pelo contrdrio, utiliza outra que, sendo embora licita, por
fazer parte do quadro daquelas entre as quais pode escolher, nio é, em
todo caso, aquela que a prépria autoridade considerou a melhor para
aquele fim, é-nos licito concluir que esta autoridade nio observou a lei,
no seu mais profundo e {ntimo sentido. De maneira que podemos
afirmar que as autoridades administrativas sé exercem legalmente o seu
poder discriciondrio quando fagam a escolha da medida a tomar em
dado caso, orientando-se pelo propésito de servirem da melhor maneira
o interesse publico especffico a realizar, e procedam de acordo com a
escolha assim efetuada”®.

Sob outro enfoque, Tomaz Fernandez invoca como limite ao poder
discriciondrio, a fim de que nio caia na seara da arbitrariedade, o dever
de motivar o ato administrativo e a necessidade de justificagio objetiva®,
posto que o poder administrativo em um Estado de Direito € sempre
um poder funcional, um poder obrigado a alcangar com éxito a fungio
para o que foi criado.”O ato, por seu turno, deve estar em eonformidade
com o Direito, conceito que nio se confunde com o de Lei em sentido
estrito. Por este motivo, embora a lei possa apresentar diversas solugées
suscetfveis de escolha discriciondria, o Direito acabard por apontar
apenas uma decisio, a melhor de acordo com a ordem de valores que

* QUEIRO, ob. cit., p.15.

® FERNANDEZ, Tomas R. “De la arbitrariedad de la administracion™, Monognafias Civitas,
2% ed., Madri, 1997, p. 83.

Idem, p. 130. O autor destaca que a verificagio dos elementos do ato administrativo nio
implica controle da discricionariedade deciséria, mas apenas a comprovagio de que & prévio
2 prépria decisio ¢ conceitualmente alheio A liberdade de eleicio entre vérias solugdes
possiveis. Da mesma forma, o controle dos fatos determinantes nio constitui controle de
discricionariedade, j4 que ndo existe controle algum sobre o niicleo do poder discriciondrio.
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inspira o ordenamento jurfdico”. Destarte, a busca pelo interesse
publico remete a Administraggo a uma dnica solugio justa™.

Com esta opinido concorda Celso Antdnio, conforme exposto
anteriormente, expressando o autor que, se o administrador houver
praticado ato discrepante do tinico cabivel, ou se tiver eleito algum
seguramente impréprio ante o confronto com a finalidade da norma, o
Judicidrio deverd prestar a adequada revisao jurisdicional, porquanto,
em rigor, a Administragdo terd desbordado da esfera discriciondria”.

Também caberd controle judicial a fim “de corrigir atos que
desbordem das possibilidades abertas pela moldura normativa — nos
casos em que o Judicidrio verifica se os conceitos vagos ou imprecisos
foram apreendidos pela Administragao dentro da significagio contextual
que comportavam, como quando, para os mesmos fins, verifica se a
opgao de conveniéncia e oportunidade se fez sem desvio de poder, isto ¢,
obsequiosa as finalidades da lei.””.

E, uma vez constatado que o ato nio atingiu 2 finalidade legal ou
que desbordou as possibilidades abertas pela lei, ou que outra seria a
tinica solugdo razodvel, serd possivel ao Judicidrio substituir a decisio
reputada como ilegal?

A doutrina se debate no que diz respeito & substitui¢io do
conteido do ato discriciondrio pelo juiz. Fernandez admite esta
possibilidade, exemplificando que os tribunais contencioso-
administrativos espanhdis nio s6 anulam decisées administrativas que

N

Idem, p. 151. “ Toda decisién de la Administracion, por discrecional que sea, es susceptible de
control judicial, y esse control no es de mera legalidad, sino de juridicidad, supuesto que la
Administracion hd de acruar ‘com sometimiento plena a la Ley y al Derecho (ars. 103.1 de la
Constitucidn), amén de ‘a los fines que la justifican’(art. 106.1). El juez puede llegar en su critica
y en su decision sobre los actos discrecionales de la Administracién tal lejos como el Devecho b
permita. La sltima palabra siempre tiene el Derecho™ (p. 152).

