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O MEIO AMBIENTE
COMO PROBLEMA JURIDICO

SUMARIO: 1.1 Caracterfsticas fundamentais da protegio juridica do
meio ambiente — 1.2 O conceito de externalidades — 1.3 A corregao
judicial das falhas de mercado — 1.4 Meio ambiente e as imperfeigies
do processo politico — 1.5 A corregiio judicial das imperfeicdes do
processo politico — 1.6 Decisdo judicial ¢ escolha institucional.

1.1 Caracteristicas fundamentais da protecio juridica do meio
ambiente

Nao € novidade que a defesa do meio ambiente apresenta proble-
mas peculiares, a exigirem um tratamento jurisdicional diferenciado das
situagbes normais atendidas pelo Processo Civil. O reconhecimento
dessa peculiaridade foi objeto de deliberaciio legislativa, primeiramente
pela Lei 6.938/81, de Politica Nacional do Meio Ambiente,! e depois
pela Lei 7.347/85, que criou a agdo civil piiblica, cujo foco de atencio
eta 0 meio ambiente.? Essa tiltima lei delimitou o critério de legitimacgdo
para sua defesa judicial e criou os mecanismos de tutela cantelar e
reparagio de danos.’

® Artigo 14, pardgrafo primeiro, criando a possibilidade de defesa Jjudicial do
meio ambiente.

¥ Embora a Lei 7.347/85 contemplasse outras 4reas de protegdo, a Lei 8.078/
90 (Cédigo de Defesa do Consumidor) ampliou o artigo 1.7 da Lei da Ag¢Ho
Civil Publica, estendendo-a 4 defesa de “qualquer outro interesse difuso ou
coletivo™ (inciso IV). Mais recentemente, a Lei 8.884/94 acrescentou “danos
morais” no caput do artigo ¢ a “infragio da ordem econdmica” no &mbito de
aplicabilidade da Lei (inciso V).

@ A Constituigio Federal de 1988 (artigo 8.°, inciso LXXIII) estabeleceu a
possibilidade da wtilizagdo da aciio popular (Lei 4.717/63) contra o ato
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Parece assente que a tutela jurisdicional do meic ambiente ¢ de
outros interesses de igual natureza ha de ter caracteristicas especiais, que
respondam 2 especificidade dos problemas a ela colocados. A afirmagio
de interesses coletivos* como bens juridicos auténomos nic agregados
a outras espécies de direito, entretanto, surgiu muito recentemente,’
trazendo inimeras questdes cuja resposta, em boa parte, ainda estd em
elaboragdo. O direito ambiental, como 4rea especifica de estudos juridi-
cos, cobre uma vasta drea de interesses, piiblicos e privados, individuais
e coletivos, abrangendo diversas dreas de atengdes de outros ramos do
direito,* bem como de outras disciplinas académicas.

A esse propésito, cabe observar que, embora a tutela juridica do
meio ambiente seja eminentemente coletiva, dirigida a protecdo de

administrativo lesivo ao meio ambiente, tornando essa a¢fio um instrumento
de defesa indireta (porque dirigida contra o ato da administragfio) do meio
ambiente. Cf. Rodolfo de C. Mancuso. A¢do popular, protecdo contra o
erdrio piblico; do patrimdnio cultural e natural; e do meio ambiente. Sio
Paulo : RT, 1994. p. 13-26; e Teorl A. Zavascki. Defesa de direitos coletivos
e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo. Séo Paulo : RT, v, 78,
anp 20, abr.fjun. 1995, p. 36-37.

Usa-se a expressdo interesses coletivos em sentido. genérico, em oposigio
a individuais, sem levar em conta as distinges da disciplina legal da matéria,
Sobre a utilizagdo da expressio coletive para designar esse tipo de interes-
ses, vide Kazuo Watanabe. Demandas coletivas ¢ os problemas da prixis
forense. In: Silvio de Figueiredo (org.). As garantias do cidadfo na justica.
Szo Paulo : Saraiva, 1993. p. 185-190; também, aceitando essa terminologia,
Hugo Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. S8o Paulo :
Saraiva, 1995 (7. ed.). p. 25-28; contra Rodolfo de Camargo Mancuso.
Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. Sho Paulo : RT, 19943
ed.). p. 65-68.

Sobre os fatores condicionantes do apatecimento e desenvolvimento do
direito ambiental, vide Cass R. Sunstein. Free markets and social justice.
Oxford e New York : Oxford University Press, 1997. p. 245-247. Para uma
sintese do desenvolvimento das normas protetivas do meio ambiente no
Brasil, vide José Afonso da Silva. Direito ambiental constitucional, Sio
Paulo : Malheiros, 1995. p. 15-22,

Neste sentido o direito ambiental tem um cardrer horizontal, expandindo-
se por outras 4dreas cldssicas do direito. Cf. Michel Preur. Droir de
L'environnement. Paris : Dalloz, 1991 (2. ed.). p. 7; também Benjamino
Caravita. Diritto pubblico dell’ambiente. Bologna : Societa Editrice il
Mulino, 1990. p. 57-58, apontando que o direito ambiental se realiza tanto
pela tmtela publicista como por aquela individualista.
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bens de interesse comum, ela regula também condutas privadas e
individuais, relativas a relagio do homem e das atividades produtivas
por ele desenvolvidas com relagio ao meio, abrangendo as mais
diversas dreas, com implicagSes de direito publico, relativas ao.poder
regulamentar e de policia do Estado, e de direito privado, no que toca
a restri¢Oes ao direito de propriedade, ao uso de recursos naturais e i
definiciio de responsabilidades por danos sofridos por ferceiros. A
abrangéncia do direito ambiental manifesta-se, também, em sua
multidisciplinariedade, tendo em vista a necessidade de recorrer a
outros ramos do conhecimento para avaliar e compreender sua reper-
cussdo sobre uma realidade fitica de enorme complexidade, envolven-
do um grande numero de fatores interrelacionados e de sujeitos
interessados. '

NcSSe aspecto, importante ressaltar que a defesa judicial coletiva
do meio ambiente, exercida através de entidades estatais e organiza-
¢bes ndo governamentais, € representativa do direcionamento proces-
sual & solugdo dos problemas especificos dessa 4rea. Com isso, a acio
civil ptiblica, instrumento basico da defesa do meio ambiente, deve ser
estudada tomando-se por base sua repercussdo, ainda que indireta,
sobre 0s varios campos do direito e a interdisciplinaridade dos fatos
que lhe servem de fundamento.

No tocante & defesa coletiva da protecio ambiental, é preciso que
figue claro que esta ndio exclui a tutela de interesses individuais
eventualmente implicados com o meio ambiente.” As normas de direito
ambiental levam em consideragdo, também, a projecio da degradagio
do meio ambiente sobre a esfera privada de interesses. Considere-se a
esse propGsito  a perturbacdo ao direito de vizinhanca ou os danos
pessoais sofridos em razdo de acidente ambiental.

_ De forma diversa, em algumas situacGes, tendo em vista a
.mdivisibilidade do objeto da protecdo juridica, o resuttado perseguido
individualmente favorece interesses coletivos. A cessacdo de uma
-:cltividade nociva, por exemplo, obtida pela acdo judicial de um vizinho
1ncomodado, pode representar o término de situagio lesiva para o meio
ambiente, em geral atendendo aos correspondentes interesses difusos.
Em outras hipéteses, como no caso da recomposic¢io de danos sofridos

M Dllstmgumdo defesa de direitos coletivos” e “defesa coletiva de direitos”,
vide Zavascki, op.- cit., p. 37-38.
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por contaminagfo por produto téxico, a repercussio poderd ser excly.
sivamente individual afetando apenas ao individuo lesado.

O sisterna de defesa coletiva, contido na Lei da A¢fo Civil Pliblica,
consagra a opgdo legal e constitucional do sistema brasileiro pejg
tratamento do meio ambiente como bem comum cuja defesa e preserva.
¢ao é dever do Poder Piblico e também da coletividade.® Esse modelo de
protecdo judicial do meio ambiente ndo deve ser entendido como o inice
possivel, tendo em vista que sua defesa poderia ter sido atribuida i pessoa
individualmente lesada em seus interesses pessoais.” Nos Estados Unj.
dos, por exemplo, a defesa do meio ambiente é baseada no interesse
pessoal dos envolvidos, que devem possuir standing, isto é, provar que
foram direta oun indiretamente afetados pelo fato levado a juizo.1°

Este capitulo mostra como o problema ambiental se apresenta para
o direito, buscando determinar quais tipos de respostas sio necessariag
para proteger os interesses envolvidos nessa drea. Optou-se, com esse
propdsito, por apresentar ¢ problema com base em elementos de andlise
econdmica, delineando-o, no item seguinte, a partir do conceito de
externalidade.

Essa opgio deve-se ao fato de que, como os problemas ambientais
est&o diretamente relacionados ao confronto entre interesses econdmi-
cos ¢ preservacionistas,' aquele tipo de andlise permite a compreensio
do funcicramento dos mecanismos pelos quais sdo tomadas as vérias
decisBes sociais e quais fatores lhes sdo determinantes.

Este capitulo, portanto, cuidard de apresentar uma anatomia dos
problemas ambientais, identificando suas caracteristicas e as principais
questdes colocadas para o direito.

® Nos termos do disposto pelo artigo 225, caput, da Constitnicdo Federal.
® Vide itens 3.3 e 3.4, do Capitulo 3 da préxima parte.

U0 Ressalve-se que, em alguns casos, a legitimagio norte-americana é genérica,
- outorgada por lei com a finalidade de realizar o enforcement de determinadas
disposi¢Oes legais ou para impor a um 6rgfo piblico o atendimente de
determinado preceito. Esses casos sio chamados, em geral, de citizen suits.
Para um apanhado geral sobre a defesa judicial do melo ambiente nos
Estados Unidos, vide Deirdre Robbins. Public interest environmental litigation
in the United States. In: David Robinson e John Dunkley (orgs.). Public
intertest perspectives in environmental law. West Sussex : Chancery Law
Publishing, 1995.

U0 Nesse sentido, vide o item 2.3 da Parte I do Capitulo 1, acima.
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1.2 O conceito de externalidades

O problema ambiental, em uma anilise econdmica, € tratado
como uma falha de mercado, ou seja, uma situagdo em que aquele nio
opera em bases inteiramente competitivas.'> Sob essa perspectiva, os
problemas ambientais tém sido vistos pelos economistas como
externalidades negativas. O conceito de externalidade é usado para
definir uma situa¢do em que o uso de um recurso econdmico por um
determinado individuo “depende nio apenas de um conjunto de bens
¢ servigos que estéo sob seu controle direto, como também de outros
bens ou servicos sob o controle de terceiros”.’? '

Esse conceito pode ser ilustrado com a seguinte situagdo: uma
empresa descarrega poluentes em um curso d’dgua situado entre suas
instalagdes € a propriedade vizinha de um agricultor, impedindo a
normal utilizagdo daquele recurso para préticas agricolas. Suponha-se
que, na auséncia de obriga¢des legais bem definidas ou de mecanismos
processuais eficazes, a empresa néo cubra os custos que seus residuos
industriais impSem ao fazendeiro obrigado a recorrer a outra fonte
distante ou a filtrar a 4gua para seu uso. Em tal hipStese, aqueles custos
de utilizaclo da dgua nio se refletem na formag@o dos pregos de seus
produtos, restando, portanto, externalizados em relagio ao mercado.

Pode-se dizer, em suma, tendo por base o exemplo formulado, que
“extefnalizando esses custos, a empresa goza de um subsidio que
desinforma os consumidores sobre os verdadeiros custos sociais de

@ Cf. Mark Seidenfeld. Microeconomics predicates to law and economics.
Cincinnati : Anderson Publishing, 1996. p. 61-67, as falhas do mercado
(market failure ou market imperfections} sdo os monopdlios naturais, os
custos transacionais, as informagGes imperfeitas e as externalidades.

U Fibio Nusdeo, Desenvolvimento e ecologia. S50 Paulo ; Saraiva, 1975. p. 4.
Conforme o autor esclarece, a interagio ou interdependé&ncia entre os agentes
econdmicos € feita de forma indireta, ou seja, através do mercado, fazendo
com que qualquer alteracio repercuta no sistema de pregos de bens e servigos.
No entanto, pode ocorrer de forma direra, isto é, sem passar pelo mercado,
quando fatores implicados na produgio recaiam sobre terceiros, pois ndo sio
refletidos no sistema de precos. “Assim, a expressfo economia externa ou
efeito externo quer significativamente identificar a interagdo direta extgrna ao
mercado e ndo propriamente — o que seria, num certo sentido, uma redundan-
cia — externa 4 unidade econdmica, pois é Sbvio que se hd interacdo.ela hd
de ser exterior as firmas ou s unidades de consumo™ (p. 43).
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seus produtos, conduzindo a uma produgio com eXcesso de degradacio
ambiental”."

A andlise econfmica aponta também a existéncia de externalidades
positivas, significativas de beneficios cuja interagdo econdmica se dj
“externamente” ao mercado, isto é, sem refletir no sistema de pregos,

Nesse caso, diversamente do custo externo, o produtor tem um
incentivo para capturar o beneficio, internalizando-o em seu proveito.
No entanto, o produtor nio serd capaz de fazé-lo quando o consumo
do bem por um individuo nio precluir o consumo por outro & quando
ndo puder impedir o consumo por aqueles que ndo pagaram por aquele
beneficio.’ O exemplo caracteristico de externalidade positiva € o de
um jardim: embora seu proprietdrio ndo receba por isso, ele embeleza
a regifio, agrada os vizinhos ¢ pode mesmo produzir uma valorizagio
dos iméveis da localidade. No caso, o proprietirio nio poderia cobrar
pdr esse beneficio, que restaria externalizado ao sistema de pregos.'

Essa visio do problema ambiental, a partir de uma o6tica econd-
mica, ndo é a dnica possivel, mas & a que melhor atende ao objetivo
de evidenciar a necessidade de um remédio judicial que, sob esse ponto
de vista, tem o objetivo de impor a internalizag@o de custos.!”

Com efeito, “uma extensa séric de condutas privadas tem custos

" externos que ndo sio levados em conta pelo mercado privado. {.) Em
democracias industriais com grandes interdependéncias entre aqueles
que so diretamente lesados e o pdblico em geral, externalidades estio

64 Douglas R. Williams.. Environmental law and democratic legitimacy. Duke
Environmental Law and Policy Forum, vol. 4 (1994). p. 10.

a9 Cf. Seidenfeld, op. cit., p. 66. :

19 H4 a possibilidade de a beleza do jardim ser tal que atraia pessoas de outras
localidades para vé-lo, podendo possibilitar ap proprietdrio muré-lo € passar
a cobrar ingressos de quem quisef usufruir dele, conforme observa Seidenfeld,
op. cit., p. 65-66. Al haveria a internalizagfo.

Uh Qutra possibilidade analitica, mas que nao atenderia os objetivos deste
trabalho, seria uma andlise cultural ou ideoldgica do problema ambiental.
Um bom exemplo de andlise da défesa judicial do meio ambiente sob essa
perspectiva, atacando a viso de que o baixo ndice de litigdncia no Japéo
seria devido ao sistema ser fundado em princfpios tradicionais de harmonia
(wa), é Robert L. Kidder e Setsou Miyazawa. Long term strategies in
Japanese environmental litigation. Law & Social Inguiry, vol. 18, n. 4‘(1993).
p. 603, )
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certamente em todo lugar”.'* Com isso, as falhas do mercado — entre
as quais as externalidades — t8m propiciado temdrio para a maior parte
das discussBes sobre o intervencionismo estatal na economia. Desta-
que-se que, nao obstante tais observacdes, importante corrente econd-
mica sustenta que, sob determinadas condi¢es, o mercado distribui
eficientemente os recursos, néo sendo necesséria a corregao estatal de
suas falhas. No entanto, “hd um acordo geral de que o governo deve
intervir para restaurar a eficiéncia quando o setor privado nao possa
fazé-lo — por exemplo, aumentando gastos para prevencio de poluigdo
ou defesa nacional”.?

1.3 A correcao judicial das falthas de mercado

O problema das extemnalidades é solucionado com a imposic@o
forcada da “internalizag@o” dos custos, através de disciplina legal que
permita o desencadeamento de medidas administrativas e judiciais para
corrigir essa imperfeigdo do mercado.”

Por certo, sem uma determinac¢io dotada de compulsoriedade, os
agentes econdmicos nao corrigirdo esse desvio, porque se o fizessem
estariam ampliando seus custos, sem saber se estes onerariam de

9 Cass Sunstein. After the rights revolution: reconceiving the regulatory state.
Cambridge : Harvard University Press, 1990. p. 54, observando que
atualmente 25% dos remédios receitados nos Estados Unidos tém origem
em produtes quimicos originalmente derivados de plantas silvestres, com o
que indica a interdependéncia daquele setor com este tipe de recurso
ambiental.

19 Kenneth J. Arrow, em Preficio ao livro de Burton A. Weisbrod et al. (org.).
Public interest law: an economic and institutional analysis. Berkeley :
University of California Press, 1978. p. IX, para quem “awareness of
externalities has become a major theme of modern politics, after been
neglected for too long”.

A necessidade de internalizagfio de custos ambientais fol reconhecida pela
Declarac@io do Rio/92 sobre desenvolvimento e meio ambiente, adotada
pelas Nacdes Unidas, no principio 16 desse documento: “As autoridades
nacionais sc esforcario em promover. a internalizagfio de custos ambientais
e o uso de instrumentos econdmicos, tomando em consideragio que ©
poluidor deve, em principio, suportar os custos da poluigio, com a devida
atencio ao interesse. plblico e sem distorcer negécios e investimentos
internacionais”.

@0
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maneira uniforme a todos os concorrentes. Com isso, o produtor gue
espontaneamente assumisse um custo que nao incidisse sobre 03 outrg
competidores do mercado colocar-se-ia em situagio de nftida desvay.
tagem em relagdo a eles. Descortina-se, pois, neste campo, a impor.
tancia da uniformidade do enforcement ' de uma dada disciplina lega]

Nao basta, nesse sentido, a generalidade da norma juridica,
fundamental que a norma legal com efeitos sobre o mercado atinja de
maneira proporcionalmente uniforme todo o setor ao qual se dirige,
Ora, a imposi¢io dos custos decorrentes de restricles legais deve ser
regular, sob pena de somente alguns produtores intemalizarem seyg
custos, em prejuizo da competicdo no mercado.

Observe que, “se um poluidor obedece os padrSes aplicdveis [ao
tipo de atividade que realiza)], ele realizard despesas anualizadas de
instalacdo e operagio de caros equipamentos de reducéio da poluicio,
Ele também se defronta com uma inversao na posiciio competitiva que
¢ menos facilmente calculada, pelo fato de ndio poder estar certo quanto
a seus competidores se defrontarem com os mesmos custos de redugio
[da poluigéo]. Por outro lado, se a empresa ndo obedece, ela incorrers
em tais custos apenas se¢ for apanhada pelo 6rgio de fiscalizagdo” 2
Trata-se af de uma questdo de risco calculado.

Assim, observa-se ter a protecio ambiental uma implicagio
direta com o dominio econémico e sua efetivacio estd relacionada
com a capacidade dos instrumentos legais gerarem os corretos
incentivos nos agentes econdmicos. Ressalte-se, ademais, que o
préprio problema ambiental, como visto, origina-se, ele também, no
campo da economia.

Y A expressfio é mantida em inglés por ndo encontrar tradugio c6moda para
o verniculo. Antonio Herman V. Benjamin (A implementagfio da legislagio
ambiental: O papel do Ministério Publico. In: Benjamin (org.). Dano
ambiental: prevengdo, reparagdo e repressdo. S3o Paulo : RT, 1993. p. 360-
362) traduz enforcement por “implementagdo”, mas esta palavra, como
implementation da lingua inglesa, tem relagio com o arranjo de instrumen-
tos ¢ medidas concretas, para a execugio de um plano ou projeto. Embora
a implementacdo possa ser uma forma de obter o enforcement, este tem o
significado do ato (ou atividade) de “fazer valer”, “compelir 2 obediéncia”

de uma determinada norma.

@3 F. Anderson. Environmental improvement through economic incentives.

Baltimore : The Johns Hopkins University Press, 1977. p. 15.
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. Conforme mostrado acima, nessa interagio da protecio ambiente-
}ﬁércado, a capacidade de enforcement de normas protetivas daquele
tein um papel fundamental, podendo nfio s6 interferir negativamente
pa dinimica do segundo, como gerar incentivos ao descumprimento
das disposi¢des que deveria acatar. Toda vez que o descumprimento
da lei for mais vantajoso do que seu atendimento a conduta dos agentes
o orientard nesse sentido,” sendo de se notar que a capacidade de o
sisterna compelir o cumprimento estd reciprocamente relacionada com
qua aptiddo em gerar incentivos para este cumprimento das normas.

