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O presente trabalho tem por objetivo verificar os beneficios da utilizacao dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos, em substituicdo a aplicacdo da penalidade de
multa administrativa, quando o infrator for um ente publico, a partir das ideias e
conceitos de eficiéncia, sob o prisma juridico e econdmico. Esta pesquisa utilizou-se do
método dedutivo, pelo qual tracou os aspectos gerais da consensualidade, seguiu com
a aplicacdo sob a Administracdo Publica, passou para o aspecto especifico referente ao
Meio Ambiente, para verificar que sobre o aspecto da eficiéncia juridica e economica
existe viabilidade na utilizacao dos referidos métodos. Assim, utilizou-se de pesquisas
bibliograficas e legislativa, como técnica, e a analise de um caso pratico envolvendo o
Municipio de Itapecerica da Serra/SP. Ao final, concluiu-se que é possivel a aplicacio
de métodos adequados na resolucdo de conflitos ambientais, quando envolverem
dois entes federativos, com o intuito de alcancar maior eficiéncia, especialmente
partindo-se da eficiéncia apresentada por Kaldor-Hicks e, lembrando que é possivel
transacionar, e que o meio mais adequado € a negociacdo e a conciliacio, desde que
néo se abra mao do direito material. Espera-se que esta pesquisa estimule os demais
orgdos ambientais a realizarem composicio com outros entes federativos, para que
esta possibilidade deixe de ser mera teoria e passe a ser uma realidade.

Palavras-chave: Meio ambiente. Consensualidade. Entes publicos. Eficiéncia. Kaldor-
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This paper aims to verify the benefits of the use of consensual methods of conflict
resolution, replacing the application of the penalty of administrative fine, when the
offender is a public entity, from the ideas and concepts of efficiency, from the legal
perspective and economical. This research used the deductive method, which traced
the general aspects of consensus, followed with the application under the Public
Administration, went to the specific aspect related to the Environment, to verify that
on the aspect of legal and economic efficiency there is viability using these methods.
Thus, we used bibliographic and legislative research, as a technique, and the analysis
of a practical case involving the Municipality of Itapecerica da Serra/SP. In the end, it
was concluded that it is possible to apply appropriate methods in the resolution of
environmental conflicts, when involving two federative entities, in order to achieve
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greater efficiency, especially based on the efficiency presented by Kaldor-Hicks,
remembering that it is possible to transact, and that the most appropriate means
is negotiation and conciliation, as long as the right to materiality is not waived. It
is hoped that this research will stimulate other environmental agencies to make
composition with other federative entities, so that this possibility is no longer mere
theory and becomes a reality.

Keywords: Environment. Consensuality. Public entities. Efficiency. Kaldor-Hicks.

INTRODUCAO

A protecdo ambiental é um tema que, no decorrer dos anos, vem ganhando
grandes contornos, tornando-se centro de intmeros debates, principalmente pelas
noticias, nada esperancosas, que cada vez mais vém insinuando o fim proximo dos
recursos ambientais para as futuras geracdes, caso nao haja mudanca de mentalidade
dos seres humanos.

Atrelada a essa visdo, percorre a ideia de que os entes publicos, responsaveis
diretamente pelas politicas publicas ambientais, devem cada vez mais perseguir a
eficiéncia, a fim de atingir o interesse da coletividade. Aqui destacando-se tanto a efi-
ciéncia do ponto de vista juridico, como também econdmico, principalmente diante
dos avancos dos estudos interdisciplinares em Direito e Economia.

Dessa forma, o presente trabalho afirma a possibilidade da utilizacdo dos
métodos consensuais de resolucdo de conflitos, do ponto de vista da eficiéncia
juridica e econdmica, para os casos de ocorréncia de infracoes ambientais come-
tidas por o6rgaos da propria administracdo publica em todas as suas esferas, em
substituicdo a aplicacdo da pena de multa. Especialmente por conta da autorizac¢éo
legislativa e pelos resultados possiveis de serem praticados utilizando o método
Kaldor-Hicks.

Melhor dizendo, a consensualidade na area ambiental é desejavel, além de
possivel, e os critérios de eficiéncia juridica e economica sdo aplicaveis para fun-
damentar a utilizacio dos métodos adequados de solucdo de conflitos na celeuma
ambiental.

Importa dizer que néo ¢ intencdo deste artigo se aprofundar no estudo dos
objetivos e da eficiéncia na aplicacdo da pena em sentido amplo, como dizer se ela
cumpre sua funcio primordial de ressocializacio ou ndo. Em razdo disso, ndo nos
deteremos nessa questao.

Busca-se aqui apresentar de que forma é possivel conciliar o interesse publi-
co com a protecdo do meio ambiente, a partir da presuncdo de que ha uma necessi-
dade atual de se utilizar de meios consensuais.

E preciso repensar a imposicao de penalidades como tnica saida para di-
minuir os casos de danos por infracdo ambiental, especialmente quando se trata de
casos praticados por outro ente federativo, que possa, ao final, trazer prejuizos aos
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municipes de determinadas areas ou a toda a populacéo de uma federacio, atingindo,
assim, o interesse publico.

1. CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRAGAO PUBLICA: CONFLITO E MEIOS
CONSENSUAIS DE RESOLUCAO

Pantoja e Almeida? afirmam que nem sempre ao Estado coube o papel de
pacificacdo de conflitos. Ao contrario, nas sociedades primitivas prevaleciam os
métodos informais e rudimentares, que iam desde a utilizacdo da forca fisica, que
sdo chamados de autotutela, passando por acordos entre litigantes, com sacrificio
total ou parcial de interesses, que denominam autocomposicdo, até chegar a pos-
sibilidade de eleicdo de terceiros de mutua confianca para julgamento do feito,
sendo esses geralmente sacerdotes ou ancidos, a que chamam de heterocomposicdo
ou arbitragem.

Somente com o surgimento da figura do Estado e consequentemente com
a divisao dos poderes, é que o Estado passa a assumir de fato esta atribuicdo de
trazer paz aos entraves, difundindo a heterocomposicio, e isso se daria por meio da
jurisdicgo.

Pantoja e Almeida’® nos recordam que, mesmo havendo uma monopolizacao
do processo e da jurisdicdo pelo Estado, o mesmo nunca deixou de realizar a auto-
composicdo de maneira residual nem aceitar a autotutela de maneira excepcional.

Contudo, com o passar do tempo, mesmo em algumas situacdes, o Judiciario,
aceitando a possibilidade de autocomposicio e autotutela, o volume de demandas
a ele submetido, denotou a sua incapacidade de solucio satisfatoria para tudo que
lhe era levado a apreciacio, gerando, nas palavras de Mercon-Vargas*, um esforco da
doutrina processual no abandono do “fetichismo” da jurisdi¢éo estatal e a expansio de
um movimento mundial de acesso a Justica, utilizando-se de métodos extrajudiciais
de solucdo de conflitos.

Seguindo esta visdo de explosdo da litigiosidade, e voltando para o Brasil,
Eidt® adverte que a mesma teve seu apice com a promulgacdo da Constituicao de

2 PANTOJA, Fernanda Medina; ALMEIDA, Rafael Alves de. Os Métodos “Alternativos” de Solucdo de
Conflitos (ADRS). In: ALMEIDA, Tania (et. al.) (coord.). Mediacdo de Conflitos: para iniciantes, pratican-
tes e docentes. Salvador: Editora JusPODIVM, 2016, p. 55.

3 Ibidem, p. 55.

* MERCON-VARGAS, Sarah. Meios Alternativos na Resolucio de Conflitos de Interesses Transindividuais.
Dissertaczo. Direito Processual. Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo, 2012, p. 3.

> EIDT, Elisa Berton. Os Institutos da Mediacao e da Conciliacéo e a Possibilidade de sua Aplicacdo no
Ambito da Administracio Publica. In: Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Vol.
36, n. 75, jan./jun. 2015, p. 55-74. Disponivel em: < http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/101691 >.
Acesso em: 18 abr. 2018, p. 56.
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1988, que trouxe consigo uma extensa relacdo de direitos e garantias, que nao foi
acompanhada pelo aperfeicoamento da prestacio jurisdicional.

Foi esse cenario que fez surgir, ou melhor, ressurgir, os meios alternativos
de resolucio de conflito, que a doutrina americana optou por chamar de “Alternative
Dispute Resolution”, ou simplesmente ADRs.

O conceito apresentado por Pantoja e Almeida® é de procedimentos em que
ndo ocorreria a intervencao do juiz, para imposicdo as partes de uma decisao, sendo
pautados, a principio, na celeridade, informalidade, economia e busca de solugoes
criativas.

Dentro desse conceito, apresentam-se com maior destaque dois métodos,
quais sejam, os consensuais de solucdo de conflitos e os adjudicatérios. Nos primei-
Tos a atuagéo das partes conflitantes na busca de resolucéo desses conflitos é essen-
cial, como nas mediacdes e conciliacdes; e, nos segundos, se delega a um terceiro,
denominado geralmente arbitro, a resolucido do feito, tendo as partes uma atuacgio de
menor destaque.

Aqui analisaremos apenas os métodos consensuais de resolucéo de conflito,
néo se verificando os métodos adjudicatorios, posto que a analise aqui feita tem por
referencial as partes envolvidas.

Valioso dizer, quanto a nomenclatura, que Pantoja e Almeida’ optam pelo
termo “adequado”, em substituicdo ao “alternativos”, tendo em conta que isso nao se
trata de uma via alternativa ou oposta a jurisdi¢do, mas sim complementar, passando
a entender que cada tipo de conflito possui um método mais apropriado em funcao
de sua natureza e das peculiaridades do caso concreto.

Na verdade, esses métodos completam as hipéteses de solucdo de conflito,
nas quais também se inclui o Poder Judicidrio. Isso, inclusive, para ndo se ofender a
garantia de inafastabilidade da demanda ao Poder Judiciario, assegurada pelo art. 59,
XXXV, da Constituicdo Federal.

Nessa esteira, é de se mencionar, segundo Pantoja e Almeida®, que ndo ha hie-
rarquia ou prevaléncia na adogio dos meios alternativos de solucéo de controvérsias.

Mais do que apenas um conjunto de técnicas, para Didier Jr.° o estimulo a
utilizacdo da autocomposicdo é um principio, que obviamente deve ser aplicado nos
casos em que haja possibilidade. O que leva o autor a acrescentar que se trata de um
principio que orienta a atividade estatal de solucdo de conflitos.

© PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 58.
" Ibidem, p. 58.
8 Ibidem, p. 61.

° DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 274.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.9 n.1 jan/dez.2018 83all5



Consensualidade ambiental entre 6rgdos da Administracéo Pliblica
sob o prisma da eficiéncia juridica e econdmica 87

O surgimento desses meios adequados, nas palavras de Mercon-Vargas'?,
identifica-se com a observacio e criacio de alternativas para superar os obstaculos
trazidos ao acesso a justica, buscando-se adaptar o processo civil para atender aos
mais diversos tipos de demandas que foram surgindo.

Vale destacar que, principalmente pelo seu uso imoderado, a adocao desses
meios ndo é consenso na doutrina, que apresenta inimeras criticas, sendo que algu-
mas delas destacamos abaixo.

A primeira é que a pratica genérica, de forma institucionalizada, poderia cau-
sar a usurpacio da func¢do fundamental dos tribunais no sistema constitucionalizado,
que se consubstancia na necessidade de dar significado e garantir a implementacido
dos valores constitucionais, e ndo simplesmente de solucdo de controvérsias''.

Na sequéncia, preocupa-se com a dificuldade em garantir isonomia entre
as partes na hora de negociar, aponta-se que nem sempre o que é mais aceitavel é
melhor para os negociantes, que pode nao trazer nenhuma vinculagdo aos contratos,
pode ndo causar fim ao litigio, além de néo ter forca vinculativa como as sentencas'.

Por outro lado, Pantoja e Almeida' apontam que o principal argumento
para a aceitacdo é a retomada da utilizacdo do principio da fraternidade pelo direito
moderno, além de ressurgirem como instrumento de participacdo cidada na gestdo
politica e social, garantindo a implementac¢éo da Democracia Participativa como exer-
cicio da cidadania e da concretizacdo democratica.

Tratando desta questdo da Democracia Participativa, Sales'* afirma que essa
contribui¢do ocorre porque esse instrumento tem como requisitos fundamentais a
participacéo ativa das pessoas na construcdo das alternativas e a escolha da melhor
solucdo do conflito.

Didier Jr." corrobora, dizendo que as partes passam a assumir o papel de
protagonistas na construcdo de uma decisio que regula as suas relacoes, demonstran-
do a intencdo de ser um exercicio do poder pelo povo, evidenciando o seu carater
democratico.

Como outros argumentos favoraveis, tem-se destacado que com esses instru-
mentos ha a garantia de melhor distribui¢éo da justica, de forma mais simples, rapida
e eficaz, afinal de contas é o unico meio de liquidacéo da litigiosidade remanescente,

10 MERCON-VARGAS, 2012, p. 14-15.

"' PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 60.

12 Ibidem, p. 60.

3 Ibidem, p. 61-62.

1+ SALES, 2009, p. 87 apud EIDT, 2015, p. 61.
> DIDIER JR., 2015, p. 273.
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previnem a solucdo de novos conflitos e ddo autonomia as partes para decidirem
conforme a vontade consensual'®.

Eidt'" nos recorda que o comportamento adversarial cede espaco para o dialo-
go e o consenso, dando maior autonomia as partes, o que vai de encontro ao processo
judicial, que polariza as partes em quem ganha e quem perde, trazendo poucas garan-
tias de que havera eficacia na reparacio da lesio, o que ndo ocorre com os métodos
consensuais, posto que facilitam a aceitacdo daquilo que restou decidido, justamente
porque ndo houve imposicio e, sim, uma constru¢io conjunta.

Importa dizer que esses métodos consensuais de resolucéo de conflitos nao
tém aplicacdo meramente judicial. Como bem nos recorda Didier Jr.'®, até mesmo
no ambito do Poder Executivo essa pratica é estimulada, e isso fica evidente com a
criacdo das camaras administrativas de conciliacio.

Séo inumeros os métodos de solucdo adequada dos conflitos que poderiam
ser utilizados tanto no ambito judicial quanto no administrativo, entre os quais des-
tacamos a negociacio, a mediacéo e a conciliacéo.

Ab initio, apontamos a negociacao, que se trata de técnica de resolucéo de con-
flitos, por meio da qual as partes litigantes, diretamente ou por meio de seus advoga-
dos, sem intervencio de terceiros, em regra, tentam alcancar uma autocomposicao®.

Diferenca basilar em relacdo as demais é a possibilidade de resultar em uma
autocomposicdo unilateral ou bilateral, em caso de éxito, ou na utilizacao de outras
técnicas em razdo da impossibilidade, ndo excluindo a situacido de se desenvolver,
também, de forma concomitante; ao contrario, é natural que haja continuidade da
negociacdo mesmo que haja a instauracao do processo judicial ou arbitral®.

Um passo a seguir é analisar a mediacao, que se trata de uma técnica de reso-
lucdo de conflitos, por meio da qual um terceiro neutro, sem atribuicoes para decidir
imperativamente a lide, auxilia as partes a alcancar uma resolucéo consensual sobre
seu conflito*'. Em decorréncia disso, deve haver o consentimento de todas as partes
que participem do processo.

Isso garante que essa seja uma forma de composicéo de conflitos da lide so-
cioldgica e ndo apenas da lide juridica, a que se limita a solucdo adjudicada®.

O mediador tera um papel essencial de restaurar o dialogo entre as par-
tes, ndo podendo haver imposicio de decisdes nem expressio de opinides sobre o

'® PANTOJA; ALMEIDA, 2016, p. 66-67.
EIDT, 2015, p. 61-62.

18 DIDIER JR., op. cit., p. 274.

Y MERCON-VARGAS, 2012, p. 42.

Ibidem, p. 42-43.

Ibidem, p. 43.

CALMON, 2007, p. 126 apud Ibidem, p. 46.
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resultado do pleito e, por conta disso, é considerado como um facilitador da comu-
nicacdo entre os envolvidos. Isso faz com que os proprios mediandos construam uma
solucdo consensual da demanda, sendo eles mesmos responsaveis por essa solugiao?.

Mercon-Vargas** assevera que a mediacio é indicada especialmente para re-
solucéo de conflitos em que as pessoas mantenham relacdes interpessoais duradou-
ras, sendo, todavia, desaconselhada para as situacdes em que ha desequilibrio entre
elas. O proprio Codigo de Processo Civil, no § 3° do art. 165, ja alerta esta condicio,
da necessidade de haver um vinculo anterior entre as partes.

Por fim, devemos apontar a conciliacdo, que é uma das técnicas de resolucio
de controvérsias, que consiste na acdo em que um terceiro auxilia as partes em con-
flito a alcancar uma solucio autocompositiva®.

Fica claro que, como técnica de autocomposicao, é uma atividade de terceira
pessoa, e ndo de um acordo, como comumente o termo ¢ aplicado. Até mesmo por-
que ele podera ser processual ou pré-processual.

Mercon-Vargas® acredita tratar-se de uma atividade menos complexa do que
a mediacdo, posto que sua funcio nao seja a restauracao de uma comunicagéo ante-
riormente perdida, mas sim voltar-se diretamente ao conflito.

Valioso destacar que sua aplicacéo é recomendada para as hipoteses em que
nao haja um vinculo anterior entre os envolvidos®, o que lhe faz diferente da técnica
mediadora, como ja apresentado.

Importa dizer que o conciliador terd um papel mais ativo, pois, diferente da
mediacdo, ele podera incentivar as partes a resolver consensualmente a demanda,
sendo possivel, inclusive, que seja apresentada a sua opinido sobre qual solucao sera
a mais justa, além de poder opinar por termos de acordo que nio foram cogitados
pelas partes.

Didier Jr.*® nos recorda que néo é papel do conciliador, assim como néo é do
mediador, resolver o conflito, pois, sendo, estaria diante de uma forma de heterocom-
posicéo, como a arbitragem, que nao é o caso.

Do ponto de vista da Administracdo Publica, Palma® adverte que ha uma
dificuldade na delimitacdo de um conceito sobre o tema, que repousa na sua génese, a

2 CALMON, 2007, p. 126 apud Ibidem, p. 44.
2 Ibidem, p. 45.

2 Ibidem, p. 47.

2 Ibidem, p. 47.

 DIDIER JR., 2015, p. 276.

2 Ibidem, p. 275.

2 Palma,; Juliana Bonacorsi de. A consensualidade na Administracio Publica e seu controle judicial. In:

GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.). Justica Federal: inovacdes nos mecanismos
consensudis de solucdo de conflitos. Colecao Masc. Vol. 5. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 146-147.
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partir dos instrumentos consensuais criados, e tanto a quantidade desses instrumen-
tos quanto a sua uniformidade ndo sdo unissonas na doutrina brasileira. Ademais, as
leis gerais que tratam de processo administrativo, também nao trazem a previsao do
tema, apesar de fazer alusdo a participacdo administrativa.

Assim, a autora afirma poder existir quatro visoes sobre o tema, nos senti-
dos amplissimo, amplo, estrito e restritissimo. No primeiro caso, deve-se considerar
qualquer forma de ingeréncia privada na Administracdo Publica, mesmo que nio
haja vinculagéo, por isso estd inserida, inclusive, a participacdo popular. No segun-
do, encontra-se a ideia de qualquer tipo de acordo envolvendo o Estado, mas com
natureza vinculativa. Esse se difere do sentido estrito, pois nesse caso o acordo deve
ocorrer apenas no ambito administrativo. Por fim, a restritissima corresponde a uma
concentracdo administrativa sob a negociacdo da prerrogativa imperativa que o Esta-
do detém de impor suas decisdes, ou seja, uma negociacdo entre a administracdo e o
destinatario da decisao final®.

Importa aqui dizer que, no conceito de consensualidade, as suas diferen-
ciacdes irdo ocorrer com a diminuicdo das possiveis partes envolvidas. Somente a
partir do conceito restrito que no polo ativo pode haver a Administracao Publica. Em
referéncia ao polo passivo, somente na primeira hipétese cabem todos, inclusive a
participacdo popular; nos demais casos, essas pessoas vao sendo retiradas, até chegar
ao destinatario final do acordo.

Assim, independentemente do sentido que se queira, a consensualidade po-
dera ocorrer entre o Poder Publico e o particular, ou entre érgaos do Poder Publico,
bastando haver algum tema em que seja necessario haver o consenso.

Moreira Neto® (2003, p. 132) ja afirmou que a coercéo é imprescindivel para
a existéncia das sociedades, mas ela ndo é suficiente, deve estar atrelada a desconfian-
ca e somente assim gerar o consenso.

Desse modo, a consensualidade ¢ um acordo firmado entre partes com o
intuito de encerrar a desconfianca existente entre elas, e completar a existéncia social,
que nao pode haver apenas com a coercao. Quando envolver o Poder Publico, guar-
dia da imperatividade, por sua natureza, esses acordos serdo tidos como consensuali-
dade com a Administracdo Publica.