FERNANDEZ, ob. cit., p. 101.

Conseqiiéncia deste racioc{nio ¢ que “nao bastard invocar a expressio legal enunciadora
de conceito fluido ou que d4 liberdade de fazer ou nio fazer, ou que permite praticar o
ato A, B ou C, para que o drgio controlador (interno ou externo) da legitimidade, seja o
Judicidrio, seja a Administragao Publica, tenha que concluir que existe discrigdo e que,
por isso, nio pode ser examinado a fundo o ato, sob pena de estar-se entrando no
mérito do ato administrativo. E que isto nio ¢ 'mérito’ do ato administrativo. Mérito ¢
o campo de liberdade suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer no caso
concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade,
sc decida entre duas ou mais solugdes admissfveis perante ele, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente
reconhecida qual delas seria a tinica adequada” (ob. cic., p. 27).

MELLO, ob. cit., p. 27.

74



DIREITO AMBIENTAL  ® 293

fixam pregos de desapropriagio, como estipulam os valores mais
adequados”. O fundamento situa-se na regra constitucional de que todas
as ordens jurisdicionais, sem distingio, devem “proporcionar a quien es
titular de un derecho, en la medida en que sea posible practicamente, todo
aquello y precisamente aquello que tenta derecho a conseguir”.

Juan Igartua Salaverrfa admite a interferéncia judicial quando se
tratar de discricionariedade técnica,” sustentando que, como o exercicio
desta forma de discricionariedade cuida de uma atividade de concregio e
aplicagio de critérios técnicos, ou seja, de uma atividade jurfdica, o
ordenamento jurfdico nio permite excluir o controle de fundo da
decisio, “con lo que a los jueces compete no sélo anular sino incluso sustituir
las decisiones que los brganos administrativos hubieren adoptado en el marco
de la precitada discrecionalidad técnica”. No entanto, esclarece que a
faculdade de revisio judicial reside apenas no que diz respeito 2
atividade de aplicar normas aos fatos concretos. No que concerne 2
competéncia da Administra¢gio para estabelecer as normas, o controle
judicial deve limitar-se 2 fiscalizagio da conformidade 2 lei, com
possibilidade de anulagdo da decisio administrativa ilegal™.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, com as ressalvas feitas sobre o
que entende ser ‘mérito administrativo’, afirma que “havendo litigio
sobre a correta subsungio do caso concreto a um suposto legal descrito
mediante conceito indeterminado, caberd ao Judicidrio conferir se a
Administragio, ao aplicar a regra, se manteve no campo significativo de
sua aplicagio ou se o desconheceu. Verificado, entretanto, que a
Administragio se firmou em uma intelecgdo perfeitamente cabfvel, ou
seja, comportada pelo conceito ante o caso concreto — ainda que outra
também pudesse sé-lo — desassistird ao Judicidrio assumir est'outra,
substituindo o jufzo administrativo pelo seu préprio. E que af haveria

” FERNANDEZ, ob. cit., pp. 168/169.

% Idem, p. 170.

SALAVERRIA, Juan Igartua. “Discrecionalidad técnica, motivacién y control jurisdicional”.
Editorial Civitas: Madrid, 1998, p. 15. O autor distingue discricionariedade técnica da
discricionariedade  administrativa  genérica, aduzindo que a primeira expressa
tendencialmente regras objetivamente vélidas a que também a Administragio deve se
submeter. Assim, certos espagos discriciondrios passam a estar regidos por uma rede de
princlpios e critérios, que transformam uma atividade nio regrada (discriciondria) em
atividade regrada e, por isso, sujeita a controle judicial (p. 27). Slaverrfa conceitua
discricionariedade técnica da seguinte forma: “es una actividad valorativa fundamentada en
reglas de una ciencia, disciplina o ‘arte’; la cual se expresa en juicios que consienten un
margen, aunque sea mfnimo, de opinabilidad”(p. 28).