Nesse contexto, verifica-se a importincia da tutela jurisdicional
para fazer valer as nermas de protecfio ambiental. Primeire, porque
permite a defesa dos interesses daqueles sujeitos que indevidamente
sejam . forcados a sustentar custos gerados por terceiro; segundo,
porque é capaz de contribuir no sentido de promover os corretos
incentivos para alcangar-se o objetivo da preservagio ambiental.

Hssa importdncia, convém seja realcado, estd ligada a wuma
concepglo afirmativa do papel do Estado na economia, encontrando
oposi¢io daqueles que defendem ter o mercado, melhor do que o
processo politico, condi¢es para dar solugdo as suas imperfeigGes.
Esta discussao € retomada no proximo capitulo, quando se discute a
orientacdo das politicas publicas na drea ambiental.

14 Meio ambiente e as imperfeicies do processo politico

O conceito de externalidade, examinado no item 1.1 acima, capta
uma caracteristica essencial dos problemas ambientais, utilizdvel
igualmente para realizar seu exame em relagfo ao processo politico,
uma vez que descreve mecanismos basicos pelos quais aquele tipo de
problema se manifesta.?

@3 Para uma completa avaliagio do funcionamento dos incentivos econdmicos
em matéria ambiental, vide Roger W. Findley ¢ Daniel A. Farber. Cases and
materials on environmental low. 4. ed. Saint Paul : West Publishing, 1995.
p. 337-364.

2 A aplicagio da andlise econdmica i politica € um vasto campo, explorado
por vérias teorias, entre as quais a da-Public choice, a Interest group theory
of politics e a prépria andlise econdmica do direito (Law and economics).
A aplicaco e os limites dessas teorias 30 examinados no préximo capitulo
desta parte. Para uma visdo da expansio da andlise econGmica sobre dreas
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Da mesma forma, em relagio ao mercado, o tratamento dos’

problemas relativos ao meio ambiente no processo politico implica a

observacio dos movimentos de transferéncia de custos e beneficigg

gue se verificam em qualquer iniciativa estatal que tenham repercussao
sobre ele. Nesse caso, obviamente, a “externalizagio” se dd em relagio
ao processo politice, e ndo ao mercado.

O exemplo mais caracteristico dessa constatacdo € a deterioragio
da qualidade ambiental de um curso d’dgua pelo lancamento de
esgotos sem tratamento. Admita-se, nessa hipétese, um rio utilizado
por diversas cidades para a captacio de dgua para consumo humano,
Para cada municipio individualmente considerado, o langamento de
cargas poluentes no manancial ndo traz qualquer prejuizo, porque,
logicamente, a 4gua serd captada a montante do ponto de liberagio do
esgoto in natura. Com isso, os. prejuizos se verificardo sempre a
jusante, ndo afetando diretamente o municipio responsavel pela polui-
cio. Trata-se de uma externalidade negativa, produzida pelo municipio
poluidor, ndio afetando aquelas pessoas que nele t€m seu domicilio
eleitoral e podem ter alguma influéncia sobre o processo politico local,
mas os eleitores do préximo municipio no curso do rio.

De igual maneira, se, no exemplo formulado, o municipio cons-
truir uma estagio de tratamento, os beneficios serdo sentidos apenas
pelos municipes das cidades que o seguirem no sentido do fluxo da
dgua, com resultados insignificantes para os moradores da cidade que
despendeu os recursos em conservagio ambiental. O municipio, nesse
caso, efetuou a despesa sem poder captar os beneficios corresponden-
tes. Em termos de processo politico, os ocupantes de fungdes piblicas
eletivas no municipio (prefeito e vereadores), com esse tipo de
iniciativa, ndo capitalizam eleitoralmente seus resultados juntc a scus

eleitores, porque as medidas beneficiaram eleitores fora de seu dmbito

de poder.

A questdo € sensivel, também, de maneira um pouco diversa, na
discussdo sobre a localizagio de dreas de deposi¢io de residuos
solidos, notadamente lixo urbano. Embora os beneficios de um-aterro

ligadas as cifnecias socitais, vide Mark Sagoff. The economy of earth:
philosophy, law, and the environment. Cambridge (England)New York :
Cambridge University Press, 1988. p. 33-39. Para uma abordagem na
doutrina nacional, vide Fibio Nusdeo. Fundamentos para uma codificacdo
do direito econdmice. Sao Paulo : RT, 1995. 119-140.
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sanitdrio se estendam a todo municipio ou regido metropolitana, € certo
que OS Seus custos ambientais, tais como cheiro, proliferagio de
apimais daninhos, barulho de maquindrio, trifege de caminhdes e
-contaminagdo de dguas superficiais, estario geograficamente restritos,
afetando os moradores de uma regido limitada. Nessas circunstincias,
am universo populacional limitado, consistente das pessoas que mo-
ram nas vizinhancas do local de deposigio do lixo, serd negativamente

“afetado. Mesmo deixando de lado questSes ideolégicas, normalmente

implicadas na escolha da localizagfio de instalages publicas produto-
ras de gravames ambientais,”® o fato é que os dnus e beneficios
ambientais produzidos por esse tipo de atividade scrdo sentidos de
maneira diversa nos vérios espectros sociais envolvidos. Como este
tipo de obra costuma ser situada em regides periféricas, o custo
ambiental serd suportado por comunidades de baixa renda e, possivel-
mente, reduzida influéncia politica,

Em qualquer das situagdes acima tratadas, verifica-se que custos
¢ beneficios ambientais nfo se distribvem de maneira uniforme pela
populacdo, afetando desigualmente os varios segmentos envolvidos.
Com isso, & semipre possivel ao agente estatal escapar de pressdes
politicas decorrentes do meio ambiente, dirigindo os impactos
ambientals negativos contra comunidades de pequena forca politica,
em beneficio de setores politicamente mais poderosos, ou transferindo
custos ambientais para pessoas que n#o sfo 0s seus constituintes
diretos.® Por essa forma os agentes publicos externglizam custos em

% A desproporcio na distribuicBio de gravames ambientais entre as diversas
comunidades tem gerado intensa discussdo nos- Estados Unidos, sendo
identificada pelos temas conhecidos por emvironmental justice ou
environmental racism. Trata-se de saber se a distribuigao de Onus
ambientais por virias localidades é feita por critérios de mercado — e
portante “neutros” — ou por razes raciais e ideolGgicas. Sobre esta
discussdo vide Vicki Been. Locally undesirable land uses in minority
neighborhoods: Disproportionate siting or market dynamics? Yale Law
Journal, n. 103, p. 1.383; também Omar Saleem. Overcoming environmental
discrimination: The need for a disparate impact test and improved notice
requirements in facility siting decisions. Columbia Journal of Environmental
Law, vol. 19 (1994). p. 211-247.

Um dos principais modelos adotados na teoria dos grupos de interesse afirma
que os legisladores agem no sentido de tentar maximizar sua atratividade por
seus consiituintes. Neste sentido, vide Daniel A. Farber e Philip P. Frickey.

126)
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relacio ao processo politico, criando uma espécie de imunidade de fag
que lhes permite postergar indefinidamente o cumprimento de sua;
obrigacdes ambientais.

Retomie-se¢ o exemplo do esgoto langado ao rio. Se a poluicgo
afeta apenas a cidade vizinha, localizada a jusante, que Motivos terg
o municipio poluidor para gastar recursos na construgo ‘de umg
estaciio de tratamento que ndo beneficiaria os seus municipes? Ep
termos puramente racionais, deixando de lado possiveis leitura
ideolégicas da situagdo, o prefeito da cidade poluidora teria muit
mais retorno pessoal aplicando o dinheiro em outra obra, destinada
a beneficiar diretamente aqueles responsdveis pelos resultados da
préxima eleigio. Da mesma forma, na hipétese do lixo, ndo & dificj}
imaginar o Prefeito ou Governador, responsdveis por aterros sanitdrios
municipais ou metropolitanos, pouco ansiosos em gastar recursos para
compensar danos ambientais sentidos apenas por pequena e pobre
parcela da populagio.

Assim, o processo politico em determinadas situagSes deixa de
responder aos problemas ambientals, seja pela sua segmentacdo, com
o confinamento do distirbio ambiental a um contexto localizado,” seja
pela transferéncia dos gravames para comunidades que ndo tenham
controle sobre os atos do agente politico.?®

Law and public choice: a critical introduction. Chicago : The Chicago
University Press, 1991. p. 21-33. Sob esta perspectiva ¢ possivel afirmar que
o governante local orientard sea conduta para atrair aqueles que o elegeram,
ou poderdo fazé-lo, ndio considerando outros contextos politicos que nio o
atingem em seus objetivos.

@ Fste problema de segmentagio ¢ bastante sensivel na avaliagfo de impactos
ambientais, na qual os resultados podem variar dependendo da abrangéncia
do estudo realizado, levando muitas vezes a conclusbes equivocadas, uma
vez que o ambiente natural apresenta uma série de interdependéncias. Neste
sentido, vide Terence L. Thatcher. Understanding interdependence in the
national environment: some thoughts on cumulative impact staments under
the national environment policy, Environmental Law, n. 20 (1990). p. 611-
647. '

@9 E possivel imaginar esse processo ndo apenas de municipio a municipio, mas
de Estado a Estado e de pafs a pais. O problema da “chuva dcida” & um
exemplo tipico de como a poluigio pode cruzar fronteiras territoriais. Sobre
este problema ¢ sen tratamento legal vide Findley e Farber, op. cit., p. 358-
363.
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. Nessa medida, tendo em vista serem os custos e beneficios de uma
medida de impacto ambiental distribuidos de maneira desuniforme,
g@gréﬁca e lpopulacmnalmente, ocorre um descompasso entre o
interesse piiblico, reconhecido por lfei, na Constituigio ou mesmo em
uiﬁ;_tratado internacional, e a mancira como os agentes politicos
respondem as pressdes envolvidas em um caso concreto e promovern
o enforcement das normas envolvidas. Tendo em vista suas caracterfs-
ticas fundamentais, os problemas ambientais podem ser descritos
£omo externalidades, também dentro da esfera extramercado, implica-
dos com © jogo de interesse proprio do processo politico! O préximo
jtemn procura mostrar como a tutela jurisdicional, da mesma forma que
serve & corregio de falhas do mercado, impedindo a externalizagio de
custos, .presta-se também para corrigir imperfeicdes do processo
politico, em dltima andlise elas também enquadraveis no conceito geral
de externalidades.

1.5 A corregiio judicial das imperfeicoes do processo politico

O item anterior demonstra como, de forma semethante ao que
ocorre no mercado, os problemas ambientais podem ser “externalizados”
no processo politico.

O resultado dessa externalizacio € a possibilidade de os agentes
gstatais — aqui incluidos os detentores de cargos eletivos ou de funces
administrativas — deixarem de dar ao meio ambiente sua devida
consideragdo, nio. levando adiante o objetivo constitucionalmente
consagrado de sua preservaglio. Esse fato ¢, claramente, uma imper-
feicio do processo politico, que deixa de dar atendimento a um
interesse publico legitimamente reconhecido pelo sistema juridico.
Existe por assim dizer uma falha de comunicagfo entre os interessados
¢ os Orgllos estatais que deveriam responder por aqueles objetivos.

Outra falha no tratamento do meio ambiente por entidades
estatgis e Orgios publicos estd ligada & questdo da sub-representagdo
dos interesses a ele vinculados, conforme é assinalado no dltimo
capitulo desta parte. Como a dispersdo dos interesses ambientais &
maior do que a dos outros interesses em confronto, estes Gltimos
t€m melhores condigbes de se organizar e se fazerem valer junto ao
poder estatal, influenciando decistes em seu favor. Problemas dessa
ordern sdo tipicos dos bens coletivos que, por sua indivisibilidade,
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geram uma tendéncia dos agentes a esquivarem-se de colaborar cop,
a sua protegdo.” '

Estas imperfeicoes do processo politico podem se revelar lesjyag
a0 meio ambiente sob duas formas: no deficiente exercicio do podes
de policia pelos érgos encarregados da prote¢éio ambiental e por mejg
de atividades estatais que resultem, elas proprias, em degradagip
ambiental como, por exemplo, a construgdo de estradas em meio 3
floresta.

Na segunda modalidade, coloca-se em destaque o problema dy
Estado-poluidor,* evidenciando uma situagio algo paradoxal,istoé, adg
Estado, embora detentor do poder de policia, e encarregado de exercer
atividades de fiscalizagio e regulamentagio do meio ambiente, ser elg
préprio um produtor de degradaco ambiental. Entretanto, nfo obstante
acontradigio entre a posi¢io ocupada pelas entidades estatais em relagio
a0 meio ambiente, esta circunstincia se verifica em um vasto rol de
atividades publicas, responsdveis por impactos ambientais negativos.

Entre o grande ndmero de fungdes assumidas pelo Estado con.
temporaneo, varias podem produzir deterioragio das condigdes
ambientais. Em muitos casos, ele assume diretamente a tarefa de
responder por gravames ambientais decorrentes da sociedade de con-
sumo e da produgiio industrial, arcando ou gerenciando custos de
deposigio ou tratamento de dejetos fabris & domésticos, de enorme
potencial degenerativo. Em outros, atividades proprias da fungio
estatal, como, por exemplo, a promogao da melhoria da infra-estrutury
de transportes, com a abertura de estradas, avenidas e viadutos, sio
capazes de gerar deterioragdo da qualidade ambiental, ameagando ou
destruindo bens ambientais de significativo valor.

@ Vide Fabio Nusdeo. Curso de economia: introdugdo ao direito econdmica.

Sdo Paulo : RT, 1997. p. 187; também John Rawls. Theory of justice.
Cambridge : The Belknap Press of Harvard University Press, 1971. p. 267.
Esta tematica € retomada pelo item 2.4 do Capituio 3 desta parte.
Nos termos Lei 6.938/81, por poluidor deve-se entender “a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagio ambiental” (artigo 3.°, IV). Sobre
Estado no papel de degradador ambiental, vide Edésio Fermnandes. Collective
interests in Brazilian environmental law. In: David Robinson e John Dunkley
(orgs.). Public intertest perspectives in environmental law. West Sussex .
Chancery Law Publishing, 1995.
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Também no exercicio do poder de policia, as entidades estatais
podem desviar-se da ﬁpalidade de protec@o dos interesses ambientais.
Em geral, €sses desvios s8o devidos a avaliaghes imperfeitas dos
recursos € Iiscos colocados sob tutela administrativa ou a uma crien-
tago viciada do exercicio do poder de policia, quando n@o da pura
captura da agéncia pelos interesses objeto da sua agdo, dentro da visdo
da escola da Public choice

A avaliacdo de recursos € riscos ambientais envolve questdes de
extrema complexidade, exigindo o dominio das mdltiplas
interdependé‘:ncias dos impactos ambientais, conhecimento de dreas
extremamente especificas, a participagdo de um grande nimero de
partes interessadas e a necessidade de uma perspectiva intergeracional
na apreciagdo das matérias relevantes. Tudo isso aumenta a dificuldade
das decisdes oficiais, naturalmente complexas, potencializando a pos-
sibilidade de uma conduta estatal deturpada em sua atividade
regulamentadora ou no exercicio do poder de policia.

A atuaciio das entidades estatais em prote¢dio ac meio ambiente
pode, também, sofrer imperfei¢bes em razio de falhas de responsividade
ou da agdo de grupos de interesses. Tendo em vista a grande dispersao
dos interesses ambientais, a acdo de grupos contririos pode influenciar
a aco dos drgdo publicos, néo somente na realizagiio de agdes preju-
diciais como na néo-efetivacio das medidas protetivas, Considerando as
caracteristicas essenciais dos problemas ambientais, o processo politico
mostra-se falho em sua consideracio e no atendimento acs objetivos a
ele relacionados, promovendo degradagdo ambiental e deixando de
realizar, ou fazendo-o incorretamente, suas funcdes de prote¢iio ambiental.

Evidencia-se, portanto, a necessidade da tutela jurisdicional para
correciio daquelas falhas. Da mesma forma em que o Judicidrio e o
direito de maneira geral atwam para corrigir as imperfei¢Ses do
mercado, deve aquele atuar para sanar as deficiéncias no funcionamen
to do sistema politico. '

1.6 Deciséio judicial e escolha instifucional

) 'Aﬁrmar a fungo judicial de corregdo das falhas do processo
politico ndo significa sustentar o Judicidrio como foro dnico de decisio

) Vide item 2.3 do Capiiulo 2 da Parte T, acima.
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sobre valores ambientais e outros interesses coletivos. Cuida-se, 1880
sim, de mostrar que, em algumas situagdes, o processo judicial € o Tnaig
apto a decidir sobre valores fundamentais do sistema, COmO 2 preser.
vacdo do meio ambiente. Como foi visto,” o sistema judicial colocy.
se ao lado do processo politico ¢ do mercado, como uma dg
instituictes decisdrias sociais (decision-making institution), sendo elyg
representativas de complexos processos de tomada de decisio que [he
sdo peculiares.™

Tal como as demais instituigdes, também o Judicidrio & umy
alternativa imperfeita * na tarefa de definir em concreto o interesge
puiblico. Suas principais imperfei¢gdes sdo o distanciamento do proces.
so da realidade social, os elevados custos da demanda, a inércia da
jurisdicdo e sua incapacidade de desenvolver politicas globais® g
constatagio dessas falhas, entretanto, nio permite ~ como em relagiio
s demais alternativas — sua exclusio como processo decisério alter
nativo, mas remete 4 necessidade de comparar suas caracteristicas com
as dos demais processos decisdrios existentes na sociedade, para saber
em quais situagdes e de que maneira um determinado objetivo social
pode ser melhor alcangado.

Comparativamente, portanto, em razfo de suas caracteristicas de
independéncia e imparcialidade, € a instincia deciséria melhor ajus-
tada para decidir longe de pressdes ilegitimas, como aquela de grupos
de interesse.® Mais: em virtude de sua colocagfio entre os demais
centros de poder social, o Poder Judicidrio, na decisio de casos
concretos, tem por caracteristica decidir qguem decide em relagio a um
dado problema, isto &, qual das institui¢Bes sociais deve responder a

62 Jiem 2.3 do Capitulo 2 da Parte I, acima.

8% Cf. Neil K. Komesar. Imperfect alternatives: choosing institutions in law,
economics and public policy. Chicago : The University of Chicago Press,
1994. p. 9.

G4 Idem, ibidem, p. 225-270.

63 Idem, ibidem, p. 124-128. O autor sintetiza esses aspectos sob os conce‘itlos
de competence e scale, assim definidos: “By competence, I mean the ability
of trials and of triers (judges and juries) to investigate, understand, and make
the substantive social decisions that may come to them. By scale, I mean
the resources or budget available to the judiciary and the constraints on the
expansion of the size of the adjucative process” (p. 133).

% Retome-se o Capitulo 2 da Parte 1, em especial item 2.3, acima.
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uma determinada Situagz’io.” Essa decisfio ocorre ao definir diretamente
gma disputa entre mteresses ou ao deferir a outras instituicdes a
definigdo final.

Tendo em vista sua especial colocagdo entre 0s processos decisérios
da sociedade, a medida que cuida da aplicagio do direito ao caso
concreto, tendo como referéncia méxima os valores constitucionais,®
o sistema jurisdicional, na verdade, tem o importante papel de definir
qual institui¢ho social deverd levar adiante a realizagdo dos objetivos
sociais implicados com aquele caso, assim a preservagio do meio
ambiente, a frui¢do da propriedade privada, o pleno emprego etc. Em
qualquer decisdo, o juizo implicitamente opta entre realizar por si
mesmo um determinado valor social ou deferir a outra institui¢o
social a-opcao enfre os interesses abrangidos em uma determinada
situagdo.”” Como, por suas caracteristicas, cada instituigio ou processo
decis6rio € mais apto a atender uma determinada espécie, ao realizar
aquela escolha institucional, o Judicidrio estd, em grande medida,
gscolhendo o proprio objetivo social que deve ser prevalecente.

Na medida em que o Judicidrio ocupa um papel de relevancia na
escolha do processo decisério, 2o qual estd afetado um certo problema,
a andlise comparativa de institui¢des torna-se um fator de méaxima
importdncia a ser levado em conta em suas decisdes.‘

Com esse novo papel exercido pela jurisdi¢do civil, portanto, a
repercussdo do provimento jurisdicional nio pode mais ser medida
apenas pelo seu resultado final, de caréncia, procedéncia ou improce-
déncia. Como a prestagdo jurisdicional passa a ser avaliada pela forma
como ela repercute sobre os objetivos sociais submetidos a seu exame,

" “Just as the choice between an injunction and damages involved an implicit

choice between the adjudicative and market processes as balancers of
benefits and costs, it also involved the choice between the adjuticative and
legislative reponses to pollution”. Komesar, op. cit., p. 27.

