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O homem tem de compreender que as suas repetidas agres-
sées uo amblente transtornam os mecanismos fundamentais da
evolugdo e arriscam-se a provocar o desaparecimento da es-
pécle humana’’. !

“Todos os Seres humanos (ém o direito fundamental a um
meio amblente adequado A sua safide e bem-estar’.?

Parte I — Fungao ambiental — 1. Introdug@o: o ambientalismo
como fendmeno universal — 2. A evolugéo da preocupagdo am-
biental e o despertar do direito — 3. Direito Administrativo e
Direito ambiental: exportagdo e importagdo — A origem da nogdo
de fungao ambiental — 3.1 Novidade e complexidade do tema am-
biental: a migragao do Direito Administrativo para o Direito
Ambiental — 3.2 A gestiao ambiental influenciando a atividade do
administrador: a migragdo do Direito Ambiental para o Direito
Administrativo — 4. Os objetivos e conteddo deste estudo — 5.
fung@o como nogdo proteiforme — 5.1 O comportamento e sua rele-
vincia para o Direito — Do ato a atividade — 5.2 A atividade ou
missao como nogdes jurfdicas — 6. O desenvolvimento histérico do
conceito de fungdo — 7. As diversas acepgbes do termo fungdo
— 8. O conceito juridico de fungdo — 8.1 A distingdo entre direito
subjetivo e “potestas” — 8.2 As dificuldades na conceituagio jurf-
dica de fungio — 9. Caracteristicas essenciais da fungdo — 9.1
O caréter finalistico, homogéneo e de relevincia global da atividade
9.2 A fun¢do como um dever-poder — 9.3 A tutela do interesse
alheio — 10. Fung@o privada e fungdo piblica — 11. As diversas
fungdes estatais — 11.1 O Estado e a divisao de suas fungdes —
11.2 A visao tricotdmica cldssica — 12. Fungdo Ambiental — 13,

1. Konrad Lorenz, Prémio Nobel de fisiologia e medicina de 1973.

2. Experts Group on Environmental Law of the World Commission on Envi-
ronment and Development: “Final of the Experts Group on Environmental Law on
Legal Principles for Environmental Protection and Sustainable Development”, in
Environmental Protection and Sustainable Development, Londres, Graham & Trot-
man/Martinus Nijhoff, 1986, p. 38.
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A questdo ambiental e seus enioques — |4. Meio Ambiente: do
econbdmico ao juridico — 15. Elementos da fungao juridica am-
biental — 16. O sujeito titular da missdgo — 17. O monopdlio
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trativa — 19. A fungdo ambiental privada — 20. O sujeito bene-
ficidrio da fungdo ambiental — 21. O objeto da fungdo ambiental
— 21.1 A comunialidade como atributo econdmico do bem ambiental
— 21.2 A comunialidade econdmica € seus reflexos na caracterizagao
da fung@o juridica ambiental — 22. A natureza juridica do bem
ambiental no Brasil e no Direito Comparado — 23. Os bens publicos
— 24, Evolugdo do conceito de bem pfiblico — 25. Classificagao
dos bens publicos — 25.1 Os bens publicos de uso comum — 25.2
Os bens ptiblicos de uso especial — 25.3 Os bens publicos patri-
moniais — 26. O meio ambiente como bem publico de vuso comum
— 27. Meio Ambiente como bem publico autdnomo e unitério
- 28. Conseqtiéncias da natureza publica do bem ambiental. Parte
1l — A implementagdo da legislagio ambiental — O papel do Minis-
tério Pidblico no exercicio de fungdo ambiental — 29. Introdugao:
Os conflitos humanos, a regulamenta¢do legal e a implementagao
— 30. O Ministério Publico e a implementagdo do Direito — 31.
O Meio Ambiente e sua protegao juridica — 32. A busca de um
modelo eficiente de protecdo ambiental — Formas de exercicio de
fungao ambiental — 33. Conceito de implementagdo legal — 34.
Por que devemos nos preocupar com a implementagio legal? —
35. Elementos de uma estratégia de implementagdo ambiental — 36.
Classificaggdo dos modos de implementagao — 36.1 Quanto & qua-
lidade de quem provoca a implementagio — 36.2 Quanto a pers-
pcctiva em que enxerga o dano ambiental — 37. Dificuldades na
implementagao ambiental — 38. O papel do Ministério Pablico na
implementagdo ambiental — 38.1 A origem e o desenvolvimento
da implementagdo ambiental pelo Ministério Piblico — 38.2 Natu-
reza da intervengdo — 38.3 Os desafios do Ministério Piblico —
38.4 As cinco “questdes” basicas e o aperfeigoamento da implemen-
tagdio ambiental pelo Ministério Pdblico — 38.4.1 A questdo da
especializagdo — 38.4.2 A questdo da independéncia — 38.4.3

A questdao da formagdo — 38.4.4 A questio das prioridades —
38.4.5 A questao do aparclhamento — 38.4.6 A questdo do acom-
panhamento — 39. Concluséo.

PARTE 1 — FUNCAO AMBIENTAL
1. Introdug@io: o ambientalismo como fenémeno universal

Nas 1ltimas décadas, principalmente nos anos 70 ¢ 80, a preocupagéo
com o meio ambiente ultrapassou a fronteira das ciéncias naturais e se
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integrou ao dia a dia de politicos, de economistas, de sociélogos e, como
ndo poderia deixar de ser, de profissionais do Direito.3

N@o se pense que hé no zelo ambiental — mesmo no radical, jocosa-
mente chamado de ecoxiismo — mais um modismo, mais um movimento
passageiro da sociedade de consumo. N&o, o ambientalismo tem lagos firmes
com e na realidade humana que o produz e alimenta, estando hoje deci-
didamente apoiado em informagSes e dados cientificos. 4

Se a consciéncia ambientalista se espraia rapidamente por todo o
planeta é porque a devastagdo ambiental, por sua vez, ndo mede fronteiras
fisicas, politicas ou econdmicas. H4 poluigdo nos pafses industrializados
e nos paises de economia agréria, nos pafses desenvolvidos e nos pafses
subdesenvolvidos, de vez que ‘“‘polui¢do” — ao contrério do que as vezes
se acredita — nd@o surge simplesmente como decorréncia do crescimento
industrial e agricola. Onde houver seres humanos, haverd poluigdo”.

2. A evolugao da preocupagdo ambiental e o despertar do Direito

A protegdo jurfdica do meio ambiente aparece, entao, como exigéncia
desta situagdo “‘sufocante’”. ® Fatores mdltiplos — como o esgotamento dos
recursos naturais do planeta, a contaminagio de alimentos e das resetrvas
de 4gua potdvel, a destruicdio da camada de ozdnio, a multiplicagao dos
depésitos de lixo t6xico e radioativo, a erosdo dos solos férteis, o efeito
“‘estufa’”, a devastagdo do patrimbnio ecol6gico, histérico e turfstico —
provocaram uma alteragdo de rumo na visdo classica de desenvolvimento
e no préprio Direito. No processo de criagao de solugbes para esta “‘situa-
¢ao sufocante” — contexto e molde das normas legais ambientais — duas
rupturas podem ser enxergadas.

A primeira fratura desmontou o antagonismo defesa do meio ambiente
vs. desenvolvimento que caracterizou originalmente o movimento ambien-
tal. Realmente, na década de 70 — exatamente quando o Direito Ambiental
recebia contornos mais precisos — ““era comum ver-se o debate sobre poli-
tica ambiental ser posto em termos de crescimento econdmico versus meio
ambiente. A idéia bésica era que ou se tinha crescimento econdmico —

3. Comio muito bem assinala Bdis Milaré, “A problemdtica ecolSgica estd na
ordem do dia. Basta atentar para as fontes de informag#o para se ver que as agressdes
ambientais diutumamente desfilam nos noticidrios”. (Cf., Bdis Milaré, Curadoria do
Meio Ambiente, S. Paulo, Associagéo Paulista do Ministério Pdablico, 1988, p. 17).

4. José Afonso da Silva aponta com precisdo que: “A necessidade da protegdo
juridica do meio ambiente despertou a consciéncia amblentalista por toda parte, até
com certo exagero, mas exagero produtivo, porque chamou a aten¢do das autoridades
publicas para o problema da degradagfo e destruigdo do meio ambiente, natural e
cultural, de forma sufocante.” (Cf., José Afonso da Silva, Direito Urbanistico Brasi-
leiro, Sao Paulo, Ed. RT, 1981, p. 436 — grifos no original).

5. Keith Hawkins, Environment and Enforcement, Oxford, Clarendon Press,
1984, p. XIIL

6. A expressio é de José Afonso da Silva (ob. cit., p. 436).
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medido pelo aumento da renda per capita — ou se methorava a qualidade
ambiental. Qualquer composig¢@o entre os dois envolveria uma troca — mais
qualidade ambiental significaria menos crescimento econdmico e vice-versa. 7
Ora, tal antagonismo mostrou-se, no decorrer dos anos 80, incorreto. 8

O segundo rompimento atuou sobre o bindmio desenvolvimento eco-
némico vs. crescimento econdmico a qualquer custo. Este dltimo parfmetro,
como € notério, embora totalmente insensivel & questio ambiental, balizou,
por séculos, a evolugdo da humanidade. Atualmente, j4 se fala em ecode-
senvolvimento ou em desenvolvimento sustentado, debate este que “tende
a alterar o foco da questéio, de crescimento versus meio ambiente para que
um que se refira & complementariedade potencial entre crescimento e meio
ambiente”. 9 i

Rodeado de tdo grande polémica (ou dilemas), de um lado antepondo
desenvolvimento vs. preservacio do meio ambiente, de outro, crescimento
econdmico vs. ecodesenvolvimento, é compreensivel, entao, que o Direito,
como produto das forgas sociais, voltasse seus olhos para a questdo am-
biental.

E nos passos do Direito !9 que o Ministério Pablico, como 6rgéo imple-
mentador natural da fungdo ambiental, também desperta para a matéria.

3. Direito administrativo e direito ambiental: exportagéo e importagio —
A origem da nogiio de fungiio ambiental

Presentemente, falar-se em tutela do meio ambiente leva-nos, quase
que automaticamente, ao Direito Ambiental, como se todos os esforgos
preservacionistas estivessem concentrados, com exclusividade, em um setor
préprio e bem delimitado da Ciéncia do Direito. H4 ai um grande equi-
voco. Uma coisa é dizer-se que o Direito Ambiental j4 adquiriu maturidade
suficiente para pleitear sua autonomia. Qutra, bem distinta, é confundir
autonomia com independéncia, pretender exaurir a tutela ambiental nos
limites do Direito Ambiental.

7. David Pearce, Anil Markendya e Edward B. Barbier, in Blueprint for a
Green Economy, Londres, Earthscan Publications, 1989, p. 19 — grifos no original.

8. Henrique E. Meier, atento administrativista venezuelano, j& apontava, no
limiar desta década, que havia, em verdade, um “Dilema aparente entre desenvol-
vimento econdmico e a conservacio da natureza. Assim, observamos que em si o
desenvolvimento econémico nao é incompativel com a preservagio do melo natural,
sempre € quando os elementos ou recursos que integram este meio (solos, dgua,
bosques, flora e fauna) sejam explorados racionalmente.” (Cf., Henrique -E. Meier,
Estudios de Derecho y Administracién del Ambiente y los Recursos Naturales Reno-
vables, Caracas, Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables,
1982, p. 66 — grifos no original).

9. David Pearce, Anil Markandya ¢ Edward B. Barbier, in ob. cit., p. 21 —
grifos no original.

10. Por vezes a ele se antecipando.



Essa visao (ou melhor, distor¢io) concentradora &, de fato, uma novi-
dade em si mesma, ndo bastasse sé-la a prépria idéia de um Direito Ambien-
tal como disciplina autbnoma. A protegdo da saiide, origem do esfor¢o de
preservagao ambiental, sempre foi vista como matéria a ser estudada, em
um plano mais geral, pelo Direito Constitucional, e, em um plano mais
especifico, pelo Direito Administrativo !! e, mais recentemente, pelo Direito
Sanitdrio e pelo Direito do Consumidor. Mesmo ap6és 20 anos de germi-
nagdo, formagio e maturagao do Direito Ambiental, o Direito Administra-
tivo ainda continua a desempenhar um papel fundamental no esforgo prote-
tério do meio ambiente.

Além de ser o Direito Ambiental !¢ cria do Direito Administrativo,
sao os grandes principios deste que informam aquele. Logo, ndo se pode
bem entender a prote¢do ambiental sem que se tenha uma clara percepgido
de certos conceitos administrativos tradicionais, especialmente os de fungao,
notadamente a administrativa (e a partir dai, de fungdo ambiental), de ato
administrativo (e a partir dai, de ato adminisirativo ambiental), de discri-
cionariedade administrativa (¢ a partir dai, de discricionariedade ambiental),
de procedimento administrativo (e a partir daf, de procedimento ambiental)
e de sangdo administrativa (e a partir dai, de san¢do administrativa am-
biental),

Por mais que se desonvolva o Direito Ambiental, por maiores que
sejam os tragos particulares que imprima aos seus diversos institutos, serd
no Direito Administrativo que se buscard a formulagdo original destes. E
verdade que nog¢bGes administrativas arraigadas sofrem um processo de
transforma¢o no dmbito do Direito Ambiental. Veja-se, por exemplo, a
mutagdo — ainda em gestagdo — da licenga ambiental ou mesmo da discri-
cionariedade administrativa ambiental. Mas, ainda quando transformados,
alterados ou adaptados no confronto com a realidade e as necessidades
ambientais — necessidades conectadas & protegdo da prépria vida — os
conceitos administrativos conservam a sua esséncia. Por isso mesmo, se o
prisma jurfdico ambiental d4 a dimensdo final do Direito Ambiental (e
do regime ambiental), é correto se afirmar, sem se esquecer outras influén-
cias, como a do Direito Civil na questido do dano ambiental, que ao Direito
Administrativo compete fornecer a matriz principal sobre a qual o Jurista
ambiental trabalhar4.

Niao se busque, todavia, uma influéncia em mao tnica, partindo do
Direito Administrativo na diregdo do Direito Ambiental. Na realidade, entre
o Direito Administrativo e o Direito Ambiental hd uma via de m&o dupla.
Um reflete sobre o outro, reciprocamente. Por conseguinte, se o nascimento

11. Isso sem falar do Direito Penal. Como se sabe, o Cédigo Penal Brasileiro
dedica diversos tipos & protegdo da sadde.

12. Ou, se preferirem, parcela fundamental do Direito Amblental. Assim ¢é
porque temas importantes do conteido da nova disciplina jurfidica, como a concepgdo
renovada de responsabilidade civil, ndo viao encontrar sua origem e evolugdo no
Direito Administrativo.
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do Direito Ambiental, como disciplina autbnoma, representou o reconheci-
mento da importincia especial do meio ambiente (como fungio ambiental)
entre os diversos valores sociais, sua formagao e desenvolvimento trouxe,
como refugo proveitoso, um arejamento de seu molde, do Direito Adminis-
trativo.

A dupla exportagago — do Direito Administrativo para o Direito Am-
biental e deste para aquele — tem lugar em razdo de dois fatores princi-
pais: a novidade e complexidade do tema ambiental e a aplicabilidade da
experiéncia de gestdo ambiental a outros setores sob custédia da Admi-
nistragao.