Idem, p. 19.
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um contraste de intelecgbes, igualmente possfveis. Ora, se a intelecgio
administrativa ndo contrariava o direito ~— este é o pressuposto tépico
sub examine — faleceria tftulo jurfdico ao érgio controlador de
legitimidade para rever o ato...””.

No entanto, defende a intervengdo judicidria para controlar a
finalidade do ato administrativo na busca da melhor solugio possivel e
também para aferir se hd correlagio 16gica entre a finalidade e o ato
adotado. Com respeito a esta corregio, Celso Antdnio afirma que o ato
deve ser confrontado com as circunstincias fdticas existentes para que o
Poder Judicidrio verifique se ele guarda ou nio com elas a correlagio
l6gica necessdria e se tem, pois, idoneidade para alcangar a finalidade.
“O resultado deste confronto pode levar, inclusive, A total disparigio de
discricionariedade, que embora existente ao nfvel da norma deixa de
suster-se ante as peculiaridades de alguma situagio em concreto”™.

E o autor conclui que o Poder Judicidrio, para cumprir sua fungio
prépria, “nio se poderd lavar de averiguar, caso por caso, ao lume das
situagdes concretas que ensejaram o ato, se, 4 vista de cada uma daquelas
especfficas situagdes, havia ou nio discricionariedade e que extensio
tinha, detendo-se apenas e tdo somente onde e quando estiver perante
op¢io administrativa entre alternativas igualmente razodveis, por ser in
concreto incognoscivel a solugdo perfeita para o atendimento da
finalidade, isto ¢, do interesse consagrado pela norma”*'. Trata-se de um
exame de legitimidade e que impde a fulminagdo dos atos — praticados
embora sob o argumento da discricionariedade — “sempre que seja
objetivamente demonstrével que a conduta adotada nio foi a
providéncia étima almejada pela lei, pois, em casos que tais, nio terd
havido exercicio de verdadeira discricio administrativa, mas ter4
ocorrido pura e simplesmente violagio do Direito™™.

No que diz respeito A protegio do meio ambiente, incontroversa,
como j4 referido, a nota de fundamentalidade do direito institufdo pelo
art. 225, “caput”, da Constitui¢io Federal, sendo também inequfvoco o
dever estatal de combater a polui¢do em todas as suas formas. Daf que
este ¢ o interesse publico a ser atingido, cabendo 3 Administragio
Pdablica, na seara da discricionariedade técnica, tio-somente eleger a
forma, dentro de conhecimentos técnico-cientfficos, pela qual a

” MELLO, ob. cit., p. 24.
Idem, p. 38.
MELLO, ob. cic., p. 48.
Idem, p. 48.
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degradagio ambiental haverd de ser combatida. Nio hd que se
reconhecer liberdade efetiva do administrador na escolha do momento
mais conveniente e oportuno para a adogio de medidas especificas de
preservagao.

Veja-se que, especialmente, a obrigatoriedade do tratamento de
efluentes doméstico e a disposigio final do resfduo sélido urbano
decorrem de expressa legislagio federal e estadual, nio havendo qualquer
margem de discricionariedade a respeito da elei¢io de prioridades. Neste
sentido, vale referir o posicionamento de Wallace Paiva Martins Junior,
ao tratar da despoluigio das 4guas, quando afirma que “nio hd lugar
para invocar-se a discricionariedade administrativa porque a atividade
devida ¢ decorrente de lei que exige o prévio tratamento de esgotos
domésticos e a sua conformidade com os padrdes ambientais
estabelecidos como condigio para o langamento nas 4guas com o fito de
impedir a polui¢io™®.