% Sobre a constitucionalizagio do direito e a politizacio do Judicirio na
interpretacdo das normas constitucionais, vide José Reinaldo de Lima
Lopes. Justi¢a ¢ poder judicidrio ou a virtude confronta a instituicio. Revista
da USP, vol. 21 (marco-maio/1994), p. 25-26.

¥ Sobre a importancia da escolha institucional na implementagio de politicas
publicas, vide Komesar, op. cit., p- 1-50.

“9 As bases de uma andlise comparativa institucional (comparative institucional
analysis) sio apresentadas por Komesar, op. cit., p. 3-50.
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no seu balanceamento e realizagfio, um aspecto fundamental pass 5
ser também o tipo de medida deferida, tendo em vista a diferenca dyg
resultados produzidos por cada qual. Importa, assim, na andlise de um,
decisdo de procedéncia, o tipo de medida a ser deferida e, no caso ¢s
tutela especifica, como ela € levada adiante na fase de execugio,

Nas decistes de caréncia nas agfes coletivas, decidindo sobre
interesse de agir, a legitimidade ou a possibilidade juridica, na maig
parte das vezes, o drgio jurisdicional esti emitindo um juizo sobre og
limites de seu proprio poder para conhecer do caso, isto €, resolvendy
questdes atinentes ao proprio acesso de determinados assuntos ag
Judicidrio. Ao decidir-se pela ilegitimidade de uma das entidadeg
legalmente autorizadas & propositura da acfo civil piiblica, ac afirmar
que ela ndo tem interesse em patrocinar determinado interesse on
simplesmente a0 negar a possibilidade juridica de o juizo conhecer da
causa, em muitos casos, tem-se em mira, na verdade, a competéncia
e conveniéncia do Judicidrio conhecer e decidir em julgamento final
aquele problema. Nesse tipo de decisdo, muitas vezes esti-se claramen.
te deferindo ao processo politico ou aos arranjos de mercado a solugdo
da questio levada a juizo.

Na decisfio de procedéncia, diversamente, tal decisdo implicita,
sobre guem deve decidir a respeito de vm determinado interesse, §
colocada de forma mais sutil, tendo em vista que o tipo de medida
aplicada e levada a termo pelo juizo é significativa da opgao por
uma ou outra das instituighes sociais envolvidas. Isso porque a
escolha entre medidas de tutela especifica ou compensatdria envolve
uma opgdo implicita entre o processo judicial e o mercade como
realizadores do balanceamento de custos e beneficios entre os
interesses em jogo, envolvendo, ademais, wma escolha entre a solugio
jurisdicional e aquela administrativa ou legislativa sobre o interesse
objeto do -processo.!

Na verdade, essas alternativas colocam-se para ¢ juizo ndo apenas
na decisfio de mérito, mas também na execugio do julgado, tendo em
vista a possibilidade sempre presente de conversio das obrigacoes de
fazer em perdas e danos. Muito embora a nova redacio do artigo 461
do Cédigo de Processo Civil tenha condicionado essa conversio ao
pedido do antor ou i impossibilidade da tutela especifica, tal situagio

@0 Cf. Komesar, op. cit., p. 27.
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 ode ocorrer também quando o juizo entender a aplicacdo da solugdo

iJe(;unia’uria como a unica vidvel no caso.®?

De toda maneira, em qualquer hipStese em que o juizo realize a
op¢do por uma medida compensatdria, afastando a aplicacfo de uma
medida de tutela especifica, estard convertendo para valores de mer-
cado bens que nio encontram exata expressao no sistema de pregos.®
Fssa conversio, em iltima andlise, remete a decisfio sobre o bem de
interesse ambiental para o mercado, tendo em vista que sua avaliagio
serd feita através do parimetro de eficiéncia alocativa que, como
vimos,* ndo atende aos objetivos sociais presentes na questdo ambiental.
0Os recursos ambientais, protegidos como valor fundamental de nosso
sistema,” ndo podem ter seu valor mensurado pela quantia que os
agentes do mercado estejam dispostos a pagar por eles, nem podem
ser submetidos ao critério do use mais eficiente.

Por outro lado, a escolha judicial por uma solugio compensatéria
de uma disputa ambiental pode significar uma negativa implcita na
adjudicagdo do interesse publico no caso em exame, pois, deixando de
impor a preservacao ou reconstituicio do bem ambiental, estard
igualmente deferindo ao Executivo ou Legislativo a realizacio da
providéncia que atenda ao objetivo social consistente na conservagio
daquele patriménio. Ocorre que, da mesma forma que o mercado, em
algumas circunstdncias, o processo politico, por sua estrutura e
interligagdo com 0s problemas ambientais, também ndo € apto 2 dar
resposta correspondente com aquele valor social consagrado pelo
sistema.

¥ Compare-se o artigo 461, pardgrafo 1.° com os artigos 633 e 638, pardgrafo
dnico, do Cédigo de Processo Civil.

9 A discussio sobre a comensurabilidade dos bens ambientais do item 2.3 do
Capitulo 2, abaixo. Vide, também, Leslye A. Hetrmann. Injunctions for Nepa
violations: balancing the equities. University of Chicago Law Review, vol.
59 (1992). p. 1.263-1.290, examinando o papel do judicidrio e sustentando
a importéncia da avaliagdo de risco na apreciagio de problemas ambientais,

“) Capitulo 2, abaixo, em especial itens 2.2 a 2.4.

®) Nesse sentido o item 2.4 do Capitulo 2 da Parte I, acima.
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O MEIO AMBIENTE
COMO PROBLEMA POLITICO

SUMARIO: 2.1 Eficiéncia versus eqiiidade: dois critérios de justiga)
— 22 A eficiéneia como paradigma de mercado — 2.3 A eficiénciy
como asser¢o normativa — 2.4 A insuficiéncia do critério de eficiénciz
— 2.5 Eficiéncia e eqiifdade: avaliando e realizando objetivos sociais,

2.1 Eficiéncia versus eqiiidade: dois critérios de justica?

A andlise econdmica fornece, como assinalado, elementos pata a
correta compreensido dos problemas ambientais, evidenciando as suas
relagbes com a possibilidade de transferéncia voluntéria ou involuntsria
de custos ou beneficios nde implicados com a relagio original. Essa
caracteristica ¢ verificada tanto no mercado, onde esses fatores sio
colocados & margem dos pregos por ele determinados, quanto no
processo politico, afingindo desuniformemente beneficidrios ¢ as
pessoas oneradas por uma dada medida, e permitindo aos agentes
politicos, em algumas situagdes, escapar das pressdes pela preservacio
ambiental. Desta forma, como instrumento teérico, esse tipo de andlise,
fundada em pressupostos da ciéncia econdmica, possibilita um bom
diagndstico do problema abordado neste trabalho.

No entanto, a andlise econdmica aplicada ao direito conduz, se
levada a0 extremo de suas premissas, a uma concepcio de justica
diversa daquela tradicionalmente fundada em valores juridicos.! Alguns

® Sobre esse tipo de posicionamento vide Richard A. Posner. Economic
analysis of law. Boston : Little Brown and Company, 1992, em especial
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estudiosos da anélise econdmica do direito propdem a eficiéncia como
critério balizador da justiga, nogo orientadora de decisdes judiciais e
de politicas publicas. Essa posi¢io significa uma inversdo de valores,
com implicagdes profundas no enfoque sobre como o direitoe o préprio
Estado devem atuar na sociedade.

.. Esse tipo de concepcdo afeta nfo apenas a forma como o8 bens
's'ﬁo distribuidos em sociedade, mas também a maneira como os 6nus
¢ vantagens s#o suportados em transagles interpessoais, Sob esta
perspectiva, 0s recursos econdmicos seriam sempre alocados a quem
Ihes desse a utilizagdo que gerasse o resultado economicamente mais
valioso em termos de mercado. Por exemplo, uma floresta rica em
mogno estard, nessa visdo, melhor nas mio de uma madeireira do que
sob os cuidados de ambientalistas. De igual maneira, nas relagoes entre
partes privadas, a decisdo desejada deve ser aquela capaz de gerar um
resultado de maior valor de mercado. Sob esse critério, 1.g, a

p. 61-71; e Guido Calabresi, ¢ Douglas Melamed. Property rules, liability
rules, and inalienability: on view of the catedral. Harvard Law Review,
vel. 85 (abril/1972). p. 1.089-1.128. A corrente de pensamento represen-
tativa do posicionamento aqui indicado nfio é a tnica, nem a mais
atualizada na bibliografia sobre a matéria nos Estados Unidos, onde a
andlise econdmica do direito tem grande influéncia. No entanto, é a que
mais fortemente incorpora uma andlise do direito sob pressupostos
classicos e ortodoxos da andlise econdmica. Por esta razio, aqueles
posicionamentos sfio tomados aqui como contraponto, de forma a
evidenciar os contrastes de duas maneiras diversas de pensar os
problemas ambientais ¢ sua solugfio pelo judicifrio. Adotando posicio-
namentos diferentes daqueles citados, vide Ronald H. Coase. Coase on
Posner on Coase. Journal of Institutional and Theoretical Economics,
vol. 149 (1993). p. 96-98; Oliver E. Williamson. Transaction cost
economics meets posnerian law and economics, Journal of Institutional
and Theoretical Economics, vol. 149 (1993). p. 99-117; Duncan Kennedy.
The role of law in economic thought: essays on the fetishism of
commoditics. The American University Law Review, vol. 34 (1985). p.
939-1.001. Para uma discussdo comparando a chamada Law and Society
com a Law and Economics, vide os trabalhos apresentados no simpésio
publicado na Wisconsin Law Review, vol. 1997, n. 3, em especial Thomas
3. Ulen. Firmly grounded: economics in the future of law, p. 433-463;
Neil Komesar. Exploring the darkness: law, economics, and institutional
choice. p. 466-474; e Robert Ashford. Socio-economics: what is its pIacc
in law practice? p. 611-623.
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manutencio da relagio contratual estaria legitimada até o momento exy,
que o adimplemento for mais vantajoso que seu descumprimento,?

Sob esse ponto de vista, o conceito de eficiéncia modificaria 5
nogio de justica que tem orientade o direito na tradi¢@o ocidental, ng
qual a justica é concebida sob a forma distributiva e corretiva.

Esses conceitos que dio conteido 4 nogdo de justica foram
formulados pela primeira vez por Aristételes.? Seu tratamento da assim
chamada justica corretiva ou retributiva foi a primeira explicagfio 3
patureza do direito privado, sendo que “o termo ‘justica corretiva’
ainda figura proeminentemente na moderna literatura juridica”, dando
uma clara exposicdo da estrutura dos relacionamentos privados.*

Isso porque a justi¢a corretiva € uma igualdade de quantidades,
cuidando do problema de restituir aquilo gue corretamente pertence
a alguém, mas esti por erro em posse de outra pessoa. Com isso,
propicia as partes terem nem mais nem menos do que lhes cabe,
fazendo com que exista uma identidade entre o que uma parte perde
e outra ganha.’

O justo, assim, sob essa perspectiva, consiste em dar a cada um
o que é seu. Essa formulagio bésica do conceito, portanto, pressupde
terem os direitos em questdo sido previamente outorgados a seus
titulares, de acordo com os valores predominantes em uma dada
sociedade. Dessa forma, verifica-se que a justica corretiva pressupde
a existéncia de titulagSes. De onde nfio se pode inferir, entretanto, que
as partes, sob o ponto de vista da justi¢a corretiva, estejam em um igual
ponto de partida, sob o prisma da justica distributiva.®

Com efeito, “a justica corretiva tem a fung@o de restaurar, na
medida do possivel, a ordem justa que foi parcialmente destruida por
alguma agdo ou acgdes injustas. A justica distributiva comsiste na
obediéncia ao principio de distribuigdo que define a ordem protegida

@ Sobre o descumprimento eficiente do contrato vide notas 34 e 35 abaixo.

® Sobre a importancia e significado do conceito de justiga nesse fildsofo, vide
Emest I. Weinrib. Corrective justice and formalism: the care one owns one’s
neighbours. fowa Law Review, n. 77, p. 403-425.

® Weinrib, op. cit., p- 404, traduzido do original.
& Cf. Weinrib, op. cit., p. 404 e 409.
© TIdem, p. 421.
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ela justica corretiva”.” Essa espécie de justica (corretiva) & a base do
modelo liberal predominante no discurso juridico até meados do
século XX. “O modelo novecentista pressupunha que a simples
existéncia de regras de justica comutativa ou retributiva levaria a uma
sociedade em que se faria, automaticamente, justica distributiva™?® A
presenga de regras claras de contratos, propriedade e familia, seria
suficiente, nesse modelo, para assegurar a justica social, pela simples
interagio dos sujeitos individuais.

A justica distributiva, por seu turno, diz respeito as regras de
apropriacao individual de recursos comuns,’ respondendo ao problema
da maneira pela qual se realiza a alocac@io dos beneficios e Snus entre
as pessoas. Nesse sentido, o justo € expresso por uma nogho de
pmpofcionalidade, consistindo ¢m wma igualdade de razdes. Justo, sob
essa perspectiva, € alguma coisa proporcionada, correspondente a
jgualdade de razdes. Envolvendo, assim, no minimo quatro termos, isto
¢, a razdo (entre os termos de um par) € igual (entre os termos do outro
par) para pessoas e coisas que sdo similarmente distribuidas. Na
classica formulagfo de Aristdteles “a razdo entre um par de elementos
é igual & razdo existente entre o outro par, pois hi uma distingio
equivalente entre as pessoas € as coisas”, ou em outras palavras, “o
elemento A estd para o elemento B assim como o elemento C estd para
o elemento D e, portanto, por alternagfio, A estd para C assim como
B estd para D! '

Come os seres humanos nfo sdo ignais em suas aptidfes e
necessidades, a justica distributiva ndo pode verificar-se com base na
igualdade entre os termos. Na justica corretiva ou retributiva tal
sitwacio &.possivel, na medida em que o ganho de uma parte é igual
a4 perda da outra. Diversamente, “a justica distributiva consiste na

(7

Alasdair MacIntyre. Justica de quem? Qual racionalidade? Sdo Paulo :
Loyola, 1991 (trad. de Marcelo Pimenta Marques). p. 118.

José Reinaldo de Lima Lopes. Justica e poder judicidrio ou a virtude
confronta a institwigdo. Revista da USP, vol. 21 (margo-maio/1994). p. 25.
Cf. Lopes, op. cit., p. 29.

Weinrib, op. cit., p. 409, traduzido do original

U5 Arist6teles. Etica a Nicomacos, V, 3, 1.131b, da edicfio brasileira, Brasilia :
Editora da Universidade de Brasflia, 1992 (trad. de Mério da Gama Cury).
p. 96.

8
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aplicagdo de um principio de merecimento a uma variedade de
situagdes”,'? de forma a atingir a proporcionalidade que a caracterizy
Nesse caso, portanto, existe uma ignaldade de razdes que pode ser
representada pelo conceito de eqitidade.”® Eqiiidade, nesse sentidg
mostra-se ela mesma como um objetivo social multidimensiona[,l;
indicativo dos critérios de justica distributiva pelos quais uma dad,
sociedade se organiza.

Com o alargamento das funcdes jurisdicionais para adjudicaciy
de bens coletivos,' deixando de tratar somente de interesses individy-
ais, as funcGes judiciais ganharam um cariter amplamente distributive, s
por intervirem na alocacio de dnus e beneficios entre as pessoas em
geral. Em matéria ambiental, especialmente, essa carateristica & ba.
tante evidente, como se nota dos exemplos que ilustram as sitnagdes
examinadas nos proximos itens deste capitulo. Interferindo na utiliza.
¢ao e apropriagio de recursos naturais (como a 4gua, o ar, o solo,
madeiras, minerais etc.), o poder jurisdicional gera conseqiiéncias
bastante relevantes na maneira como a sociedade distribui seus recur.
sos disponiveis.!”

2.2 A eficiéncia como paradigma de mercado

O conceito de eficiéncia, diversamente daquele de eqiiidade,
examinado no item anterior, nfio é formulado a pattir do conceito de
justica, mas do modelo de mercado ideal® no qual os agentes

U2 Maclntyre, op. cit., p. 121.

U3 Daf, portanto, a afirmagio de AristGteles de que “a justica e a eqiiidade sfo
portanto a mesma coisa, embora a eqiiidade seja melhor”. Etica a Nicémacos,
V, 3, 1.137b (na edigio brasileira citada, p- 109).

9 Burton A. Weisbrod. Conceptual perspective on the public interest: an
economic analysis. In: Burton A. Weisbrod et ai. (org.). Public interest law:
An economic and institutional analysis. Berkeley : University of California
Press, 1978. p. 5-6.

U9 Vide Parte I, Capitulo 2, item 2.3.

9 Nesse sentido vide Lopes, op. cit., p. 24-26.

U7 Esta temdtica é retomada no item 3.4, do ditimo capftulo desta parte.

% Para uma enumeragiio dos requisitos de uma definicdo formal do mercado,
vide Mark Mark Seidenfeld, Microeconomics predicates to law and
economics. Cincinnati : Anderson Publishing, 1996. p. 35. O mercado ideal
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scondmicos, consumidores e produtores, agem por impulsos racionais

pars maximizar seus ganhos. Sob esse ponto de vista, as decisdes dos
- _agentes econdmicos sdo tomadas em bases racionais de forma a
gumentar a satisfacdo de seu interesse pessoal. Consumidores agem

‘para maximizar a satisfacio de suas necessidades, vale dizer, suas

preferéncias,‘9 produtores, seus lucros.?

Observa-se, portanto, com relagdo a estes postulados, que a
“microeconomia postula uma teoria do comportamento humano, a qual
¢ chamada de racionalidade econdmica, ¢ o faz simplificando assuncgoes
sobre os atributos do mercado ou das transacBes do interesse”.?! As
preferéncias, sob esta dtica, sdo definidas de maneira racional por
individuos auténomos, de forma exdgena ao processo social e politi-
co,”? sendo, neste sentido, inteiramente acontextuais.?

Em suma, a eficiéncia pode ser vista como uma espécie de vetor
que orienta 0§ agentes em um sistema de mercado, expressando a
maneira de se obter 0 méximo consumo de bens e servigos a partir de
uma dada quantidade de recursos.™

¢ aquele que opera em base inteiramente competitiva. Sobre uma analise do
modelo ideal de mercado, vide também Douglas R. Williams, Environmental
law and democratic legitimacy, Dike Environmental Law and Policy Forum,
vol. 4 (1994). p. 6-7.

9 Assim entendidas como escothas racionais de um preduto em relagdo a outro,
observadas a partir de algumas presungdes racionais levantadas pela teoria
econdmica. Para uma enumeracfio das bases racionais de consumo, vide
Seidenfeld, op. ciz., p. 5.

0 Seidenfeld, op. cit., p. 21, traduzido do original.

@ Idem, ibidem, p. 1. Conforme o autor: “It uses this theory and its simplified
description of the relevant economic world to create analytically rigorous
models that predict the outcome that would cccur in this simplified world”
(p- L.

) Cf. Williams, op. cit., p. 6. _

@ Conforme expressdo utilizada por Cass R. Sunstein. Affer the rights revolution:

reconceiving the regulatory state. Cambridge : Harvard University Press,

1990. p. 246, para qualificar as teorias bascadas na Rational Choice Theory

(Teoria da Escolha Racional).

Cf. Mark Sagoff. The economy of earth: philosophy, law, and the environment.

Cambridge (England)/New Yotk : Cambridge University Press, 1988. p. 33-

39, p. 27. Note-se: a produgio s6 € eficiente se os bens produzidos forem

absorvidos pelo consumo, embora, de maneira mais abreviada, seja possivel
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O conceito de eficiéncia pode ser visualizado através de duag
perspectivas, a fécnica € a alocativa. A primeira & significativa dg
menor custo possivel para produzir uma dada mercadoria. A segunds
“tem a ver com o grau com que recursos produtivos de todos og tipog
sfio colocados em seu mais valioso uso”,” tomando em consideragg
neste aspecto o critério conhecido como dtimo de Fareto.

A definigio paretiana de eficiéncia € dirigida 4 andlise €condmicy
do bem-estar social, afirmando que uma dada mudanga econdmica, Que
altere uma alocagao de recursos existentes, somente pode ser conside-
rada uma melhoria (em relagio & situacio existente), se algung
individuos ficarem em situagio melhor do que antes, sem que nenhurg
outro fique em situagiio pior.?