3.1 Novidade e complexidade do tema ambiental: a migragdo do Direito
Administrativo para o Direito Ambiental

O Direito Ambiental surge como produto das dificuldades do Estado em
enfrentar, na sociedade industrial, uma situagdo nova e complexa: a degra--
dagdo ambiental. E aqui que tem inicio o primeiro processo de exportagao,
caracterizado pela migragdo de conceitos administrativos fundamentais com
vistas &2 formagdo do Direito Ambiental,

De qualquer modo, o meio ambiente, mesmo antes da década de 70,
nao era uma nog¢do totalmente estranha ao Direito e, portanto, ao Estado.
Conhecida, sim, mas ndo essencial ao funcionamento do aparelho estatal.
A percepgao juridica do meio ambiente, como universo préprio, €, realmente,
recentissima, mais ainda no plano do exercicio de uma fungdo administra-
tiva ambientalmente direcionada. E, além de recente, a temética ambiental
¢ extremamente complexa, envolvendo conhecimentos multidisciplinares ou,
em terminologia mais atual, transdisciplinares, ressaltando o prefixo trans
exatamente a idéia de transporte, de movimento de conhecimentos dentro
de uma mesma Ciéncia e entre Ciéncias distintas.

Novidade e complexidade, entretanto, nao afastaram o Estado da tutela
ambiental. E certo que a nova ¢ complexa problematica encontrou o Estado
despreparado para gerenci-la. Mesmo assim, face & incapacidade dos parti-
culares em solucionar, por si sés, os conflitos ambientais, o Estado buscou
adaptar-se para atuar adequadamente na prote¢do da qualidade ecolégica.
Daf que, na exata propor¢ao da valorizaglio crescente do meio ambiente,
mais e mais passou a ganhar destaque (até constitucional) a presenga do
Estado na sua tutela. O meio ambiente, nessa evolugdo, deixa de ser uma
simples preocupagio privada — mera preocupagéo, sim, ja que sequer era
admitido como bem privado dotado de individualidade prépria — e passa
a integrar uma categoria mais complexa dos chamados bens piblicos.

. Teoricamente, uma Administra¢do acostumada a lidar com o interesse
publico n@o enfrentaria maiores dificuldades no gerenciamento do interesse
ambiental. A prdtica demonstrou, contudo, que a novidade e complexi-
dade do interesse ambiental sdo de tal monta que a Administragdo simples-
mente nido poderia cumprir adequadamente a empreitada de seu resguardo
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sem uma reformulagio dos principios, dos instrumentos e inclusive do
regime até entdo utilizados na gestdo do interesse piiblico em geral. Daf
que ndo sdo poucas as vezes em que a Administragdo Pablica, ao atuar na
protegdo do meio ambiente, se defronta com a incapacidade — incompati-
bilidade em certos casos — de manuseio eficiente dos bens ambientais,
quando se aplia apenas nos instrumentos administrativos cldssicos.

3.2 A gestdo ambiental influenciando a- atividade do administrador: a
migra¢do do Direito Ambiental para o Direito Administrativo

Impds-se, portanto, uma adaptacdo da Administragao & nova reali-
dade problemdtica. Ao mudar para agir com eficiéncia na prote¢do do meio
ambiente (e este é um processo ainda em curso), a Administracdo acabou
por fazé-lo de tal maneira que findou por incorporar as novas formulagdes
a outras dreas sob seu controle. Opera-se, em conseqiiéncia, uma transfor-
macdo da atividade administrativa como um todo, como subproduto de.
sua atuagdo em favor do meio ambiente. Eis aqui, por conseguinte, o
segundo processo de exportagdo, sé que, desta vez, eo inverso, do Direito
Ambiental para o Direito Administrativo.

Jé& se mencionou, na melhor doutrina norte-americana, que o Direito
Administrativo moderno “foi enriquecido — se ndo construido — através
dos litigios ambientais”. 13 Coube, assim, pelo menos no Direito dos Estados
Unidos, as a¢bes ambientais contestar todos os 6bices impostos ao reconhe-
cimento dos valores ecolégicos, desafiando € vencendo “as fundagdes mesmo
do Direito Administrativo”. * No sistema do civil law, com um Direito
Administrativo sedimentado, a assertiva pode parecer exagerada. Mas, como
destacado acima, o estudioso n#o terd grandes dificuldades em localizar,
dentro do Direito Administrativo continental, setores em franca transfor-
magdo como conseqiiéncia do desenvolvimento da func¢do administrativa
ambiental.

4. Os objetivos e conteddo deste estudo

O nosso estudo, dividido em duas partes, busca analisar, a partir da
nogéo geral de fun¢fio, a configuragdo e o conteido da funcdo ambiental.
O objetivo ltimo é compreender a dimensdio e o papel do Ministério
Piiblico — como agente de implementag@o funcional — na tutela do meio
ambiente.

13. Frederick R. Anderson, et alii, Environmental Protection — Law and
Policy, Boston, Little, Brown and Company, 1984, p. XXVI. Segundo os mesmos
Autores, até o infcio da década de 70, o Direito Administrativo “oferecia perspec-
tivas pouco acolhedoras para que, com base no argumento de desprezo ou atengdo
insuficiente do 6rgido para com os valores ambientajs se impugnasse judicialmente atos
administrativos” (ob. cit., p. 74).

14. Frederick R. Anderson, et alii, ob. cit., p. 74.
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Exatamente por inexistirem estudos sobre a fungdo ambiental, seja no
Direito nacional, seja no Direito estrangeiro, apresentaremos aqui uma
andlise preliminar da matéria, ndo se tendo a mais remota intengdo de
construir uma teoria original.

Pela via da identificagdo de uma jfungdo ambiental (ndo necessaria-
mente estatal, como veremos) visa-se, fundamentalmente, somar mais um
argumento para.a autonomia !5 do Direito Ambiental.

O Direito Ambiental, como de resto toda disciplina juridica, se estru-
tura sob a égide de principios e normas préprios, que, por sua vez, giram
em torno de um conceito chave, de um instituto que lhes serve de centro
gravitacional: a idéia de fung¢do ambiental. ,

Conseqiientemente, a busca tedrica de uma fungdo ambiental se insere
em um contexto mais amplo de esquadrinhamento do sistema, principios
e regime que regem o Direito Ambiental. 18

15. Segundo a ligdo preciosa de Celso Antdnio Bandeira de Mello, preceptor
de uma geragao inteira de administrativistas de renome, “hd uma disciplina juridica
autdnoma quando corresponde a um conjunto sistematizado de principios e normas
que lhe ddo identidade, diferenciando-a das demais ramificagdes do Direito” (cf.,
Celso Anténio Bandeira de Mello, in Elementos de Direito Administrativo, 1.* ed.,
S. Paulo, Ed. RT, 1984, p. 3).

16. Isto porque, agora adaptando ao nosso tema o comento primoroso de
Celso Anténio Bandeira de Mello, o Direito Ambiental, para ter reconhecida sua
autonomia, deve ser capaz de apresentar um conjunto de “principios que lhe sdo
peculiares e que guardam entre si uma relagio 16gica de coeréncia e unidade com-
pondo um sistema ou regime” préprio: o regime juridico-ambiental (Celso Antdnio
Bandeira de Mello, in Elementos... cit., p. 3).

Em Palestra proferida no 1.° Encontro Ecolégico e de Promotores de Justiga
do Vale do Araguaia, realizado na cidade de Goids, de 29 de junho a 1.°.7.89,
Ant8nio Herman V. Benjamin, Promotor de Justica de Sao Paulo, disse, com apoio
em Michel Prieur (Droit de VEnvironnement, Paris, Dalloz, 1984, pp. 73-181), o
seguinte: “Q Direito Ambiental alicerca-se em cinco principios bésicos que informam
toda sua matéria. Sdo eles o principio de que a tutela do meio ambjente é de
interesse pdblico, o princfpio da avaliagdo do meio ambiente na tomada de decisdes,
o princfpio da participagdo do cidaddo, o principio do controle do poluidor pelo
Poder Pdblico e, por dGltimo, o principio do dever de indenizar. O principio da
natureza piublica da protecdao ambiental esta na prépria Constituigdo e na legislagao
ambiental. Existiria, assim, uma ordem piblica ambiental, j4 que, segundo a norma
constitucional, quanto ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, “bem de uso
comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida®, impde-se “ao Poder Piblico
e & coletividade o dever de defend&lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geragdes” (art. 225, caput). O principio da avaliaggo do meio ambiente, ou seja, da
determinagdo que se leve em conta o meio ambiente na tomada de decisdes ecolo-
gicamente significativas, melhor é representado pelo Estudo de Impacto Ambiental.
Também tem, hoje, assento constitucional (art. 225, § 1°, 1V). O principio da
participagdo do cidadao, embora nao exclusivo do Direito Ambiental, implica o
reconhecimento de que a tutela do meio ambiente se faz para o cidaddo e em
nome dele. Logo, qualquer processo decisério com implicagdes ambientais signifi-
cativas e realizado sem a participagdo do publico é ifer viciado. Este direito &
participagdo tem um antecedente l6gico que é o direito & informagdo, assegurado
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S6 com um conhecimento geral da fungdo ambiental (Parte 1) é que
poderemos entender, adequadamente, o que seja implementagdo ambiental
e, em seguida, o papel do Ministério Piblico na prote¢ao dos bens ambien-
tais (Parte 1]).

5. Fungéo como nogio proteiforme

Talvez nenhum outro conceito cientifico seja mais fluido e mutivel
que o de fungdo. Cada uma das Ciéncias — e, dentro destas, cada uma
de suas disciplinas — utiliza o termo fungdo em sentido mais ou menos
distinto. O Direito, neste contexto, nao € excegao.

5.1 O comportamento e sua relevdncia para o Direito — Do ato a atividade

O Direito nao é um exercicio mental irracional. Sua preocupag@o se
dd em relagdo a realidade social e, nesta, especialmente agregada & idéia de

na nova Constituigdo (arts. 5.°, XXXIII, e 225, § 1.5, IV, in fine). E evidente que
o legislador constitucional, ao conferir ao cidadao o direito & informagdo ambiental,
impondo-lhe, ademais, o dever de proteger o meio ambiente, pela via transversa
lhe conferiv o direito de, para tal fim, participar, através de acompanhamento, das
decisBes que tenham impacto ecolégico significativo. O legislador ordindrio pode,
é verdade, regrar essa participagao, nao lhe sendo licito, contudo, impedi-la, direta
ou indiretamente. O vocdbulo participagdo aqui nao quer dizer que o administrador
deve dividir seu poder decisério com o cidaddio. Em absoluto serd este co-autor
da decisdo administrativa que permanece restrita a 6rbita de competéncia do préprio
agente. Mas, ao cidadio é licito expressar sua opinio sobre as implicages ambientais
que o ato possa produzir ... O principio do controle do poluidor pelo Poder Pablico
diz com a necessidade de regramento e fiscalizagao da atividade produtiva e de
desenvolvimento pelo Estado para que os danos ambientais sejam os menores pos-
sfveis. Esse principio, entretanto, ndo se reduz a uma simples atividade de poder
de policia fundado na repressio de condutas desconformes com a politica ambiental.
De fato, um de seus aspectos mais relevantes é o da otimizagdo do decisério adminis-
trativo, de modo & permitir — em relagdo a danos potenciais ao meio ambiente —
uma certa harmonizagdo entre o interesse da coletividade e outros com ele confli-
tantes, sejam de origem privada, sejam oriundos do préprio Estado. E esse um
trabalho mais educativo que propriamente repressivo. Usa-se, por conseguinte, na
aplicagiio do principio do controle do poluidor, atual ou potencial, todo um sistema
de licengas, autorizagdes e fiscalizagao. Deflul expressamente da Constituigio que
incumbe ao Poder Pdblico “controlar a produgdo, a comercializagio e o emprego
de técnicas, métodos e substdncias que comportem risco para a vida, a qualidade
de vida e o meio ambiente” (art. 225, § 1.°, V). Finalmente, o principio do dever
de indenizar fundamcenta-se na constatagdo da necessidade de que os custos sociais
externos do processo produtivo (danos ambientais, por exemplo) sejam internalizados
pelos produtores, vale dizer, computados como custos de produgéo e, dessa forma,
partilhado por todos. Entre esses danos estdo incluidos n@o apenas aqueles causados
& pessoa e aos bens, como aqueles outros provocados contra a propria natureza.
O princfpio do dever de indenizar vem previsto na nova Constitui¢io (art. 225,
§ 3°, in fine)”. (Confira-se o texto integral da Palestra em “Ministério Piblico e
Protegdo ao Meio Ambiente”, in Boletim — Orgao Informativo e Cultural da Asso-
ciagdo Goiana do Ministério Publico. n. 80/6. jul.-ago./1989).
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comportamento humano. Vale dizer, a atuagdo do homem desperta e anima
o movimento do Direito.

Entre os diversos tipos de manifestagao comportamental humana o que
melhor se adequa a formulagdo juridica classica é o ato, seja como um
comportamento positivo (ato sfricto sensu), seja como comportamento nega-
tivo (omiss3o). ,

Porém, ao lado dos atos, ou melhor, sobrepondo-se aos atos, é possivel
enxergar-se um outro tipo de comportamento, mais amplo, mais complexo
e, por isso mesmo, de assimilagdo mais dificil: a atividade ou missdo. Algo
que depende ou se liga & concepgdo de ato, mas que tal nao é. Algo que
transcende & expressdo pontual do ato singular, porém, sem dela se desvin-
cular totalmente. 17

Sera que, ao lado da idéia j& bem conhecida de ato, o Direito daria
relevincia a uma nova categoria — mais ampla e difusa que aquela —
apreendida como atividade ou missdo que se expressa, em particular na
protegdo do meio ambiente, numa equagao de dever-poder? Esta é a pri-
meira indagagdo que o nosso estudo deve enfrentar.

5.2 A atividade ou missdo como nogoes juridicas

Os 6rgaos integrantes do Estado, independentemente do regime a que
estdo submetidos, praticam atos isolados. Mas além destes, é muitas vezes
claramente perceptivel um encadeamento 16gico em suas ocorréncias. Todos
os atos estatais se moldam, imediata ou mediatamente, em um contexto
mais amplo, mais geral: é o prisma da atividade ou missdo. 1® Tanto assim
que, comumente, ao se controlar um ato estatal especifico, busca-se enxer-
gar além de sua.individualidade especifica, isto é, além de sua anatomia
isolada. E a visdo de conjunto que, em tais situagdes, dd o veredicto final
sobre a adequagdo do ato.

Uma atividade ou missdo, em relagio a atuagdo do Estado, “designa
uma tarefa definida pelo seu conteddo: fazer as leis, relacionar-se com 0s
Estados vizinhos, assegurar a satisfagdo de uma necessidade da populagio,
manter a ordem nas ruas, gerenciar o patriménio, eis as missdes. Uma miss@o

17. Maria Adelaide Carnevale Venchi, Contributo allo Studio della Nozione
di Funzione Pubblica, v. 11, P4dua, CEDAM, 1974, p. 20.

18. E assim também com o Ministério Pidblico, notadamente na tutela do meio
ambiente. O modelo tradicional em que se baseava a Institui¢do até pouco tempo
— hoje, de certa maneira, j4 superado ou em vias de superagio — limitava-se as
préticas de atos, quase sempre isolados: o Promotor de Justica criminal denunciava
o crime ambiental, deixando de lado a questdo da reparagdo; o Curador, por sua
vez, propunha a agdo civil piblica despreocupado com a problemadtica criminal;
e ambos fechavam os olhos & prevengao, tema crucial na protegao ambiental. Logo,
o novo molde que se pretende para o Ministério Publico, inclusive com a introdugé@o
de planejamento na sua tarefa implementadora, é um que se alicerce mais na atividade
e menos nos atos isoladamente praticados pelos seus integrantes.
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define-se, pois, apenas pelo seu objeto, nele mesmo, independentemente de
todo problema de regime e, notadamente, de toda questdo de atribuigdo
a um Orgdo”.1® Em tais hipSteses, quando estd em questao um tragado
comportamental complexo, hd atos, mas ndo é sua individualidade isolada
que lhe confere importincia. Observa-se, entdo, que o ato, enxergado pano-
ramicamente, deixa de ser ponto isolado e se transforma, assim, em tragado.