Entretanto, quando se pauta na questdo da possibilidade real de a Adminis-
tracdo se utilizar desses métodos, surge um entendimento discordante, que reside
principalmente neste ponto, no poder de imperatividade da acdo administrativa.

% Palma; Juliana Bonacorsi de. A consensualidade na Administracao Publica e seu controle judicial. In:
GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.). Justica Federal: inovacdes nos mecanismos
consensudis de solucdo de conflitos. Colecao Masc. Vol. 5. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 148-160.

*' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da acao administrativa. Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, vol. 231, jan./mar. 2003, p. 132.
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Os argumentos daqueles que discordam da possibilidade de consensualida-
de da Administracdo Publica, repousam principalmente nos principios da legalidade,
da isonomia e da publicidade, bem como da supremacia do interesse publico e indis-
ponibilidade do interesse publico.

No que se refere ao argumento do principio da legalidade, a ideia apresen-
tada é que: “(...) o ordenamento juridico nao deixa nenhum espaco para a negocia-
¢do no momento de aplicacdo da lei ao caso concreto”. Todavia, equivoca-se quem
assim pensa, pois, as legislacdes podem ter diversas interpretacdes, tendo, inclusive,
segundo Souza®, a possibilidade de colisao entre direitos fundamentais, o que pode
gerar colisdo de politicas publicas.

E no caso dessas colisdes que deve existir a ponderacao de interesses, pela
qual deve a Administracio, considerando alguns argumentos, inclusive de natureza
econdmica, resolver o conflito.

Logo, sendo assim, é necessario que todos os acordos sejam devidamente
fundamentados, de forma fatica e juridica, com o intuito de deixar claro por que se
optou por firmar tal negociaciao®.

Outra preocupacio é tornar o acordo um precedente administrativo, confor-
me leciona Souza®. Isso porque, se o acordo for firmado com um individuo, ou um
orgdo pertencente a alguma estrutura administrativa, podera ser adotado com outros,
que se encontrem na mesma situacéo, a fim de resguardar o principio da isonomia.
Por isso, a necessidade de realizar um levantamento para saber se versa sobre um
conflito dnico ou repetitivo. Contudo, isso ndo impede nem mesmo torna impossivel
a realizacdo da transacdo, podendo, inclusive, se reduzir o numero de disputas, au-
mentando a eficiéncia administrativa, como se verd a seguir.

O terceiro principio constitucional, em que ha preocupacio de violacio, é o
principio da publicidade. De acordo com Souza®, quando se analisa a doutrina que
trata da resolucdo consensual de conflitos, muito se levanta a ideia de que deve haver
confidencialidade desses acordos, com o intuito de que as partes fiquem a vontade
para negociar. Na esfera publica, entretanto, o que vige é o principio da publicidade.

A preocupacio, como nos alerta Palma®’, era de que a confidencialidade pu-
desse ser utilizada para fins espurios, como conluios ou beneficiamento de particulares.

32 SOUZA; Luciene Moessa. Resolucoes de Conflitos envolvendo o Poder Publico: caminhos para uma
consensualidade responsavel e eficaz. In: GABBAY, Daniela Monteiro; TAKAHASHI, Bruno (coord.).
Justica Federal: inovacdes nos mecanismos consensuais de solucdo de conflitos. Colecao Masc. Vol. 5. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2014, p. 196.

3 Ibidem, p. 196.
3% Ibidem, p. 196.
¥ SOUZA, 2014, p. 197.
% Ibidem, p. 197.
7 PALMA, 2014, p. 160.
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A TLei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, que, entre outras coisas, versa
sobre autocomposicdo de conflitos na esfera ptblica, no art. 22, VII, bem como nos
arts. 30 e 31, garante como regra a confidencialidade. Em contraponto, o art. 37 da
Carta Magna garante a publicidade e a Lei n® 12.527/2011, art. 39, I, afirma que a pu-
blicidade é regra e o sigilo a excecdo, o que garante que a publicidade também pode
ser relativizada. Dessa forma, de maneira geral, a publicidade sera a regra, mas, em
algumas hipoteses, havera excecdo, como nos casos de sigilo comercial, industrial e
bancario, por exemplo.

Sobre a supremacia do interesse publico, Palma® afirma que aqueles que
eram contrarios entendiam que a Administracio era apenas a mandataria de um inte-
resse que ndo lhe pertencia, mas sim a toda a coletividade. Todavia, como o proprio
nome ja diz, estara se tratando de um interesse que é publico e, se é assim, a cele-
bracdo de acordos pode ser a propria materializacao desses interesses, considerando
todos os efeitos positivos que podem trazer.

Sobre os mesmos argumentos, deve-se aceitar que a transagéo nao afeta a in-
disponibilidade do interesse publico. Acrescente-se: o interesse publico é o resultado
da soma de diversos interesses, que podem ser articulados na fase de composicao.
Ademais, havendo previsao expressa da celebracio do acordo, entraremos no ambito
da discricionariedade administrativa™.

O que nio pode haver é previsio expressa contraria a utilizacdo da consen-
sualidade, como ocorre na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992)%.

Questdo a ser suscitada nesse tema refere-se a distingdo de interesse publico
primario e secundario. Alguns acreditam que somente se deve aceitar a consensualidade
nos interesses secundarios, que dizem respeito a questdes patrimoniais, como assegura
Souza!, e outros acreditam que nao ha essa distin¢o pois inexistem critérios objetivos
que tragam uma distin¢do segura, passivel de resultar nessa classificacio de interesses,
como aponta Palma*. Preferimos o segundo entendimento, pois, como ja dissemos,
quem ira dizer se um interesse ptblico é maior do que o outro é o caso concreto.

De acordo com o relatado no momento em que tratamos do principio da
legalidade, podem haver previsdes legais que vdo ao encontro e outras em sentido
contrario a uma politica publica e, se entendemos que a consensualidade deve ser
uma politica publica, para ela a verdade se confirma.

De forma favoravel, alguns principios constitucionais devem ser observados,
como o do acesso a justica, que desemboca na razoavel duracao do processo judicial

% PALMA, 2014, p. 161-162.
3% Ibidem, p. 163-164.

0 Ibidem, p. 165.

# SOUZA, 2014, p. 199.

# PALMA, op. cit., p. 164.
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e administrativo, o da eficiéncia, que busca trazer a melhor relagéo custo-beneficio,
ou seja, menores custos, menos tempo, menos desgastes para a relacdo das partes,
e o principio democratico, em que o Estado ndo pode ser visto como um fim em si
mesmo, mas sim que busque dialogar com os particulares, e também firmar um dia-
logo entre seus proprios orgaos, para encontrar as respostas mais adequadas para os
problemas e atinja, assim, o interesse publico®.

Desse modo, é possivel falar em utilizacio de meios consensuais de resolucao
de conflitos pela Administracdo Publica, especialmente se dermos a essa utilizacdo
um olhar de Direito & Economia, como veremos a frente.

Finalizando esse tépico, como dito anteriormente, a utilizacdo dos meios
adequados de solucio de conflitos néo se restringe apenas a orbita judicial, ao contra-
rio, o proprio CPC, em seu art. 174, estabelece hipoteses exemplificativas de situacoes
que podem ser submetidas as Camaras Administrativas de Conciliacdo e Mediacéo.

Entre as hipoteses de conflitos passiveis de submissdo encontram-se regra-
dos os conflitos envolvendo 6rgios e entidades da Administracdo Publica, a admis-
sibilidade da adocdo de resolucéo de conflitos que envolvam esses drgaos por meio
da conciliacdo e a promocao da celebracio de Termos de Ajustamento de Conduta,
quando couber.

A Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, do art. 32 ao art. 34, tratou dos
processos de autocomposicao de conflitos envolvendo pessoas juridicas de direito
publico, apresentando as mesmas hipoteses exemplificativas do Codigo de Processo
Civil. Ainda, afirma que as transacdes formaram titulos executivos extrajudiciais.

Importa dizer, que o § 4%, do art. 32, da mencionada lei, excluiu das camaras
administrativas as controvérsias que somente possam ser resolvidas por atos ou con-
cessdo de direitos sujeitos a autorizacdo do Poder Judiciario.

Como veremos a seguir, os bens a que se pretende aplicar os institutos con-
sensuais podem precisar de autorizacio legislativa para efetivacio, e nio do judiciario;
logo, pode-se submeter os acordos a Camara Administrativa de Conciliacdo e Mediacao
e mesmo se formar um titulo executivo extrajudicial, devendo nesse caso ser submetido
a homologacao judicial apos a oitiva do Ministério Publico.

2. BEM AMBIENTAL E INFRACOES AMBIENTAIS

No aspecto juridico, pode-se denotar, segundo o art. 3¢, I, da Lei n® 6.938,
de 31 de agosto de 1981, posteriormente recepcionada pela Constituicdo Federal
de 1988, que meio ambiente é “(...) o conjunto de condicdes, leis, influéncias e

 SOUZA, op. cit., p. 191.
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interacoes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas™*.

O que importa verificar é se 0 meio ambiente ¢ um bem passivel de tutela na
esfera juridica, ou seja, ¢ um bem juridico.

Em uma concepcdo hodierna, Gagliano e Pamplona® entendem por bem
juridico toda a utilidade fisica ou ideal que seja objeto de um direito subjetivo.

Fiorillo e Conte* atentam que os bens sdo valores que devem ser preservados
para a manutencio da convivéncia harmoénica e pacifica entre os homens em uma dada
sociedade, por conta disso estdo atrelados a visao de utilidade, como afirmado anterior-
mente. Logo, é o Estado que, identificando a relevancia de um valor ou de um objeto e
opta pela tutela juridica do mesmo, como um bem, os transforma em juridicos.

Como se pondera, no conteido do bem deve ser observada a sua utilidade, e
mais, a necessaria vinculacdo a um direito subjetivo. Reconhecendo essa importancia,
bem como esse entrelace, o Estado passa a tutela-lo, dando a devida protecao e garantias.

Ora, o ambiente, como mencionado, esta ligado a tudo que envolve a vida,
logo, se a vida é o bem imediatamente tutelado, aqueles que estejam ligados a ela
deverio ser tutelados pelos direitos.

No ambito da relevancia de um bem para a tutela do Direito, dois pontos
merecem andlise. Primeiro, se ele é fruto de uma necessidade trazida historicamente
e, depois, se para os bens que se quer tutelar ha uma previsao constitucional.

Em uma perspectiva histérica, Fazolli*’ afirma que por anos prevaleceu o
entendimento de que os elementos ambientais eram inesgotaveis, pois partiam da
falsa premissa de que os recursos eram renovaveis e existentes em grande escala na
natureza. Somente quando os seres humanos percebem que esses recursos podem se
esgotar, passam a dar uma protecdo mais acentuada, mesmo que néo diretamente, ao
meio ambiente, porém, mais direcionada aos elementos que o circundam.