Portanto, em caso de omissdo estatal quanto ao combate da
degradagio ambiental, com vistas A garantir o mfnimo de qualidade
ambiental necessdria A dignidade da vida humana, parece-nos cabivel a
intervengdo judicial, a fim de suprir as omissGes estatais lesivas A
qualidade ambiental. E sem que se argumente pela invasao por parte do
Poder Judicidrio de competéncias exclusivas do Executivo, com violagao
do principio da separag¢io dos poderes.

que estd em jogo um direito de personalidade, consistente no
direito A salubridade ambiental, cujo objeto, de acordo com Sendim,
“seria uma dada caracterfstica (salubridade) do espago-territério essencial
a satde. Seria, assim, um direito de personalidade dotado de uma
dimensio espdcio-temporal correspondente 2 dimensio da coletividade a
que o sujeito pertence”™. Trata-se de direito autdnomo em relagio ao
direito 2 saide e aos direitos patrimoniais, justificando-se porque a
existéncia de um ambiente salubre e ecologicamente equilibrado
representa “uma condigio essencial para o completo desenvolvimento da
personalidade humana. Assim, entre os bens abrangidos pela tutela geral
da personalidade, prevista no art. 70 do Cédigo Civil (portugués),

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. “Despolui¢io das 4guas”, Revista dos Tribunais, vol.
720, pp. 58 e ss.

SENDIM, José de Sousa Cunhal. “Responsabilidade civil por danos ecoldgicos”, Coimbra:
Coimbra Editora, 1998, p. 35.
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contar-se-iam, também, os elementos componentes da relagio
existencial do Homem com a Natureza™®.

Por isso, compete ao Poder Judicidrio salvaguardar tais direitos,
com o que ndo estd criando politicas publicas, mas tdo somente
impondo a execugio daquelas j4 estabelecidas na Constituigio e nas leis
infra-constitucionais. Assim manifestou-se o Tribunal de Justica de Sio
Paulo, ao admitir a utilizagio da agdo civil piblica para compelir a
municipalidade a0 tratamento de detritos langados nas 4guas de rio. Na
ementa consta que “hd interesse pertinente de toda a sociedade do lugar
e 6rgio jurisdicional estd legitimamente impulsionado a realizar a tarefa
consistente em dirimir controvérsia na dire¢ao e forma previstas pela
ordem jurfdica munijcipal, diversa, portanto, de pura deliberagio de
pritica de atos da administragdo, onde certamente nio lhe seria licito
intervir"®.

Ademais, consoante entendimento de Alvaro Mirra, “a realizagio
de escolhas ou opgdes em matéria de meio ambiente e a tomada de
iniciativas na utilizagio dos instrumentos legais de preservagao
ambiental nio €é mais incumbéncia privativa da Administragio.
Diversamente, a partir do momento em que se consagrou o direito
fundamental de todos a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e
se reconheceu 0 meio ambiente como bem de uso comum do povo, nio
se pode mais conceber que decisdes unilaterais do Poder Executivo
sejam tomadas em desconformidade com as preocupagdes
preservacionistas da sociedade. Assim, toda vez que a Administragio nio
atuar de modo satisfatério na defesa do meio ambiente, omitindo-se no
seu dever de agir para relegar a protegio da qualidade ambiental a
questio de importincia secunddria, violando as normas constitucionais e
infra-constitucionais que lhe impuseram a obrigatoriedade de atuar,
caberd A coletividade, por intermédio de seus representantes legitimados,
buscar perante o Poder Judicidrio o estabelecimento da boa gestio
ambiental™”.

E afirma o autor que tal conclusio reside e se justifica no préprio
principio da separagio de poderes, pois, “se o poder detém o poder, se
ao Poder Judicidrio cabe a jurisdigdo, é da légica da separagio de poderes

85

Idem, p. 37.

TJSP, 7¢ Cim. Dir. Pablico, Ap. Civ. 246.776-1, j. 22.5.1997, v.u., rel. Des. Jovino de
Sylos, JT} — LEX 203/20, in MIRRA, ob. cit., p. 379.

MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Agdo civil piblica e a reparagio do dano ao meio ambiente”,
SP: Ed. Juarez Oliveira, 2002, pp. 374-374.