A atividade (ou missdo) — como conceito isolado — é relevante para
o Direito? Uma resposta apressada & questdo, com forte influéncia privatfs-
tica, tenderia a lhe negar qualquer relevo jurfdico, reconhecendo apenas
0 ato como valioso para o jurista e para o legislador, 20

Um segundo modo de divisar a indagagdo optaria por afirmar a impor-
tancia da atividade, restringindo-a, porém, i esfera do Direito Pdblico, 2!
excluindo-se, por conseguinte, a do Direito Privado. 22 Qu seja, a atividade
ou miss@o teria um valor juridico apenas quando estivesse inserida em um
contexto de Direito Pdblico.

Por derradeiro, uma terceira corrente, a que nos parece mais correta,
defenderia que, tanto no Direito Privado, como no Direito Pablico, a ativi-
dade ou missdao pode assumir relevo juridico, desde que a norma lhe con-
ceda um titulo especial: a qualidade de fung¢do. Como comseqiiéncia, os
*" atos — nd@o mais vistos individualmente, mas como globalidade — passa-
riam a ter relevincia. B esta globalizagdo dos atos que leva certos autores
a identificar, sob o plano formal, fungdo e procedimento. 23

Logo, uma atividade ou missdo, para receber a atengdo do Direito,
submete-se antes a um processo de funcionalizagdo. E é a aspiragdo de
controle (e também de eficiéncia) que faz com que uma atividade seja
funcionalizada. O Direito ndo mais se contenta com o controle do ato
isolado e exige o seu aferimento de maneira globalizada, descortinado como
atividade ou missdo. O controlador (seja qual for) cobra do controlado
o modo como desempenhou sua fungdo, 24 observando n&o apenas a forma
¢ contetido de cada ato isolado mas, ao revés, atentando também para a

19. Fyancis-Paul Bénoit, Le Droit Administratif Frangais, Paris, Dalloz, 1968,
p. 39.

20. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/242.

21. Entendido como “sistema de normas dirigidas a regular o fenmeno estatal
a que o ordenamento dé4 lugar, ou seja, & prépria pessoa estatal, ao exercicio de
seus poderes e fungdes e 2s relagGes que deste exercicio derivam” (Renato Alessi
Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, Bosch, 1970, p. 5).

22. Ou seja, “sistema de normas encaminhadas a disciplinar os particulares
que integram o complexo social ao qual o ordenamento estatal se refere, assim como
a regular as relagdes que entre aqueles se originam por sua prépria vontade” (Renato
Alessi, in ob. cit., p. 5).

23. Dario Bortolotti, Afttivita Preparatoria e Funzione Amministrativa, Milao,
Dott. A. Giuffre, 1984, p. 22.

24. Massimo Severo Gilannini, Diritto Amministrativo, v. 1, Milo, Dott. A.
Giuffre, 1970, pp. 438440.
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realidade da integralidade dos atos praticados, ou seja, a perspectiva da
atividade ou da miss@o. 28 A fungdo, dentro desta analise, ganha contornos
préprios em decorréncia da relevincia que é emprestada a atividade como
entidade global e autdnoma em relagdo ao ato que é sua manifestagéo. 26

Assim, a fungdo, como atividade ou miss@o com qualidade de auto-
nomia e globalidade, tende, exatamente em decorréncia dessas suas carac-
terfsticas, a buscar — quando nao a exigir — um regime juridico diverso
(ou pelo menos préprio) daquele do ato isolado e singular. Dai que a ativi-
dade, para servir de base ao conceito de fungéo, seria um conjunto de atos
ao qual o ordenamento atribui relevancia juridica no seu préprio comple-
x0. 27 A atividade ou missdo seria, entdo, uma entidade abstrata manifes-
tada através de atos isolados. S6 que a sua relevancia juridica depende ndo
apenas do contetido dos seus atos mas também da qualidade juridica do
seu titular. Por conseguinte, em relagdo a relevincia da atividade para
o Direito, nao existe uma categoria (nica e abstrata — um modelo —
de atividade relevante. Muito ao contrério, o certo é fazer-se referéncia a
uma atividade relevante, vale dizer a atividade de uma figura subjetiva
determinada. 28

Em conseqiiéncia temos que uma mesma atividade pode ser relevante
ou nao dependendo do sujeito a quem é atribuida. B o caso da tutela.
Como melhor se verd em seguida, o Direito de Familia, em sede privada,
¢ o reduto por exceléncia da concessio de relevincia juridica a certas
atividades. A tutela ocupa, entre todas estas atividades privadas funciona-
lizadas, lugar de destaque. Sua relevancia vem, de regra, atada ao conceito
de munus, que nada mais é que a visualizagao da atividade de uma maneira
global e autdnoma em relagdo aos atos que a compdem. S6 que o munus
da tutela ndo é qualidade que afeta todo e qualquer sujeito, agregando-se
unicamente ao tutor. Apenas para este, portanto, a atividade ganha rele-
vancia, ou seja, é funcionalizada, e transforma-se em dever-poder.

A tutela, portanto, nos dd uma clara mostra de que a relevancia da
atividade — na maioria das hipdteses — ndo é aferida apenas por um
critério meramente objetivo, necessitando, em acréscimo, de consideragdes
de ordem subjetiva. De modo diverso, como adiante se mostrard, atividades
hé que sdo funcionalizadas (ganham relevincia juridica) em relagéo a todos
os individuos. E a hipétese da atividade de preservagdo do meio ambiente

25. Quanto ao Ministério Piblico, foi-se o tempo em que a opinido piiblica
se limitava a cobrar da Instituigdo o cumprimento de atos determinados (por exem-
plo, a atuagdo com rigor em um dado processo rumoroso). Agora, a tOnica passa
a ser a do questionamento do exercicio de fungdes, vale dizer, de atividades (por
exemplo, se o Ministério Publico est4d desempenhando ou nao com eficiéncia a ativi-
dade — € sdo mais 0 ato — de protegcdo do meio ambiente ou, ainda, se a Instituigio
estd combatendo ou nao a criminalidade como um todo, algo que vai além do
combate ao crime isolado).

26. a 28. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/241-242-251.
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que, nos termos da Constituigdo Brasileira de 1988, é dever-poder de todo
e qualquer cidaddo.

De qualquer modo, a relevancia ou nfo de uma atividade e, por conse-
qiiéncia, o reconhecimento de uma fungdo, depende sempre da estipulagao
do Direito Positivo. Nao hd fung@o jur{dica por gestagdo natural ou por
predisposi¢do. S6 a manifestagdo legal estd apta a lhe dar tal qualidade.

6. O desenvolvimento histérico do conceito de fungiéo

E na antigiiidade cldssica que se deve buscar a origem da nogdo de
fungdo. # Aristételes, em sua Politica, j4 dava os rudimentos do conceito.
Entre os romanos, a fungdo aparece em uma perspectiva mais especifica,
ndo mais em relagéo a soberania do Estado (fung¢do soberana), porém como
manifestagdo de uma atividade do oficio relativa a tutela de interesses
alheios, vale dizer, como atuagdo do officium. A partir dai se desenvolve
a pesquisa na tentativa de se identificar, entre as diversas fung¢des, uma
fungdo piblica. 3

A obra de Montesquieu deu novo impulso ao conceito, embora o Esprit
des Lois em nenhum momento fale em fun¢do, limitando sua anélise a dois
outros ntcleos: pouvoirs e puissances. A Constituigdo Francesa de 1793
refere-se, expressamente, & fonctions publiques, afirmando que a garantia
social “ne peut exister, si les limites des fonctions publiques ne sont pas
clairement determinés, par la loi et si la responsabilité des fonctionnaires
n’est pas assurée”. 3!

Nao obstante o emprego espotadico e incerto do conceito de fungao,
a utilizagdo do termo, dentro de uma perspectiva estritamente juridica, s6
vem a ocorrer bem mais tarde através dos trabalhos dos pandectistas ale-
maes, a partir da segunda metade do Século XIX. A doutrina alema passa,
entdo, a fazer uso constante do vocabulo através do aperfeicoamento da
nogio de Estado de Direito (Rechtsstaat ou Etat de Droit). £ af que se
estrutura o conceito de Rechtsfunktionen. Tal ocorre, evidentemente, sob
a égide da doutrina francesa da divisdo dos poderes, fundada em Montes-
quieu, ou como se queira, da divisdo da fungdo estatal, tendendo-se, em
tais casos, a se identificar fun¢do com atividade. 32

29. Tome-se a afirmagdo com as devidas cautelas. A verdade & que, como
sucede com a maioria dos institutos juridicos, € incerta a origem da nogao de fungéo.
De concreto, sabe-se que, como idéia, embora largamente utilizada na Alemanha e
na Itdlia, ndo é invengdo nem da doutrina alema, nem da doutrina italiana. Como
mostraremos, surge — de maneira rudimentar é verdade — com os gregos e romanos,
s6 bem posteriormente ganhando maior destaque na formulagdo dogmdtica dos
pandectistas (cf., Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit.,, v. 11/4).

’ 30. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. II/89.

31. Art. 24 — grifos nossos.

32. e 33. Maria Adelaide Carnevale Venchi, in ob. cit., vol. 11, pp. 4, 10-11
e 221,

38



E interessante observar que, paralelamente ao fortalecimento da con-
cep¢ao de Rechisfunktionen no Direito alemdo, o Direito francés deixa
de lado o sentido original da expressdo fonction publique e fonction juri-
dique, passando a utilizd-las muito mais na descri¢do dos servigos piiblicos
do que propriamente na caracterizagio da atividade mais ampla do Estado.
O Direito italiano, finalmente, conjuga a doutrina alemi com a de origem
francesa, apresentando-se, pelo menos nesta matéria, muito mais influenciado
por aquela do que por esta.

7. As diversas acepgdes do termo fungido

O vocébulo fun¢do nfo tem um dnico sentido semintico. Mesmo no
Direito, € comum encontrd-lo com mais de um significado. Em doutrina
j& se alertou para a ‘“extrema relatividade” de seu conceito. ¥ Além de
seu significado vulgar, pode-se identificar tantos outros quantas sejam as
diversas ciéncias. :

A biologia (‘““a agdo prdpria ou natural de um drgao”), a matemaética
(“‘a correspondéncia entre dois ou mais conjuntos’), a quimica (‘o agru-
pamento de atomos que atribui a uma classe de substincias, em cujas
moléculas se localiza, um comportamento quimico especifico e mais ou
menos uniforme”) e outras ciéncias tém entendimentos distintos para o
termo fung@o.

Em linguagem vulgar, a expressio é empregada com o sentido de
utilidade, uso, serventia.3 Com esta mesma conotagdo o termo também
tem sido empregado pelo Direito (fun¢do da empresa, fungdo da socie-
dade, etc.). Este é o prisma adotado até pela Constituigdo Brasileira de
1988 quando fala em “fungéo social da propriedade”. 3% Busca-se, com
sua aplicagdo neste sentido, ressaltar a idéia de “finalidade” e de “papel”
a ser desempenhado pela coisa ou instituto. Trata-se, evidentemente, ape-
sar de sua incorporagdo e aceitagdo no sistema positivo, de significado
juridicamente defeituoso. Em outras ciéncias — que ndo o Direito — seu
uso é perfeitamente admissivel. 3¢

Nenhuma dessas nogdes tém a ver com o significado original de
fungdo (mantido pelo Direito Administrativo), qual seja o de “atividade
relevante pela sua globalidade”. Todavia, mesmo quando aplicado em
sentido préprio pelo Direito Administrativo, o vocdbulo fungdo se mostra
sujeito a alteragdo, ndo especificamente de conteido, mas de extensdo.
Fala-se, entdo, em fungdo disciplinar, em fun¢io normativa e em funcdo
ambiental. A doutrina francesa, por sua vez, distingue entre fonction-objet
e fonction-but. O Direito italiano, em seu turno, refere-se a uma funzione-

34. “Esta caixa na@o tem fungdo”, segundo o Nove Diciondrio da Lingua
Portuguesa, de Aurélio Buarque de Hollanda Ferreira.

35. Art. 170, III.

36. Massimo Severo Giannini, Diritto... cit.,, p. 441.
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ufficio, indicativa da atividade de um oficio,3? a uma funzione-compito
€ a uma funzione-scopo. 38

8. O conceito juridico de fungao

Ao estudar a nogdo juridica de fungdo, a primeira constatagdo do
Jurista tem a2 ver com a incerteza que ainda paira sobre o tema. Incerteza
essa que decorre especialmente das influéncias que os inGmeros conceitos
extrajuridicos exercem sobre a formulag@o propriamente juridica do termo.

8.1 A distingdo entre direito subjetivo e “‘potestas”

Uma perfeita inteligéncia do que seja fungdo — em sentido juridico
— depende da distingdo entre exercicio de poder e exercicio de direito.
A fungdo juridica relaciona-se, de modo bem préximo, com a idéia de
exercicio de poder. Poder, como se sabe, é o genus que compreende:
poder em sentido técnico (ou restrito) e direito subjetivo. O poder, em
sentido técnico (potestas), seria o meio através do qual um determinado
sujeito cumpre uma fungdo que lhe compete em decorréncia de um certo
oficio, publico (0 do Magistrado ou do Ministério Piblico, por exemplo)
ou privado (o do tutor, por exemplo). Normalmente, a nogao de poder
se completa com a de dever. 3?

O poder teria, portanto, um cardter instrumental, sendo unicamente
um meio destinado a realizagdo de um fim especifico, apresentando, como
seu antecedente, um dever, com verdadeira qualidade de prius. A fungao
— tendo por base um oficio ou munus — seria a forga motora entre estes
dois dados complementares: o dever e o poder.

8.2 As dificuldades na conceituagao juridica de fungao

O conceito de fungdo pode ser alcangado a partir de sua etimologia:
“provém de fungere que significa fazer, cumprir, exercitar, que a sua vez
deriva de finire, pois que dentro do campo das relagGes juridicas, de qual-
quer classe que elas sejam, a fung@o significard toda atuagao por razdo
de um fim jurfdico em sua esfera dupla de privada e publica”. 4 A ex-

37. Uffici caracterizar-se-ia por ser a posicdo estdvel para o exercicio de
uma determinada fun¢#o, de regra conectada A idéia de munus. Confira-se Maria
Adelajde Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/347-348.

38. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/230-231.

39. Salvatore Pugliatti, Esecuzione Forzata e Diritto Sostanziale, Milao, Dott.
A. Giuffre, 1935, p. 23.

40. José Pablo de la Herrdn de las Pozas, Derecho Notarial, Madn, Ed. Aguilar,
1946, p. 20. Apud Andres Serra Rojas, Derecho Administrativo, 4.* ed., México,
Libreria de Manuel Porrua, 1968, p. 112,
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pressio vem do “latim functione(m), que se prende 2 mesma ralz do
verbo depoente fungor, eris, functus sum, fungi, temos a forma portuguesa
fungdo. O sentido de fungi é executar, cumprir, desempenhar. O sentido
de functio é execugdo, cumprimento, desempenho. Os latinos empregavam
o vocdbulo na mesma acepgdo que hoje lhe damos”. 41

Juristas de escol apontam dificuldades em se chegar a um conceito
jurfdico universal de fung@o. 4?2 Celso Anténio Bandeira de Mello ensina,
em um desses lampejos de felicidade que lhe sdo tdo peculiares, “que a
palavra fungdo, em Direito, tem sido usada em mais de um sentido, mas
ha, para ela, uma acep¢do, um sentido nuclear, que, mais que outros,
merece ser explorado. Existe fun¢do, em Direito, quando alguém dispoe
de um poder a conira de dever, para satisfazer o interesse de outrem, isto
é, um interesse alheio”. *3 E conclui dizendo que “Tem-se funggo em Direi-
to quando o exercicio de um poder corresponde ao desempenho de um
dever: o de implementar no interesse de outrem uma finalidade preesta-
belecida pela regra de direito”. 44

Em principio, como formulagdo juridica, é fungdo toda atividade exer-
cida no interesse geral ou no interesse alheio. Compde-se, em sintese de
uma missdo. Pressupde sempre a idéia de oficio, piblico ou privado, que
é sua base concreta. A fungao é, assim, um conceito dindmico que exprime
a movimenta¢do interna do oficio no sentido de tutelar interesse piblico

41. José Cretella Janior, Natureza Juridica da Fungdo Piblica, S. Paulo, Sa-
raiva, 1953, pp. 17-18 — grifos no original.