Desta forma, observa-se oferecer o conceito de eficidncia um
critério para mensurar néo apenas atividades privadas no mercado, mag
também a atuagio do funcionamento dos mecanismos juridicos e dag
agOes estatais na sociedade.

Sob essa perspectiva, o direito exerce uma fungHo vital na
alocagdo social do universo de recursos disponiveis. Esse diagn6stico,
fornecido pela teoria econdmica, conduz a importantes e valiosos
instrumentos de andlise de problemas juridicos, fornecendo elementos
para identificar qual o custo € a repercussdo, em valores de mercado,
de uma dada medida juridica. Mais do que isso, indica os custos
implicados ¢ a maneira menos custosa de se atingir um determinado
objetivo.”’

Visto sob esta perspectiva, o dtimo de Pareto, significativo do
critério de eficiéncia, coloca-se como um objetivo neutro em relagio
a demandas da sociedade, vale dizer, sem o conteddo normativo de
indicar qual das demandas sociais deve ser atendida.?® Postula, dessa

afirmar que eficiéncia é tirar 0 méximo de uma dada quantidade de recurso,
tendo implicito que essa produgdo apenas serd valiosa se for objeto de
CONSUIHO.

@ Cf. Weisbrod, op. cit., p. 49.

@ Cf. Seidenfeld, op. cit., p. 49,

@0 Sagoff, op. cit., p. 38, traduzido do original. Retome-se, a esse propasito,
0 posicionamento adotado nos termos da nota 1, acima.

@ Cabe distinguir, por dever de precisdo, o Pareto-dtime do chamado Pareto-
gficiente, pelo qual uma dada mudanga na distribuicdo dos recursos, que

O MEIO AMBIENTE COMO PROBLEMA POLITICO 113

maneira, como situacio eficiente, aquela geradora de aumento de
riqueza de alguns sem lesar a qualquer outro. QO conceito de Pareto,
ortanto, ndo implica qualquer posicionamento valorativo, no sentido
de indicar qual objetivo a sociedade deva perseguir, Corresponde a uma
gspécie de teste prima facie da justificabilidade ou nio de uma
determinada medida ou politica a ser implantada.

2.3 A eficiéncia como assercio normativa

A neutralidade do paradigma paretiano, examinado no item
anterior, 120 ¢ undnime entre os tedricos que a utilizam. Muitos, além
de utilizarem a andlise econdmica como instrumento de determinacGes
fatuais e de- assergbes positivas, dimensionando e descrevendo uma
situagdo especifica, postulam uma visdo normativa de como o direito
- ¢ a sociedade — deveria ser. Nesse enfoque, aqui tomado como
contraponto, a eficiéncia é colocada como o objetivo dnico de todo o
sistema sociopolitico,

Esse tipo de visdo estd estreitamente relacionado com a teoria
desenvolvida por Ronald Coase, durante as décadas de 60 e 70, nos
Estados Unidos, para explicar o problema dos custos sociais.® Essa
teoria, conhecida como The Coase Theorem, teve especial importancia
para drea juridica por derivar de uma 4rea fronteirica entre o direito
e a economia, com grande reconhecimento nas duas ireas,

Basicamente, essa teoria sustenta que, na auséncia de custos
transacionais, os agentes de mercado, atuando em bases racionais,
sempre irdo negociar para obter um resultado eficiente, independente-

prejudique algumas pessoas e favorega outras, deve ser tal que © aumento de
riqueza produzida com essa mudanga, permita compensar efetivamente as
pessoas prejudicadas sem deixar ninguém em pior situac@o que antes. Cf.
Weishrod, ap. cit., nota 5, p. 8.

Sobre os postulados normativos da andlise econdmica do direito, vide Sagoff,
op. cit., p. 29-33.

® Cf. Ronald H. Coase. The problem of social cost. Journal of Law and
Economics, vol. 3 (1960). p. 1-41. Para uma versdo reduzida, acompanhada
de comentdrios, vide Richatd L. Revez. Foundations of environmental law
and policy. Oxford/New York : Oxford University Press, 1997. p. 9-17. Para
um répido histdrico do desenvolvimento das idéias econdmicas em relagdo
a0 direito, vide Sagoff, op. cit., p. 34-39.
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mente de como os direitos sdo atribuidos pelo sistema legal.®! Apgeg
dessa teoria, “a sabedoria aceita era de que normas legais poderiay
melhorar a eficiéncia econdmica, prevenindo que empresag
externalizassem seus custes”,” nos termos do que foi dlSCutldO 1o
capitulo anterior.

No entanto, Coase sustentou, mvertendo as conclusdes dos que
o antecederam, que as externalidades podem ser corrigidas, com maigr
eficiéncia, deixando aos proprios agentes de mercado sua soluc8o. Issg
porque, para ele, o resultado da negociacgiio entre as partes, diversamen-
te da agdo corretiva do direito, busca a eficiéncia econdmica, gerando,
portanto, melhores resultadoes.

O modelo de mercado ideal, referido acima, ¢ a base da formy-
lagio dessa teoria.

Segundo esse modele, a definicio de valor de todos os bens
juridicos é efetuada a partir do sistema de pregos, no qual existe uma
exata correspondéncia entre o valor de uma mercadoria e a quantia que
o consumidor esteja desejoso e capaz de pagar por ela,” ou seja, o valor
¢ o preco de mercado. Seguindo essa logica, também 0s recursos
ambientais estdo sujeitos a uma avaliagfo pelos critérios de mercado,

Retome-se, a esse propdsito, o exemplo formulado no capitulo
anterior, relativo a empresa poluente e o agricultor.** Assuma-se que a
empresa estaria disposta a pagar R$ 200,00 pela utilizacio daquele

en Cf. Seidenfeld, op. cit, p. 91. Em inglés se utiliza a expressio entitlement
para indicar a ligacio entre um determinado direito e seu titular ou classe
de titulares.

2 Daniel A. Farber. The case against Brilliance. Minnesota Law Review, vol.
70 (1986). p. 917-929, traduzido do original.

&9 O tema central do trabalhe inicial Ronald H. Coase é o exame como o sistema
de pregos operaria sem normas de responsabilidade por dano, comparando,
com essa finalidade, as duas solugdes (a de mercado e a juridica) em termos
de eficiéncia. Cf. Coase, op. ¢it., p. 2-6. A base dessa teria € conhecida como
WTP (Willingness to Pay), para designar quanto as partes envolvidas
estariam desejosas a pagar por determinado bem. Para uma exposicao critica
a este ponto de vista, vide Cass R. Sunstein. Free markets and social justice.
Oxford ¢ New York : Oxford University Press, 1997. 249-250; também,
Daniel A. Farber. From plastic trees to Arrow’s theorem. University of Ilinois
Law Review, vol. 1986, n. 2. p. 337-360.

% Ttem 1.2 do Capitule 1, acima.
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cecurso (para deposicio de seus dejetos industriais) e o fazendeiro R$
100,00 (para irrigacdo, por exemplo). Com isso, se o fazendeiro
estivesse investido do direito de usufruir do curso d’4gua, a empresa
acharia lucrativo pagar qualquer quantia abaixo de R$ 200,00 para
adquirir o direito de uso. Da mesma maneira, o fazendeiro abriria méo
da utilizagdo daquele recurso natural por qualquer valor superior a R$
100,00

Existe, em tese, portanto, a possibilidade de uma negocia¢@o que
resultaria num aumento de riqueza para as duas partes, isto &, um
pagamento pela empresa de valor entre R$ 100,00 e R$ 200,00 pelo
uso do curso d’dgua. Nos termos do que foi exposto no item anterior,
esse resultado seria economicamente eficiente, tendo em vista permitir
is duas partes sairem melhor do que estavam, sem prejuizo a nenhum
dos envolvidos.®

Hi ainda outra aplicagdo analitica do Coase Theorem para o
direito: essa teoria permite afirmar que, em algumas situacdes, inde-
pendentemente de como o direito distribua vantagens e encargos, as
partes negociarfio em torno das normas juridicas para alcangar o
resultado eficiente, invertendo as posig@es juridicamente estabelecidas.
Com isso, pouco importa a modificacie legal de algumas posigGes
juridicas.

Tome-se, nessa situaglio, o exemplo da responsabilidade por
defeitos no produto: “Suponha que nés temos uma regra dizendo que
os compradores de carro devem arcar com 0s reparos em seus veiculos,
independentemente de qual seja a causa do dano. A corte ou o
legislador muda essa norma, para atribuir o 6nus de certos reparos aos
vendedores de carros. Nos podemos esperar os vendedores aumentan-
do os pregos ou fazendo contratos a fim de reverter o énus dos reparos
para os compradores novamente”.’ Note-se que, na posi¢io anterior
e posterior & alteragfo juridica, os compradores estardo arcando com
os custos dos reparos, sendo mdlferente a mudanca normativa de

_responsabilidade.

Considerando o tipo de andlise desenvolvida acima, é possivel
conchiir que a andlise econdmica, de viés tradicional, nio s fomece

8 Cf. Williams, op. cit., p. 10-11.

&9 Steward Macaulay et al. Contracts: law in action. Madison : Institate for
Legal Stndies, 1993. p. 9.
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instrumentos analiticos para o estudo de como o direito interfere yy
relagSes econdmicas e sociais, como traz implicita uma leitura normatjy,
do fendmeno juridico, postulando que: 1) ele deve estar orientado para
produzir aqueles resultados economicamente mais eficientes; 2) a

vontades pessoais dos individuos, através de transagdes, s30 mais apty,

a alcangar solugdes eficientes.

Sob esta perspectiva, portanto, o direito perde a primazia corp,
forma de alocacio dos recursos sociais, colocando-se em Xeque 3
capacidade do direito de promover mudancas distributivas, produzing,
alteragbes sociais ou de mercado que deixem a coletividade em
situagio melhor do que a que estava antes de sua intervengio.¥

O posicionamento de Coase, portanto, modificon o pensamen
econdmico em relagfio ao direito. Na consideragio emergente, deixoy.
se de ver a norma legal como uma forma de levar as partes a ypy
comportamento de maximizagdo de riqueza a partir da correcio dyg
imperfei¢bes do mercado. Ao contrario, o papel do direito passou a ser
visto como o de minimizar os custos transacionais, permitindo ag
agentes, através da livre negociagho, atingir resultados economicamen-
te Gtimos.*®

Essa ordem de conclusdes atingidas pela andlise econdmica do
direito implica importantes posicionamentos praticos em relagio ao
direito, tanto sob a perspectiva de politicas publicas como na forma
do direito operar quotidianamente na sociedade.

Os defensores desse ponto de vista, exemplificativamente, susten-
tam a rescisdo eficiente do contrato,” postulando que o descumprimen-

8D Cf. Sagoff, op. cit., p. 29-30.

@8 Neste sentido Seidenfeld, op. cit., p. 93; também Sagoff, op. cir., p. 31. Paa
uma proposta no sentido de que na aplicacio do direito se deve ter atengio
para s custos transacionais implicados, vide Calabresi e Melamed, op. ¢it,
p- 1.089-1.128. Outros tedricos da andlise econdmica do direito — e o préprio
Coase — desviam dessa concepgiio limitada do papel do direito na corregio
das falhas de mercado, Sobre o posicionamento pessoal de R. Coase, vide
Neil K. Komesar. Imperfect alternatives: choosing institutions in law,
economics and public policy. Chicago : The University of Chicago Press,
1994. p. 105-112.

Efficient breach of contract no direito norte-americano, Para uma andlise
desse tipo de posicionamento, vide Ian R. Macneil. Efficient breach of
contract: circles in the sky. Virginia Law Review, n, 68 (1982). p. 942-969.

Q9
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o do contrato € socialmente benéfico quando o ganho da parte
inadimplente supere a perda da parte lesada.® Para eles, portanto,
quebm eficiente do contrato deve ser incentivada, devendo o legislador
na formulagdo e o juiz na aplicagio da lei favorecer esse tipo de
conduta, reduzindo os custos do inadimplemento, pela redugio da
responsabilidade contratual da parte que deu causa ao rompimento do
pacto, reduzindo custos transacionais adicionais.*

Aplicado a0 meio ambiente, esse tipo de raciocinio traz conclu-
sfes igualmente contrarias a 16gica juridica tradicional. Esse tipo de
anlise coloca o meio ambiente e outros interesses piiblicos sob a
consideracio de bens submetidos ao regime de mercado. Assim, no
exemplo descrito acima, usando-se o critério definidor dos pregos de
mercado (a disponibilidade do consumidor em pagar), pode-se atribuir
o valor de R$ 100,00 ao beneficio social de manter o rio sem poluigdo,
que € 0 valor comrespondente ao preco que o agricultor aceitaria pagar
para usar a dgua nao contaminada. Qualquer medida legal que impu-
sesse 2 inddstria custos superiores aquele valor seria ineficiente e,
portanto, indesejivel, porque proporcionaria & empresa uma perda
maior do que © ganho para a sociedade, avaliado pela quantia a ser paga
pela conservagdo daquele recurso hidrico. Nos estritos termos da
aplicaglio da andlise de custo e beneficio, a empresa do exemplo, desde
que compelida a pagar o custo da poluicdo (no caso RS 100,00),
deveria ser investida no direito de peluir, solugio, nessa linha de
andlise, capaz de promover os resultados mais eficientes.

2.4 A insuficiéncia do critério de eficiéncia

A proposi¢io normativa exposta po item anterior, postulando a
supremacia da eficiéncia sobre os critérios de eqiiidade que tradicio-
nalmente regem as relagdes sociais, no entanto, nio resiste ao severo
escrutinio de suas premissas.

O modelo de mercado, nao obstante ofere¢a um poderoso instru-
mento de andlise, ndo poede ser tomado pelo mundo real, que nio

% Defendendo essa posigio vide Posner, op. cit., p. 89-96; para uma visfio
critica vide Daniel A. Farber. Reassessing the economic efficiency of
compensatory damages for breach of contract, Virginia Law Review, p. 1.443-
1.484,

® Cf. Posner, op. cit., p. 128-130.
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funciona sempre sob 0s mesmos pressupoestos e nio produz sempre gg
mesmos resuitados. Para alguns tedricos, esse modelo de mercadg deve
ser tomado como paradigma, porque se coloca como valorativameng,
neutro, no sentido de as definigdes das preferéneias nele veiculadyg
serem realizadas em completa independéncia a fatores exdgenas aq
mercado.

Assim, ao estenderem os métodos de andlise do mercado para
relagbes politicas e sociais, fazem uma tentativa de “ndo apenag
informar, mas de substituir o processo politico”,” embora possam nig
reconhecer tal circunstincia. Contrariamente ao que postulam, o
processo politico — e nfio o mercado — deve reunir € julgar as opinigeg
e crencas dos cidados, tendo em vista a simples razdo de a vontadg

geral ndo poder ser tomada pela soma das vontades individuais.

Antes de mais nada, € importante destacar que, diversamente dg
que sustentam aqueles que pretendem ver o direito a partir do ideal de
mercado, as transacdes entre as partes ndo sfo livres de custos.
Contrariamente, em intimeros casos, eles sfo tdo elevados a ponto de
inviabilizar qualquer arranjo de cunho mercantil.

Os problemas de degradacdo ambiental, a esse propdsito, sio
tipicos de sitnacio em que o conflito nfo se desenvolve da maneira
bipolar, por envolver muitas partes e diversos tipos de interesses,
tornando a negociacio dificil, custosa e, algumas vezes, simplesmente
impossivel. O postulado da eficiéncia, portanto, nio apresenta uma
alternativa para correcio de imperfeicbes do mercado, como as
externalidades, uma vez que equivocadamente desconsidera a ocorsén-
cia de custos transacionais, inevitdveis na quase totalidade dos casos.

Mesmo Ronald Coase, criador da teoria inspiradora daquele tipo
de posicionamento, admite a ocorréncia de situagdes em que os custos
para a solugio de problemas pele mercado podem ser altos e a
regulamentacdo estatal pode ser mais vantajosa: “Regulamentacio
governamental direta nfo dard necessariamente melhores resultades
que deixar os problemas para serem resolvidos pelo mercado (...). Mas
igualmente nfc hd razdo por que, em ocasides, tal regulamentagio
administrativa governamental nfo deve conduzir a uma melhora na
eficiéncia econdmica. Essa situagido seria particularmente provivel
quande, como € normalmente o caso de perturbacio por fumaca, um

2 Sagoff, op. cit., p. 37.
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grande nimero de pessoas ¢ envolvido e que, portanto, os custos para
E—abaihar o problema através do mercado (...) pode ser alto”.

De fato, a andlise de custo e beneficio a precos de mercado, pela
qual se apura o padrado de efici€ncia, nfio pode ser o tinico instrumento
utilizado para avaliar decisSes governamentais, embora seja inegével
que, em determinadas circunstincias, ela oferega um bom instrumental
analitico e, sobretudo, apresente o mérito de pdr em evidéncia aspectos
da eficiéncia muitas vezes desconsiderados na dinimica politica.
Subsiste, porém, o fato inconteste de o mercado, por ter como
pressuposto operagdes bilaterais, ser incapaz de avaliar o real montante
do custo social de suas atividades. No exemplo acima, tanto o agricultor
quanto a fabrica nao conseguiram quantificar o custo da poluigéo do
fio para outros eventuais usudrios, tais como pescadores, nadadores ou
remadores.

Por razdes técnicas essa vertente da analise econdmica conduz a
resultados inconsistentes, isto €, a mais de um resultado reputado
economicamente eficiente, sendo necessario, em qualquer instincia,
que se defina primeiro como realizar a distribuigfio social de quem sio
os titnlares dos direitos em questio.*

Tomando-se em consideracdo, por exemplo, medidas puramente
distributivas (transferéncia de riqueza de um titular a outro, sem a
criagio de novas), que podem ser moralmente desejiveis para socie-
dade, a andlise de custo e beneficio nio é capaz de responder qual é
a mais desejdvel. O mesmo ocorre quando bens intangiveis, como os
ambientais, diferentes daqueles normalmente colocados no mercado,
sdo objeto de andlise, podendo, nesse caso, a definigdo inicial do titular
conduzir a diferentes resultados, ambos aptos a ser considerados
eficientes sob a Otica estritamente paretiana.®’

® Coase, op. cit., p. 15-19, traduzido do original. Defendendo as posicGes
originalmente sustentadas por Coase, vide Komesar, op. cit., p. 109-110.

® Esta andlise ¢ baseada em Daniel A. Farber e Philip P. Frickey. Law and
public choice: a critical introduction. Chicago : The Chicage University
Press, 1991. p. 33-37; também em Daniel A. Farber. From plastic trees, op.
cit, p. 337-384. )

) Cf. Farber e Frickey, op. cit., p. 34. Se uma determinada legislacéio (ou outra
decisiio estatal) nio encontra justificativa na andlise de custo & beneficio, &
chamada de rent-seeking. no sentido de gue a medida custa mais para o




120 EXECUCAO TUDICIAL EM MATERIA AMBIENTAL

Essa insuficiéncia da andlise de custo e beneficio pode g
ilustrada pela decisdo de destruir a drea de cobertura florestal: congj.
derando que se as madeireiras fossem titulares do direito de derruby,
as drvores, o preco que os ambientalistas estariam dispostos
poderiam pagar para deixar as drvores em pé seria menor do que aquele
que as mandeireiras aceitariam receber para deixar a reserva intocads,
Nessa situagdo a preservagio custaria mats para as madeireiras do que
0 beneficio aproveitado pelos ambientalistas, resultando mais eficiente
0 corte das Arvores.

De maneira inversa, se, no exemplo tratado, os ambientalistag
fossem os titulares do direito de prevenir a devastacdo da floresta,
exigiriam pela derrubada das drvores um preco muito mais alto do que
as madeireiras gostariam ou poderiam pagar. Nesse caso, uma decisag
mandando cortar as drvores seria ineficiente, atingindo solucio cop.
traria a primeira hipétese, tendo em vista que, agora, o prejuizo
impingido aos ambientalistas pela extracio da madeira superaria os
ganhos que poderiam obter as madeireiras,

“Andlise de custo e beneficio é indeterminada nessa situagdo™
conduzindo a solugbes incongruentes, nas quais uma mesma decisio
(de cortar as drvores) pode ser ao mesmo tempo eficiente e ineficiente,

Essas diferengas de resultados, decorrentes das modificaces das
posicBes de que as partes s3o titulares, podem também ser analisadas
a partir da constatagiio de que os sujeitos orientam suas preferéncias
a partir de suas posi¢des iniciais e nfo da apreciacio racional dag
alternativas. Sob essa perspectiva, conclusdes como as de Coase
partiiam do pressuposto equivocado de que as pessoas definem
racionalmente suas preferéncias, sem levar em conta o contexto das
tomadas de decisfo individual. '

Na verdade, “preferéncias sdo uma funcio do contexto: um
complexo conjunto de for¢as mentais fundamenta escolhas e a nogho
de ‘preferéncia’, como uma abreviagio para aquelas forgas, pode
conduzir a descaminhos e dire¢Ges ndo-lucrativas”.*” Sob este argumen-

piblico em geral do que beneficia um grupo de interesse ativo, deixande a
sociedade como um todo pior que antes. Para esse grupo, no entanto, o
beneficio é palpdvel e, ainda mais, privadamente apropridvel.