Nesse processo de conscientizacdo destacam-se os novos rumos de consti-
tucionalizacfo da protecdo ambiental, como assevera Benjamin* quando afirma que

* BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras provideéncias. Diario Oficial [da] Republica Fede-
rativa do Brasil, Brasilia, DE 2 set. 1981. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
L6938.htm >. Acesso em 12 de marco de 2018.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Vol. 1. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 256.

* FIORILLO, Celso Anténio Pacheco; CONTE, Christiany Pegorari. Direito Ambiental Criminal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 18.

# FAZOLLI, Silvio Alexandre. Bem Juridico Ambiental: por uma tutela coletiva diferenciada. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2009, p. 19.

# BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 79.
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o que chamou de crise ambiental, que teve novos contornos apos a Segunda Guerra,
libertou forcas irresistiveis cujas correntes levaram a “ecologizacio” das Constitui-
coes, especialmente a partir de meados da década de 1970, quando essas Cartas
comecaram a considerar o ambiente como um valor que merecia tutela maior.

Como bem se observa, o meio ambiente, antes considerado inesgotavel, por-
tanto, sem caréncia de nenhuma tutela, passa a receber valor estremado, chegando ao
seu apice protetivo com a devida constitucionalizacdo, em que é elevado a condi¢éo
de bem juridico, ou melhor, de bem juridico constitucional.

Fazer essa constatacdo é ir mais além é perceber que o meio ambiente ganha
o status devido de bem juridico, cuja tutela tem finalidades especificas que foram
apontadas na propria Carta Magna.

No Brasil, esses ditames sao apresentados, no ambito constitucional, no Ca-
pitulo VI, do Titulo VIII, art. 225.

Aqui se pode tecer algumas conclusdes preliminares. O ambiente como o
conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes que envolvem a vida é um bem
juridico tutelado pelo ordenamento juridico desde a Constituicao Federal, e essa pro-
tecdo se da com o intuito de que os seres vivam bem e com saude.

Diante de todas as consideracoes, o meio ambiente se enquadra na concep-
¢do de bem juridico metaindividual, é dizer, nas palavras de Fiorillo*, aquelas espé-
cies de bem que ultrapassam os individuos, transcendendo aos limites de direito e
obrigacao de cunho individual.

Mazzilli>® acrescenta que os titulares desse direito ndo possuem vinculos juri-
dicos ou faticos muito precisos, podendo se afirmar que se trata de um grupo indeter-
minado de pessoas. Dessa forma, caracteriza o meio ambiente a sua indivisibilidade e
o numero indeterminado de pessoas atingidas por uma circunstancia de fato.

Outra caracteristica que a propria Constituicdo apresenta é que o meio am-
biente é um “bem de uso comum do povo”.

O Codigo Civil, no seu art. 99, classifica os bens publicos em bens de uso
comum do povo, de uso especial e os dominicais. Logo, por essa classificacéo, os bens
ambientais estdo na primeira espécie.

Tartuce® assegura que esses bens sdo de dominio publico do Estado e tém
por caracteristica a inalienabilidade, ou seja, enquanto pertencam a essa categoria nio
sdo passiveis de alienacéo.

* FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 6.

0 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 18.

>l TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tnico. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Forense, 2016,
p. 209.
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Todavia, o proprio Tartuce® relembra que essa inalienabilidade néo ¢ abso-
luta, pois quaisquer bens podem perder essa caracteristica desde que observado o
procedimento de desafetacdo, pelo qual os transforma em bens dominicais, que sdo
bens de dominio privado do Estado.

Entre os bens ambientais, Medauar™ recorda que a propria Constituicdo no
art. 225, § 5°, torna indisponiveis apenas as terras devolutas ou arrecadadas pelos
estados, por acdes discriminatorias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais.

Logo, todos os demais bens ambientais, desde que desafetados para bens
dominicais, sdo passiveis de alienacio e disposicio, desde que haja autorizacio do Le-
gislativo correspondente, podendo essa ser expressa ou tacita, para a Administracao
direta e entidades autarquicas e fundacionais, e de avaliacdo prévia e de concorréncia
para todos os outros. Lembrando que se os bens pertencerem a Uniéo, por forca do
art. 23, da Lei n® 9.636, de 15 de maio de 1998, dependerio de autorizacio emitida
pelo ministro do Planejamento, Orcamento e Gestao, por delegacdo do presidente da
Reptblica, por meio do Decreto n® 3.125/99°%.

Importa frisar que, independentemente desse angulo de observacio, o meio
ambiente carece da devida protecao juridica, incluindo essa necessidade a protecao
constitucional.

A responsabilidade pela defesa e preservaciao do bem ambiental pertence ao
Poder Publico e a coletividade. Essa afirmacao deriva da natureza juridica, ja infor-
mada, de que esse é um bem de todos. A noc¢do de “todos” aqui estara delimitada, na
visao de Benjamin’®, no entendimento que garante a qualquer pessoa, residente ou
nio, o beneficio de tal direito.

Independentemente da obrigacdo de preservar, um dos aspectos que direcio-
na este estudo é a verificacio de responsabilidade para aqueles que saem dos limites
da tutela juridica do meio ambiente, especialmente quando esse é um ente estatal,
haja vista, referindo-se a responsabilidade, ensina-nos Campos™ que essa decorre da
pressuposicao da ocorréncia de uma acdo danosa de alguém que, atuando em prin-
cipio ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente, o que lhe faz se subordinar
as consequéncias do seu ato, qual seja, a obrigacdo de reparar.

Nesse caso, o que gera a responsabilidade ambiental sera a violacdo de algu-
ma norma nessa area, causando, via de regra, degradacio e prejuizos a humanidade.

2 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume tnico. 6. ed. Sio Paulo: Editora Forense, 2016,
p. 209.

» MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 19 ed. Siao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p- 311

>* Ibidem, p. 311-312.
> Benjamin, 2010, p. 125.

% CAMPOS, Leonardo Pio da Silva. Dano Moral Ambiental. In: AHMED, Flavio; COUTINHO, Ronaldo.
Cidades Sustentaveis no Brasil e sua Tutela Juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 89.
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Mas, o que seria 0 dano ambiental para fins de reparacio?

Silva’” afirma que dano ecoldgico é qualquer lesdo ao meio ambiente causa-
da por condutas ou atividades de pessoa fisica ou juridica de Direito Publico ou de
Direito Privado.

Corroborando e sistematizando essa visao, aponta Campos®® que dano am-
biental é toda agressao contra o meio ambiente causada por atividade potencialmente
poluidora ou nao, em decorréncia de ato comissivo ou omissivo praticado por qual-
quer pessoa.

O dano esta ligado a lesdes ao meio ambiente, ou seja, a degradacao, impor-
tando afirmar que o causador do dano podera ser pessoa fisica ou juridica de direito
privado ou publico, conforme diremos 2 frente, e essa no¢éo é que nos ajudara a com-
preender o objetivo primordial do presente trabalho, qual seja, verificar a eficiéncia
juridica e econdmica da aplicacdo da penalidade multa quando o agente causador é
o0 proprio ente publico.

Busca-se saber, entio, se toda a lesdo gerara uma responsabilizacdo. Assim,
acentua Marques™ que a atividade humana sempre promove uma alteracdo no meio,
as vezes de forma positiva, mas quase sempre negativa. Porém, somente aquelas acoes
que degradam de maneira mais acentuada é que serdo objeto de previsdo legal, até
mesmo porque é impossivel proibir toda e qualquer forma de poluicdo, devendo ao
menos um minimo ser admitido como meio, muitas vezes, de concretizar um dos
objetivos fundamentais da Republica, qual seja, garantir o desenvolvimento nacional.

Partindo desse pressuposto, o dano ambiental é aquele que causa uma agres-
sdo significativa ao ambiente. E mais: existirdo sempre danos que serdo suportados
para garantir o desenvolvimento nacional, cabendo, entéo, ao Estado, por meio dos
seus poderes, ponderar os limites dos danos, por meio de leis, atos e decisoes.

O certo é que, havendo o dano, o poluidor sera obrigado a repara-lo, como
leciona a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, especificamente nos arts. 42, VII, e
14, § 1,

Pelo que se verifica, a legislacéo patria assegurou consagrado o principio do
poluidor pagador, para autores como Fiorillo®, ou da reparacéo, conforme Macha-
do®!, expresso como principio 13 da Declaracdo do Rio de Janeiro/1992, bem como
no Preambulo n® 7 da Declaraciao de Estocolmo.

O apice dessa responsabilidade juridica pelos danos ambientais e a saude se
consubstancia nos termos do art. 225, § 32, da Constituicdo Federal: “(...) as condutas

>T SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 308.

8 CAMPOS, op. cit., p. 83.

» MARQUES, José Roberto. Meio Ambiente Urbano. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 68.
0 Fiorillo, 2012, p. 96.

61 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2011, p. 100.
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e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados™®.

A carta suprema foi além do que ja haviam descrito, pois as legislacoes ante-
riores apenas resumiam-se a afirmar que seria responsabilizado civil e penalmente, e
agora se passa a aplicar, também, san¢des administrativas.

Dessa forma, aquele que de algum modo causar dano significativo ao meio
ambiente, com implicacoes a saide humana, sera obrigado a repara-lo civil, penal e
administrativamente.

O art. 225, § 3°, da Carta Magna, deixa isso evidenciado quando afirma que
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infrato-
res, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes administrativas.

Logo, decorre dai a existéncia de uma responsabilidade administrativa que,
segundo Silva®, resulta da infracdo de normas administrativas, que gera ao infrator
uma sancdo de natureza também administrativa.

Para Silva® essa responsabilidade resulta da capacidade que possuem as pes-
soas juridicas de Direito Publico de impor determinadas condutas aos administrados,
sendo esse poder inerente a todos os entes estatais, observando os limites das compe-
téncias institucionais de cada um.

Essa capacidade, na verdade, é um poder, e muito especialmente ao Direito
Ambiental interessa o poder de policia administrativa, do qual todas as entidades
dispoem, a depender da matéria administrativa que lhe caiba regular.

Apenas para entender melhor, cumpre trazer o conceito apresentado por
Medauar® que assume que poder de policia é a atividade da Administracéo, pela qual
impoe limites ao exercicio de direitos e liberdades aos administrados.

E valido afirmar, na orientacao de Fiorillo®, que tratando-se da tutela juri-
dica de bens ambientais levando em conta os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, o poder de policia esta vinculado ao interesse difuso, e nio ao interesse
publico. Logo, esta relacionado a atividade administrativa destinada a regular pratica
de atos, ou mesmo fatos, que tenham por defesa os bens de uso comum do povo,
essenciais a sadia qualidade de vida.