42, Em sede de Direito Pdblico, o conceito de fungéio pode ser alcangado pela
via de uma visdo artfstica ou por intermédio de uma visdo cientifica. Aquela se
baseia numa concepgho futuristica do que deve ser o regime politico ideal. Mostra-se
como uma obra do espirito, ndo propriamente como uma obra cientifica. E a
formulagdo original de Montesquieu e de seus seguidores. J4 a conceituagio cienti-
fica, diversamente, firma-se na andlise do Direito Positivo, em um dado momento.
Importa-lhe, portanto, a verificagdo objetiva das situagdes concretas consagradas
pelo Direito posto. Por isso mesmo, diz-se que “a nogdo de fungdo nao tem valor
cientifico a ndao ser na medida em que exprima as realidades do Direito Positivo”
(Francijs-Paul Bénoit, ob. cit., p. 36).

Na melhor doutrina francesa, a idéia de fungBo estd conectada 2 de missao,
s6 que de missdo como “categorias homogéneas” (Francis-Paul Bénoit, ob. cit., p. 27).
Uma fungdo seria, entdo, “uma categoria de missdes constituintes de um todo homo-
géneo” (Bénoit, ob. cit,, p. 32). Teria na homogeneidade seu trago marcante. Em
sintese: “A fung¢do, no sentido cientifico do termo, &, portanto, uma categoria de
missoes que compdem um conjunto homogéneo por seu regime, e notadamente
levando-se em consideragdo sua atribuigdo a um 6rgao determinado, elemento essen-
cial deste regime. A anilise cientifica das fungSes deve, assim, ter por objetivo
exprimir globalmente o conjunto indissocidvel que constitui o 6rgdo e as missdes
que assume” (Bénoit, ob. cit., p. 40).

43. C. A. Bandeira de Mello, in “Desvio de Poder”, RDP 89/26, jan.-mar./89 —
grifos no original.

44. C. A. Bandeira de Mello, “Legalidade, Motivagio do Ato Administrativo”,
in RDP 9/60, abr.-jun./89.
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ou privado alheio.* A fung¢do opera no mundo externo, transformando
a energia potencial em energia cinética, como expressao de um dever-
poder. 46

Para nés, enfim, fungéo seria a atividade finalisticamente dirigida 2
tutela de interesse de outrem, caracterizando-se pela relevincia global, homo-
geneidade de regime e manifestagio através de um dever-poder.

9. Caracteristicas essenciais da fun¢@o

Com que se depararia o Jurista ao fazer a dissec¢do da fungdo, como
instituto jurfdico? Em outras palavras, quais seriam as caracter{sticas essen-
ciais da fungado?

Decompondo-se o nosso conceito acima enunciado, é de se concluir
que trés sao as caracteristicas essenciais da fungdo, seja ela privada, seja
publica: a) é uma atividade; b) exercida como dever-poder; e ¢) em favor
de fterceiro. ,

Como jid se fez referéncia, a atividade € qualificada pelo seu trago
finalistico (a fung@o ndo é um fim em si mesma, apresentando-se, ao revés,
como simples instrumento da finalidade que lhe impde o Direito Positivo,
ou seja, é finalisticamente dirigida), pela sua relevdncia global (isto é, do
primeiro ao ultimo ato, até a consecugido do resultado esperado) e pela
sua estrututa homogeneizada (vale dizer, com um regime juridico unifi-
cado).

Por outro lado, em cada fung¢do ocorre a manifestacdio de um dever-
poder (oficio, munus ou potestas), assim imposto em razdo da importin-
cia social do bem juridico protegido. Finalmente, o dever-poder € exercido
em proveito de terceiro (mesmo que indiretamente beneficie o titular do
munus).

45. Em sintese, segundo ligdo abalizada, fungao seria, no plano da Teoria
Geral do Direito: “l’attivita di upa figura soggettiva volta alla cura di un interesse
alieno, che ha come elementi tipicizzanti la rilevanza nei confronti di un’altra
figura soggettiva, nella sua globalita, e normalmente, la presenza di una potesta,
attribuita al titolare della funzione relativa. Attivitd che si esprime nella forma del
procedimento” (Maria Adelaide Carnevale Venchi, in ob. cit., v. 1/400). Ou, em outras
palavras: “I’attivitd di una figura soggettiva volta alla cura di interessi alieni, che ha
come elementi tipicizzanti la rilevanza, nella sua globalitd, nei confronti di un’altra
figura soggettiva, ¢ normalmente, la presenga di una potestd attribuita al titolare
della funzione relativa., Attivith che si esprime nella forma del procedimento e che
¢ necessariamente collegata ad un ufficio (rectius: centro di riferimento)” (Maria
Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit.,, v. II1/21).

46. E a ligao de Pugliatti; veja-se Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit,,
v. 1/193-194. Seguimos, aqui, os passos de Celso AntSnio Bandeira de Mello, que
enxerga a equagdo poder-dever como sendo, em verdade, dever-poder. N@o se trata
de simples inversdo de efeito. PressupSe uma percepgao democritica do exercicio do
poder, ndo mais como fim em si mesmo, mas estritamente tolhido pelas fronteiras
do dever.
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9.1 O cardter finalistico, homogéneo e de relevincia global da atividade

A fun¢do ndo tem uma realidade estdtica. Existe enquanto entidade
dirigida a um objetivo especifico. E de sua natureza a atuagdo cinemdtica.
Mas a fungdo nao é apenas movimento. E movimento orientado, finalisti-
camente produzido. E, pois, veiculo, sim, porém, veiculo impulsionado,
com destino certo. 47

Ao lado da caracteristica finalistica, a fun¢do tem uma qualidade de
globalidade e outra de homogeneidade.

Os atos individuais que a compdem — embora mantendo sua reali-
dade prépria — sé sdo importantes na medida em que servem pata a
apreciagdo do conjunto funcional. Ninguém indaga a respeito da legitimi-
dade de um ato inserido no contexto funcional com a preocupago tnica
e exclusiva de examind-lo como objeto que se basta a si mesmo. S6 a
visio de globalidade — ndo pontual, portanto — justifica tal esforgo.
E o ato visto em si mesmo mas como antecedente ou conseqiiente de outros
atos igualmente importantes. Em termos de geometria, a func¢do estaria,
entdo, mais para a reta do que para o ponto, ou, em outras palavras, mais
para o globo do que para os continentes. E o matiz da globalidade presente
em toda fungao.

S6 que a reta ndo pode estar submetida a forgas mdltiplas. Sobre ela
deve agir apenas uma forga — um unico regime juridico. E o critério da
homogeneidade estrutural da fung¢@o. Assim, sé o regime juridico da cura-
tela delimita o comportamento do curador. Do mesmo modo, o tutor tem
por pardmetro Unico o sistema instituido pela tutela.

9.2 A fungdo como um dever-poder

No exercicio de uma funcao o sujeito faz uso de um poder porque,
anteriormente, lhe € imposto um dever. Logo, na fung¢do, a equagdo cot-
reta ndo se apresenta como poder-dever mas sim como dever-poder, de

2

vez que este € secunddrio em relagdo aquele que é primario. E o dever
que determine e legitima o poder, justificando-se este apenas na medida da
necessidade daquele. ¢ Na fungdo, em tal concep¢do moderna, o poder

47. E neste sentido que se diz que o Estado exerce fungdo porque ele age
com vistas ao resguardo do interesse publico, assim como o tutor comporta-se fun-
cionalmente porque persegue a tutela do interesse maior do tutelado.

48. Francesco Carnelutti vislumbra pofestas em que nao héd uma obrigagao
de exercicio, ou seja, fungdo em que a equagdo ndo é bipolar, com um dever e
um poder simultaneos. Conforme suas palavras, “H4 portanto, potestates livres e
potestates obrigatérias, e, entre estas dltimas, algumas cujo exercicio é obrigatério
na medida em que depende de um direito de outrem. Tipicamente livre é a pafria
potestas, jA que se considera que a affectio do pai constitui um estimulo suficiente
para refor¢ar o estimulo genérico constitufdo pelo interesse ptiblico 2 boa educagao
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deixa de ser senhor e transmuda-se em vassalo do dever, Dai que, em
precisdo técnica absoluta, o correto € vislumbrar-se na fungao o somatério
de uma atividade e de uma missdo: esta significando o dever e aquela,
o exercicio do poder. Caberia, entdo, 2 missdo (dever) a determinagao do
conteddo, direcionamento e extensdo da atividade (poder). A missdo seria
a camisa de forga que limitaria a atividade.%® E a instrumentalidade do
poder em relagdo ao dever. 5°

Em sintese, segundo doutrina autorizada, em havendo fung@o, a se-
qiiéncia é a seguinte: o oficio impde ao sujeito re ipsa o dever de cumprir
a missdo especifica que constitui seu fundamento; o cumprimento de tal
atribuigdo concretiza-se pelo exercicio do poder criado para tal fim e
conferido ao sujeito titular do oficio.? Por conseguinte, o dever é um
prius em relagdo ao poder. 52

dos menores. Livre é também, em princ{pio, a potestas legislativa, ja que identicamente
se supde que as garantias formecidas pela escolha das pessoas as quais é atribuida,
excluem o perigo de uma deficiente sensibilidade ao interesse publico. Tipicamente
obrigatéria €, por seu turno, a potestas judicidria”. Como deflui da ligio do grande
mestre, ndo é que nas pofestates livres ndo exista dever: simplesmente o dever estd
implicito na prépria concessao do poder (Francesco Carnelutti, Teoria Geral do
Direito, trad. A. Rodrigues Queiré e Artur Anselmo de Castro, v. 1/260, S. Paulo,
Livraria Académica, 1942).

49. No sentido do reconhecimento do frago de dever no exercicio da fungao,
veja-se Dario Bortolotti, in ob. cit., p. 17.

50. Neste sentido, a prelegdo valiosa de Celso Anténio Bandeira de Mello
afirma que “A idéia de fungdo — e, pois, a idéia de fungzo administrativa — reclama
do intérprete a intelecgio de que o sujeito que a exerce recebeu da ordem juridica
um dever: o dever de alcangar certa finalidade preestabelecida de tal sorte que os
poderes que lhe assistem foram-lhe deferidos para serem manejados instrumental-
mente, isto €, como meios reputados aptos para atender & finalidade que lhes
justificou a outorga. Donde, o poder, em casos que tais — e assim é irrestritamente
no Direito Piblico — tem caréter apenas instrumental. Ele ndo se constitui, se assim
nos podemos exprimir, em um bem em si mesmo, pois o bem (sagrado na ordem
juridica) é a finalidade estampada na lei. A valia do poder, a utilidade e o sentido
dele, resumem-se em consistir em instrumento insuprimivel, sem o qual o agente
administrativo nZo teria como desincumbir-se desse dever posto a seu cargo: dever
de concretizar a finalidade legal, isto é, dever de dar satisfagho a um interesse de
terceiro, a um interesse alheio” (Celso Antonio Bandeira de Mello, Desvio... cit.,
p. 26).

51. Salvatore Pugliatti, Esecuzione... cit.,, pp. 23-24.

52. E lapidar a palavra de Pugliatti: o dever é o elemento essencial do poder,
jd que “esso infatti & il momento dinamico che collega l'interesse (alieno) all’attivita
del soggetto, che della cura di tale interesse & investito. Senza il momento del dovere
non vi sarebbe contatto tra il potere attribuito al soggetto e linteresse non apparte-
nente ad esso; il dovere invece, incatenando potere e interesse, trasforma questo in
interesse a cui & legata l'attivita del soggetto, e quello in potere, che & proprio del
soggetto, in virtu dell'obbligo di realizzare Vinteresse” (Salvatore Pugliatti, Esecuzio-
ne... cit.,, p. 75 — grifos no original). ’
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9.3 A tutela do interesse alheio

Toda fungdo implica em gasto de energia propria para beneficio de
outrem. Contudo, néo hd nela simples representacdo do interesse alheio.
Entre a representagdo convencional e o exercicio funcional s6 hd um ele-
mento comum: ambos atuam em favor de interesse alheio. O titular da
fungéo age, ao revés do representante convencional, em nome préprio ¢ em
cumprimento de um dever igualmente préprio. O representante conven-
cional atua em nome de outro e exercita o direito do representado. 53

E a relevincia social atribufda ao bem juridico tutelado que cria a
obrigatoriedade do exercicio da atividade.

Ni@o se veja, entretanto, no atuar compulsério em favor de terceiro,
qualquer rango de injustica. E que a atividade, direta ou indiretamente,
acaba por beneficiar igualmente o titular do munus.

10. Funcéo privada e fungao piblica

A nogdo de fungdo, assim como a de oficio, 5 nfio se limita ao Direito
Pablico, j&4 que também é usada no Direito Privado, ndo obstante seja
mais comum naquele. Tampouco é uma nogao de Direito Administrativo.
Pertence, em verdade, a Teoria Geral do Direito e, a partir desta, espa-
lha-se pelas diversas disciplinas juridicas. 55

53. e 54. Salvatore Pugliatti, Esecuzione. .. cit., p. 27.

55. E sempre bom repisar a ndo exclusividade da nogio de fungao. Nenhum
dos dois grandes ramos do Direito é titular dnico do instituto. Paira, realmente,
acima deles. De qualquer modo, ndo se imagine que o conceito assuma um status
universal. Veja-se o caso dos Direitos norte-americano e inglés, onde a idéia de
fungdo, pelo menos como a moldamos, é absolutamente desconhecida. Sequer tem
o conceito de fungdo aplicagio uniforme nos diversos pafses europeus. Basta que
s¢ lembre a sua compreensio diversificada no sistema germfnico e no sistema
francés. Tais fatos, por si s6, j& bastam para lhe dar uma dimensdo de grande
relatividade, dependente sempre da realidade histérico-social em que se manifesta
(Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 11/4-6). E, mais que tudo, do tragado
determinado pelo Direito Positivo vigente. E esta também a opiniio abalizada de
Carlos Ari Sundfeld para quem o balizamento das diversas fungdes, estatais ou
néo, recepcionadas pelo ordenamento hd que ser buscado no préprio direito posto,
de vez que, em se fazendo “um estudo juridico, baseado no direito positivo vigente,
os critérios hdo de brotar dele. Nenhuma utilidade tem uma distingdo se nd@o servir
a2 compreensao do direito posto. Logo, a identificagao de varias fungdes deve ser
feita em atengfio & existéncia de um diverso regime juridico sob o qual séio exercidas”
(Carlos Ari Sundfeld, in “Motivagdo do Ato Administrativo como Garantia dos
Administrados”, in RDP 18/126, 1985).
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No Direito Privado basta citar, como exemplos, a tutela, a curatela,
a execucgdo testamentéria, ® o comando de navio, 3 a administragdo das
fundagbes de Direito Privado, 3® e as atribuigdes de sindico na massa
falida. 5 Por isso mesmo, € licito falar-se em fung¢do privada e em fungao
piiblica, ® como duas espécies diversas de um mesmo género. %

Niao hé distingdo ontol6gica entre as fungdes privadas (ou de Direito
Privado) e as fungbes publicas (ou de Direito Pidblico). O que existe €
diferenga de disciplina normativa, de vez que o objeto de uma ¢é distinto
do da outra. %2 Ademais, afeigoado o sistema privado ao canon da auto-
nomia da vontade, ndo é de surpreender que a teoria da fungdo se mani-
feste, no plano do Direito Privado, com um olho naquele e outro no inte-
resse pablico.