B
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o controle da Administragdo, sem que se possa cogitar de ingeréncia
indevida™, além do que “se a separagio de poderes representa uma
garantia destinada a assegurar a protegio dos direitos humanos contra o
arbftrio do Estado, seria no m{nimo contraditério que ela fosse invocada
pelos detentores do poder de administragio como fundamento
precisamente para negar a preservagio de um direito humano
fundamental — o direito a0 meio ambiente ccologicamcntc equilibrado —
que se pretende alcam;ar com a supressio da omissio estatal lesiva””.

Apesar do posicionamento supra citado do Superior Tribunal de
Justiga, j4 despontam alguns precedentes jurisprudenciais alinhados com
a possibilidade de ajuizamento de agdo civil pdblica para suprir as
omissdes estatais lesivas ao meio ambiente. Confiram-se os seguintes
precedentes do Tribunal de Justi¢a do Parand:

“Agio civil publica. Departamento de Estradas de Rodagem.
Degradagio do meio ambiente. Estrada inconclufda ¢ nio conservada.
Erosio e assoreamento de cursos d'dgua. Apelo provido em parte.
Comprovado através de laudo preparado por Instituto Ambiental
Estadual que a auséncia de conservagio e a inconclusio de estrada nio
pavimentada, vinha provocando a erosio do solo em sua drea de
dominio e o assoreamento de cursos d'dgua por ela cruzados, impunha-
se sua responsabilizagio pela indenizagio dos danos j4 causados, bem
como a obrigagio de repard-los, inclusive, com a imposi¢io de multa e
prazos para inicio e término das obras necessdrias””.

“Agio civil publica. Lixdo. Adequagio. Dano ambiental.
Prevaléncia do interesse difuso. Requisitos autorizadores da concessio
presentes. 1. O princfpio da prevaléncia do meio ambiente deve ser
observado em face de outros porque matéria de ordem publica. 2. A
concessio da liminar, assim, hd de ser sopesada pelo julgador, pois que
permanente o risco suportado pela sociedade, princfpios observados no
caso em testilha. 3. Considerando que o Poder Pdblico é quem, com
primazia, tem o dever de orientar-se segundo as normas ambientais
constitucionais, por essa mesma razio é que se impoe a obrigagio de
adequagio de suas providéncias. Agravo de instrumento desprovido™

Idem, p. 380.

Idem, p. 380.

Apelagio Civel 0064791000, Cruzeiro do Oeste, 5% Cimara Civel, Rel. Des. Fleury
Fernandes, j. 11.08.98.

Agravo de Instrumento 0087446800, Primeiro de Maio, 6* Cimara Civel, Rel. Des. Rosene
Ario de Cristo Pereira, j. 18.10.2000.

(]
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Em sua obra, Alvaro Mirra cita alguns arestos do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, valendo colacionar a Ap. Civel 158.646-1/0, em
que o Desembargador Cezar Peluso, da 2" Camara Civel, entendeu que
a agdo civil pablica constitui um meio idéneo para compelir o Poder
Piblico a tratamento de esgoto, posto que “a sadde publica é, por sua
natureza, prioritdria e, a respeito, ndo hd discricionariedade do Poder
Publico: sem 4gua cujos padrdes de pureza se encontrem dentro das
classes de aproveitamento (...), a prépria vida nio ¢ possivel, como bem
primeiro””. E, ainda, aresto da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica
paulista que se assentou: “invidvel a suscitada impossibilidade financeira,
j4 que o problema (lixo urbano) deve ser tratado como uma das
prioridades sociais da Administragio Publica, sendo pertinente ressaltar
que em matéria de meio ambiente, verificado o dano e seu agente, a
ninguém ¢ permitido se eximir do dever de repard-lo ou indeniz4-lo,
assim como abster-se de provoci-lo. Alids, como bem posto na r.
sentenga, ‘do contrdrio, todo aquele que causasse o dano, poderia
escusar-se da obrigagio reparatéria ou de dever de ndo provocé-lo,
invocando dificuldades financeiras, o que 2 evidéncia, é inadmissfvel. A
ordem juridica estaria irremediavelmente comprometida™”.