“9 CIf. Farber ¢ Frickey, op. cit., p. 35.
U0 Sunstein. Free markets, op. cit., p. 248.
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to; Cass R. Sunstein rejeita as preferéncias acontextuais, ou seja,
paseadas exclusivamente em processos de escolha racional, na qual os
agentes 530 v1§tos como meros maximizadores de seus interesses. Para
gle, preferéncias sdo enddgenas, ou seja, dependentes do contexto
social e politico em que se realizam. Essa caracteristica, para ele, se
observa a partir do efeilo constituinte e da tendéncia do status quo.*®

O chamado efeito constituinte refere-se ao fato de as preferéncias
serem freqientemente formadas em fungdo da posicio ou alocagio
inicial de que as pessoas sdo titulares em um determinado contexto
social. Isso significa dizer que “a alocagdo inicial — a regra legal
dizendo a quem pertence o que, antes das pessoas comecarem a
conlratar Umas com as outras — serve para criar, para legitimar e para
reafirmar entendimentos sociais de base presuntiva sobre a titularidade

dos bens™.¥

Alguns estudos tém apontado essas posi¢bes iniciais como cri-
adoras de um “estado de referéncia” a partir do qual. as pessoas
realizam julgamentos sobre o justo, os quais orientam a formagdo de
suas preferéncias. Possivelmente, esse posicionamento inicial tem um
efeito legitimante, “podendo sugerir que as titulagdes ‘naturalmente’
fazem parte de onde elas tém estado localizadas e, portanto, colocam
uma carga social contriria mesmo em mudancas voluntirias” %

Para o autor mencionado, ndo hd como o Estado deixar de fixar
essas posi¢des iniciais, que apenas nio sdo verificadas em anarquia e
em estado de natureza. Mesmo o direito de poluir implica constranger
as vitimas a nfo adotarem por si medidas para corrigir os infortiinios
por elas sofridos.’!

“ Endowment effect e Status quo bias no original, respectivamente.
¥ Assim, alocagiio inicial dos recursos sociais (ar, dgua, florestas etc.) podem
produzir percepgdes individuais sobre a titularidade dos bens em questio.
Daf as dificuldades da regulamentacio ambiental que, afetando alocagtes
iniciais (de poluidores, proprietrios etc.), fere percepces individuais
. construfdas com base nos posicionamentos previamente estabelecidos.
Idem, p, 250-251.

CL. Sunstein. Free markets, op. cit., p. 252: “In any legal system, by contrast,
a right to pollute is indee backed by the force of law. It is accompaniede by
State-enforced prohibitions on certain sorts of corrective action by victims,
including physical violence, or the attempted taking, by victims, of relevant
property interests™.
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Ademais, para efeitos analiticos, deve-se considerar que o efeity
constituinte pode ser originado, também, da experiéncia, no sentig,
que, quem usa um produto ou goza de um direito, pode aprende, X
apreciar seu valor, criando barreiras que tornam as pessoag Maiy-
resistentes a negociar as posi¢Ges ja obtidas, gerando um sentimeny,
antecipado de arrependimento por eventuais perdas.®

Por seu turno, a chamada rendéncia do status quo aponta para g
fato de que “as pessoas parecem dar mais peso para o status quo ¢,
que seria previsto pelos modelos de escola racional convencionaig” s
Esta tendéncia pode comportar uma explicagéo inteiramente raciong),
baseada na observagdio segundo a qual ela implicaria altos cugyy
envolvidos em qualquer transac@o, mas nfio se pode deixar de cong.
derar outros fatores nela implicados como a aversio a perdas, o esforgg
para reduzir a dissonincia cognitiva em relagfo a situagBes novas, o
desejo de evitar futuros arrependimentos € preocupacdes com ,
responsabilidade moral em introduzir modificagbes no status quo®

A partir dessa constatagio € possivel afirmar que leis e decisgeg
que ameacassem institui¢Ges vigentes sfio submetidas a um exame
social mais rigoroso.® Assim, também sob o ponto de vista do autyr
aqui estudado, impossivel a neutralidade das normas legais entr
preferéncias diversas, tendo em vista que a preferéncia mesma pode ser
resultado ou criagio de normas legais precedentes instituidoras de um
status quo determinado.™

2 Cf. Sunstein. Free markets, op. cit., p. 251.
63 Sunstein. Free markets, op. cit., p. 252.

% Idem, thidem, p. 252-253.

69 Idem, Ibidem, p. 255.

9 O autor discutido enumera em seu trabalho uma série de outros fatores quese
contrapBem s teorias baseadas na rational choice. Sunstein. Free markets, op.
cit., p. 256-261. Vale mencionar: adaptative preferences (as pessoas adaptam
suas preferéncia as situagGes por elas vivenciadas); infrapersonal collectize
action problems (indicando que os sujeitos trazem internalizadas as norms
vigentes e fazem suas opc¢@es de consumo levando em ¢onta normas SoCias
existentes e escolhas passadas); cascades (referindo aos hédbitos e costumes qué
podem ser vulnerdveis a inversBes de larga escala a partir de pequenss
intervencbes governamentais); availability heuristic (afirmando que as pesl-
soas percebem o mundo tomando por base os eventos que lhes sdo psicolog
camerte “‘disponiveis”, que vém primeiro a mente em determinadas situagdes).

g
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»5: Eficiéncia e eqiiidade: avaliando e realizando objetivos sociais
i

":"”'Ngo obstante os problemas levantados no item anterior com
elagio 2 objetivos. sociais aﬁrrfladc.)s a partir d(‘.: bases puramt?nte
ec'onﬁmicas’ ¢ preciso tet: cl-aro ndo significarem tais problemas sejam
gﬁciéﬁCia e eqiiidade objetivos mutuamente excludentes.

. Com efeito, alocar eficientemente os recursos nfo implica, neces-
Saﬁmnente, cortar custes sem qualquer atengiio & qualidade e quanti-
Jade resultantes. Pode-se afirmar, nesse sentido, que sera justo e
cficiente organizar o sistema econémico de maneira a permitir aos
consumidores obter os bens e servigos preferidos e, em alguma medida,
a riqueza da sociedade seria distribuida para aquelas pessoas que
viessem sendo mais produtivas em contribuir na formag@o daquela
riqueza.”’ Sob um enfoque diferente, eficiéncia “diz respeito ao
tamanho do ‘bolo’ resultante da sociedade, enquanto eqiiidade envolve
julgamentos sobre as porgées relativas de ‘bolo’, que vio para as virias
pEssoas, € O Processo pelo qual (ou a ‘justica processual’ com a qual)
cada porgdo € decidida”.®

Se, por um lado, néo ¢ possivel admitir que o critério de eficiéncia
elimine o de eqtiidade, por outro, ndo parece vidvel realizar objetivos
sociais sem levar em conta a maneira mais eficiente de os implementar,
para que produza os melhores resultados com o menor custo para a
sociedade. Isso mostra-se impossivel sem a apreciagio dos variados
custos e beneficios implicados na medida legal que se tiver sob exame.
E preciso reconhecer, portanto, “a importincia da andlise de custo e
beneficioc quando usada estritamente para informar o piiblico e as

¥ Weisbrod, op. cit., p. 6, devendo-se observar que, como parece Ser o caso
brasileiro, “if some consumers are too poor to have much, or any, effective
demand for certain goods and services, then even though the economy is not
operating inefficiently when it fails to provide such goods for those consumers,
we may (or not may) judge that the economy is operanting inequitably”
{destacado no original). ' '

" Weisbrod, op. cit., p. 4, tendo em vista pequenas adaptagGes na tradugiio do
texto original, vale a reprodugio na versdo integral: “Efficiency, in this
context, concems the size of society’s output ‘pie’, while equity involves
judgments about the relative amounss of the ‘pie’ that go to various people,
and the process by which (or the *procedural justice’ with which) the amount
are decided” (destacado no original). :
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autoridades sobre os reais custos de mercado associados, por exemply
com a demanda de terras para mineracdo e aumento da seguranga gy,

auto-estradas”.”

A anilise econdmica, relativamente aos objetivos sociais, cape
propiciar & sociedade o conhecimento dos custos implicados e,
qualguer decisdo estatal e, mais do que isso, revelar a maneira mengg
onerosa em termos globais de atingir os objetivos culturais e éticos po
ela definidos. O problema da andlise de custo e beneficio discutigy
anteriormente ocorre quando se considera a eficiéncia como objetivg
tinico, capaz de resumir os demais, e em postular uma primazia dy
mercado para sua obtencdo, como uma espécie de foro para todas g

decisBes sociais.

Em uma vis@o que aproxime os objetivos de eqiiidade e eficiéncia
¢ possivel .afirmar que, se as atribuicdes de recursos sociais “sip
eficientes e seus efeitos distributivos sfo tidos como eqiiitativos, elss

podem ser julgadas como claramente desejéveis”.®

Avaliacio desse teor, entretanto, é dependente da defini¢iio dos
objetivos sociais que legitimamente se quer perseguir. Sem tal defini-
cdo é impossivel saber se uma agfio estatal & desejavel ou nfo,
reforcando a importincia dos procedimentos na defini¢do do interesse
piblico.* Rejeita-se, isso sim, o mercado como palco privilegiado cu
exclusivo de decisbes sociais, reduzindo qualquer valor social ao
sistema de precos e concebendo a vontade geral como a simples soma
das preferéncias individuais.

Esse posicionamento, afastando o mercado como espago exclusivo
de produgdio de decisdes estatais, remete & questdo de saber-se, entio,

89 Sagoff, op. cit., p. 38; & a andlise que autor chama de “custo efetivo”, em
oposigio a de “custo e beneficio”, que iraria previamente definido o objetive
social da eficiéncia.

%% Weisbrod, op. cit., p. 8, traduzido do original. Para o autor a avaliagdo desses
efeitos implica em: 1) determinar quais sdo estes efeitos eficientes ¢
eqiiitativos, 2) atingir um acordo sobre sua desejabilidade, ¢ 3) decidir s
algum efeito indesejado supera os efeitos favordveis. Para um tratamento do
pape! do direito do consumidor nas relagdes de mercado, vide, do autor, 0
direito do consumidor e suas influéncias sobre os mecanismos de regulagio
do mercado. Revista de Direito do Consumidor, vol. 17 (janeiro-marge/
1996}, p. 85-86. '

©) Conforme sustentado no item 2.3 do Capitulo 2 da Parte I, acima.

ual institnicdo deve decidir sobre qual objetivo estatal, trazendo a luz
a necessidade de uma andlise comparativa institucional, apta a deter-
minar 0 melhor caminho para se atingir adequadamente determinado
objetivo social.

Retoma-se, neste ponto, a posi¢io afirmada no Capitulo 2 da parte
inicial deste trabalho, segundo a qual, tao importante quanto a definicao
do objetivo € a escolha da institui¢io social adequada para atingi-lo.

. De fato, a escolha de objetivos e de instituigdes que os levem i
frente estd intrinsecamente relacionada. “Por nm lado, o desempenho
institacional e, portanto, a escolha institucional ndo podem ser avali-
ados exceto em face da referéncia a algum objetivo social ou conjunto
de objetivos. Por outro, porque em abstrato nenhum objetivo pode ser
consistenté com um vasto grupo de politicas piiblicas, a decisdo de
quem decide determina como o objetivo molda as politicas puiblicas™ %

Evidencia-se, assim, a importancia de uma analise comparativa
institucional, como resposta 4 necessidade de juntar critérios de
eficiéncia econdmica com objetivos sociais fundados em eqtiidade,
pois a distribuigdio de recursos sociais entre os vérios interesses em
competi¢do, da qual depende a realizacfio de um ou de outro objetivo
social, € condicionada A escolha de qual institvigfo, caracterizada por
processo decisdrio préprio, deverd decidir sobre eles. Com isso &
preciso saber, comparativamente, como cada instituicio responde a um
determinado tipo de interesse.s - '

.Sob o enfoque principal do objetivo social de preservacio do meio
j‘unl?lepte, 0 proximo capitulo leva adiante essa questdo de saber qual
instituigao melhor responde a esse particular interesse da sociedade.

® Komesar, op. cit., p. 5.
“ Tdem, p. 10.
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O MEIO AMBIENTg
COMO PROBLEMA PROCESSU,].

SUMARIO: 3.10 problema da defesa judicial do meio ambiente - 32
O equacionamento legal dos problemas ambientais no Brasil ~ 33 g
sisterna seletivo de protegdo judicial do meio ambiente — 3.4 A primygj,
da tutela especifica na protegfio judicial do meic ambiente.

3.1 O problema da defesa judicial do meio ambiente

Para que a jurisdicfio obtenha resultados positivos na realizagio
de muiltiplos objetivos sociais, solucionando falhas de mercado ou dg
processo politico, como um importante produtor de decisdes sociais,
¢ preciso ensejar aos interessados amplo acesso, de forma a lhes
conferir iniciativa em defesa dos valores juridicamente protegidos. A
aptidéo da jurisdi¢do em proporcionar a ficil propositura de acGes deve
ser proporcional 4 efetividade de suas respostas, de forma a atuar ndo
apenas na solugo de litigios, mas também a demover — e a
desestimular ~ os agentes da prética de atos contrdrios ao interesse
piblico protegido.!

O problema do acesso & justica estd relacionado com os custos
envolvidos em qualquer iniciativa judicial,? trazendo evidentes conse-
giiéncias A disposicio dos agentes em promoverem a defesa de
interesses gerais. As medidas judiciais sfio custosas, implicando des-

O Retome-se, nesse sentido, os itens 1.2 e 1.4, do Capitulo 3, da Parte I, acime.

@ “E inexordvel que todo processo civil tenha um custo”, Donaldo Armelin.
Responsabilidade objetiva no Cédigo de Processo Civil. In: José Rogério
Cruz e Tucci, Processo civil: evolucio, 20 anos de vigéncia. Sa0 Paulo :
Saraiva, 1995. p. 87.

.'as com sua preparagio, im'_cia.tiva ¢ patrocinio, somando gastos que
.ua’ib'«m‘-‘ito além das custas ]’ufhciais ¢ dos honorarios advocaticios.
Fsses eNcargos com o patrocinio c_le qualquer acgio judicial dificultam
2 piciativa judicial Qr-: eventuais 1pteressados, notadamente naqueles
{:anS de interesses difusos e coletivos, em que a parcela de interesse

pessoal envolvido & muito pequena.

De maneira geral, pode-se qualificar esses custos associados com
2 ﬁﬁgﬁncia como custos de informagdo,® uma vez que indicam a
necessidade de aquisi¢io de conhecimento e experiéncia que torne
possivel operar com as formalidades e complexidade inerentes ao
processo- A presenca do advogado, nesse sentido, pode ser uma forma
Je reduzir os custos de informagao necessdria aos autores para adquirir
¢ dominar. o conhecimento e a experiéncia necessdrios ao patrocinio de
seus interesses em agdes judiciais.

Agles em matéria ambiental, em especial, envolvem custos
glevados. O meio ambiente estd relacionado a problemas de elevada
complexidade, cuja formalizagio em um processo judicial envolve
clevado grau de sofisticaciio. A defesa judicial do meio ambiente
implica questbes 1} de conhecimento técnico e cientifico, 2) de
informagAo imperfeita, 3) de risco substancial, 4) de partes numerosas,
5) de mdltiplas possiveis alternativas, 6) de pluralidade de centros de
decisdio e 7) de oportunidades para efeitos de natureza distributiva.?

Esses custos de informacdo ocorrem niio apenas em relagdo ao
procedimento judicial, mas também em qualquer iniciativa de defesa
do meio ambiente, através dos mecanismos de representagfio e pressio
junto & administragdo e ao legislativo. Em muitos problemas ambientais,
como, por exemplo, os ligados i biodiversidade ou ao risco decorrente
de exposicio duradoura a agentes tdxicos, o custo de informagio para

& Cf. Neil K. Komesar. Imperfect alternatives: choasing institutions in law,
economics and public policy. Chicago : The University of Chicago Press,
1994. p. 127. )

@ Esta enumeragdo & proposta por David M. Trubek. Environmental defense
L introduction to interest group advocacy in complex disputes. In: Burton
A. Weisbrod, Joel F. Handler, e Neil K. Komesar, ef @/, (org.) Public interest
law: an economic and institutional analysis. Berkeley : University of
California Press, 1978. p. 102-194. Essas dificuldades apresentadas pelas
agfes judiciais relacionadas com problemas ambientais sio retomadas no
item 2.7, do Capftulo 2, da Parte III, abaixo.
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o cidaddo comum € to aito que ele pode néo ter recursos sequer pa,
se inteirar de sua parcela de interesse envelvida no problemgs A
propria dificuldade de percepgéo do problema afasta qualquer iniciatiy,
em sua solugio.

A questdo central na defesa judicial do meio ambiente, comg
também de outros interesses difusos ou coletivos, pode ser, portanto,
colocada como uma questio de custos. “De fato, 0s custos e
litigdncia e de execugdo de medidas sdo tdo altos, as parcelas de
interesse pessoal per capita tdo pequenas e o efeito-carona associadg
com as despesas processuais tio endémicas que € impossivel mesmg
imaginar resolver a questic de bens pudblicos no processo de
adjudicagio”,® sendo necessario mudar radicalmente os incentivos da
litighncia para reverter isso.

O principal ponto da defesa do meio ambiente, nesse caso, diz
respeito a uma questdo de representagdo,’ isto €, de indagar por quais
formas tal interesse € representado nos varios processos sociais (nfo
apenas no judicial). Comeo estd exposto adiante, a centralidade dessa
questdo se deve 4 dispersao desse tipo de interesse por um grande o
indeterminade ndmero de sujeitos. ‘

 Note-se, a esse propésito, gue, na dindmica econdmica, o mercado
coloca-se como um mecanismo de representacéo de demandas, no qual
“compradores t&ém demandas — vontade somada ac desejo e capacidade
de pagar — e vendedores estdo ansiosos em satisfazer essas demandas
se puderem aumentar seus lucros com isso”® O mercado, em seu
modelo ideal, opera, portanto, como um sistema no qual os interesses

® Komesar, op. cit., p. 71: “The most dormant groups are those whose
members do not even recognize a need for political action”. Essa observagio
vale também para outros interesses difusos diversos dos ambientais.

© Komesar, op. cit., p. 129, traduzidd do original, usando-se “execugio de
medidas” para traduzir enforcement e “efeito-carona” referindo o fendmeno
conhecido por free-riding ou beneficidrio gratuito,

@ Em sentido ampls; expressando a preocupagio por quem exerce a fungio de
defesa desse interesse, seja em jufzo, no legislativo ou perante 6rgaos da
administracao. _

® Burton A. Weisbrod. Conceptual perspective on the public interest: an
economic anal}sis. In: Burton A. Weisbrod et al. (org.). Public interest law:
an economic and institutional analysis, Berkeley : University of California
Press, 1978. p. 15.
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355 consumidores sio transmitidos aos produtores com um aceitivel
grau de fidelidade.

Nessa dinimica, os interesses difusos e coletivos tendem a
permanecer sub-representados. Tendo em vista a sua dispersdo, acabam
ndo sendo transmitidos adequadamente pelos mecanismos de mercado.
Com 180, poucos recursos sdo alocados nos bens ligados ao seu
atendimento. E o caso, por exemplo, de reservas ambientais, filtros de
poluigﬁo, estagdes de tratamento de dgua, todos dependentes de ountros
fatores, que ndo sdo naturais aos mecanismos de mercado, para sua
realizagdo.’

Sendo assim, as demandas do tipo coletive acabam nio sendo
atendidas, enquanto aquelas do tipo individual encontram cabal aten-
dimente ne mercado privado.® Afinal, essas, diversamente daquelas de
cunho coletivo, independem de qualquer organizacio, aparecendo
formuiadas nas opgdes de compra do consumidor diretamente manifes-
tadas no mercado. As demandas do tipo coletivo, ao contrério, nfio sio
praticamente transmitidas porque, em virtude de seu alto grau de
dispersdo, os sujeitos interessados agem como free-riders (caronas),
tentando se beneficiar da iniciativa de outras pessoas na defesa do bem
comum em disputa, o qual, caso se concretize os abrangerd, sem
gnalguer custo ou compensagio.