Uma primeira possibilidade de distingao seria afirmar-se que as fungdes
publicas teriam por objeto interesses puiblicos — dai sua disciplina sob
o manto da autoridade — enquanto que as fungdes privadas teriam como
objeto interesses privados — dai sua disciplina sob o manto da paridade.

Em outras palavras: a fungdo privada, como oficio privado, seria
constituida para a tutela de interesse privado que a comunidade juridica
ndo pode descuidar; diversamente, a fungdo ptéblica, como oficio publico,
seria constitufda pela atuagdo — imediata — de um interesse piblico. &
Nio € este, por certo, o melhor critério para a distingéo entre as fungGes
pablicas e as privadas, jd que entre o interesse privado e o interesse
publico jamais pode haver paridade. O que hi é supremacia deste sobre
aquele. Além disso, as fungGes privadas, como se sabe, também tém um
largo contetido pdablico.

Uma segunda tentativa de distin¢do poderia partir da qualidade auto-
ritdria encontrada no modo de exercicio da fungao publica. Niao convence
tampouco. Toda funcao decorre da concessao de um poder que é atri-

56. a 59. Maria Adelaide Carnevale Venchi, in ob. cit., v. 1/244, 328-333,
335 e 357.

60. Celso AntOénio Bandeira de Mello, com luminosa percuciéncia, assinala
exatamente tal aspecto: “também no Direito Privado existe fungdo, conquanto seja
muito mais rara, exatamente porque no Direito Privado rege sobranceira a idéia
da autonomia da vontade. Daf remanescer-lhe espaco pequeno, restrito a alguns
institutos. De revés, como no Direito Ptiblico a idéia retora é a de finalidade, nele
é que a fungio exerce papel dominante. Sem embargo, no Direito Privado, toda
vez que se pde em pauta instituto submisso a ténica de fung¢zo, ninguém hesita
em sacar as interpretagdes conseqiientes e apropriadas. Quando sdo examinadas a
tutela, a curatela ou o pétrio poder, a ninguém acudird interpretar problemas surdi-
dos ao propésito desta temdtica privilegiando os poderes do tutor, curador ou pai,
ao invés de tomar em conta, acima de tudo, os interesses do tutelado, curatelado
ou filho. Corretamente, todos entenderiam que os poderes que calham aos exetcentes
das fungbes em causa lhe assistem para a protegdo dos intcresses dos representados
ou assistidos” (Celso A. Bandeira de Mello, Desvio... cit.,, pp. 26-27).

61. e 62. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/240401.

63. Salvatore Pugliatti, Esecuzione..., cit.,, p. 45,



buido autoritariamente em razio de um dever. lnexiste fungdo dotada
unicamente de cedéncia, deixando-se seu exercicio — ou nao — ao talante
do titular do munus. Tal vale tanto para as fungdes publicas, como para
as privadas.

Finalmente, em uma terceira perspectiva, outros autores preferem ver
na localizagdo subjetiva da fungdo o dado essencial para a sua caracte-
rizagdo como publica ou privada: 8 “Designa-se usualmente pelo vocidbulo
jungdo qualquer atividade exercida por um Orgédo para a consecugdo de
um fim. Se o fim que tem em vista diz respeito aos interesses de uma
coletividade, diz-se publica a fungdo”. %

Parece que, ndo sendo possivel uma rigida diferenciagdo substantiva
(de conteido) entre fungdo ptblica e fungdo privada, o melhor critério
seria o subjetivo. S6 que, em vez de se ter em conta o 4dngulo do benefi-
cidrio, o melhor € se buscar o prisma do titular do munus: quando estatal,
presente esta a fungdo pdblica; quando privado, presente estd a fungdo
privada.

Havendo — como afirmamos — fungdes puiblicas e fungbes privadas,
manifestar-se-iam as diversas fungdes sempre do mesmo modo? Ou, ao
revés, seria possivel a identificagdo, conforme a forma e conteido da ativi-
dade funcionalizada, espécies diferenciadas dos géneros fungfo publica
e fungdo privada? Tal indagagao, no que tange & fungdo piblica, s6 per-
mite uma resposta adequada através da anatomia — mesmo que superfi-
cial e rdpida — do préprio Estado, titular por exceléncia de seu exercicio.

11. As diversas fungoes estatais

O Estado, como ja referido, é titular de um grandioso munus: a tutela
do interesse publico. Através da fungio estatal (meio) chega-se ao res-
guardo do interesse piblico (fim). Fungdo estatal e interesse ptblico, por-
tanto, sao nogdes insepardveis. Se € certo que o interesse piiblico orienta
todo o exercicio de fungao pelo Estado, também é verdade que a atuagdo
estatal encontra-se submetida a diversos tipos de moldura, isto é, responde
a regimes juridicos distintos. Dai que, ao lado de um género extremamente
amplo, vagamente denominado fungdo publica, identificamos subespécies
e, entre estas, categorias ainda menores de manifestagdo funcional pelo
Estado.

11.1 O Estado e a divisdo de suas fungdes
Ninguém pde em divida que o Estado moderno — assim como ji
ocorria na antigiiidade — exerce muiltiplas tarefas que vdo da produgao

de leis € normas para o regramento do grupo social ao julgamento dos

64. Maria Adelaide Carnevale Venchi, ob. cit., v. 1/27.
65. José¢ Cretella Janior, Natureza..., cit.,, pp. 17-18 — grifos no original,
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litfigios decorrentes de interesses conflitantes, que vdo da manuten¢do da
ordem publica, inclusive com a defesa contra os inimigos externos, 3 pres-
tagdo de servigos bdsicos como satide, habitagdo, transporte e educag@o.

Missbes tao distintas e em tdo grande nimero, todas amarradas a um
tnico sujeito! A dificuldade maior, contudo, no estd na identificagdo das
intimeras fungbes exercidas pelo Estado, mas sim na sua classificagdo
dentro de um sistema que melhor permita sua compreensio e disciplina.
Os critérios sdo os mais diversos, sempre, contudo, diretamente dependentes
da anilise do Direito Positivo.

O nosso intuito aqui ndo € investigar, em profundidade, as diversas
fungGes do Estado. Como jA mencionamos em nossa introdugdo, o nosso
objetivo tltimo €, através da decomposicdo das fungdes estatais, chegar
a fungdo administrativa e, a partir dela, a fungdo administrativa ambien-
tal. 88 7

Seria possivel, entdo, neste emaranhado de missdes, identificarmos,
claramente, fungdes estatais diferenciadas? E o que se verd através da
andlise do poder estatal e da anatomia de suas fungdes.

11.2 A visd@o tricotébmica cldssica

A partir de Montesquieu, a pregagdo em favor da fragmentagao do
poder estatal firmou-se, tanto na Ciéncia Politica, como na Ciéncia do
Direito. A idéia de que um poder dividido é um poder mais democratico
(ou pelo menos com menor inclinagao para o despotismo) é tida hoje como
uma verdade imutdvel. Dai que, embora sendo o poder estatal um ente
dnico, suas fungdes podem ser separadas, com isso moldando-se uma fungao
legislativa, uma fung¢do jurisdicional e uma fungdo administrativa. £ a
trindade a que se referia o cldssico Otto Mayer. 87

A cada uma dJessas fungGes corresponderia, em principio, um tipo
distinto de érgdo: os dOrgdos legislativos para o exercicio da fungao legis-
lativa, os 6rgdos judiciais para o exercicio da func¢io jurisdicional e, final-
mente, os 6rgdos administrativos para o exercicio da fun¢do administrativa.
Historicamente, as trés fungbes, antes congregadas em uma sé (formando
o governo), foram se destacando gradativamente. Em outras palavras: no
principio tudo era governo. Primeiro desmembrou-se a fungdo jurisdicio-
nal, tendo inicio a distingdo entre “os assuntos de governo e os assuntos
de justica”. Em seguida, “com a formagdo do novo Diteito Constitucio-
nal”, toma corpo préprio a fungfo legislativa. Finalmente, destaca-se a
fungdo administrativa. 88

66. Neste sentido, € extremamente acertada a.opinido de Carlos Ari Sundfeld
para quem, na identificacio da fungdo administrativa, “é preciso efetuar uma clas-
sificagdo do todo da atividade estatal, da qual a administrativa ndo é senio uma
parcela, homogeneizada por caracteres préprios” (Carlos Ari Sundfeld, artigo cit.,
p. 126).

67. ¢ 68. Otto Meyer, Le Droit Administratif Allemand, v. 1/2-3.
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Estivessem as diversas esferas de atuagdo do Estado tdo cristalina-
mente delimitadas, nio haveria maiores dificuldades na identificagdo do
contedido das diversas fun¢des. Ao revés, os problemas sdo muitos, de
vez que ‘“cada dérgdo ndo se limita unicamente a fungfio que lhe corres-
ponde e, portanto, a separagao de fungdes, quanto a atribuigdo destas a
Orgaos diferenciados, se realiza tdo-sé imperfeitamente. Daf também a difi-
culdade de encontrar a nogdo que identifique plenamente cada uma das
fungdes estatais”. 69

A nogao de fungdes do Estado estd conectada aquela de fins do Estado.
Estes seriam as metas, os objetivos e os propésitos que orientam o Estado.
Aquelas, diversamente, s8o os meios que permitem ao Estado alcangar os
seus fins. 7 O Estado n#o divide seus fins, mas, para bem cumprir estes,
fragmenta suas fungdes. As diversas fungSes estatais, em relacdo aos fins
do Estado, nd@o se distinguem: buscam todas a realizagdo destes. O que
as diferencia ‘“€ a maneira diferente com a qual devem servir a tal reali-
zagio”. 71

A formulagdo de Montesquieu, embora referendada mundialmente
pela grande maioria das Constituigoes democraticas e pelos doutrinadores,
ndo é dotada de inatacabilidade, de valor objetivo absoluto.

Tal modelo cldssico, de contorno tripartite, é, aqui e ali, contestado.
Vale citar, nessa linha, tanto no estrangeiro,’?> como no Brasil, 7 as posi-
¢Oes reducionistas dicotdmicas, ou seja, aquelas que enxergam biparti¢do
e niéo tripartigdo no Estado.

12. Funcéio ambiental

A fun¢do ambiental, espécie do género fumngdo, é um fenbmeno juri-
dico de manifestagdo recente. Esclarega-se: o fen6meno ambiental é ante-
rior ao préprio homem; a sua percepgdo juridica é que sé comega a tomar
forma (ou importincia) nos dltimos anos. Surge ela como resultado das

69. Agustin Godillo, Principios Gerais de Direito Publico, trad. Marco Aurélio
Greco, S. Paulo, Ed. RT, 1977, p. 110,

70. Andres Serra Rojas, ob. cit., p. 110.

71. Otto Mayer, ob. cit., p. 4.

72. No Direito Coroparado, cabe destacar a postura de Francis-Paul Bénoit.
O Autor franc8s nega a triparti¢io do poder. Sua formulagéo parte da distingdo
de uma dupla personalidade para o Estado: o Estado-Nagio e o Estado-Coletividade.
Tal ocorreria em razdo da heterogeneidade das missGes conferidas ao Estado e,
particularmente, como decorréncia da subordinagdo, no seu exercicio, de certas
missGes a outras (ob. cit.).

73. No Brasil, o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello — ao dizer que as
fungbes do Estado sdo apenas duas, a fungio administrativa e a fungdo jurisdicional
— adotou uma posigio original quanto 2 fragmentagio das fungdes estatais, nao
obstante reconhecesse que a sua tese “contraria a acolhida pelos Juristas” (Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, v. I, Rio
de Janeiro, Forense, 1969, p. 37).
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grandes transformagGes por que tem passado o processo de desenvolvi-
mento, transformacgbes essas que refletiram diretamente no trabalho de
formulagao do Direito.

A evolugdo — quase que revolugdo — tem sido rapida, retirando,
em questdo de anos, a atualidade de teorias e estudos juridicos ambientais.
E como se, de uma hora para outra, o Jurista descobrisse que, pelo menos
no que tange a prote¢do da vida — divisada no seu prisma qualitativo
— os principios e teorias juridicos tradicionais, assim como os instru-
mentos legais, mais atrapalhavam do que propriamente auxiliavam nesta
imensa tarefa. 74

13. A questao ambiental e seus enfoques

A questdo ambiental tem indmeras facetas, Nos dias atuais, entretanto,
duas delas se sobressaem: a da andlise ambiental e a da protegao ambien-
tal. Sao duas vertentes complementares e sua decomposigdo se d4 apenas
para fins didaticos. O trabalho analitico visa estudar, em profundidade,
o meio ambiente ¢ a sua deterioragao. Predominantemente, constata. O
trabalho protetério, ao revés, com base na realidade descoberta pela ana-
lise ambiental, busca mecanismos eficientes para estancar a degradagao
ambiental e para melhorar a qualidade do meio ambiente. Predominante-
mente, formula, propde, impde e sanciona.

O angulo que interessa a articulagdo juridica é, em esséncia, o da
protegdo ambiental 7 — posta de modo abrangente e nao setorizado —
ndo obstante o esforgo tutelar se faga, como ji se alertou, com os othos
voltados para a atividade de anélise e estudo levada avante pelas ciéncias
biol6gicas e pelas ciéncias exatas, sob pena de ser ineficiente ou mesmo
simplesmente imprestavel.

{4. Meio Ambiente: do econdémico ao juridico

A Ciéncia do Direito é hoje, indubitavelmente, muito mais sensivel
a questdo ambiental do que hd poucas décadas. Mas a “abertura ambien-
tal” do Direito ndo ocorreu de maneita isolada. Em passo igual, sucedeu

74. Vejase, como exemplo, a critica que hoje se faz a trabalho de 1973 —
relativamente recente, portanto — do prof. Massimo Severo Giannini, um dos grandes
administrativistas da Itdlia e precursor da anélise juridica ambiental naquele Pafs
(Amedeo Postiglione, “Ambiente: suo significato giuridico unitario®, in Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, 1985, fac. 1, pp. 32-59).

75. Em poucas palavras — conforme preleciona o festejado Hely Lopes Mei-
relles — “A protecdo ambiental visa a preservagdo da Natureza em todos os ele-
mentos essenciais 2 vida humana e & manutengdo do equilibrio ecol6gico, diante do
impeto predatério das na¢des civilizadas que, em nome do desenvofvimento, devastam
florestas, exaurem o solo, exterminam a fauna, poluem as Aguas e o ar” (Hely
Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, S. Paulo, Ed. RT, 1988, p. 485
— grifos no original).
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a uma alteragdo fundamental no ambito do Estado, da prépria sociedade
¢ da compreensao do processo de desenvolvimento. Até mesmo as Cién-
cias Exatas e Bioldgicas, em especial a geoquimica ¢ a prépria fisica,
reavaliaram seus conceitos sob a luz do desastre ecolégico que se avizinha.
Se é certo que houve uma enorme metamorfose do Bstado nos dlti-
mos vinte anos, ndo é menos certo que tal ocorreu como conseqiiéncia
de uma evolugdo radical do pensamento da sociedade acerca do meio
ambiente e do préprio processo de desenvolvimento. Hoje todo o mundo
— e também o Brasil — paga um custo extremamente elevado pelos anos
de desidia ambiental. A inciria, especialmente a referente ao exercicio
da fung@io administrativa (embora ndo nos esquegamos da decorrente da
omissdo no exercicio das fungdes legislativa e jurisdicional), levou o nosso
Pais a situag@o atual de ecocidio), onde nenhuma das espécies ou qualquer
outro bem ambiental estd a salvo de desaparecer. 78
" Justifica-se, portanto, que o Estado, face a dimensdo do problema
ecol6gico e & pressdo social, tenha sido levado a repartir responsabilidades
¢ — eis o ponto fundamental — a derrubar o seu monopdlio do exercicio
dd fungdo ambiental (antes quase que exclusivamente pdblica), repensan-
do, a0 mesmo tempo, todo o esforgo desenvolvimentista.