Questdo que ronda os bens de natureza ambiental é a possibilidade de se-
rem passiveis de consensualidade, considerando se tratarem de bens difusos, de uso
comum do povo.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). 64. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
0 SILVA, 2010, p. 304.

* Ibidem, p. 304.

9 Medauar, 2015, p. 395.

% Fiorillo, 2012, p. 146.
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Como ja relatamos, esses bens de uso comum do povo estdo previstos no
Codigo Civil, no art. 99, 1, e como tais sdo inalienaveis e impenhoraveis. Todavia,
somente mantém essas caracteristicas nos casos em que permanecam nessa condicao,
haja vista que, se houver uma desafetacio, esses bens tornam-se alienaveis, desde que
haja autorizacao legislativa, avaliacdo prévia e concorréncia.

Aqui se abre excecodes para a necessidade de licitacdo dos bens transforma-
dos em dominicais, que sdo apresentadas por Medauar®, entre as quais destacamos
a doacdo, apresentada pelo art. 17, 1, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993,
permitida exclusivamente para outro 6rgao da Administracéo, de qualquer esfera de
governo, excluidas as hipoteses previstas nas alineas “f”, “h” e “i”, do mencionado
artigo, alteradas pela Lein® 11.952, de 25 de junho de 2009, que se referem a doacédo
para programas habitacionais, uso comercial inserido em programas de regularizacéo
fundiaria de interesse social e terras ptblicas rurais da Unido e do Incra, bem como a
permuta por outro imovel, para atendimento das finalidades precipuas da Adminis-
tracdo, cuja eficacia esta suspensa por forca de liminar na ADI 927-3/93.

Cito essas excecdes, pois envolvem alienacdo cujas partes sdo dois érgaos
publicos, que no caso do pretenso trabalho podem ser alternativas para as conclusoes
que ao final se pretende alcancar.

Logo, a principio, os bens ambientais, desde que desafetados a bens do-
minicais, que tenham avaliacio prévia e autorizacdo legislativa, sio passiveis de
disponibilidade.

Recordo que, no estado de Sdo Paulo, essa autorizacgéo legislativa ja foi con-
cedida de forma ampla pelo art. 11, 11, da Lei estadual n® 16.338, de 14 de dezembro
de 2016.

Excluo, novamente, os bens trazidos pelo art. 225, § 5°, da Constituicio
Federal, quais sejam, as terras devolutas ou arrecadadas pelos estados, por acdes
discriminatorias, necessarias a protecio dos ecossistemas naturais que, por op¢ao do
constituinte, ndo se enquadram nas situagdes de disponibilidade.

Tornar os bens disponiveis, contudo, nido quer dizer que sdo passiveis de
procedimentos de autocomposicao.

Essa visdo apresenta melhores detalhamentos por alguns doutrinadores.
Mercon-Vargas®, por exemplo, divide a indisponibilidade em material e instrumen-
tal, sendo a primeira referente a rentincia do direito e a segunda ao reconhecimento
espontaneo de que ndo se tem razdo na demanda. Em razdo disso, afirma que o que
se deve verificar é a disponibilidade de cunho instrumental, pois a material apenas
reduziria os resultados a serem obtidos.

o Medauar, 2015, p. 312-313.
% Mercon-Vargas, 2012, p. 111-112.
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Quanto a indisponibilidade procedimental voltada aos direitos difusos, o
que se quer verificar é se esses podem ser considerados disponiveis sem a possibi-
lidade de analise pelo poder judiciario. Segundo Mercon-Vargas® nao parece haver
qualquer problema, considerando a titulo de exemplo as investigacdes desenvolvidas
pelo Ministério Publico em inquéritos civis, que se ndo houver convencimento pode
levar ao arquivamento do mesmo.

Contudo, seguindo a regra do art. 32, § 2°, da Lei n® 13.140, de 26 de junho
de 2015, enquanto mantiverem a condicdo de bem de uso comum, os mesmos sao in-
disponiveis e, se transigiveis, especificamente a mediacdo deve ser homologada pelo
Poder Judiciario, apds oitiva do Ministério Publico, essencialmente se esses acordos
sdo firmados por particulares. Logo, nessa condi¢do havera também indisponibilida-
de procedimental.

Se as partes sdo pessoas juridicas de direito publico, por forca do art. 32,
§ 3°, da referida legislacdo, havendo camaras de prevencio e resolucdo adminis-
trativa de conlflitos, a indisponibilidade procedimental nao ha de seguir, porque o
acordo firmado virara titulo executivo extrajudicial.

No que tange a indisponibilidade material, Mercon-Vargas’™ alerta-nos que o
que se quer investigar é a possibilidade de limitacdo dos resultados que se pretende
alcancar com a utilizacdo das técnicas extrajudiciais. Na verdade, o que nao se quer é
que haja concessao sobre direitos materiais violados ou ameacados.

Mercon-Vargas’ completa que a indisponibilidade passa a ser, entdo, sobre
a possibilidade de as normas de ordem publica que regem a matéria ambiental serem
aplicadas, o que em sua visdo nio podem. Melhor dizendo, as técnicas de resolucdo
de interesses difusos e coletivos podem ser aplicadas, o que nao pode é na celebracio
desses acordos deixarem de cumprir o regramento de direito ambiental.

Ocorre que esses regramentos podem deixar de ser cumpridos, gerando,
como ja demonstrado, uma lesdo ou um dano ao meio ambiente, cometendo o que
comumente chama-se de infracdes ambientais. Para essas situacoes, a solucéo ju-
ridica mais adequada seria a recomposicdo, quando possivel, retornando ao status
quo ante, ou, na impossibilidade do dever de reparacéo, proceder pela aplicacio da
penalidade de multa. Nesses casos, um bem juridico orginalmente extrapatrimo-
nial passa a sujeitar-se a afericdo de sua expressdo patrimonial e assim negociavel,
0 que gera a possibilidade de utilizacdo dos meios adequados de resolucio de
conflitos™.

% Mercon-Vargas, 2012, p. 112.

O Ibidem, p. 114.

! Ibidem, p. 114.

2 MERCON-VARGAS, 2012, p. 116-117.

~
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Desse modo, os bens de natureza difusa, como os ambientais, sdo procedi-
mentalmente disponiveis e materialmente indisponiveis no que tange a barganha de
dinheiros. Todavia, quando deixam de ser extrapatrimoniais e passam a patrimoniais,
quanto a utilizacdo de meios consensuais passam a ser disponiveis. Assim, entende-se
que em casos de dano ambiental a consensualidade seja o caminho mais promissor,
especialmente, porque como vimos o quadro normativo-legal o autoriza.

A doutrina diverge quanto as técnicas que devem ser utilizadas para a solu-
cdo desses conflitos.

Rodrigues, Lorenzi e Rosa’™ apostam na utilizacdo da mediacéo, por acreditar
que os meios “tradicionais” de solu¢éo de controvérsias nao sio de todo eficaz. Ade-
mais, cré que deve ser restabelecido o didlogo entre as partes, que trara uma solugéo
rapida, célere e preventiva.

Mercon-Vargas™, por sua vez, acredita que os métodos de conciliagio e nego-
ciacéo sdo mais eficazes, reafirmando que sua utilizacdo néo pode restar em rentincia
de direitos.

Acreditamos que a segunda corrente se sustenta em melhores razoes, deven-
do ser aplicada a negociacéo e prioritariamente a conciliacio, especialmente porque,
como ja demonstrado, a mediacdo deve ser utilizada nas situacdes em que ha uma
relacdo anterior entre as partes, o que geralmente nio ocorre nos casos ambientais.
Principalmente, se ja instaurada a camara de prevencao e resolucdo administrativa de
conflitos, essa sera uma oportunidade de sua aplicacao.

Mais do que apenas a intencéo de dar celeridade a resolucdo dos conflitos,
nos casos de substitui¢do da pena de multa, em razdo do cometimento de infracéo
ambiental, a utilizacdo da conciliacdo atende ao reclamo da eficiéncia econdmica, na
tentativa de preservar o interesse publico, como veremos no capitulo seguinte.

3. EFICIENCIAJURiDlCA E ECONOMICA DAS SANGCOES AMBIENTAIS E POSSIBILIDADE
DE SUBSTITUICAO POR METODOS ADEQUADOS DE SOLUGAO DE CONFLITOS

A eficiéencia administrativa, do ponto de vista juridico, sempre foi estudada,
mas é a partir da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, que ela assume o papel de
principio constitucionalmente tutelado.

7> RODRIGUES, Alexsandra Gato; LORENZI, Bianca Cassiana Ferreira; ROSA, Felipe Luiz. A Mediacao
como Alternativa na Solucéo de Conlflitos: analise de sua aplicabilidade nos conflitos socioambientais.
In: Anais do 4° Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade: midia e direitos da sociedade em
rede. Universidade Federal de Santa Maria. Disponivel em <www.ufsm.br/congressodireito/anais>. Aces-
so em 28 mai. 2018.

™ Mercon-Vargas, op. cit., p. 116-117.
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Nas palavras de Tourinho™: “O principio da eficiéncia, dotado de conteudo
proprio, consiste no dever de alcancar a solugéo que seja 6tima para o atendimento
das finalidades publicas. Seria a atuacdo administrativa visando a extracdo do maior
numero de efeitos positivos para o administrado.”

Ve-se da exposicdo que embutida na nocao do principio estd o objetivo pri-
mordial da Administracéo, ou seja, adocao de medidas para atingir o bem comum,
por meios licitos, satisfazendo sempre as necessidades dos administrados e gerando
economia e produtividade. Essas visdes ja nos deixam claro que o principio nao se
resume a meros controles de gastos publicos, mas também a satisfacdao dos resultados
da atividade administrativa™.

Vale trazer a baila a nocdo de Di Pietro’’, que considera que o conteudo
desse principio deve ser analisado sob dois aspectos: o primeiro se dirige ao modo
de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor desempenho possivel de
suas atribuicoes, para lograr os melhores resultados; e o segundo se refere a0 modo
de organizar, estruturar, disciplinar a Administracéo Publica, também com o mesmo
objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacao do servico publico.

Vislumbra-se claramente que a intencdo é que tanto a Administracao, de
modo amplo, cumpra esse principio, como o proprio agente ptblico, no desempenho
de suas atribuicoes.

Passaremos a analise da eficiéncia do ponto de vista economico, pois é ela,
atrelada a eficiéncia juridica, que justifica a utilizacdo dos métodos adequados de
resolucdo de conflitos, nas infracoes envolvendo os 6rgaos da Administracéo Pablica.
Em especial, verificaremos os métodos a seguir denominados de 6timo de Pareto e
Kaldor-Hicks.