Com efeito, “qualquer beneficio que um individuo possa ganhar
produzindo uma aglo coletiva através de sua contribuicio, seria ainda
mazior se ele ou ela ndo tivesse contribuido com nada”.!! Sob essa
perspectiva, observa-se haver um incentivo para os agentes se recusa-
rem a contribuir, levando outras pessoas a suportarem os custos da
participaco politica da iniciativa judicial ou mesmo da simples
negociacdo.

Deve-se considerar, também, que as demandas coletivas incor-
poram julgamentos coletivos ¢ envolvem problemas de’ comensura-

® Esse tipo de problema é também apresentado pela doutring, sob a rubrica
genérica de “bens coletivos” (public goods). Vide John Rawls. A theory of
Justice. Cambridge : The Belknap Press of Havard University Press, 1971.
p. 265-274; também Fibio Nusdeo. Curso de economia, introducdo ao
direito econdmico. Sio Paulo : RT, 1997. p- 186-190.

U Cf, Weisbrod, op. cit., p. 15.

" Komesar, op. cit., p. 69,
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bilidade,"* que dificilmente sdo assimilados pelos mecanismoeg do
mercado,

Nio obstante a especial importincia do mejo ambiente para todo;

a grande dispersio de seus problemas entre os agentes faz com que 5
importincia da participacio de cada pessoa em sua protecio seja
infinitesimal, potencializando o efeito-carona" de qualquer a¢A0 cole.
tiva para sua defesa.'s

Tendo por base a relacio de cada sujeito individual com o be
em disputa, observa-se uma variagiio no grau de concentragio dq
interesse, conforme o ndmero de pessoas envolvidas. Quanto myj
concentrado, maior a parcela de beneficio cabente a cada individyg
pessoalmente, tornando mais provavel que estes individuos, motivadag
por sua parcela pessoal de interesse, assumam a iniciativa em sy
protecao. Nessa perspectiva, os interesses mais concentrados tendem
4 scr super-representados, inversamente aos mais difusos, que tendem
a ser sub-representados.

Essas tendéncias de sub-representa¢io dos interesses difusos ¢
verificada em qualquer nivel de acdo politica, mas constata-se, ge
maneira especial, junto ao legislativo {ndo apenas no tocante 3 sy
composi¢do, mas 2 influéncia sobre ele dos grupos de pressdo). Estag
conclusdes sdo afirmadas pela chamada Interest Group Theory of
Politics (Teoria Politica dos Grupos de Interesse), que, a partir do
estudo da influéneia dos grupos de pressdo sobre o legislativo e sobre
agéncias administrativas nos Estados Unidos, chegou i constatagiy
da prevaléncia dos interesses mais concentrados sobre 0s mais
dispersos.'

Com efeito, quanto mais difusos os interesses entre 0S vérios
participantes de um dado processo, maior a tendéncia a serem sub-
representados, tendo em vista a relacio de custo e beneficio de qualquer

U2 Cf. Cass R. Sunstein. After the rights revolution: reconceiving the regulatory
state. Cambridge : Harvard University Press, 1990, p- 261-265, conforme
desenvolvido no item 2.2, do capitulo anterior,

9 Vide nota 6, acima.

@4 Cf. Daniel A. Farber e Philip P. Frickey. Law and public choice: a critical
introducrion. Chicago : The Chicago University Press, 1991. p. 23.

@19 Para um apanhado das premissas e da evolugio desse tipo de andlise, vide
Farber e Frickey, op. cit., p. 13-33; também Komesar, op. cit., p. 54-38.
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iniciativa em sua defesa. Observe-se que o efeito-carona significa,
mbém, Um aumento crescente de custos, na medida em que aumenta
o-mimero de “caronas” ou beneficidrios gratuitos." A participacio
poiftica, em _todos 0s niveis, implica uma série de custos, associados
com a organizacio de uma agao coletiva, que impde a necessidade de
identificar outras pessoas em Posigao similar, de adquirir conhecimento
sobre processos politicos complexos e sobre os possiveis canais de
influéncia.” Na hipétese dessa acdo coletiva redundar em um processo
jﬂdicial, outros custos serio adicionados, incluindo a remuneracio de
advogados, peritos, bagamento de custas etc,

A presuncio de que os interesses mais concentrados tendem a
prevalecer,'® entretanto, ndo Ppode ser tomada de forma absoluta, Esse
tipo de conclusio estd baseada na aplicagio de teorias econdmicas a
fendmenos sociais, que, como analisado no capitulo precedente,'
pecamn por considerar os agentes exclusivamente sob a &tica da
racionalidade de mercado, alimentados por seu exclusivo interesse
pessoal.

Nao se trata de negar importincia 4 constatacio de uma diferente
capacidade de organizagio dos grupos minoritrios, sem divida um
fator significativo na andlise da realidade social e politica contem-
pordnea, Rejeita-se, entretanto, a completa desconsideracdo de fatores
ideolégicos nas ag@es coletivas e, por conseqiidncia, nos processos
de tomada de decisio estatal.® Mais ainda, a andlise econdmica de
questdes politicas, afirmando a supremacia dos grupos minoritarios,
deixa de considerar que um dos principais problemas da democracia

9 Cf. Komesar, op. cit., P 55, em especial, nota 3.
1" Neste sentido, Kormesar, op. cit., p. 71-72.

® Sustentada fundamentalmente pela Teoria Politica dos Grupos de Interesse,
vide item 2.3 do Capitulo 2, da Parte 1, acima,

™ Em especial itens 1.6 do Capitulo 1 e 2.3 do Capitulo 2, desta parte.

® Nesse sentido Farber e Frickey, op. cit., p. 24, apontam que a abordagem
econbmica, ao afirmar o interesse pessoal como  exclusivo agente causal na
pq]ftica, parece uma perspectiva cinica e, muitas vezes, indevidamente
otimista, porque ignora o lado perverso da ideologia, como exemplificado
pelo nazismo e outros hare groups. Analisando a influéncia de outros fatores
na produgio legislativa, mas reconhecendo a importancia da andlise econd-
mica, vide Susan Rose-Ackerman, Progressive law and economics — and the
new administrative law | Yale Law Journal, vol. 98 (1988). p. 341-368.
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moderna, que €, exatamente, o dominio das posicOes majoritdriag e
prejuizo das minorias, a chamada “tirania de muitos” 2! ‘

A falha do tipo de andlise acima apresentada, ¢ considerar 4
dominio politico sob a influéncia de uma s6 forca, a dos grupos 4 '
inferesse mais concentrados, minoritirics. E necessério ampliar

espectro da andlise dos grupos de influéneia sobre os Processgg -
decisdrios estatais, trazendo 3 consideraciio a existéncia de Oltrag ., -
forgas que atuam na formagfio das politicas piiblicas consagradag em :

leis, decisdes administrativas ¢ Jjudiciais.?

Respondendo a esse problema, teoria formulada pelo Professq,
Neil R. Komesar, afirma ser possivel, analiticamente, agrupar essas
forgas em tendéncias minoritdrias, reunindo interesses mais concentry.

-dos, de grupos menores, e tendéncias majoritdrias, indicando aqueles

interesses dispersos, relativos a £TUPOS Mmais NUmMerosos,

Assim consideradas as influéncias que atuam sobre o processo
politico, as diferengas no prevalecimento de um ou de outro interesse
podem ser explicadas conforme o tamanho do grupo, a parcela cabents
a cada um de seus membros, a distribuigio dos tmpactos de umg
determinada medida entre os sujeitos € a sua capacidade de organiza.
¢io, tendo em vista um amplo nimero de fatores, inclusive a sua
h:abilidade em utilizar de recursos retéricos e de mecanismos instity-
clonais que estejam disponiveis. '

Para Komesar, essa divisio entre tendéncias majoritirias ¢
minoritarias (majoritarian and minoritarian bias ) serve como base para
uma resposta a andlise econdmica do direito, a partir da assimilagio
¢ reacdo a elementos de vérias tendéncias, em especial s teorias

9 Nesse sentido James Madison. The forging of American federalism — Selected
writings (Saul K. Padover, editor). New York : Harper & Row, 1965. p. 53;
“When a majority is included in a faction, the form of popular government,
on the other hand, enables it to sacrifice to its ruling passion or interest both
the public good and the rights of other citizens”. Para um revisao histérica
da influéncia desse problema no constitucionalismo norte-americano, vide
H. Jefferson Powell, Reviving republicanism. Yale Law Journal, vol. 97
(1988), p. 1.703-1.711; também, Martin S, Flaherty. History “Lite” in
Mosclze;n;gglerican Constitutionalism. Columbia Law Review, vol. 95 (1995).
p. 523-590,

Sobre o processo decisério na formagao das politicas piiblicas, vide itens 2.2
¢ 2.3, do Capitulo 2, da Parte I

@
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ecidas como Public Choice e a Interest Group Theory of Politics.
rata-.se de uma estratégia analitica que toma por base a participacio
ujeitos nos processos politicos (inclusive judicial), analisada a

i conta 2 influéneia das tendéncias majoritrias e minoritdrias nos
prociessos de tomada de decisdio estatal, em oposicdo ao one-force
wodel, das teorias que sustentam o prevalecimento daqueles interesses
ais concentrados.”

~ Sob essa perspectiva de andlise, é de grande importincia a

~constatagio de que impactos sofridos por interesses difusos ndo sdo
 distribuidos de forma regular entre os vdrios sujeitos por alguma forma

com eles implicados. Por isso, entre a totalidade daqueles que sofreram
alguma repercussao no interesse per capita, podem existir subgrupos

_ cujo impacto sofrido tenha sido suficientemente alto para incentivi-los

a provocar os demais membros da maioria menos interessada,?* Estes
gubgrupos, agregando sujeitos que tenham sido mais afetados do que
gs demais, podem ter a capacidade de ativar a maioria, atuando como
“catalisadores”, para dar impulso a uma ac¢fo coletiva em defesa do
interesse majoritario.?

Outros fatores também podem atuar em favor do prevalecimento
do interesse mais difuso, como a disponibilidade de informacio (oficial
ou através da imprensa, reduzindo os custos de sua obtencdo), a
existéncia de mecanismos legais de redugiio de custos (o direito de
peticdo ou a agdo civil piblica, que possibilitam redugbes nos custos
da obtengdio de informagdes junto a 6rgdos piblicos e de acesso ao
judicidrio) a menor complexidade da matéria (o tisco decorrente de
energia nuclear, tendo em vista a percepgiio ptblica do problema?),

@) Cf. Komesar, op. cit., p. 53-97.

@ Cf. Neil K. Komesar. A job for the judges: the judiciary and the Constitution
in a massive and complex society. Michigan Law Review, February, n. 86
(1988). p. 674,

% Komesar. Imperfect alternatives, op. cit., p. 84. .

® Nos riscos implicados na utilizagio de energia nuclear, embora de avaliagdo
complexa, envolvendo pequena probabilidade de acidentes, mas gravissimas
conseqiiéncias, a percepgiic do piblico .a respeito &, por véras razdes,
bastante sensivel. Sobre as diferencas entre a avaliagio técnica e popular
dessc tipo de risco vide Robert S. Friedman. Dealing with public perceptions
of health risks in a nuclear world, Nuclear Plant Journal, March-April, 1989.

S
rtir do chamado modelo de duas forcas (two-force model), que leva .
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a evidéncia do valor total do bem ameagado (a poluiciio de un

manancial de dgua potdvel, ante a iminéncia de racionamento) ¢ a
desuniformidade na distribuicio de custos e beneficios (o MOViment,
dos moradores do bairro diretamente prejudicados pela instalacio da
um aterro sanitario).

Os capitulos iniciais desta parte examinaram as caracteristicag
fundamentais dos problemas ambientais, colocando para o direito,
¢ mais precisamente para o judicidrio, a missio de suprir imperfeicges
do mercado e do processo politico. O Capitulo 2 examinou de que
maneira a preservacio do meio ambiente aparece como um objetivy
social, pelo exame das principais matrizes pelas quais ele pode ger
tratado, evidenciando o meio ambiente como problema politico,
ligado & maneira pela qual a sociedade escolhe € leva adiante sey;
objetivos.

Neste item, por seu turno, foi examinado um problema fundamen.
tal da defesa do meio ambiente: a deficiéncia de sua representaciio nog
processos de decisZo social.

Como foi visto, em razdo da grande dispersdo dos interesses
pessoais envolvidos, ocorre um incentivo para que os agentes aguardem
a iniciativa de outros, gerando o problema de falta de iniciativas em
sua protegfio. Foi apontada, entretanto, a possibilidade de outros fatores
como ideologia, irregularidade na distribuigio das parcelas de interesse
pessoal e arranjos institucionais especificos poderem ajudar a romper
a inércia quanto a sua defesa.

Nos préximos itens serd examinado como o direito brasileiro
responde a esse tipo de problema, examinando-se, primeiramente,
como se di o equacionamento legal do tipo de interesse em foco e,
depois, a apresentagfo dos mecanismos criados para responder ao
problema. Por fim serd analisada a natureza da resposta judicial em
proteciic ao meio ambiente.

p. 66-75. O autor aponta que, em uma lista de 30 atividades e tecnologias
submetidas 2 pesquisa, a energia nuclear foi apontada, pelos setores mais

- populares pesquisados, em primeiro lugar, como a atividade com maiores
riscos implicados, Entre especialistas ficou em vigésimo. A energia elétrica
comum (ndo-nuclear) ficou por volta do décimo nono lugar na avaliagio
popular e em nono na de especialistas.
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31 -0 equacionamento legal dos problemas ambientais no Brasil

- Conforme foi visto no Capitulo 1 desta parte, os problemas
ambientais estdo relacionados a dificuldade de controle da extemnalizacio
de .custos ¢ beneficios decorrentes de qualquer atividade que tenha
['epcrcussﬁo de natureza eclolé gica, Essa possibilidade de externalizacio,
como visto no item anterior, est estreitamente relacionada a dificul-
Jade de representacdo desses interesses nos vérios processos sociais.
Em razdo de sua grande disperséo pelos sujeitos, faltam incentivos para
q:ﬁé'se tomem iniciativas em sua defesa.

Essa presenca da externalidade, tipica dos problemas ambientais,
verifica-se no mercado, atingindo suas relagdes, e também nos proces-
sos politicos, por envolver o descompasso entre as esferas decisérias
estatais ¢ a distribui¢io dos impactos pela populagfo, fazendo com que
nesses dois processos sociais haja deficiéncia em sua representacio.
Também no processo judicial esta deficiéncia se apresenta, tendo em
vista que a pequena parcela de interesse pessoal dos sujeitos envolvidos
dificulta 2 tomada de iniciativas custosas destinadas a beneficiar um
grande nimero de pessoas. E o efeito free-riding apontado acima.

Com isso, hd sempre a possibilidade de terceiros, ndo diretamente
envolvidos em determinados processos politicos ou relagdes de mer-
cado, suportarem custos ou gozarem beneficios de uma atividade que
ndo lhe diga respeito. Esse problema é potencializado pelo fato de o
meio ambiente apresentar elevado grau de dispersdo, maior ainda do
que se nota em outres casos de interesses difusos e coletivos, em virtude
de os seus elementos constitutivos estarem relacionados a grandes redes
ou seqiiéncias de interdependéncia.?” Nesse medida, qualquer atividade
(piblica ou privada), provocadora de um impacte minimamente re-

) Sobre a interdependéncia dos problemas ambientais, vide Terence L. Thatcher.
Understanding interdependence in the national environment: some thoughts
on cumulative impact statements under the national environment policy,
Environmental Law, n. 20 (1990). p. 611-647, sustentando a necessidade de
os estudos de impacto ambiental considerarem a cumulagiio de impactos.
Sobre a natureza dos bens ambientais, vide Carol M. Rose. Rethinking
environmental controls: management strategies for common resources, Duke
Law Journal, vol. 1991. p. 1-38, afirmando que “environment belongs to the
realm of the ‘commons’, the things that don’t belong to anybody in particular”
{p. 5). Nesse aspecto, também, item 2.3, do Capitulo 2, da Parte L.
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levante atinge de forma extensa ¢ irregular um grande ngme

. To g
pessoas e de interesses. ¢

Para responder a esses problemas, a defesa judicial dq meip

ambiente no Brasil foi disciplinada, conjuntamente com outrog intereg
ses difusos e coletivos, pela Lei 7.437/85, a chamada Lei da Agso Civil
Pdblica.?®

A disciplina processual dos interesses dessa espécie pare do
correto diagndstico de que a protegdo ao meio ambiente tem Caracte.
risticas comuns a outras dreas de dispersdo e a pequena parcely de
interesse pessoal dos sujeitos envolvidos® também nflo leva 4,
equacionamento cdmodo na categoria de direito subjetivo, que serve
de base As demais relacdes jurfdicas em nosso sistema.

De fato, o alargamento das fungBes jurisdicionais resultante g,
incorporagio de interesses ndo enquadriveis em termos estritamente
individuais gerou a necessidade de assimilagio de novas categorias
juridicas. Antes da incorporacio pelo sistéma juridico brasileiro gy
defesa judicial de interesses difusos e coletivos, a doutrina reconheciy
a existéncia de inferesses legitimos, situados a meio caminho entre
o direito subjetivo {protegfio outorgada a um individuo determinado)
e o interesse simples (interesse genérico — nfo protegido — dg
individuo no cumprimento da lei). Esse interesse legitimo seria aquele
relativo 4s normas de aplicagfo geral, que, reflexamente, satisfazem
interesses individuais, como, por exemplo, o interesse do vizinho em
que a construgio contigua & sua respeite normas de recuo e outras
disposi¢bes urbanisticas.®

8 Destaque-se que a Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5.°, inciso LXX{II)
estabeleceu a possibilidade da agdo popular (Lei 4.717/63) ser utilizada
contra atos da Administragio lesivos ao meio ambiente, conforme apontade
na nota 3, do item 1.1, do Capitulo 1, da Parte II desta obra.

@ Conforme desenvolvide no item anterior.

80 Sobre esta classificagiio doutrindria vide Kazuo Watanabe. Controle jurisdi-
cional: principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema
-brasileiro e mandado de seguranga contra atos judiciais. Sao Paulo : KT,
1980. p. 42-43; e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Principios gerais de
direito administrativo, Rio de Janeire : Forense, 1969, vol, 1. p. 202-205;
também Rodolfo de Camargo Mancuso. Interesses difusos: conceito ¢
legitimacédio para agir. 3. ed. Sio Paulo : RT, 1994. p. 58-63, sustentando
essa modalidade de classificagao.

A T RIS
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0 equacionamento juridico dos interesses transindividuais, que,
alta de critérios definidores, fora tormentose em nossa doutrina,!
scificado pelo advento do Cédigo de Defesa do Consumidor.™ Ao
jilizar 0 cruzamento de critérios subje{ivos, ‘tomando por base a
-osici0 dos sujeitos ind_ivic.lua‘lmente cor}s1derados, e obj‘eti\fo:y, tendo

+r base a natureza da distribui¢fio do objeto da protecio judicial entre
ressados, forneceu a chave para o equacionamento e atendimento

psinte )
daquele tipo de interesse.>

“i @ Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicivel extensivamente as
disposicOes processuais da Lei 7.347/85,% categoriza essa espécie de
nteresses em difusos, coletivos e individuais homogéneos (artigo 81,
Parégrafo dnico).

Conforme esclarece Kazuo Watanabe “na conceituacio dos inte-
resses ou direitos ‘difusos’, optou-se pelo critério da indeterminagdo
dos titulares e da inexisténcia entre eles de relagéo juridica-base, no
aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto
objetivo”.*

No tocante aos interesses ou direitos tratados por coletivos, o
Cédigo de Defesa do Consumidor optou pelo critério objetive da
indivisibilidade e subjetivo da especial configuracio do titular do
direito postulado, como “grupo, categoria ou classe” (artigo 81,
pardgrafo Gnico, inciso ), assim considerados pela ligacio de pessoas
entre §i ou com a parte contriria através de uma relagdo juridica-base.

" Sobre a discussao anterior ao advento da legislagio a respeito, vide Antonio
Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior. Acdo
civil piblica e tutela jurisdicional dos interesses difusos. S0 Paulo : Saraiva,
1984; Ada Pellegrini Grinover. A tutela jurisdicional dos interesses difusos.
Revista de Processo 14/15, 530 Paulo : RT, 1984. p. 25-32; Kazuo Watanabe.
Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagfo para agir. In: Ada
Pellegrini Grinover (org.), A hwtela dos interesses difusos. Sio Paulo : Max
Limonad, 1984. p. 85-97.