Examinando-se tais precedentes, pode-se afirmar, com Mirra, que
nio hd “ingeréncia indevida do Poder Judicidrio na esfera de
competéncia do Poder Executivo quando impde 2 Administragio
Piblica o cumprimento de obrigacoes de fazer tendentes A supressio da
omissao estatal lesiva a0 meio ambiente, pois, na realidade, quem age
em iniciativas dessa natureza ¢ a prépria sociedade e o juiz, ao ser
provocado, exerce sua atribuigdo precipua e especifica de aplicar o
direito aos casos concretos™.

O Judicidrio, nessas condigdes, ndo cria uma obrigagio ou polftica
publica ambiental, mas apenas determina o cumprimento e a execugio
de obrigagdes publicas j4 previstas na legislagio protetiva do meio
ambiente, procurando, desta forma, suprimir uma omissao estatal lesiva
A garantia do minimo existencial em matéria de salubridade ambiental.

" MIRRA, ob. cit., p. 375,

? Idem, p. 377, TJSP - 7 Cim. Civ., Ap. Civ. N. 229.105-1/3, j. em 9.8.1995, vu, rel. Des.
Leite Cintra.

¥ MIRRA, ob. cit., p.381.
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CONCLUSAO

Transportando a doutrina acima exposta para a seara da protegio
ambiental, destaca-se que, se o Poder Executivo nio adotar as medidas
necessdrias para garantir a dignidade do viver humano, em um ambiente
nio contaminado e ecologicamente equilibrado, estard incorrendo em
omissio ilegal. Destarte, ndo se poderd valer do argumento da
discricionariedade a fim de se escusar da adogio das medidas necessérias
para assegurar um minimo de protecio ambiental, o que deve ser
compreendido como o direito humano fundamental a2 um ambiente onde
nio se verifiquem situagdes de risco para a vida e a salide, e onde se possa
desenvolver a personalidade humana em condiges dignas.

E que a finalidade do art. 225 da Constituicio Federal é garantir um
direito fundamental, estando o Poder Publico vinculado  observancia desta
finalidade. A liberdade de escolha do Administrador recaird exclusivamente
sobre as opgbes para a execugio das medidas necessdrias 2 consecugio do
objetivo constitucional. Liberdade esta que, ainda assim, deverd ser pautada
por critérios cientfficos e pela razoabilidade, tudo para que se atinja a
melhor solugdo possfvel.

Destarte, havendo inércia da Administragio Publica ou adogio de
medidas despropositadas e insuficientes que ndo atendam 2 finalidade de
protegio ambiental e garantia de dignidade de vida em um ambiente sano,
cabe, a nosso ver, a intervengio do Poder Judicidrio, de sorte a impdr ao
Executivo o dever de agir, ainda que nio possa dizer — explicitamente —
qual a medida mais adequada ao caso concreto, com o que estaria realmente
substituindo o Poder Executivo, com possfvel violagio ao principio da
separagio dos poderes — talvez este tenha sido o equivoco dos autores das
agoes civil publicas julgadas pelo Superior Tribunal de Justiga, j4 que
exigiram a condenagio da Administragio Publica em obrigagbes de fazer
especfficas.

Por outro lado, como na seara ambiental as decisdes situam-se na
esfera cientifica e técnica, na grande maioria das vezes haverd apenas uma
tinica situagio a atender os critérios de razoabilidade, proporcionalidade,
economicidade e adequagio A norma, ressalvando-se ao Judicidrio também
controlar se nio ocorreu desvio por parte da Administragio Publica na
escolha da medida cabivel. Neste caso, entendemos que o Poder Judicidrio
poderd condenar a Administragio Piblica 4 obrigagio de fazer — genérica —
de adotar as medidas adequadas para fazer cessar a causa da poluigio, ou
eliminar os riscos de dano irrepardvel ao meio ambiente, controlando-se, 2
posteriori, a adequagio e suficiéncia da medida escolhida.
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