Pelo 6timo de Pareto, a ideia que se apresenta é que ndo ha como melhorar a
situacdo de uma parte envolvida sem prejudicar a situacdo dos outros’®.

Nesse sentido, Martinez™ confirma que este é o contetido da ideia apresen-
tada por Pareto (1906), difundida como 6timo de Pareto, qual seja que o ponto de
eficiencia é aquele em que néo ha como melhorar a situacio de ninguém sem piorar
a situacdo de alguém.

> TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa: acdo de improbidade & controle principioldgico.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 89.

® MODESTO, 2001, apud Ibidem, p. 90.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 84.

8 GARCIA, Fernando. Contribuicdes a Economia Neoclassica. In: PARETO, Vilfredo. Manual de Eco-
nomia Politica. Tradu¢do de Joao Guilherme Vargas Netto. Sao Paulo: Nova Cultural, 1996. Dispo-
nivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1268541/mod_resource/content/1/pareto%20
%281996%29%20manual%20de%20economia%20politica.pdf>. Acesso em 19 mar. 2018, p. 13.

7 MARTINEZ, Ana Paula. Analise de Custo-Beneficio na Adocéo de Politicas Publicas e Desafios Impos-
tos ao seu Formulador. In: Revista de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, ano 2009, n. 251,
mai./ago. 2009.
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Cooter e Ulen®, seguindo a mesma linha, anunciam que o 6timo de Pareto
consiste na possibilidade de alcance do bem-estar maximo de uma sociedade, que é
atingido quando ha possibilidade de aumentar o bem-estar de alguém sem reduzir o
bem-estar de outro. Sendo assim, haveria um equilibrio, que preferiram chamar de
otimo social, pois a soma das utilidades dos bens de cada individuo geraria o maior
valor possivel desse bem.

Garcia®! afirma que os critérios propostos por Pareto trouxeram a possibi-
lidade de estabelecer comparacdes de bem-estar social sem utilizar de recursos de
valores morais. Para ele, todo equilibrio geral de economias em concorréncia perfeita,
de forma independente da distribuicdo inicial de recursos, maximiza o bem-estar da
sociedade. Logo, pelo 6timo de Pareto, o equilibrio de bem-estar pode ser atingido
pelo equilibrio competitivo, de forma que haja uma distribuicio apropriada de re-
cursos iniciais.

E seguindo essa visao que Silva® concluiu que os objetivos de eficiéncia eco-
nomica propostos por Pareto dificilmente serdo alcancados, em razdo de ser muito
restritivo. Ademais, na aplicacdo de politicas publicas ou nas trocas de mercado ha
efetivamente ganhadores e perdedores.

Nesse sentido, Mackaay e Rousseau® afirmam que se os mercados evoluis-
sem no sentido de um equilibrio geral, eles atingiriam o 6timo de Pareto. Todavia,
para que isso ocorresse seriam necessarias algumas premissas, como a concorréncia
entre todos os mercados, a apropriacdo de todos os bens e servicos negociados nos
mercados, a imputacdo de todo custo de producio ao produtor e ndo a terceiros,
bem como a informagdo completa a todos os participantes a respeito das opcoes
disponiveis.

Continua assegurando que isso raramente ocorre, gerando a auséncia, a im-
perfeicdo ou a falha de mercado. Entre as imperfeicoes estio os monopolios e certas
formas de concorréncia disfarcadas ou falseadas, os bens coletivos, as externalidades
e a assimetria da informacao®*.

Interessa-nos saber sobre os bens chamados por eles de coletivos, que sio
aqueles que, uma vez disponiveis, ndo permitiriam que alguém fosse excluido de
seu uso, e, por consequéncia, a sua utilizacdo néo diminuiria a quantidade disponi-
vel para outras pessoas. Assim, ninguém pode ser excluido de seu uso, todos serdao

8 COOTER, Robert; ULEN; Thomas. Direito & Economia. 5. ed. (trad.). Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 411.
81 Garcia, 1996, p. 10.

82 SILVA, Leandro Novais e. A Analise Econdomica do Direito e a Vertente Welfarista: a teoria, seu uso na
regulacdo econdmica, seus limites e deficiéncias. In: Revista de Direito Publico da Economia. Belo Hori-
zonte: Forum, Ano 6, n. 23, jul. / set. 2008.

8 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Economica do Direito. Tradug¢éo Rachel Sztajn. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 122.

8 Ibidem, p. 122.
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tentados a abusar deles, e ninguém no setor privado podera produzir ou terd interesse
em fazé-1o%.

Ora, se assim €, dificilmente se conseguird atingir eficiéncia economica utili-
zando-se desse ponto de vista, pelo que a utilizacdo de critérios de custos-beneficios
¢ mais adequada para alcancar este objetivo.

Kaldor-Hicks (1939), segundo Martinez®, tenta superar as limitacoes apre-
sentadas por Pareto (1906), em que a maioria das decisdes se fundamentam exclusi-
vamente em solucionar a dicotomia entre beneficiados e prejudicados. Assim, o que
propde é uma politica que visasse aumentar o bem-estar dos beneficiados em um
montante superior 4 perda dos prejudicados.

Referindo-se ao critério Kaldor-Hicks, Botelho®” assegura que deve ser uti-
lizado nas situacoes nas quais as externalidades e os custos de transacio impecam
os mercados em atingir resultados pretendidos pelo 6timo de Pareto, estando desta-
cada a relevancia de os ganhadores compensarem os perdedores, por meio de uma
alocacéo de bens, no sentido de compensar as perdas, ou seja, quando ndo houver
a possibilidade de realizar uma transacio em que as duas partes se saiam vitoriosas,
utiliza-se o segundo critério e ndo o primeiro.

Por conta disso, Silva®® acredita que o critério Kaldor-Hicks, na verdade, se
trata de uma eficiéncia potencial de Pareto, haja vista que a mesma se satistaz quando o
incremento total de riqueza tiver saldo liquido, ou seja, for positivo o bem-estar final.

Nessa seara, Pimenta e Bonglione® afirmam que é em Kaldor-Hicks (1939)
que se apresenta uma analise de como as institui¢cdes e convengdes devem ser cria-
das, ou melhor, como a lei ou os sistemas legais deveriam ser, baseando-se na escola
Normative Law and Economics, que decorre dos estudos de Bentham e Guido Calabresi.

Para Martinez®, existia, na verdade, uma politica de equilibrio, em que se
maximiza o bem-estar dos beneficiados, para gerar um saldo que compense a perda
dos prejudicados.

Segundo Pimenta e Bonglione”, para Kaldor-Hicks (1939) somente havera
um ganho real no bem-estar da sociedade quando a redistribuicdo de riqueza nio
trouxer o desejo aos agentes economicos de retornarem a posicao inicial.

% MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Economica do Direito. Tradugao Rachel Sztajn. 2. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 123.

8 MARTINEZ, 2009.
8 BOTELHO, Martinho Martins. A Eficiéncia e o Efeito Kaldor-Hicks: a questao da compensacéo social. In:
Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentdvel, vol. 2, n. 1, p. 27-45, jan./jun. 2016, p. 37.

8 SILVA, 2008.

8 PIMENTA; BONGLIONE, 2008.

% MARTINEZ, 2009.

! PIMENTA; BONGLIONE, op. cit.
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Martinez® assegura que a saida para o grande desafio de Kaldor-Hicks (1939)
de apresentar uma féormula de medi¢do dos ganhos de bem-estar, a fim de computar
o saldo liquido de uma politica, serd a analise de custo-beneficio apresentada pela
economia.

De acordo com Martinez?®, por vezes essa solucdo do custo-beneficio recebe
criticas, por a considerarem injusta.

Todavia, essa critica parte de um alvo errado, pois o que se precisa é verificar
a situacéo que existia antes de a politica escolhida pelo governo ser implementada e
qual a que passou a existir apds a instalacio. O equivoco esta em ndo incorporar a
discussio a distribuicao inicial de bens e direitos, que é um elemento essencial, pois
o método é comparativo. Desse modo, a critica perde seu conteudo, pois o método
nunca buscou este objetivo de trazer justica, mas sim de equiparar a realidade ante-
rior com aquela em que a mesma se formou. Somente assim saberemos se a politica
publica escolhida foi eficiente ou néo.

Para Martinez®* é a analise de custo-beneficio que nos orienta para o alcance
dos objetivos a serem perseguidos pela Administracdo, tentando alcanca-lo de forma
mais eficiente, aumentando o montante de recursos disponiveis para o que se preten-
de alcancar, evitando desperdicios.

Nesse diapasio, Franca® diferencia o que é Gestdo Publica eficiente e Gestao
Publica 6tima. A ultima segue os critérios de Pareto; logo, se ndo pode haver bem-
-estar sem perda para alguma das partes envolvidas, estariamos diante de uma Admi-
nistracdo que exige perfeicdo, independentemente do critério objetivo e seguindo pa-
droes preestabelecidos para tal. Aquela, a eficiente, néo tem pretensdes de perfeicio,
mas objetivos claros de desenvolvimento de metas solidas, responsaveis, sindicaveis e
que oportunizem a participacdo de todos na busca do bem comum, se aproximando
mais do critério Kaldor-Hicks de eficiéncia.

A Administracdo 6tima ndo leva em consideracdo a natureza humana falivel,
o0 que na realidade atual nao ¢ possivel se consentir. Assim, mais adequado uma anali-
se de custos e beneficios e um direcionar de esforcos buscando uma eficiéncia em que
se saiba que, por essa natureza falivel, algum grupo social acabara ganhando mais,
contudo, no saldo final o maior ntimero de pessoas tera beneficios de alguma forma.

Por fim, alerta Martinez*®, o escalonamento do grau de justica de uma politi-
ca nao desonera o administrador de ter que tomar decisdes no meio da escassez, nem

92 MARTINEZ, op. cit.
% Ibidem.
ot Ibidem.

% FRANCA, Phillip Gil. Breves Consideracdes sobre a Adequada Gestao Publica: busca-se a 6tima ou a
eficiente? In: Revista de Contratacao e Gestao Publica. Belo Horizonte: Forum, ano 10, n. 116, ago. 2011.

% MARTINEZ, op. cit.

RESPGE-SP  SaoPaulo v.9 n.1 jan/dez.2018 83all5



106 Daniel da Silva Lima

mesmo da avaliacdo prudencial, conforme determina a eficiéncia do ponto de vista
juridico. Logo, a andlise custo-beneficio convive bem com as politicas redistributivas
e com os ideais de justica.