" 1ei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

8 Cf. Kazuo Watanabe, Da defesa do consumidor em juizo. Cddige brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. Rio de
Jangiro : Forense Universitiria, 1992. p. 501

Conforme expressamente disposto no artigo 117 daquele diploma legal, que
introduziu o artigo 21 na Lei da Agfio Civil Pdblica, remetendo expressa-
mente aquela disciplina legal.

® Da defesa do consumidor, op. cit., p. 532-533.
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Os chamados interesses individuais homogéneos, de sy fei
também sdo definidos através da vinculacio entre 0s sujeitos afet
no sentido de estarem agregados por uma “origem comum” % diferep,
ciando-se dos designados coletivos por possuirem um objeto divigjyay

X R P - Sivel
ou seja, que pode ser distribuido entre os vérios sujeitos implicadqg »

Importante notar ter a classificagio legal considerado comgo fator
definidor o cruzamento dos critérios subjetivo e objetivo, tendo em Visty
0 posicionamento dos sujeitos individuais em relacio ao objeto da
protecio judicial, e levando em conta o gran de dispersdo (indetery;.
nagio subjetiva) e a natureza da parcela de interesse pessoal envolvidy
(divisivel ou indivisivel). A partir dessas premissas foi, assim, construidy
cada uma das categorias enumeradas.

Esses fatores considerados pelo legislador, de alguma form,
coincidem com aqueles apontados no item anterior como definidores
da disposicdo dos sujeitos em tomar iniciativa em defesa do interesse,
quer dizer, conforme seu grau de dispersdo ou de concentragio. Nesse
sentido, os difusos s3o os de maior dispersdo e menor parcela de
interesse pessoal, os individuais homogéneos, no outro extremo, sio og
de maior concentragio, sendo a parcela de interesse de cada sujeito
até mesmo destacdvel do todo. Os denominados coletivos situam-se em
um plano intermedidrio, pertencende a um grupo identificdvel de
pessoas, ao qual se pode atribuir um determinado bem juridico.

Embora essa classificagio admita a existéncia de bens de atribui-
¢ao coletiva, cujo objeto ndo pode ser dividido entre os virios
interessados, deve-se observar que ndo deixa de considerar a posicio
de cada sujeito em relacio ao interesse comum. De fato, o exame da
concentracdo ou dispersdo de um determinado tipo de interesse,
tomando por base o posicionamento dos virios sujeitos afetados em
relagdo a um fato lesivo, é importante para avaliar a natureza e a
conveni€ncia da resposta judicial em cada caso.

Nesse sentido, é inegivel que, por mais disperso que seja o
interesse, sempre parcela de interesse pessoal dos sujeitos implicados

99 Artigo 81, pardgrafo Gnico, inciso IIl, do Cédige de Defesa do Consumidor.

@7 Para a discussdio da tipologia dos interesses difusos e coletivos, vide de autor,
Legitimidade para agir: o desenho processual da atuagio do Ministério
Pablico, In: Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz. (org.). Ministério
Piblico: instituicdio e processo. Sao Paulo : Atlas, 1997. p. 247-254. Vide
Quadro 4, ao final do capitulo, resumindo a matéria,

ados,
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smanescerd nos interesses difusos e coletivos. Essa parcela, € claro,

= tor até nfo ser destacével para atender ao individuo separadamente,
iendo em vista tratar-se de parie de um grande todo, no atribufvel
a‘_hm_gujeito isolado. Tome-se em consideracio o f?xemplo de cont_a—
qginagio de um COTpo hidrico por um agente téxico: a degradagio
ambiental decorrente afetard um grande ndmero de pessoas, senfio que
ointeresse pessoal de cada uma delas variard de ac.:ordo com circuns-
tincias pessoais, Como a proximidade de sua moradia, a suscetibilidade
pessoal, 2 utilizagio do recurso ambiental degradado etc.

Nzo obstante trate-se, a principio, de um interesse difuso, consis-
ente na preservagio do recurso hidrico afetado, a degradagio ambiental,
certamente, afetard mais dirctamente os moradores da regido que
gtilizavam diariamente aquele manancial com finalidades vérias. Esses
@m, sem divida, uma maior parcela de interesse pessoal envolvido
do que o freqiientador esporddico da localidade, ou de ambientalista
de outro estado preocupado com a preservagdo desse tipo de recurso
patural ou, ainda, do estudioso de limnologia tropical.

H4, assim, sensivel variagdo do grau de intensidade entre os
interesse das vdrias pessoas atual ou potencialmente envolvidas, sem
que 0 objeto de seus interesses possa ser dividido: a preservagao ou
destruicio do recurso ambiental atinge igualmente a todos, embora
variern os interesses pessoais de cada um. N&o obstante a indivisibi-
lidade do objeto, remanesce a parcela de cada um dos envolvidos. Uma
coisa & o sistema legal ndo emprestar protecdo especial a essas parcelas
¢ niio reconhecer legitimidade para seus titulares. Outra € desconhecer
sua existéncia.

Nos interesses designados de coletivos, cujo objeto também &
indivisivel, a situacio € a mesma, podendo ser irregular o interesse de
cada um dos sujeitos participantes do grupo. Retome-se o exemplo de
polui¢do formulado acima, considerando a hipétese da contaminagfo ter
impossibilitado o uso da 4gua pelos horticultores da vizinhanga daquele
ri¢, Esses formam um grupo no qual o interesse de cada um & propor-
cional ao volume de 4gua por ele utilizado ¢ que agora ndo pode mais
usar, Embora o objeto da prote¢dio juridica, isto &, a conservagio das
qualidades hidricas do manancial, seja indivisivel, existe o interesse
identificdvel e praticamente quantificavel daquele grupo.

Ressalte-se a esse propGsito que, como nos interesse difusos,
0 teconhecimento dos interesses coletivos, pela sistematica vigente,
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independe de sua organizagdo.® O que lhes dd a caracteristicy ds

coletivo & a possibilidade de agregagdo dos sujeitos individuais ¢

um grupo ou classe, unidos por um trago comum de identidade, teng, P
em vista o grau de dispersdo do interesse em questio. A OIganizacsy
do grupo ou classe ndo € necessdria para o reconhecimento oy Para .
a defesa judicial desse tipo de interesse, o qual, em tese, poders ser - -
patrocinado por outro dos legitimados, conforme a Lei 7.347135.

(artigo 5.°). :

A qualificagiio do interesse coletivo € juridica, nfo fitica. O que
juridicamente empresta ao interesse a caracteristica de coletivo nip ¢
a constatagdo dos sujeitos envolvidos estarem ou nio organizados, mag
a possibilidade do bem em questdo ser atribuido a uma coletividade
especifica. Nesse sentido, a possibilidade de atribuigfio de um bem 3
um grupo ou uma classe ndo estd condicionada a existéncia de vinculog
organizacionais entre os sujeitos implicados.®

Considerando mais uma vez o exemplo formulado acima, & possfve}
detectar, em uma mesma situacio, interesses individuais afetados por
fato lesivo a interesses difusos e coletivos. Suponha-se ter a poluigio do
curso d’4gua se dado por substincia cancerigena e que varias pessoas
tenham contraido a doencga. Relativamente as perdas e danos suportados
por essas pessoas, verifica-se a existéncia de um interesse individual
homogéneo, no qual cada um dos lesados reclama uma parcela de
interesses inteiramente separada e diversa da dos demais.

Em suma, o mesmo fato lesivo repercute sobre o interesse difuso,
consistente na preservagdo do recurso natural coletivo ou ainda indi-
vidual homogéneo evidenciados no exemplo formulado. A qualificaciio
de cada interesse envolvido depende do dngulo pelo qual ele é
analisado, nfio sendo de maneira alguma excludente, pois o reconhe-
cimento de um néo preclui o do outro. Gcorre que, nesses casos, “mais

“8 Embora esse fator possa ser tomado em consideragfio na caracterizagio do
grupo ou classe, ¢f. Rodolfo de Camargo Mancuso. Agde civil piblica: em
defesa do meio ambiente, patrimédnio cultural e dos consumidores. 4. ed. Sio
Paulo : RT, 1996. p. 50-58.

“ Considere-se o cldssico exemplo dos trabalhadores de uma dada empresa,
afetados pelas mds condiges de saide ocupacicnal. Independentemente
deles estarem QU néo organizados, se estard diante de um direito coletivo,
em face da possibilidade de atribuigic juridica desse bem.
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ue coletivos, os novos conflitos sdo plurilaterais”,* tendo em vista,
amente, & sua elevada dispersao entre sujeitos, variando de acordo
aparcela de interesse pessoal de cada um que esieja implicada com
to lesivo, sendo certo que a multipla repercussio no conjunto dos
teressados n@o exclul a protecdo de interesses menos dispersos
dficados em um mesmo contexto. O aumento da dispersio do
ipteressc, NEsse sentido, € coincidente com o aumento da complexidade
. cada situagdo fatica concreta.

Pode-se concluir, assim, que, como os interesses pessoais envol-
vidos sdo diferentemente afetados em problemas ambientais, é possivel
que um mesmo fato tenha diversos graus de repercussio, podendo
afetar varios sujeitos e vitias categorias de interesse de maneira
diversificada. Com isso, uma medida em beneficio de um interesse mais
disperso pode reflexamente beneficiar um mais concentrado, e,
reversamente, hé situacdes nas quais, em razido da indivisibilidade do
objeto, a defesa de um determinado bem, por um grupo ou mesmo por
um individuo, pode atender, por via indireta, um interesse difuso.

A complexidade inerente aos interesses difusos e coletivos afeta
a abrangéncia da tutela jurisdicional exigida para atender as sitvacfes
que 08 atingem, podendo em um mesmo caso ter de contemplar e
algumas vezes conciliar interesse de vdrias categorias. No caso da
polui¢io tratado acima, diversos segmentos sdo atingidos, podendo-se
em relacfio a eles vislumbrar providéncias judiciais tanto de cardter
retrospectivo (a indenizagio dos danos) como prospective (o controle
da fonte emissora de poluicio).

Tendo em vista essas caracteristicas dos interesses por ela
objetivados, a ac@o civil pidblica tem freqiientemente em mira a
proteciio de mais de um tipo de interesse. Certamente, foi também essa
razdo pela qual a sua disciplina normativa determinou de forma
genérica a legitimagéio para defender indistintamente qualquer um
deles, permitindo atacar o conjunto de repercussdes decorrentes de um
mesmo fato e dotar a tutela jurisdicional de sua necessédria abrangéncia.

Verifica-se, portanto, que os problemas ambientais podem ser
equacionados no Brasil sob qualquer das trés categorias previstas no
ordenamento. De maneira geral, a qualificagio dos problemas ambientais

“ José Reinaldo de Lima Lopes. Justica e poder judicifrio ou a virtude
confronta a instituigiio. Revista USP, n. 21, margo-maio/1994. p. 24.
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como de interesses difusos, coletivos ou individuais homogenms
dependerd de sua extensdio e repercussdo sobre os interesses pessoals
dos sujeitos direta e indiretamente interessados.

A consideracdo dos graus de disperséo e das parcelas de interegg,
- pessoal envolvidas tem, pois, importincia nao apenas para avalis
politicas piblicas judiciais contidas nesse tipo de disciplina processugl,
mas também para corretamente entender essas espécies de interesse g,
sistemdtica legal brasileira. O exame, em ultima analise, permj
também comparar, sob a ética de um determinado objetive social, qual
instituigdo estd mais apta a produzir os melhores resultados (mercady,
processo politico ou judicidrio) na tomada de uma determinada decisg
social. Afinal, para realizagfio daqueles objetivos sociais discutidos g
capitulo anterior — genericamente agrupados como de eqiiidade o
eficiéncia -— um aspecto essencial € a defini¢do de qual instituicio ¢
apta para atingir os resultados esperados.”

A esse propdsito, essa opgiio entre instituigdes € correspondente,
de sua feita, & escolha de um complexo processe decisdrio com elss
relacionado. Trata-se como se disse*? de uma escolha entre alternativas
imperfeitas, visto gue nenhuma delas € apta a realizar plenamente os
objetivos soctais inerentes ao sistema. “Defini¢io, realizaco e imple-
mentacio dagqueles objetives requerem a operacdo de complexos e
imperfeitos processos de decisio social ou sistemas como o mercado,
as cortes e o processo politico”*

Conforme foi visto em capitulo antecedente deste trabatho,*

a abertura da possibilidade judicial da defesa de interesses de natureza
coletiva, modificou-se o objeto da prestacgéo jurisdicional, deixando de
ser apenas a adjudicacfio de interesses privados, para passar a decidir
sobre outros notadamente piiblicos. Com isso, o poder jurisdicional
passou a exercer um papel fundamental na defini¢io e implementagao
de politicas pdblicas e dos objetivos sociais nelas implicados. Como
se viu, os processos envolvendo esse tipo de atuacfio judicial sio
fundamentalmente de inferesse piblico®

@) Nesse sentido vide Komesar. Imperfect Alternatives, op. cit., p. 20.
¥ Vide item 1.6 do Capitulo 1, desta parte.

“% Komesar. Imperfect alternatives, op. cit., p. 30, traduzido do original.
@9 Capitulo 2, da Parte I, em especial nos itens 2.2 ¢ 2.5.

@9 Conforme item 2.2 do Capftulo 2, da Parte I, acima.
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- No préximo segmento, € analisada a op¢éo do legislador brasileiro
em outorgar legitimidade a entidades estatais e organizacfes ndo-
sovernamentais, buscando-se elementos para compreender as bases
:Obre as quais opera o sistema judicial de prote¢dio ao meio ambiente.

3.3 O sistemna seletivo de protecio judicial do meio ambiente

O reconhecimento e equacionamento legal dos problemas
ambientais estdo estritamente relacionados com a forma pela qual se
4 sua defesa em juizo. Visto comeo o sistema juridico nacional permite
um correto tratamento de interesses desse tipo, resta saber se as
alternativas de resposta judicial permitem convenientemente atingir os
objetivos de protegao ambiental que o sistema consagra.

De inicio, cabe retomar 2 afirmagio de que o principal ponto na
defesa do meio ambiente € a questio da representacio,* tendo em vista
a tendéncia dos interesses a ele relacionados permanecerem sub-repre-
sentados nos vérios processos sociais. Esta parte do trabalho recoloca
essaquestdo, focalizando a maneira como a defesa desses interesses deve
ser exercida em juizo, investigando suas razdes e os fundamentos que
Jastrearam o tipo de ordenacio processual adotada por nosso direito.

Uma vez aberta a possibilidade da defesa judicial, a questiio
central desloca-se para a de se saber de que maneira essa defesa pode
edeve ser exercida de forma a evitar a sub-representagio também nessa
instdncia deciséria. Com isso, o problema ganha mais um elemento: a
qualidade da defesa patrocinada em jufzo. Quem quer que exerca a
defesa desse tipo de interesse, tendo em vista sua natureza e reper-
cussao, deve estar capacitado a fazé-lo em condi¢des de igualdade com
o inferesse contraposto,

Essa opg¢o quanto a quem pode exercer a defesa daqueles
interesses estd contida na definigio da legitimidade para a iniciativa
judicial, trazendo implicita uma politica piiblica de acesso justiga, que
expressa uma escolha valorativa do legislador.”” As alternativas colo-
cadas na realizagfo dessa opgéo podem ser resumidas em tés diferentes
abordagens do problema: 1) a privada, baseada em aces individuais
de agentes privados, que ao perseguirem seus interesses pessoais

% Conforme itens anteriores deste capitulo.
" Vide item 2.3, do Capitulo 2, da Parte I, acima.
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realizariam a defesa do bem coletivo com aqueles implicado; 7y -
governamental ou estatal, através da atribuigio de legitimidade 5 6rgaua
piblicos e entidades oficiais; e 3) organizacional on associatiy,
fundada no reconhecimento de organizacdes nao-governamentajs, paxa‘.
exercer esse tipo de iniciativa junto ao judicidrio.*® )

No Brasil o sistema jurfdico contemplou uma alternativa fund; s
mentalmente estatal, baseada no Ministério Piiblico. Este 6rgio dotad'o" o
de legitimidade para propor as ag¢bes nessa drea deve ainda intervjy . °
obrigatoriamente naqueles processos iniciados por outros legitimadgs
e neles prosseguir em caso de desisténcia ou abandono por aqueles» -

Essa supremacia do papel desempenhado pelo Ministério Ptiblicg
verifica-se também no dever dos servidores piblicos e juizes [h,
remeterem toda informaglio versando sobre violagio a interegses
difusos e coletivos, além da faculdade de qualquer pessoa poder |he
solicitar providéncias.® H4 ainda, confirmando aguela opgiio estata],
a possibilidade de entidades estatais e entes governamentajs
despersonalizados promoverem a defesa judicial desses interesses st

A modalidade organizacional foi contemplada pela legislagio
brasileira de maneira subsidiria. A entidade niio-govemamental, para
promover a agéo civil ptiblica, estd submetida aos requisitos de ter uy
ano de constituigao a época da propositura da a¢io ¢ possuir disposiio
estatutdria incluindo a propositura desse tipo de ac@o entre suas
finalidades. O requisito do prazo de constituigdo pode ser dispensado
pelo juiz caso seja demonstrada a relevincia social da matéria em
causa,™ ou, ainda, caso ouvido o Ministério Piblico, este ratifique a
inicial assumindo seu pélo ativo.

“8 Estas categorias sfo apontadas no cldssico trabalho de Mauro Cappelletti ¢
Bryant Garth. Access to justice: the worldwide movement to make rights
efective — A general report. Access fo justice. Milan : Sijthoff/Giuffra. vol.
L Livro L p. 5-124. Ressalte-se que os autores utilizam respectivamente a3
expressOes “Private Attorney General” (p. 40), “Governmental” (p. 38) ¢
“Organizational Private Attorney General” (p. 40-43), que ndo sdo aqui
utilizadas em sua tradugio literal.

@ Conforme artigo 5.°, parigrafo 1.°, da Lei 7.347/85.

% A teor dos artigos 6.° e 7.° da Lei 7.347/35.

B Nos termos do artigo 5.°, capuz, da Lei 7.347/85 e o artigo 82, inciso IIL,
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).

B2 Artigo 82, paragrafo 1.°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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a solucdo da questéo da representacao acima discutida, o sistema
.iro optou por privilegiar o critério da seletividade em prejuizo do
restrito & justica. Note-se que este critério ndo é numérico, mas
litativo, ou seja, nio foi motivado pela quantidade de causas levadas
o dicidrio, mas pela maneira como elas sdo conduzidas em juizo. Sem
£ da, a exclusdo da iniciativa individual em defesa de interesses
individuais “atendeu a um propésito de possibilitar um melhor
iofitrole quanto 2 idoneidade e seriedade na propositura das agdes civis
“splicas”.” O objetivo, ao estabelecer esses critérios de seletividade, foi
arantir que agueles interesses, pertencendo a uma pluralidade de
SUjeifOSs fossem defendidos de maneira adequada em juizo.

" por outro lado, como foi visto nos itens anteriores, a legitimidade

iﬁdividual. néo resultaria necessariamente na iniciativa de acdes judi-
¢iais. A experi€éncia brasileira da agfo popular, da Lei 4.717, de 29 de
jﬁnho de 1965, baseada em critério de legitimacio individual & bastante
si’gniﬁcativa quanto a esse aspecto. Ndo obstante mais de trinta anos
de existéncia, nio teve um grande impacto no niimero de feitos ou na
solugio dos problemas a que se destinava, acabando por abrir espago
para 2 legitimagdo do Ministério Pédblico para defesa do patrimdnio
piblico, introduzida pela Lei 8.429/92 e consagrada na Lei 8.625/93.
Destaque-se que “a diferenca entre a agio popular constitucional e a
agio civil piblica que visam a anular atos lesivos a4 moralidade
administrativa reside exclusivamente na legitimagdo ativa: 4 primeira,
¢ legitimado o cidaddo; & segunda, o Ministério Priblico”.

Na determinagfo da legitimidade, nosso legislador, portanto,
preferiu adotar um critério formal de seletividade, no qual importam
as caracteristicas objetivas dos sujeitos legitimados, ndo suas condices
materiais de exercer a defesa dos interesses em questio. No caso do
Ministério Pablico e das outras entidades estatais legitimadas a outorga
legal de legitimidade ¢ objetiva, pouco importando sua capacidade
material em desempenhar as respectivas fungdes. No caso das associa-
ges verifica-se objetivamente o preenchimento dos requisitos de
estabelecimento por prazo superior a um ano e de finalidade estatutdria.