15. Os elementos da fungdo juridica ambiental

Como toda fung@o juridica, a ambiental tem os seguintes elementos
principais: um sujeito titular, um sujeito beneficidrio e um objeto.

16. O sujeito titular da missao

Ao contrario da grande majoria das fun¢Oes legalmente estabelecidas,
a fungdo ambiental ndo é exclusivamente piblica. Ou seja, seu exerc{cio

76. Nesse ponto, vale a pena trazer a4 colagio o alerta de Edis Milaré: “Essa
op¢ao de crescer a qualquer custo, entretanto, levou o brasileiro a uma impiedosa
agressdao a natureza, que, exaurida, comega a cobrar seu prego, numa guerra de
saldo desalentador: manchas sinistras de desertificagio j4 aparecem no pampa
gaiucho, na regiao noroeste do Parand ¢ em viarios pontos da Amazfnja; o Estado
de Sao Paulo perde, a cada ano, no processo de erosio, 190 milhdes de toneladas
de terra; a poluigio produzida pelas f4bricas de Cubatdo estd abrindo grandes
ravinas na Serra do Mar, que grita por socorro e ameaga desabar sobre o pélo
petroguimico e os 60 mil habitantes daquela cidade; a proliferagdo de doengas,
como a anencefalia, a leucopenia, a asbestose, a silicose e o saturnismo também
ndo tém sabor de novidade; a intoxicagdo pelo uso desmedido de agrotéxicos e
merclrio vem constituindo grave problema de sadde publica; rios polufdos, autén-
ticas galerias de esgoto; alimentos contaminados; cidades desumanizadas; campos
devastados etc., a demonstrar que, realmente, vivemos dias dificeis, em que o homem,
como se disse alhures, que tanto correu para ser salvo pela técnica, agora corre
para ser salvo da tecnologia” (Edis Milaré, ob. cit., p. 18).
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é outorgado a outros sujeitos além do Estado.? Por conseguinte, o munus
ambiental manifesta-se pelo comportamento do Estado e/ou do cidaddo,
agindo este coletiva (associagGes ambientais, por exemplo) ou isolada-
mente. 7®

17. O monopélio estatal contestado: fungao ambiental publice e fung@o
ambiental privada

A fun¢do ambiental permite duas acepgdes: uma publica e outra
privada. A fungdo ambiental é piblica ou ptivada ndo em razdo do con-
teddo do munus que transporta e exerce, mas tio apenas em decorréncia
do status do seu titular: se pdblico o sujeito, a fungdo € piblica, se pri-
vado, a fungdo é igualmente privada.

Logo, é a simples titularidade da missdo ambiental que da ensejo
a classificag@do da fungdo ambiental em pdblica e privada. Saliente-se que
uma ndo exclui a outra. Muito ao revés, sdo missdes convergentes e nao
divergentes. Seu exercicio por um dos obrigados ndo exime de responsa-
bilidade o outro. ™

Conforme ja ressaltado, a funcionalizagdo da prote¢do ambiental &
recente, jA que anteriormente a década de 70 praticamente ndo se falava
em meio ambiente como um valor em si mesmo. Tutelava-se, quando
muito, a saide, o patrimdnio histérico e artistico, assim como certos direi-
tos de vizinhanga, s6 reflexamente ambientais. Tudo no bojo do exercicio
de uma fun¢do eminentemente estatal.

O mero fato do Estado passar a se interessar pelo meio ambiente
j& representou um grande avan¢o em termos de preservagdo ecoldgica.
Progresso imensamente maior, contudo, foi a coletividade conquistar a
posicdo de poder dividir com o Estado as responsabilidades ambientais.
O triunfo do particular foi trazer a si parcela do exercicio da fungdo
ambiental.

A regra, em matéria de resguardo da sadide publica (e ai estd a origem
da tutela ambiental) ¢ do patriménio histérico-cultural, era que o Estado
exercia as fungOes sanitdria e histérico-cultural como o ftinico titular do
munus, & época visto como mero poder-dever e ndo como verdadeiro

77. Isso fica patente na legitimatio ad causam para a propositura de agao civil
pdblica ambiental. Enquanto o art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/81, limitava a legitimagio
para agir, no caso de dano ambiental, ao Ministério Pdblico, a Lei 7.347/85, diver-
samente, ampliou tal exercicio de fungdo ambiental, estendendo-a 2s associagOes
(art. 5°). Posteriormente, a Constituicio Federal de 1988 deu assento constitucional
a essa fragmentagdo (art. 129, § 1.°).

78. B o caso da agdo popular ambiental (CF, art. 5.°, LXXIII).

79. Tanto assim que, no caso da ag@o civil pablica ambiental proposta por
agsocingio, o Ministério Pdblico intervém, necessariamente, como custos legis (Lei
7.347/85, art. 5°, § 1°). Ademais, se a associagdo autora desistir sem fundamento
ou abandonar a ag¢io, “o Ministério Pdblico ou outro legitimado assumiré a titula-
ridade ativa® (art. 5.°, § 3.°).
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dever-poder. O cidad&io nfo passava de simples expectador ou, em outros
casos, de mero predador. Seu papel era duplamente prejudicial: ou se
comportava passivamente, presenciando inerte a devastagdo ambiental, ou
atuava ativamente, s6 que como devastador e ndo como preservador. No
plano normativo, é verdade, faltava-lhe a autoriza¢do legal para a inter-
vengdo, assim como os instrumentos adequados de atuagdo. Nao tinha ele,
em sintese, o reconhecimento de sua importincia como participe do pro-
cesso de gerenciamento dos bens ambientais.

Com o desenvolvimento da consciéncia ambiental, fenémeno mundial,
chegou-se a conclusdo que o cidaddo poderia participar diretamente da
administragdo do patrimdnio ambiental. Ndo como um expectador-privile-
giado, mas como autéptico titular de um munus. piblico, carreando em
sua atividade auténtico dever-poder em favor do interesse de todos. Hoje,
a tendéncia nos mais diversos paises é no sentido de que a coletividade
ndo s6 pode, como deve, proteger o equilfbrio ecolégico, transformando-se
de simples beneficidrio da fung@o ambiental estatal em verdadeiro titular
do dever-poder de atuar positivamente na busca da preservagdo do meio
ambiente.

18. A fungao ambiental pdblica

O Estado, como se sabe, entre outras missoes que exerce, tem o dever
- de resguardar a saide e bem-estar do cidaddo — tudo dentro de uma
formulag@o mais ampla de qualidade de vida — ai se incluindo, evidente-
mente, a prote¢do do meio ambiente. Esta € a base em que se desenvolve
a fungdo ambiental pablica.

18.1 Identifica¢do da fungdo ambiental piiblica

A fun¢do ambiental piblica — em especial a fungdo ambiental admi-
nistrativa — n#@o apresenta grandes diferengas de configura¢do em relagdo
a outras modalidades de fungdes estatais, O trago que a destaca das demais
€ a sua ndo-exclusividade nas méos do Estado (fendmeno que aparece basi-
camente na fung@io ambiental administrativa), qualidade esta que a dis-
tingue, por exemplo, da fung@o tributaria. 80

O rompimento do monopdlio funcional do Estado ¢ um desenvolvi-
mento recente de democratizagao do funcionamento estatal que, ao con-
trario do que se imagina, nao estd restrito 4 4rea ambiental e tende a se
ampliar. E o caso de outros interesses difusos em que o cidadio mais e
mais recebe missdes especificas de tutela, verdadeiros munus piblicos.

80. Claro estd que, ao lado da diferenciag@o subjetiva, hd, ainda, outra de
natureza finalfstica. Mas esta é muito mais visivel do que aquela. A prépria denomi-
nagdo — fungdo ambiental — j4 diz a que titulo ela vem.
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Saliente-se, contudo, que a fragmentagio 8! da funcido amblental esta-
tal ocorre quase que exclusivamente no plano da fungdo ambiental admi-
nistrativa, j& que o Estado, de maneira geral, ainda guarda o monopélio
legislativo 8 e jurisdicional, mesmo para questes ambientais, de vez que
excegdes isoladas, como o jiri popular e a iniciativa popular de leis
complementares e ordindrias, 8 nZo retiram a validade da eafirmagdo. A
quebra do monopélio, de qualquer modo, nao altera em nada a férmula
dever-poder em relagio ao Estado: continua ele, em matéria ambiental,
a dever ¢ a poder tanto quanto antes.

Logo, pelo menos na situagdo presente, haverd concorréncia de missoes
ambientais somente em relagdo a4 Administragdo Pablica. O Estado, no
exercicio de sua fung¢@o administrativa, tem missGes que se encaminham
a prote¢do do meio ambiente. Integram elas uma fun¢do ambiental admi-
nistrativa. diferenciada da fun¢do administrativa comum pelo seu objeto
(a tutela do meio ambiente) e também por alteragbes quanto ao seu regime
(nao-exclusividade, controle mais estrito por parte do Poder Judicidrio,
limitagdo da discricionariedade do seu titular).

Vale alertar que nada impede que outras fungdes estatais venham
também a ser partilhadas — de modo parcial — com os particulares na
tarefa de proteger o meio ambiente. Assim, é perfeitamente admissivel
a ctiagdo de organismos privados de solugao de conflitos ambientais,
assim como a ‘“regulamentag@o” de atividades capazes de afetar o meio
ambiente através de acordos coletivos ambientais, estabelecidos pelas asso-
ciacBes ou sindicatos representativos dos interesses divergentes. 84

Em resumo, o que é importante lembrar — e af estd o grande avango
dos dltimos vinte anos — é que a fung@o ambiental ndo mais estd sob
titulagdo exclusiva do Estado, particularmente dos sujeitos que exercem
a funcéo administrativa. E ela estatal e nao-estatal. Pode e deve ser exer-
cida pelo Estado mas também pode e deve ser exercida pelo c:dadao ou
pelos seus corpos intermediarios.

81. Em vez de “fragmentagdo”, um dos precursores do Direito Ambiental no
Brasil prefere falar em “co-responsabilidade”, afirmando que a Constituigao Federal
de 1988 impds, em maléria de protegdo do meio ambiente, a “co-responsabilizacio
a toda cidadania” (Sérgio Ferraz, “Meio Ambiente”, in RDP 96/205, out.-dez./1990 —
grifos nossos).

82. Na esfera ambiental, 0 movimento auto-regulamentador, modalidade de
exercicio de fun¢do normativa privada, nao vem encontrando terreno fértif, embora
tenha recebido reconhecimento pleno em outras 4reas, como na protecio do consu-
midor (Lei 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor -— art. 39, VIII).

83. Copstituigdo Federal, art. 61, § 2.°.

84. Em matéria de prote¢iio do consumidor, as chamadas “convengdes coletivas
de consumo” j& s3ao possiveis, mesmo no Direito Brasileiro (CDC, art. 107).
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18.2 A fungdo ambiental administrativa

A fun¢ao ambiental piblica pode ser exercida no bojo de uma fungéo
legislativa (fungdo ambiental legislativa), no bojo de uma fungdo jurisdi-
cional (fungdo ambiental jurisdicional) e, finalmente, no bojo de uma
fungdo administrativa (fungdo ambiental administrativa).

A identificagdo precisa de uma fungao ambiental legislativa e juris-
dicional leva os 6rgdos encarregados de exercé-la a buscar a especializagdo
no trato de questdes pertinentes ao meio ambiente. E o que sucede com
o Poder Legislativo (através da criagdo de Comissoes de Meio Ambiente
permanentes encarregadas de analisar projetos ambientais) e do Poder
Judiciario (através do estabelecimento de Varas Especializadas em con-
flitos ambientais).

Aqui merece nossa especial ateng@o a fungdo ambiental administra-
tiva. Seria ela exercitada nos mesmos termos, isto &, com 0 mesmo regime
juridico da fungdo administrativa em geral? A resposta é um enfatico nao!
Tanto a Constitui¢do de 1988, como a legislagdo ambiental vigente, fixam
normas especificas para o regramento do exercicio da fungdo ambiental
administrativa.

Apesar de nao ser nosso intuito esmiucar o regime ambijental vigente
no Pais, dois aspectos bdsicos da fung¢do ambiental administrativa devem
ser, neste momento, ressaltados: o exercicio integrado por todos os Orgéos
da Administragdo Publica e a participagdo do cidaddo no processo deci-
sério (nao na decisao em si).

A ndo-compartimentalizacdo do exercicio da fungdo administrativa
ambiental é conseqiiéncia da prépria multidisciplinariedade do Direito
Ambiental: o meio ambiente estd em conexdo com todas as atividades
humanas, sendo imune 3 tentativa de concentra-lo, formalmente, na esfera
de um tnico érgdo ou mesmo Poder; logo, o comportamento de um 6rgdo
da Administragdo que venha a afetd-lo depassa o seu territério estreito
e invade outras dreas muitas vezes s6 remotamente em conexao com O
produtor do ato.

Assim, ndo € porque exista eventualmente um Ministério ou um 6rgéo
especial dedicado 3 tutela ambiental que os outros estardo liberados do
dever de zelar pela preservagdo do patrimdnio ecoldgico. Nao é a-toa que
a Constituicao de 1988 acentuou o dever do ‘“‘Poder Pdablico”, como con-
junto, de “defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. 8
Ou seja, n3ao é um ou outro 6rgao que é destinatdrio do mandamento
constitucional. A tal regra constitucional submete-se todo o Poder Pdblico
e ndo somente um ou outro de seus Orgaos. 86

85. Art. 225, capul.

86. Nesta matéria, é magistral a licho de Paulo Affonso Leme Machado, o
premiadfssimo precursor e grande incentivador do Direito Ambiental no Brasil:
“Em matéria ambiental como em todos os campos da Administragio Publica de
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Por conseguinte, além do cuidado no sentido de impor a cada recanto
da Administragdo Piblica o zelo pelo meio ambiente, deve-se evitar a
criagao de 6rgaos ambientais mdltiplos, com atribui¢Ses sobrepostas e, nao
raras vezes, conflitantes. A regra aplicdvel & Administragdo Piblica, pois,
deixa de ser a da mera agdo e passa a ser a da coordenagio, interface da
nao-compartimentalizagao.

A participagdo do cidaddo no processo decisério administrativo am-
biental é uma grande conquista democrdtica dos dltimos anos. A ela j&
fazia referéncia a Lei 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Am-
biente) ao elencar, entre seus principios, a ‘‘educag@o ambiental a todos
os niveis de ensino, inclusive a educagdo da comunidade, objetivando capa-
cité-la para participagdo ativa na defesa do meio ambiente”. &

Nio se confunda, porém, participagdo no processo decisério com
exercicio de fungdo ambiental privada. A participagdo popular que aqui
se fala ocorre necessariamente no #mbito da atuagio da prépria Admi-
nistragdo e ¢ simples modo de exercicio da fungdo ambiental privada, que
pode ou ndo manifestar-se sobre ou na Administragdo Pdblica. Em outras
palavras, h4 entre uma e outra relagio de género e espécie, ndo havendo
mera sinonimia entre participagdo popular e fungdo ambiental privada. 88

19. A fungéio ambiental privada

Os primérdios do Direito Ambiental foram caracterizados pela impo-
sigao de deveres negativos aos particulares, todos em torno de uma obri-
gacdo hipotética de ndo poluir.

pouca valia serd a a¢ao se compartimentalizada e isolada em suas manifestagdes.
Organismos administrativos com competéncias similares ou semelhantes v@o acarretar
freqiientes invasdes de um 6rgao no campo do outro, além da ndo desprezivel
pulverizagao de recursos financeiros para os mesmos objetivos” (Paulo Affonso Leme
Machado, Direito Ambiental Brasileiro, S. Paulo, Ed. RT, 1991, p. 63).