Ademais, conforme licdo de Silva”, o estudo da analise economica do direito
néo deixa de lado as discussoes de ordem filosofica ou ética, como querem aqueles
que criticam a andlise de custo-beneficio, até mesmo porque resguardar uma solucdo
que piore a situacdo de todos envolvidos é eticamente inferior em relacio aquela em
que é possivel maximizar o bem-estar de todos, mesmo que em potencial.

Adentrando no ponto central deste estudo, ja vimos que as demandas am-
bientais tanto do ponto de vista procedimental quanto material sdo passiveis de utili-
zacao de métodos adequados de solucdo de conflito, ou melhor, métodos consensu-
ais, desde que ndo haja renuncia de direitos.

Isso porque a regra em direito ambiental ¢ a retomada do status quo ante do
meio violado, além das possiveis penalidades a serem aplicadas, baseando-se no prin-
cipio do poluidor pagador. Quando nao ha essa possibilidade, entretanto, utilizando-
-se do mesmo principio aplica-se apenas a penalidade adequada.

Especificamente, essas infracdes vieram a ser disciplinadas pelo Decreto
n°® 6.514, de 22 de julho de 2008. Segundo a legislacdo, em especial o art. 5°, caput
e § 1°, a pena de adverténcia, que é a pena mais branda, podera ser aplicada nas
infracoes de menor lesividade ao meio ambiente, consideradas aquelas cuja multa
nédo ultrapasse a quantia de R$ 1.000,00 (mil reais).

Verifica-se da leitura do texto que a regra é a aplicacdo da penalidade multa,
0 que gerara um custo para o infrator, que no caso a ser estudado sao orgaos da Ad-
ministracdo direta e indireta. Somente nao ha aplicacdo da pena nas situagdes em que
a mesma for inferior a um valor determinado. Fica evidente que a intencio é fazer
valer o principio do poluidor pagador, estabelecido na Constitui¢ao Federal e na Lei
n? 6.938, de 31 de agosto de 1981, mas também, de trazer um encargo aqueles que
causarem danos ao meio ambiente.

Ora, importa dizer, ainda, que o art. 7° do Decreto n® 6.514/2008 veda a apli-
cacdo de nova penalidade de adverténcia aqueles que foram autuados por quaisquer
infracoes ambientais, pelo periodo de 3 (trés) anos, o que de alguma forma também
é um encargo a ser suportado pelo infrator.

Ocorre dizer que, no nosso caso de estudo, os infratores sdo ¢rgios da pro-
pria administracdo federal, estadual ou municipal, e a responsabilidade pelo paga-
mento da penalidade sera a Fazenda Publica daquele ente, ou seja, a coletividade. E,
assim, dinheiro entrando e saindo da propria Fazenda Publica, mesmo que de entes
publicos diversos.

7 SILVA, 2008.
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E certo que o pagamento de multas por infracdes, ou mesmo a aplicacao de
penalidades superiores, com a demolicdo, nao é interesse da coletividade, incluindo-
-se al a populacdo que resida em determinado municipio, por isso é necessario en-
contrar saidas para se atingir o fim tltimo de toda a Administracéo Publica, qual seja
o interesse publico.

Estudos realizados no Portal da Transparéncia do estado de Séo Paulo de-
monstram que somente no ano de 2017 foram arrecadados R$ 59.603.690,27 (cin-
quenta e nove milhdes, seiscentos e trés mil, seiscentos e noventa reais e vinte e sete
centavos), com a aplicacdo de multas por infracdes ambientais. Esse dado é geral, ndo
ha distincao entre érgaos publicos e entes privados.

Contudo, a titulo comparativo, com o ano terminado foram arrecadados
R$ 55.969.891,14 (cinquenta e cinco milhdes, novecentos e sessenta e nove mil,
oitocentos e noventa e um reais e quatorze centavos), R$ 52.017.433,12 (cinquenta
e dois milhdes, dezessete mil, quatrocentos e trinta e trés reais e doze centavos),
R$ 45.674.571,05 (quarenta e cinco milhdes, seiscentos e setenta e quatro mil,
quinhentos e setenta e um reais e cinco centavos) e R$ 48.318.987,17 (quarenta e
oito milhoes, trezentos e dezoito mil, novecentos e oitenta e sete reais e dezessete
centavos), respectivamente aos anos de 2016, 2015, 2014 e 2013,

Isso demonstra que a média de aplicacdo de multas permanece com uma
variavel irrisoria, podendo, inclusive, ter tido aumento e nao reducio.

Relacionando esses dados para o setor publico, temos a presuncdo de que o
mesmo venha ocorrendo, ou seja, ndo se reduz a aplica¢do de multas ambientais e
nao se reduz os casos de infracdes ambientais.

No estado de Sdo Paulo, as infracdes ambientais ainda estdo dispostas no
Decreto n® 60.342/2014, e nas Resolucoes SMA n© 48/2014 e SMA n® 51/2014, sendo
que essa ultima legislacdo inaugurou o Programa Estadual de Conciliacdo Ambien-
tal, o que nos leva a concluir que, mesmo apods a edicao da legislacao, a reducéo das
penalidades e das infracoes foi muito restrita, inclusive, tendo aumentado no ano
seguinte. Ocorre que esse programa esta muito mais para um Termo de Compromis-
so de Compensacdo Ambiental, em que a autoridade estadual dita as condicoes de
cumprimento, do que para um acordo celebrado entre as partes.

Em razdo disso a hipotese do presente trabalho assume como verdade a ideia
de que a aplicacéo de penalidades nao gera a reducéo de infracées ambientais, nao
trazendo consigo a protecio ambiental das futuras gerais tdo almejada.

% SAO PAULO. SECRETARIA DA FAZENDA. Consulta Receita Orcamentdria. Disponivel em: <https://
portal.fazenda.sp.gov.br/acessoinformacao/Paginas/Consulta-Receita-Or% C3 %A7ament % C3%Alria.
aspx>. Acesso em 5 dez. 2017.
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Nessa seara, Moreira Neto® assegura que a coercdo é imprescindivel para
a existéncia das sociedades, mas ndo é suficiente, devendo sempre estar atrelada a
desconfianca e somente assim gerar o consenso.

Essa ineficiéncia pode ser demonstrada com a analise de eficiéncia economica
que ja demostramos neste capitulo.

Como dito, pelo 6timo de Pareto para se atingir o bem-estar social, em uma
demanda que envolva duas partes, é necessario que nenhuma das envolvidas perca, o
que nio pode ocorrer, tendo em vista que, independentemente de o autuado ser pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou de direito privado, o mesmo sempre ira perder.

Do ponto de vista Kaldor-Hicks, é possivel admitir que a imposicdo de
multas pode ser eficiente, tendo em vista que o 6rgéo publico adquirira o valor e
a coletividade saird ganhando. Pode ser que essa eficiéncia tenha melhor resultado
quando o infrator for pessoa fisica ou juridica de direito privado, posto que sai do
ganho individual, mas a coletividade acaba faturando. Mas, quando o infrator for
pessoa juridica de direito publico, uma coletividade pode acabar perdendo mais do
que a outra, se considerarmos, por exemplo, infracdes cometidas por municipios,
em que a comunidade local saira prejudicada em razao da comunidade estadual.
Esses valores para pagamento de multas certamente poderiam ser investidos em
outras dreas, como saude, educacdo e seguranca, que sao pontos diariamente ques-
tionados pelos municipes.

Como dito, o meio ambiente é um bem juridico, e a nocido de bem juridico
esta atrelada a de utilidade. Por conta disso, a sua tutela devera pautar-se nas con-
cepcdes de eficiéncia e de custo-beneficio das politicas publicas utilizadas para sua
protecao.

Assim, conclui-se que é possivel aplicar métodos consensuais de resolucao
de conflitos, em substituicio de multas ambientais, para trazer maior eficiéncia e
custo-beneficio a relacao formada; entdo deve-se utiliza-la.

Com o intuito de registrar os casos que envolveram discussdo de multas am-
bientais, aplicadas pelo 6rgao ambiental do estado de Sdo Paulo e suas unidades vin-
culadas, que nos anos 2017 e 2018 foram levadas ao Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, realizamos uma pesquisa no sitio eletronico do referido 6rgao jurisdicional
(www.tjsp.jus.br). Ressalte-se que a delimitacdo para os anos 2017 e 2018 se deu para
entender qual vem sendo o entendimento mais recente dos Tribunais.

Utilizou-se como termos de referéncia para a pesquisa de jurisprudéncia as
seguintes palavras: “Cetesb E multa E ambiental NAO cnh NAO Detran E municipio
NAO ‘Ministério Publico™.

Da pesquisa obtivemos 2.540 (dois mil quinhentos e quarenta) processos,
relativos aos anos de 2011 até 2018. Desses processos, 254 (duzentos e cinquenta

% MOREIRA NETO, 2003, p. 132.
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e quatro) referiam-se aos anos de 2017 e 2018. Esses resultados envolviam tanto a
discussio entre entes privados com os 6rgaos ambientais, que sofreram a aplicacio de
multas, quanto aos orgaos publicos, incluindo-se especialmente municipios da fede-
racdo. Especificamente os processos que envolviam discussdes entre o 6rgéo publico
ambiental estadual e o 6rgao publico infrator somaram 27 (vinte e sete) processos.

Vale lembrar que o infrator ambiental, como ja afirmamos, pode ser pessoa
fisica ou juridica, privada ou publica, incluindo af as pessoas juridicas de direito
publico interno.

A intencdo era encontrar algum caso que envolvesse entes ptblicos, que nos
desse argumentacio suficiente para discutir a eficiéncia econdmica da substituicdo
das penas de multas pela utilizacdo de métodos consensuais de resolucdo de conflitos.

Nessa busca nos deparamos com a Apelacaon® 1046191-39.2014.8.26.0053,
que tinha como apelante o municipio de Itapecerica da Serra e apelado a Fazenda
Publica Estadual. Essa Apelacéo foi proposta em face de uma decisiao em Acéo Anu-
latoria de Débito Fiscal, cuja certidao de divida ativa referia-se a débito por multa de
natureza ambiental.

Segundo consta nos autos do processo, em 24 de janeiro de 2012 o muni-
cipio de Itapecerica da Serra foi autuado por meio do Auto de Infracio Ambiental
— AIA n° 2660.041, pela Policia Militar Ambiental, em razdo do acimulo de aproxi-
madamente 6.000 m?> de terra, entulho e vergalhdes decorrentes de movimentacao de
terra em drea de protecio de mananciais, sem a devida licenca ambiental competente,
incorrendo no art. 90 da Resolucao SMA n° 32/2010. O fato gerou também o Boletim
de Ocorréncia n® 120.162, por possivel cometimento de crime ambiental.