# Mancuso, op. cit., p. 105.

® Ada Pellegrini Grinover. Uma nova modalidade de legitimagdo & agdio
popular — Possibilidade de conexo, continéncia e litispendéncia. In: Milaré,
Edis Milaré. A¢do civil piblica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e reflexées
apés dez anos de aplicagdo, Sio Paulo @ RT, 1995. p. 23.
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Uma alternativa seria nossa legislacio ter adotado sistemética
semelhante & da class action do direito norte-americanc, que utilizg
critério de seletividade material, em que o juiz verifica ag condigge,
efetivas do postulante para ser “certificado” como Iepresentante g,
classe lesada, apreciando inclusive as qualificacSes técnicas d
fissionais que o assistem. Nos Estados Unidos a questio g,
representatividade da parte na class action é matéria relativa 3 chamad,
certification, ou seja, ao atendimento dos pré-requisitos estabelecigy,
pela regra 23, das Federal Rules of Civil Procedure, Esta certificacgy
toma em consideracio se: “1) a classe ¢ tdo numerosa que a Teunizg
de todos os membros seja impraticdvel, 2) existem questdes de direity
ou de fato comuns para a classe, 3) os pedidos ou defesas dag Partes
representantes s3o tipicos de pedidos e defesas da classe e 4) as Dartes
representantes irdo justa e adequadamente proteger os interesseg da
classe” (rule 23). Em outras modalidades de agfio, nos Estados Unidos,
COmO as citizen suits, a lei norte-americana nio imp6s qualquer Timits
a0 ingresso em juizo.%

08 pro.

Diversamente, o sisterna brasileiro de protegio judicial do meig
ambiente pode ser considerado como seletivo, priorizando o objetivg
de seletividade das demandas sobre aquele de maxima abertura dg
acesso a justica. Sob o ponto de vista do sujeito, interessado e
promover um interesse difuso ou coletivo, o acesso ao Judicidrio tomg.
se limitado, devendo submeter sua demanda, previamente, ao critério
de uma organizagfio associativa ou do Ministério Piblico.

Tal critério adotado pelo sistema brasileiro expressa uma politica
concernente a administragio da justica, com aspectos positivos e
negativos que devem ser apreciados, sob o prisma dos resultados que
a op¢lo preferida estd apta a produzir, tendo em vista o objetivo de
protecio ambiental ou dos demais bens juridicos a que se destina. Para
tanto, embora o sistema brasileiro apresente uma abertura para a
solugdo organizacional, combinando elementos dos dois modelos,
toma-se aqui em consideragio apenas suas caracterfsticas fundamen-

tais, como opgdo por uma abordagem estatal do problema, com énfase

9 Sobre a matéria, vide Richard L. Marcus ¢ Edward E Sherman. Complex
litigation, cases and materials on advanced civil procedure. 2. ed. St. Paul-
Minnesotta : West Publishing Co., 1992. p. 282-348. O sistema note-
americano de defesa judicial do meio ambiente é retomado no Capitulo 2
da Parte II1.
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g d;MiniStéﬂo Piblico, em contraposi¢o 2 alternativa da legitimacio
::1 d1V1 dual de cada um dos possiveis interessados.

A alternativa estatal vem sendo alvo de severas criticas,® tendo
et ‘muito contribuido para eIas. o diagndstico da Teoria dos Grupos
¢ Inferesse € da chamada I.’ublzc Choice, para as quais as entidades
é‘sgg{ais sdo alvos faceis da influéncia dos grupos mais organizados e
Péaei-dsds no contexto social 57

NO caso do Ministério Piiblico, tendo em vista seu desenho
jistitucional, essas criticas ndo se aplicam inteiramente. Nesse
aspecto a independéncia e autonomia que caracterizam sua confor-
magio institucional t&ém um papel positivo, apto a compensar algumas
de suas desvantagens naturais como orgdo piiblico. Concebido i
imagem e semelhanca do judicidrio,® o Ministério Pdblico é capaz
de produzir as decisGes de sva atribuicio longe das pressées e
rendéncias que distorcem a aglio de outros 6rgdos estatais, apresen-
ndo 2 vantagem de nfo estar adstrito & inéreia caracteristica dos
grgios jurisdicionais.”

¢ O Professor Mauro Cappelletti, de notdvel influéncia sobre o direito
brasileiro, escrevendo com seu parceiro norte-americano, Bryant Garth, em
trabatho anterior & incorporacio da defesa dos interesses difusos ao direito
brasileiro, op. cit., p. 36, afirma a este propésito que “the sad fact is that
in both common law and civil law countries the governmental institutions
which, by virtue of their tradition, shoud protect the public interest, are by
their nature unable to do so”, apontando que estas instituicdes s30 comumen-
te suscetiveis a pressdes politicas. Estas criticas teriam sido revistas per
Cappelletti em relagio ac Ministério Piblico brasileiro, em conferéncia
posteriormente proferida no Brasil, conforme Hugo Nigro Mazzilli. A defesa
dos interesses difusos em juizo. Sio Paulo @ Saraiva, 1995 (7 ed.). p 238;
também Mancuso. Agdo civil piblica, op. cit., p. 78, nota 13.

& Cf. item 2.5, acima.

# Compare-se as garantias previstas no artigo 95 com aquelas do artigo 128,
pardgrafo 5.°, inciso I, da Constituicdo Federal.

Para Komesar (Imperfect alternatives, op. cit., p. 127}, a independéncia &
4 grande vantagem comparativa do processo judicial. Na construgiio dessa
independéncia as garantias funcionais ocupam wm papel de mdxima relevin-
cla. “The independence of judges stems primarily from their terms of
employment” (p. 124), sustenta. A desvantagem do judicidrio, em relagdo ao
legislativo, & exatamente que “judges are far less able to initiate decision-
making” (p. 125).

L]
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A caracteristica de autonomia do Ministério Ptblico Ihe Permite,
em tese, levar adiante, sem constrangimentos e pressbes, a defesa g,
interesses difusos e coletivos, embora para além das garantiag formajg
possam existir significativas limitagfes a seu trabalho. Da mesma forp,
que o Judicidrio, ele obedece a impulsos externos que condicionar, St
atividade, principalmente no tocante aos recursos orgamentsrios colo-
cados 2 sua disposi¢ao para realizagio das tarefas a eles atribuidag, De
fato, a defini¢iio da capacidade material da instituigio € uma dag majs
sérias restrigbes & sua independéncia.®® Aumentando o volume e
atribui¢Ges e reduzindo, ou nfo aumentando proporcionalmente seyg
recursos, os agentes politicos podem reduzir a capacidade materia] ge
o Ministério Pdblico responder a seus objetivos.5!

A capacidade do Ministério Pidblico estd diretamente relacionady
com o cardter exclusivamente retérico de certas leis no Brasil, editadag
¢ colocadas em vigor com a consciéncia de que dificilmente sergg
aplicadas. Esse problema ¢ especialmente relevante m}l.relagao is
normas protetivas de interesses difusos, coletivos _e sociais, empres-
tando i legislagio um efeito exclusivamente retérico com a criagiio
de um enorme fosso entre a lei e a capacidade dos drgos piiblicos
de executd-la.®

60 Komesar, (Imperfect alternatives, op. cit., p. 142- 14?), tratando das cortes,
aponta a defini¢do de sua “escala” (recursos disponiveis no C{rgal.mento) coEno
um de seus principais problemas, capaz de tornd-las suscetiveis s pressoes
e outros condicionamentos do processo politico.

©0 Em sua andlise, aqui tomada como paralelo, Komesar (Imperfect alternqti}:es,
op. cit., p. 144, nota 22}, aponta que “by constraining the size of‘tl"ne Jqdlclary
while at the same time increasing the amount of judicial actmt.y in non-
antagonistic areas (for example, by passing legislatior} ‘that requires more
activity of the courts), the political process is in a position to deciease the
ability of the adjudicative process to confront the political process”, 0 gue,
analogicamente, muitas vezes ocorre com o Ministério Pﬁbhco' no Brasil O
attorney general, instituigdo correspondente nos Estados Um.dos, embora
variando em cada um dos Estados da federagiio, ndo possui as mesmas
garantias do Judicidrio. Sobre as caracteristicas da institui¢io nos Estados
Unidos, vide Arlen C. Christenson. A look at the history of the office of
attorney general. Wisconsin Law Review, vol. 1970. p. 1.057-1.061.
Vide a significativa narrativa da diferenga entre o pafs rea_l eo pais legal
em Femando Henrique Cardoso. In praise of the art of politics. Journal of
Democracy, vol. 7 (1996). p. 13-15,
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,O.Ministén’o. Publico, como érgao fundamentalmente voltado ao
" siforcement, em matéria ci\_rel e criminal, tem sido constante presa
desse cardter retérico da Ieglslagérlo.“’f’ Nessa§ circunstincias, as garan-
ﬁi;;.‘.fcﬂnais longe estio de propiciar as condi¢des materiais necessarias
sara 0 desempenho do vasto rol de atribuigBes que se empresta ao érgio
pﬁbliCOT embora 08 problemas de ordem estrutural nio impecam de
forma completa desempenhe ele um papel relevante na protecio do
'mé.iQ ambiente e de outros interesses difusos ou coletivos. Ademais, em
alglms casos, a simples possibilidade de execucio das medidas protetivas

previstas em lei pode adquirir relevante fungio de referéncia, induzindo
30 seu cumprimento.*

Sob outro enfoque, a legitimacio concorrente de organizacoes nio
govemamentais, a propdsito das eventuais pressdes a que o Ministério
piblico possa ser suscetivel, exerce o importante papel de suprir a
eventual falta de iniciativa daquele. Esta fungiio exercida pela legitima-
¢io das assoctagbes € também importante para . corrigir possivel
isolamente do 6rgéo piiblico em relagio aos problemas e aos interes-
sados diretos (porém menos interessados).

Se a independéncia pode ser uma boa garantia contra pressdes
contrdrias ao interesse piblico, ela pode conduzir também a um baixo
grau de responsividade e a perenizagio de posicionamentos preconcei-
twosos. Nesse aspecto, também, a possibilidade da propositura de agio

® Apenas na drea civel, em perdodo posterior & Lei da Agdo Civil Peiblica, as

seguintes leis ampliaram as atribuicées do Ministério Publico: 7.853, de 24
de outubro de 1989, versando sobre a protegio As pessoas portadores de
deficigncia; 7.913, de 7 de dezembro de 1989, tratando de ago civil piiblica
para protecio dos investidores no mercado de valores mobilidrios; 8.069, de
13 de jnlho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente; 3.078, de 11
de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor; 8.429, de 2 de junho
de 1992, contra atos de improbidade administrativa; 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, estabelecendo procedimento de oficio em investigacio
de paternidade; 8.884, de 11 de junho de 1994, de protecdo i livre
concorréneia; e a Lei Complementar 76, de 6 de julho de 1993, dispondo
sobre procedimento de desapropriaciio para fins de reforma agrdria. Nenhu-
ma dessas leis traz disposi¢io direcionando recursos 3 atividade do orgio.
Sobre o papel de litigancia Judicial na definigo da conduta dos agentes, vide
Marc Galanter. Adjudication, litigation, and related phenomena. In: Leon
Lipson e Stanton Wheeler, Law and the social sciences. New York : Russel
Sage Foundation, 1986. p. 151-257.
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por organiza¢bes ou entidades legitimadas pode sanar a deficignci, de
atuacio do Parquet. Por isso, tendo em vista a intervengio obrigatgri,

do drgio do Ministérioc Pdblico nas® agbes propostas por Oltrgg

legitimados, é fundamental tenha ele uma posicfo de respeito 3 Posicis
do autor, sob pena de estar influenciando negativamente a def,

. 53
legitima de um interesse publico sustentado por aquele. :

A alternativa de constituigdo de um drgdo independente, cuja
fungio scria a de perseguir de oficio o interesse publico, com
contrapeso da atna¢do de entidades privadas, mostra-se mais adequagy
do que aquela baseada exclusivamente na iniciativa individual dog
interessados. Na primeira, embora persistam dificuldades de Tecursos,
como demonstrado, responde-se mais eficientemente ao problema gq
efeito-carona.®® Para um sistema de litigAncia privada operar satisfago.
riamente, seria preciso inverter radicalmente os incentivos para promg.
¢Ao de acdes, sendo dificil imaginar fosse ele capaz de produzir upm
resultado razodvel na prote¢ao de bens piiblicos e de uso comum, comg
0 meio ambiente.%

Alguém pode argumentar que a opgdo brasileira, fundada ny
iniciativa do Ministério Publico, apenas aumenta o free-riding, pois
impulsionaria as pessoas a esperarem a iniciativa do 6rgdo piiblico,
neutralizando a atvagio dos préprios interessados. HEsses nfo s6
deixariam de promover agdes judiciais, mas de defender sua parcela de
interesse junto as outras instituigbes sociais.

Esta afirmagéo, entretanto, deixa de considerar o quanto a atnagio
de oficio, prevista em nossa legislacio, contribui para a redugéo dos
custos implicados na defesa de um dado interesse, fator, como foi visto,
de peso fundamental na constituicio do efeito carona. A possibilidade
de provocar individualmente a iniciativa do Ministério Priblico constitui
uma sensivel reducio dos chamados custos de informacgfo necessérios
para defender judicialmente ditos interesses.®’

Outro importante fator a ser considerado no exame da repercussio
da legitimidade do Ministério Publico sobre o efeito-carona &, como
visto acima, a possibilidade do prevalecimento de tendéncias majori-
tirias em determinados contextos em que o interesse pidblico é

®3 Cf. item 3.1, acima. .
CIL. Komesar. Imperfect alternaiives, op. cit., p. 129,
®h A importincia desse fator foi discutida no item 3.1, acima,
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O MEIO AMBIENTE COMO PROBLEMA PROCESSUAL 151

entado por grupos minoritirios. Nos problemas ambientais,
amente naqueles em que hd evidente irregularidade na distribui-
e impactos, € possivel que o interesse ambiental seja minoritdrio
determinados contextos e, ainda pior, sem a vantagem de uma
entragdo de interesse pessoal que leve a atuar como aqueles grupos
4 Teoria dos Grupos de Interesse trata de concentrados, ou seja,
‘08 quais uma medida puiblica cu a sua omissao assumam o cariter
m bem exclusivo e nio coletivo.

‘Esse € o caso, por exemplo, da instalagfio de uma fébrica de porte
ma cidade de interior, em prejuizo para uma érea de preservacio
ambiental. Ante a expectativa de postos de servigo, receitas e cresci-

minoritdrio, quando ndo mal visto.

... Nessa situagio a atuagio do Ministério Piblico terd o significado
de proteger aqueles interesses minoritdrios com reduzidas condicdes de
s-organizar e levantar recursos para promover a sua defesa, Qutros
gripos minoritirios, como aqueles basecados em raga, orientagdo
sexual, origem etc. podem incorporar valores fundamentais e perseguir
objetivos sociais como liberdade, igualdade ou preservacio ambiental.
Nessas circunstincias a iniciativa do érgdo piiblico parece nio somente
adequada, mas necessdria para contrabalangar aquela tendéncia majo-
ittia apontada anteriormente.5

Na avaliagio da opgdo brasileira de defesa judicial do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, usando simultane-

| amente a alternativa estatal e a organizacional, deve-se considerar que
; nenhuma delas ¢ inteiramente apta a atender os objetivos propostos,
| dndo motivo para a integracdo de elementos positivos das virias

opgdes possiveis. Nesse ponto, andou bem o legislador brasileiro ao

; conciliar a iniciativa do Ministério Pédblico com a de organizacdes nio-

governamentais.

Resta saber se o Ministério Piblico cumprird os desafios que The

1 380 colocados para o bom desempenho de suas fungSes: desenvolver

st capacidade, conservar sua independéncia e construir sua legitimi-

| dade social, de forma a cumprir inteiramente o papel que lhe foi legal
4 ¢ constitucionalmente outorgado.®

18 Trem 2.5, acima.
1™ As questdes da capacidade, da independéncia ¢ da legitimidade sio coloca-

das por Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel Leitdo Marques, Jodo
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3.4 A primazia da tutela especifica na protecio judicial dg neio
ambiente

O primeiro item deste capitulo apontou as dificuldades da defegy
judicial do meio ambiente, abrindo espago para examinar-se as formag
de sua superagéo, com especial atengdo para as solugBes adotadas pelo
sistemna processual brasileiro. Foram, entdo, examinados mecanismgg
pelos quais os problemas ambientais sdo trazidos a juizo, tendo-ge
verificado que a legislago brasileira os categoriza em difusos, coletives
e individuais homog@neos, usando o cruzamento de critérios subjetivos
& objetivos,

Verificou-se, também, no item anterior, a acentuada caracteristicy
estatal na legitimagio para defesa do meio ambiente, como de outrog
interesses da mesma natureza. O Ministério Piblico pode iniciar todgg
os feitos que envolvam esse género de interesse ou meles intervir,
admitindo-se, porém, uma alternativa organizacional, a partir dg
iniciativa das associagBes para tanto legalmente qualificadas. Como fy
visto, trata-se de um sistema seletivo, em que a seletividade dos sujeitos
legitimados t8m um peso maior do que a abrangéncia do acesso
justica.

Examinados, portanto, os mecanismos fundamentais de defegy
judicial do meio ambiente, este segmento retoma a discussdo dos dois
primeiros capftulos, avaliando a natureza e as implicagdes das respostas
judiciais na 4rea de proteciio ao meio ambiente, representativas do
ponto central deste trabalho.

Tendo em vista a natureza e as caracteristicas dos problemas
ambientais, conforme examinado,” a jurisdicdo deve ser vista como
uma forma de corrigir falhas de mercado e do processo politico. No
que toca a primeira tarefa, o objetivo da atividade jurisdicional é impor
a internalizacfio de custos, os quais sem isso seriam suportados por
terceiros ou pela sociedade em geral, ou seja, por sujeitos estranhos 3
relacio de produco e consumo orientada pelo sistema de precos.
Relativamente ao processo politico, a atividade judicial ¢ voltada a

Pedroso e Pedro Lopes Ferreira (Os tfribunais nas sociedades contemporé-
neas: o caso portugués. Porto : Afrontamento, 1996. p. 19-35) como aquelas
fundamentais para o Judicidrio na sociedade contemporfnea, podendo ser
perfeltamente aplicadas ao Ministéric Piblico brasileiro.

0 Cf. Capitulo 1, desta parte, acima.
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suprir descompassos na representagio dos interesses ambientais entre
os vérios niveis da Administracdo Piblica e em suas instdncias de
poder, garantindo a atengio ao objetivo social de preservacio ambiental.

Cada uma das instituicSes sociais (processo politico, mercado e
judicidrio) representa complexos processos decisérios, com caracteris-
ticas € aptiddes préprias para o atendimento de determinados objetivos
sociais. Assim, ao aplicar o direito a fatos concretos, tendo por
rferéncia os valores constitucionais, o Judicidrio ocupa a funcéo de
decidir a qual processo decisdrio social deverd ser submetida uma
determinada questéo, decidindo em alguma medida o proprio objetivo
social prevalecente na situacdio. Com isso, uma andlise comparativa
institucional deve estar na base de qualquer decisdo social.”

Como visto no Capitulo 2 da Parte I, o atendimento judicial de
demandas coletivas, através da agfio civil publica, desencadeou o
surgimento de um novo modelo jurisdicional, caracterizado pela adju-
dicagdo do interesse publico em situacBes concretas. Essa mudanca
decorreu da propria atividade regulatéria do Estado, responsdvel pela
alteragdo da colocagiio do direito na sociedade como mero disciplinador
de individuos autdnomos, relacionados através de interesses privados.”
A tutela jurisdicional passa a ser exercida em rela¢do aos objetivos
sociais definidos nos vdrios processos decisérios da sociedade.

Na drea ambiental, especialmente, a consciéncia dos problemas
ambientais, fortemente realgada nos dias presentes, recoloca a questio
da escassez, apontando para o fato de os recursos 4 disposicio da
sociedade serem finitos, devendo, portanto, ser preservados para
geragBes futuras.™ Como o objeto central da economia é exatamente
a alocacho de recursos socials escassos,™ base da dindmica de
produciio econdmica a movimentar mecanismos de apropriacio e

" A discussdo sobre esse papel do judicidrio & desenvolvida no item 1.6, do
Capitulo 1, desta parte, acima.

® Nesse sentido, Abram Chayes. The Role of the Judge in Public Law
Litigation. Harvard Law Review, vol. 89 (maio/1976). p. 1.288; também a
exposigio desenvolvida no item 2.3, do Capitule 2, da Parte I, acima.

7 Sobre as diferengas de perspectiva econdmica em consideragdo de valores
ambientais, vide Kenneth E. Boulding. The economics of the coming
spaceship earth. In: Henry Jarrett (org.). Environmental quality in a growing
economy. Baltimore : Johns Hopkins Press, 1966. p. 3-1L

™ Cf. Fébio Nusdeo, op. cit., p. 31 e Capitulo 18.
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