87. Art. 2°, X — grifos nossos.

88. Neste sentido, a fungao ambiental privada — género que acolhe a espécie
da “participagio do cidaddo no processo decisério administrativo ambiental” —
pode manifestar-se de mdltiplas formas, seja como comportamento paralelo ao
exercicio da fungdo ambiental administrativa, seja como comportamento dirigido ao
Poder Legislativo (atividade de lobby) ou ao Poder Judicidrio (agho civil publica
ambiental). O melhor exemplo de participagio do cidaddo no processo decisério
ambiental administrativo dé-se no estudo prévio de impacto ambiental. A audiéncia
paGblica, prevista no art. 11, § 2.°, da Res. 001/86, do CONAMA, ¢, sem ddvida
alguma, o climax a que pode chegar a intervengdo popular no processo decisério
ambiental.

89. Licia Valle Figueiredo, primogénita do Direito Urbanfstico Brasileiro, ja
ressaltava, com luminosa percuciéncia, tal perspectiva: “N@o poluir determinadas
4reas, evitando, por todos os melos possfveis, contaminar rios, lagos etc., ou o ar,
tornando-o inadequado 2 saude pdblica, constitui um dever. Praticar determinadas
medidas que minimizem a poluigéo, a fim de ser permitido o infcio ou a continuagdo
de determinada atividade, também & dever juridico cujo desrespeito obrigard a
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Modernamente, contudo, como abaixo veremos, a perspectiva ambien-
tal, ndo mais se contentando com um simples comportamento negativo,
passou a requisitar um atuar positivo, no sentido de efetivamente cumprir
um munus que vai além do mero ndo poluir: o dever de defender,® o
dever de reparar® e o dever de preservar, ® este dltimo conceito amplo
que traz para o cidaddo uma proibigdo (nZo poluir) e uma obrigagao
positiva (impedir o poluir alheio). Nesta trindade de deveres reside o
fundamento da fungdo — como missio — ambiental privada.

O Brasil ndo foi o primeiro Pais a algar a fungdo ambiental privada
ao plano constitucional. Qutros ordenamentos, antes da Constituigdo Brasi-
leira de 1988, reconheceram a importincia da funcxonahzagao constitu-
cional da protegdo do meio ambiente. #

Nio obstante a falta de pioneirismo, a Constitui¢do Brasileira de 1988
é de todas a que ostenta o melhor e mais completo texto de tutela am-
biental.

Segundo ela, “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de

vida, impondo-se ao Poder Pdbilco e & coletividade o dever de defendé-lo

atuagdo administrativa” (Ldcia Valle Figueiredo, Disciplina Urbanistica da Proprie-
dade, S. Paulo, Ed. RT, 1980, p. 13).

90. CF, art. 225, caput.

91. CF, art. 225, §§ 2> e 3.°. Alids, antes mesmo da aprovacdo do Texto
Constitucional, a Lei 6.938/81, j4 fixava o dever de reparar nd@o apenas como
obrigagdo pessoal do poluidor (art. 14, § 1.°), mas também como um dos objetivos
da Polftica Nacional do Meio Ambiente (art.' 4.°, VII),

92. CF, art. 225, caput.

93. B o caso da Constitui¢io da Hungria, com as alteragdes de 1972 e 1975,
onde se firmou que “Os deveres fundamentais dos cidaddos da Reptblica Popular
da Hungria sdo: proteger o patrimbnio popular, consolidar a propriedade social,
erguer a forga econdmica da Republica Popular da Hungria, elevar sua cultura,
proteger os valores naturais e culturais do Pafs e refor¢ar a ordem socjal” (art. 69
— grifos nossos). Por sua vez, a Constituigdo da Republica Popular da Polénia,
atualizada até 1983, dizia que “Os cidadaos da Repiblica Popular da Poldnia
tém direito a gozar dos valores do meio ambiente ¢ o dever de protegé-lo” (art. 71
— grifos nossos). J4 a Constituigdo portuguesa, em seu texto atualizado pela reforma
de 1989, assenta que “1. Todos t&ém direito a um ambiente de vida humano, sadio
e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender. 2. Incumbe ao Estado, por
meio de organismos préprios e por apelo e apoio a iniciativas populares: a) prevenir
e controlar a poluigdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de erosdo; b) ordenar
e promover o ordenamento do territério, tendo em vista uma correcta localizagio
das actividades, um equilibrado desenvolvimento s6cio-econdmico e paisagens biolo-
gicamente equilibradas; c¢) criar e desenvolver reservas e parques naturais e de
recreio, bem como classificar e proteger paisagens e sftios, de modo a garantir a
conservagao da natureza e a preservagdo de valores culturais de interesse histérico
ou artistico; d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salva-
guardando a sua capacidade de renovagdo e a estabilidade ecolégica” (art. 66 —
grifos nossos).
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e preservd-lo para as presenies e futuras geragdes”. ® Além de caracterizar o
meio ambiente como patrimdnio de toda a coletividade, como se pode obser-
var, a norma constitucional conferiu as missGes tendentes a protegé-lo “ao
Poder Publico™ e “a coletividade”. Em outras palavras, a fungdo ambiental,
antes restrita ao préprio Estado, foi concedida, como dever-poder, a todos
os cidaddos. Em tal sentido, conforme jid apontado acima, poder-se-ia dizer
que a fungdo ambiental sofreu um processo de desestatizagdo.

Na legislagao infraconstitucional, j& ndo sao poucos os exemplos
estrangeiros que reconhecem expressamente o munus publico imposto ao
cidaddo de velar pelo equilibrio ecolégico.

20. O sujeito beneficiario da fun¢do ambiental

Quem é o beneficidrio da fungdo ambiental? O particular ou a socie-
dade como um todo? Um e outro ao mesmo tempo. Como se verd abaixo,
em decorréncia das caracteristicas do bem ambiental, impossivel é favo-
recer a sociedade sem igualmente beneficiar o particular e vice-versa.

Além de servir aos particulares e a sociedade como um todo, na
fungao ambiental privada também é favorecido o titular do munus piblico.
Em outras palavras: ele é credor e devedor concomitantemente. Até o
poluidor, em tltima instincia, acaba por receber os beneficios de um meio
ambiente mais saudavel.

Veja-se que nos modelos legislativos modemnos, constitucionais ou
nao, o cidadao tem, simultaneamente, o direito ao meio ambiente equili-
brado e o dever de protegé-lo. E este ltimo que lhe dd um munus publico
e que, por isso mesmo, orienta o exercicio da fungao ambiental privada.

21. O objeto da fungdo ambiental

A Ciéncia do Direito, em seu discurso, tem priorizado um certo aspec-
to subjetivo no tratamento das questSes juridicas. Em tal prisma, seus
temas prediletos sempre foram aqueles pertinentes ao individuo, ao trago
subjetivo da formulagdo juridica: as pessoas, a personalidade juridica, o
direito subjetivo e a legitimatio ad causam.

Nos dias atuais, impOe-se — sem qualquer abandono do discurso sub-
jetivo — uma dialética mais abrangente centrada em temas como interesse

94. Art. 225, caput — grifos nossos.

95. Assim, por exemplo, na Franca, a Lei 76-629, de 10.7.76, em seu art. 1.°,
diz que “Il est du devoir de chacun de veiller a la sauvegarde du patrimoine naturel
dans lequel il vit” (grifo nosso). A legislagio portuguesa seguiu os mesmos passos
ao estabelecer que “Todos os cidadaos tém direito a um ambiente humano e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender” (Lei 11/87, de 7.4.87 —
.Lei de Bases do Ambiente ~— art. 1.° — grifo nosso). Nos Estados Unidos o National
Environmental Policy Act. de 1970, reza que “O Congresso reconhece que cada
individuo deve usufruir de um meio ambiente saudével e que cada um tem uma
responsabilidade no sentido de contribuir para a sua preservacgo e melhoria” (art.
101, ¢ — grifos nossos).
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individual e interesse coletivo, bem individual ¢ bem coletivo.® S6 uma
perspectiva que valorize o aspecto objetivo permite, realmente, uma ané-
lise adequada da fun¢do ambiental. Nesta, como se verd melhor a seguir,
a natureza juridica do bem que lhe serve de objeto € enormemente desta-
cada. Isto porque uma fungdo, em particular a ambiental, é sempre exer-
citada em relagdo a um bem, algo — nem sempre uma coisa, nem, tam-
pouco, necessariamente passivel de avaliagio econdmica ou portador de
conteddo econdmico ® — com teor valorativo e que dé enmsejo a um
interesse, de regra supra-individual. 8

A fungdao ambiental atua sobre um determinado objeto: o bem am-
biental. Nao se confunda, entretanto, o objeto da fungdo ambiental com
seu fim. A fun¢do ambiental atua sobre o seu objeto para concretizar o
seu fim (a qualidade ambiental como valor importante da qualidade de
vida). O titular do dever-poder movimenta-se sobre o objeto, mas sempre
finalisticamente orientado.

O objeto da fun¢do ambiental — bem ambiental — € identificado
ora com o meio ambient:, como categoria tnica e global, ora com partes
ou fragmentos deste (uma determinada montanha, um cérrego especifico,
um ecossistema Jocalizado). Tal é decorréncia da forma macro ou micro
com que se analise a questdo.

O meio ambiente, como bem objeto da fungdo ambiental, é género
amplo (macrobem) que acolhe uma infinitude de outros bens — numa
relagéo assemelhada a dos dtomos e moléculas — menos genéricos e mais
materiais (microbens): sio ‘“‘a atmosfera, as aguas interiores, superficiais
e subterridneas, os estudrios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os ele-
mentos da biosfera, a fauna e a flora”, ? ou em outras palavras, os elemen-

96. e 97. Paolo Maddalena, Responsabilita Amministrativa, Danno Pubblico
e Tutela dell’Ambiente, Rimini, Maggioli Editore, 1985, pp. 3839, 49-50.

98. A propésito do interesse ambiental, pergunta Antdnio Herman V. Benja-
min, na jai referida Palestra aos membros do Ministério Puablico de Goiés: “sendo,
assim, como poder-se-ia definir esse interesse ambiental, ora visto como interesse
difuso, ora como interesse coletivo, que por sua vez sao fragmentos dos interesses
sociais? O interesse ambiental consiste, de modo resumido, na expectativa do cidadao
e da sociedade na manutengdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado através
da prevengdo, reparagdo e repressiao ao dano ecolégico” (Art. cit.,, p. 6). Em outras
palavras: o interesse ambiental é um juizo entre uma necessidade (a manuten¢do do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos termos da Constituicdo de 1988)
e os meios disponiveis & sua satisfacdo (prevencdo, reparagho e repressao). lnteresse
este que, na medida em que reflete uma necessidade de todos, ndo se adequa a
uma moldura exclusivamente individual. Sua caracteristica maior é exatamente
a de nao se prender a Gnico individuo. De qualquer modo, serd individual quando
v juizo for de um sé individuo e serd nao-individual (coletivo, difuso e pdblico)
quando o juizo ultrapassar as fronteiras do sujeito isolado. Logo, a teoria do
interesse ambiental — aqui se adaptando a ligdo de Paolo Maddalena — néio pode
ser construida com os olhos voltados para o sujeito-individuo mas para o sujeito-
coletividade (Paolo Maddalena, ob. cit.,, p. 41).

99. Lei 6.938/81, art. 3°, V.
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tos da hidrosfera, da litosfera, da atmosfera, da biosfera e, quig4, também
de uma antroposfera.

Assim, de uma maneira muito geral, pode-se dizer que o objeto
(macro) da fungao juridica ambiental é o bem ambiental, isto é, o meio
ambiente como realidade abstrata e proteiforme.

Quais seriam, entdio, as caracterfsticas do bem ambiental? Neste
ponto, a andlise econbémica serd nosso guia até que cheguemos a formu-
lagdo juridica propriamente dita.

21.1 A comunialidade como atributo econdémico do bem ambiental

De acordo com uma visdo prépria da teoria econdmica, direitos e
interesses  comunais (nogdo que, em técnica juridica, aplica-se tanto aos
interesses publicos, como aos interesses ditos difusos e coletivos, estes
ultimos em menor escala) aparecem quando a qualquer cidaddo é licito
utilizar determinados bens e ninguém — nem mesmo o Estado — tem
poder para excluir a sua utilizagdo por quem quer que seja.

Pegue-se o exemplo do ar que respiramos: todos fazem uso dele e a
ninguém ¢é permitido interferir em tal exercicio.!®® Nos termos de tal
teoria, s6 a utilizagdo do recurso por um outro beneficifirio é capaz de
excluir os demais. Realmente, 0 ar que eu respiro ndo pode, a0 mesmo
tempo, ser utilizado por outro portador do titulo. Por conseguinte, enquan-
to utilizado, o recurso, em verdade, embora mantendo seu status de patri-
moénio de todos, se torna propriedade daquele beneficidrio. 10!

Os bens comunais regem-se por dois principios basicos: o principio
da indivisibilidade dos beneficios (a utilidade do bem nao é divisivel entre
os que o utilizam, impossibilitando & sua apropriagdo com exclusividade)
e o principio da nao-exclusao dos beneficidrios (nenhum dos membros do
grupo pode ser excluido de seus beneficios, a ndo ser que todos o sejam
igualmente).

Este dltimo principio dé4 ensejo ao surgimento da figura do ‘‘carona”
(free rider), alguém que, sem qualquer esforgo pessoal, ¢ beneficiado —
reflexa e gratuitamente — de atividade alheia. Veja-se a hip6tese de algu-
mas pessoas, todas moradoras s margens de um lago, que resolvem investir
macigamente na sua despoluicdo. No instante em que as dguas cristalinas
do lago estejam de volta, ninguém pode impedir que outros cidaddos (os
moradores das ruas interiores) passem a ser beneficiados — reflexa e
gratuitamente — pelo esfor¢o daquele grupo de cidaddos operosos. A se
negar o beneficio a um cidaddo apenas — provocando-se nova poluigéo,
por exemplo — todos sofrem, concomitantemente, a mesma exclusdo. 102

100. Alids, qualquer interferéncia pode tipificar infragdo penal.

101. e 102. Richard B. Mackenzie, & Gordon Tullock, in Modern Political
Economy: an Introduction to Economics, New lorque, McGraw-Hill Book Company,
1978, pp. 84-76 ¢ 448. -
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Como conseqii€ncia dessa qualidade de “ser de todos e ndo ser de
ninguém”, o que se verifica na prética é que o cidadao tende a deixar
que os “outros’” busquem a tutela dos bens comunais, sempre que amea-
¢ados ou danificados. Transformando-se o -bem comunal, no instante de
seu uso ou de sua violagéo localizada, em verdadeira ‘“‘propriedade priva-
da” do beneficifrio-vitima, é natural que os outros titulares, embora tam-
bém afetados por aquela violagdo especifica, ndo se sintam motivados
a proteger o interesse comunal que, circunstancialmente — naquele momen-
to apenas — sofre um distirbio que é maior em relagdo a vitima direta
do que em relagdo ao conjunto global dos outros beneficidrios.