Nzo consta nos autos do processo judicial o valor da multa que foi aplicada
na oportunidade, mas presume-se ser maior do que R$ 1.000,00 (mil reais), sendo
teria sido aplicada a pena de adverténcia, conforme ja exposto também. Acrescida a
multa houve o embargo da obra.

A movimentacio de terra teria ocorrido com o intuito de construir uma Uni-
dade Basica de Satde, no Bairro Velho, do municipio de Itapecerica da Serra, deman-
dada pela populacio local, em razdo da deficiéncia na area de satude.

Justificou a municipalidade que ndo havia solicitado a devida autorizacdo
ambiental, considerando que o Decreto estadual n° 51.686, de 22 de marco de 2007,
que regulamentou a Lei estadual n® 12.233, de 16 de janeiro de 2006, que define
a Area de Protecdo e Recuperacao dos Mananciais da Bacia Hidrografica do Guara-
piranga, dispoe que somente empreendimentos com mais de 10 (dez) mil metros
quadrados dependem de aprovacio e licenciamento dos 6rgéos estaduais e, no caso, a
area do terreno embargado correspondia a 2.823 m? (dois mil oitocentos e vinte e trés
metros quadrados), que o licenciamento poderia ter sido feito por érgaos estaduais
ou municipais, além de estar de acordo com o Plano Diretor Municipal, e o fato de o
municipio nao ter submetido suas leis a analise do Subcomité Cotia-Guarapiranga e
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do Comiteé da Bacia Hidrografica do Alto Tieté, ndo o impede de licenciar obras com
menos de 10 (dez) mil metros quadrados.

Essas razoes foram utilizadas tanto em sede de acdo, como em sede de apela-
¢do e nas duas hipdteses recebeu o mesmo tratamento, foram julgadas improcedentes,
considerando que a competéncia para o licenciamento é exclusivamente do estado,
podendo ser delegada aos municipios, desde que suas leis tenham sido compatibili-
zadas com a legislacio estadual, apos analise do Subcomité Cotia-Guarapiranga e do
Comité da Bacia Hidrografica do Alto Tieté, o que ndo ocorreu. Inclusive, o munici-
pio de Itapecerica da Serra néo consta da lista da Companhia Ambiental do Estado de
Sao Paulo — Cetesb como municipio licenciador.

O fato é que no caso em analise a area em que deveria ser construida a UBS
pertencia ao municipio, portanto, ndo haveria meio de tornar o bem disponivel de
cara, por meio daquelas hipoteses de desafetacdo ou de doacio, conforme menciona-
do anteriormente.

Todavia, desde que nio se abdicasse do dever de o municipio licenciar o
empreendimento, a aplicacdo da multa deveria ter sido submetida a negociacao ou
conciliacao, por parte da municipalidade e do estado, com vimos.

Do ponto de vista de eficiéncia segundo Kaldor-Hicks, a construcdo de uma
Unidade Basica de Saude, que era fundamental para aquela populacdo local, seria
atendida, pois o estado pode até mesmo perder o valor a ser arrecadado, mas os
beneficios adquiridos pelos moradores do Bairro Velho e vizinhos seria muito maior.

Lembre-se que aqui estamos falando de um embate entre dois bens que de
forma indireta atinge o bem maior que é a vida, ou seja, o meio ambiente, e a satude,
portanto, além dos aspectos de eficiéncia econdmica, a realiza¢do de um acordo po-
deria manter o direito material e garantir que a vida fosse preservada.

QOutrossim, ainda considerando as ideias de custos-beneficios, a celebracao
do acordo evitaria a instauracio de processo judicial, atendendo a um dos objetivos
da aplicacido dos meios consensuais de resolucio de conflito, qual seja a diminuicdo
de demandas judiciais.

E certo que, pelo que se viu durante a fase recursal do procedimento adminis-
trativo, o valor da multa foi reduzido em 40% (quarenta por cento), mas no ha noticias
nem mesmo da celebragio de Termo de Compromisso de Compensacio Ambiental, que,
caso fosse, nao deveriamos considerar como meio consensual, haja vista ser impositivo.

Em termos de custos-beneficios, poder-se-ia questionar se 0 municipio nao
poderia, apos celebrar o acordo, entrar com uma acdo em face do estado para questio-
nar a lavratura do auto de infragéo. De fato, isso poderia ocorrer, mas como vimos as
chances de que isso ocorra sdo muito pequenas, especialmente porque a parte estaria
firmando uma transacdo que ela mesmo foi parte no momento da composicéo.

Nem mesmo aplicou-se o procedimento estatuido na Resolu¢io SMA n® 51,
de 5 de junho de 2014, nao tendo sequer sido aventada a visualizacdo dessa
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possibilidade, tendo em vista que o processo judicial é datado de 24 de janeiro de
2012 e teve seu registro em 3 de novembro de 2014.

Valioso, ao fim, recordar que, regra geral, os mecanismos de consensualidade
devem ser utilizados quando houver certeza do repouso da razdo sobre a parte que
comete uma infracdo administrativa, ou quando restar davidas sobre quem possui a
devida razdo. Nesse caso, como a legislacdo deixou duvidas quanto a competéncia
para o licenciamento, que, inclusive, levou o caso a discussao dos tribunais, a utiliza-
cdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos é fundamental.

CONCLUSAO

Por tudo quanto exposto, vimos que o controle sobre a resolucéo de conflitos
nem sempre foi estatal, tendo o Estado assumido essa funcdo principalmente a partir
da triparticio de poderes. Antes, porém, havia trés espécies de formas de solucio,
que perduram de certo modo até hoje, quais sejam, a autotutela, a autocomposicdo
e a heterocomposicao.

Com o decorrer do tempo, essa atividade passou por inimeros problemas
referentes ao acesso a justica, que decorrem do acumulo de processos, dos custos
processuais e do surgimento de novos direitos. Isso levou os juristas a repensar a
forma de solucio de conflitos, sugerindo o retorno das técnicas de autocomposicio.

A utilizacdo de meios consensuais de resolucdo de conflitos pela Administra-
¢do Publica vem ganhando lugar de destaque na nova forma de agir e pensar a gestdao
dos bens pertencentes a coletividade. Em seu conceito esta a ingeréncia de interesses
publicos, com o fim de dar a eles o seu verdadeiro significado.

Despontam como argumentos favoraveis a sua utilizacao, principios como o
do acesso a justica, o democratico e da eficiéncia, os quais merecem maior atencao.

A discussdo em termos da utilizacdo de meios consensuais de resoluciao de
conflitos ganha novos contornos quando os bens a serem discutidos sdo bens ambien-
tais que, em funcio de sua inalienabilidade e indisponibilidade, tém gerado discussoes.

Quanto a inalienabilidade, percebendo que esses bens sido de uso comum
do povo, ficou evidente que, desde que passem por um processo de desafetacio,
eles poderio ser transferidos, principalmente quando se tratar de transferéncia para
outros entes federativos, a titulo de doac¢do ou permuta, para fins de atingimento do
interesse publico.

Em relacdo a indisponibilidade, verificou-se que essa pode ser dividida em
procedimental e material.

Observando pelo prisma da indisponibilidade procedimental, os bens am-
bientais sio disponiveis, pois essa se refere a possibilidade de gerenciar sem a sub-
missdo ao poder judiciario, o que ja ocorre, tanto pelo Ministério Publico, quanto
pelos orgaos ambientais por forca de lei, em especial da nova lei que regulamenta o
processo de mediacao.
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Sobre a visio da indisponibilidade material, quer-se verificar a possibilidade
de se dispor sobre o direito material e ndo sobre a forma de solucio de controvérsia
sobre esses direitos. Desse modo, a utilizacdo de métodos consensuais de resolucao
de conflitos é viavel desde que nao se abra miao do direito material.

O exemplo claro disso é a supressao de vegetacdo em area em que nao se
pode voltar ao status quo ante. Nessas situagdes, o bem impossivel de mensuracio
econdmica, sob a tutela do principio do poluidor pagador, autoriza que sejam aplica-
das punicdes de natureza civel, administrativa e penal.

Entre essas penalidades destaca-se a pena de multa administrativa, que torna
um bem imensuravel em mensuravel, com o intuito de ver compensada a infracéo
cometida. Nessas hipoteses a aplica¢éo das técnicas consensuais de resolucio de con-
flitos materializa-se como forma de substituir a aplicacdo da pena de multa por algum
beneficio ao meio ambiente, desde que nao se disponha do direito material, a necessi-
dade de autorizacao para a supressio vegetal, a fim de regularizar o empreendimento,
e outras que se fizerem necessarias.

Essa aplicacdo de técnicas adequadas de solucio de conflitos responde a uma
demanda nao somente de resolver os problemas de cunho judicial, mas também de
dar maior eficiéncia, principalmente do ponto de vista economico.

Verifica-se que a ideia de eficiéncia esta atrelada ao conceito de bem estar-
-social, cuja melhor visio seria a de 6timo de Pareto, pela qual a melhor alternativa
para a solucdo de um conflito seria aquela que trouxesse beneficios para as duas
partes envolvidas na transacdo, o que nos faz acreditar que, tratando-se de conflitos
envolvendo dois 6rgaos publicos, ambos devem abrir mao de parcela de seus interes-
ses em prol da coletividade.

Todavia, tratando-se de bem ambiental, em que ha aplicacdo da penalidade
multa, uma parte sempre ha de sair mais prejudicada, pelo que neste trabalho optou-
-se pela adocdo dos critérios de eficiéncia segundo Kaldor-Hicks, haja vista, apesar
de a multa ser aplicada a um ente publico, quem sofrerd as consequéncias diretas €é a
coletividade, portanto, deve-se sempre preservar o interesse publico.

Nesse sentido verificou-se que, se 0 meio ambiente é um bem juridico e a nogao
de bem juridico esta atrelada a de utilidade, a sua tutela devera pautar-se em concepcdes
de eficiéncia e de custos-beneficios das politicas publicas utilizadas para a sua protecio.

Por conta disso, a utilizacio de métodos consensuais trara maior eficiéncia,
em especial a economica, trazendo custos-beneficios evidentes, como a ndo necessi-
dade de utilizacao da via judicial para a solucdo do conflito, garantindo que o mesmo
seja resolvido de acordo com a vontade das partes, que nesse caso seriam dois entes
da federacio.

Entre os métodos de resolucdo, consigne-se que, apesar de toda a discussio
sobre qual o melhor a ser utilizado quando o bem envolvido é o meio ambiente,
seguimos a corrente que diz que a negociacdo e a conciliagio sdo as melhores alterna-
tivas, tendo em vista que as partes ndo possuiam uma relacdo anteriormente formada.
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