Novamente utilizemos o exemplo do lago: enquanto a poluigdo esti-
ver circunscrita a 4reas limitadas, os beneficidrios do bem nfo se sentirdo
atacados, até que necessitem utilizar, diretamente, as 4guas poluidas. A
poluigdo, por este prisma — embora sendo uma ofensa ao bem de todos
— & vista apenas como um problema particularizado daqueles que, ao
tentarem fazer uso direto do recurso, vém seu exercicio prejudicado. Com
isso, as viola¢Bes se multiplicam e o bem, em certos casos, acaba por ser
destruido ou inviabilizado.

Por conseguinte, os bens comunais (e a partir deles, os direitos e inte-
resses difusos e coletivos), criam uma forte necessidade de ‘‘personifica-
¢30”, como forma de estimular a sua protegdo. E por isso que a ordem
juridica, de uma hora para a outra, passa a enxergar o meio ambiente
como bem cuja titularidade — pelo menos para fins de seu resguardo
— deve ser individualizada em alguém: o préprio Estado (Unido, Estados,
Municipios, Ministério Pblico, Defensorias Pdblicas) ou um ente privado
(associagdao ou cidadao isolado). Decorre dai, igualmente, a necessidade
que encontra o legislador de funcionalizar, como dever, a protegio do
meio ambiente.

Nessa concepgdo de ‘‘concentragdo pessoal” de atribuigbes — para a
tutela daquilo que é de todos — reside a fundamentagao de toda a dou-
trina da fungdo juridica ambiental.

21.2 A comunialidade econbémica e seus reflexos na caracterizagao da
fungado juridica ambiental

Sendo o meio ambiente, de acordo com uma visdo econémica, um
bem comunal por exceléncia, algumas conclusdes poderiam ser tiradas —
no intuito de resguardé-lo com eficiéncia — quanto as missdes dirigidas
a sua protegdo e, de modo mais particular, quanto a uma possivel fungao
(ou fungdes) ambiental.

Primeiro, as missdes tendentes a sua tutela ndo deveriam estar afeitas
a ninguém em particular, mas a todos em geral, na medida em que se trata
de bem que a todos pertence.

Ademais, ao contrdrio de outras missdes relativas ao resguardo de
interesses publicos, as missdes ambientais — em oposi¢ao ao principio
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tradicional de que a natureza publica do bem por si sé quase que bastaria
para criar um monopélio do Estado na tarefa de sua tutela — teriam
que depassar a pessoa do Estado, comegando a repousar também nos
ombros de outros sujeitos, sejam estes cidaddos isolados, sejam corpos
intermedidrios (associag3es).

Em fterceiro lugar deveria haver, ainda como conseqiiéncia da comu-
nialidade do bem ambiental ¢ adotando-se um critério formal quanto 2
titularidade, fungdes ambientais exercidas pelo Estado, fung¢des ambientais
exercidas pelos corpos intermedisrios e fungdes ambientais exercidas pelos
cidaddos isolados.

Finalmente, as missGes ambientais, como forma de enfrentar o pro-
blema do carona, tém que ser estabelecidas como verdadeiros deveres-
poderes de exercicio soliddrio, 1% isto é, o exercicio por um dos obrigados
ndo jsenta de responsabilidade os outros responséveis.

Como se vé, ndo obstante a qualidade juridica do bem ambiental
néo varie — & sempre bem publico de uso comum (nos termos da anélise
que se segue) — ndo € recomenddvel, pelo prisma subjetivo, a existéncia
de uma iinica fungdo ambiental, concentrada nas maos de um sujeito
particular. Ela deve estar pulverizada entre diversos sujeitos, todos agindo,
ao exercé-la, em proveito da comunidade, em razéo, notadamente, da qua-
lidade de comunialidade do meio ambiente. Os vérios sujeitos movem-se
com os olhos voltados para os interesses de terceiros, mesmo quando os
beneficios decorrentes de seu esfor¢o, reflexamente, projetam-se sobre si
mesmos.

Eis, entdo, a fun¢do ambiental, simultaneamente puablica e privada.
Assim, o Estado quando legisla em matéria ambiental (fungdo ambiental
estatal-legislativa), 1% quando gerencia os recursos ambientais, exigindo e
analisando Estudos Prévios de Impacto Ambiental ou realizando zonea-
mento ambiental (fun¢do ambiental estatal-administrativa) ou quando diri-
me conflitos entre interesses ambientais (fungdo ambiental estatal-jurisdi-
cional) sempre se impulsiona em favor do interesse da coletividade. Por
isso mesmo, exerce fungao.

A sua vez, as associagbes quando ingressam em Juizo para barrar
um determinado projeto ou quando participam com comentirios e voto
na elaboragdo e aprovagido de Estudos Prévios de Impacto Ambiental, assim
atuam em prol do interesse da comunidade. Por igual, o cidaddo, ao ajuizar
agZo popular para a protegdo do meio ambiente, busca a tutela jurisdi-
cional em proveito de si e dos outros titulares do bem comunal. Final-
mente, os cidaddos, quando exercem o direito de iniciativa das leis comple-
mentares e ordindrias ambientais, 195 cumprem parcela de um munus que

103. B nesse sentido que Sérgio Ferraz fala em “co-responsabilidade” entre
todos os cidaddos (artigo cit.,, p. 205).

104. Ou, em melhor técnica, normativa.

105. CF, art. 61, § 2°.
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beneficia o conjunto da sociedade como um todo. Tanto as associagbes
como os cidaddos exercem, desta forma, mesmo que de maneira diluida,
fungdo ambiental privada. .

22. A natureza juridica do bem ambiental no Brasil e no Direito Compa-
rado

Jé fizemos men¢do acima que o meio ambiente — como objeto da
fungdo ambiental — € bem piblico de uso comum. Para uma correta ana-
lise da natureza juridica do meio ambiente — um dos temas mais modernos
na Ciéncia do Direito — impende, além de manter os olhos presos 4 Cons-
tituigdo Federal, passar em revista, sucintamente que seja, a teoria classica
dos bens publicos.

23. Os bens pablicos

N&o se pretende trazer para o dmbito deste trabalho discussdao doutri-
néria sobre os bens, como realidades juridicas. E relevante, contudo, apon-
tar, com Salvatore Pugliatti, a relatividade e a elasticidade do conceito
de bem em sentido juridico.!®® Cumpre relembrar, ademais, apés salien-
tar que bem e coisa ndo se confundem, havendo entre ambos uma relagdo
de género e espécie, 197 que quanto “4s pessoas, a quem os bens perten-
cem, eles se dividem em publicos e particulares”. 198

Como se perceberd no decorrer desta exposi¢ao, o meio ambiente,
como macrobem, € sempre bem piblico (de uso comum). J4 na sua acep-
¢do fragmentada, como microbem, pode ser tanto bem prtiblice (um parque
estadual pertencente ao Estado de S3o Paulo, por exemplo), como bem
privado (uma mata de propriedade de um particular).

24. Evolug¢iio do conceito de bem pablico

Ninguém mais poe em ddvida a existéncia de uma dominialidade
publica, composta de bens piiblicos e dotada de um regime juridico parti-
cular. Um estudo dos bens puiblicos deve comegar pela decomposigdo da
expressdo, perquirindo-se, de um lado, sobre o que seja bem e, do outro,
sobre o que se pretende dizer com o vocédbulo publico.

O termo bem, face 2 enorme aten¢do que de ha muito vem recebendo
no Direito Privado, nao oferece grandes dificuldades de entendimento. Nas
palavras abalizadas de Clévis Bevildqua, de acordo com “o direito, o bem

2

¢ uma utilidade, porém com extensdo maior do que a utilidade econd-

106. Salvatore Pugliatti, Beni e Cose in Senso Giuridico, Milao, Dott. A. Giuf-
fre, 1962, p. 61.

107. A distingdo vem perfeitamente analisada por Paclo Maddalena, in ob.
cit., pp. 48-49.

108. Clévis Bevilaqua, in Teoria Geral do Direito Civil, Rio de Janeiro, Ed.
Rio, 1980, p. 193 — grifos no original.
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mica”, ja que “no direito, h4 bens econbmicos ¢ bens que o néo séo”. 1%
Outros preferem dizer que na categoria de bens juridicos inscreve-se “‘a
satisfagio de nossas exigéncias e de nossos desejos, quando amparados
pela ordem jurfdica”, ou seja, “tudo que pode ser objeto da relagdo jurf-
dica, sem distingdo da materialidade ou da patrimonialidade”, !'® posto
que hé indmeros bens jurfdicos sem expressdo patrimonial, como o estado
de familia, o direito ao nome, etc.

Mas qual seria o sentido do vocébulo publico acoplado a bem para
formar a expressio bem ou bens ptblicos? Tal atributo ora quer dizer
que o bem pertence ao Estado-pessoa (um parque desapropriado pelo
Estado), ora quer significar que o bem tem como destinatrio o pablico,
daf sua natureza piiblica (0 mar e o ar, por exemplo).

Em outras palavras, o atributo ptiblico tanto serve para ressaltar
o prisma do Estado, como para por em relevo o prisma do publico isto
¢, do administrado. Naquele sentido h4, de fato, uma relagdo de domi-
nialidade entre o bem e o seu titular, o Estado. Neste tltimo sentido,
diversamente, a relagdo de dominialidade é mais difusa, j& que ndo concen-
trada nas maos de um ou de uns poucos sujeitos (nem mesmo do Estado)
mas, ao revés, pulverizada no seio de toda a comunidade.

Segundo abalizada doutrina, “bens pitblicos s8o as coisas materiais
ou imateriais, assim como as prestagbes, que pertencem as pessoas juridicas
publicas, objetivam fins piblicos e estdo sujeitas a um regime juridico
especial, derrogatério do direito comum”. 11! Ora, logo se percebe que
o meio ambiente, a se levar tal conceito cldssico ao extremo, de duas
uma: ou pertenceria a uma pessoa juridica de direito piiblico interno —
e seria considerado bem ptblico — ou ndo pertenceria a nenhuma das
pessoas juridicas de direito piblico — e nao seria tido como bem piblico.

O certo, entretanto, € que o entendimento que o Direito hoje tem
de bem pdblico sofreu grande transformagéo no decorrer das duas tltimas
décadas. Dentro desta evolugdo, a titulagdo clara e direta do bem nas
maos de uma pessoa jurfdica de direito ptiblico interno deixa de ser
necesséria, assim como, em sede privada, com o desenvolvimento da teoria
dos interesses e direitos difusos, também se abandonou o requisito desta
titulagdo concentrada (para fins, por exemplo, de tutela jurisdicional).

Passou-se de um sistema de titulagdo individualizada para um outro
sistema de titulagdo pulverizada e, por isso mesmo, supra-individual. A
prépria doutrina tradicional, ainda nos idos da década de 60, ressalvava
que ‘o pertencerem ao Estado nao implica em serem todos os bens publi-
cos de direito pessoal ou real no sentido das leis civis. Muitos desses

109. Teoria... cit, pp. 165 e 166 —— grifo no original.
110. Caio Midrio da Silva Pereira, Instituicbes de Direito Civil, v. I, Rio de
Janeiro, Forense, 1976, pp. 345 e 346.

111. José Cretella Janior, Dos Bens Publicos no Direito Brasileiro, S. Paulo,
Saraiva, 1969, p. 18 — grifos nossos.

64



bens lhe pertencem no sentido de que sdo por ele administrados, no inte-
resse coletivo”. 112

O Estado, para atuar, faz uso de um dominio péGblico e de um domf-
nio privado. O bem piblico integrante do dominio pdblico da Adminis-
tracdo goza do atributo da inalienabilidade, ndo podendo ser alienado,
transferido, cedido, doado ou transmitido a terceiro. Como conseqiiéncia,
¢ ele também dotado de imprescritibilidade e de impenhorabilidade.

25. Classificagiio dos bens puablicos

Os bens piblicos podem ser classificados de diferentes maneiras,
dependendo do enfoque que deles se tenha. A classificagdo normalmente
aceita divide os bens publicos em de uso comum, de uso especial 113 ¢
patrimoniais. 114

25.1 Os bens publicos de uso comum

Em certa medida, os bens ptiblicos de uso comum correspondem &s
res communes omnium dos romanos e aos bens comunais da teoria econd-
mica: coisas insuscetiveis de apropriagdo individual, mas que s@o passf-
veis de utilizagd@o, individual ou coletivamente, E o ar, a aqua profluens,
o mar, o litus maris. O termo uso comum opde-se a uso privado, confor-
mando-se este com a idéia de apropriagdo e de exclusdo dos demais inte-
ressados. '8 Como decorréncia desse seu trago de impossibilidade de apro-
priagdo total e exclusiva, s@o bens “por natureza inaliendveis e imprescri-
tiveis”, 118

O bem de uso comum, embora possa ser utilizado individualmente,
¢ finalisticamente voltado para a coletividade em geral e ndao para o
individuo. E bem cuja utilizagdo é facultada a quisque de populo. “Ao
contrdrio do que ocorre com o uso especial ou privativo, em que o piiblico
usudrio € constituido por um pdblico especifico, representado pelos titu-

112. Cretella Janior, Dos Bens. .., cit.,, p.'21 — grifos no original.

113. Denominados de uso privativo por Ruy Cirne Lima (Principios de Direito
Administrativo, S. Paulo, Ed. RT, 1987, p. 193).

114. Cretella Janior, Dos Bens... cit., p. 53.

115. Na autorizada expressao de Hely Lopes Meirelles, “Uso comum do povo
¢é todo aquele que se reconhece & coletividade em geral sobre os bens publicos, sem
discriminagdo de usuérios ou ordem especial para sua fruigio. £ o uso que o povo
faz das ruas e Jogradouros publicos, dos rios navegéveis, do mar e das praias natu-
rais. Esse uso comum ndo exige qualquer qualificagio ou consentimento especial,
nem admite freqliéncia limitada ou remunerads, pois isto importaria atentado ao
direito subjetivo ptblico do individuo de fruir os bens de uso comum do povo sem
qualquer limitagdo individual. Para esse uso sé se admitem regulamenta¢Ses gerais
de ordem piblica, preservadoras da seguranga, da higiene, da sadde, da moral e
dos bons costumes, sem particularizagbes de pessoas ou categorias soclais” (Hely
Lopes Meirelles, ob. cit., p. 429).

116. Caio Mério da Silva Pereira, ob. cit.,, p. 383 — grifos no original.
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lares dos respectivos direitos, o que evidentemente, permite individualizar
o usudrio, em matéria de uso comum o piiblico ndo é especifico, mas gené-
rico — a coletividade, o que exclui qualquer individualizagio”. 117

Por ser passivel de utilizagdo por quisque de populo, o bem de uso
comum — se deixado a sua prépria sorte — poderia dar ensejo a imensos
conflitos entre os cidadaos, todos igualmente titulares do direito de dele
fazer uso. 118

Na doutrina clédssica, a tutela dos bens pdblicos de uso comum —
através precipuamente do poder de policia — competia com exclusividade
ao Estado. “Quanto ao sujeito ativo da protegdo dominial, se o particular
ou o Estado, a resposta € uma sé. Cabe ao Estado, em virtude de sua
natureza de Grgdo gestor dos interesses coletivos, a tutela dos bens ptbli-
cos, afastada, portanto, qualquer possibilidade individual ou privada, com
direito a “actio”, na tutela das dependéncias dominiais publicas”. 11%

J4 acenamos acima, quando cuidamos genericamente da fungdo am-
biental, que o meio ambiente, embora reconhecidamente bem publico,
rompe com o monopdélio protetério do Estado, sendo que tal, em nosso
ordenamento, decorre do préprio Texto Constitucional. *¢ Nio é pelo
fato de sua natureza piblica, ou mesmo de sua qualidade de res extra
commercium, que a tutoria do meio ambiente deve se esgotar na atividade
estatal.

25.2 Os bens piiblicos de uso especial

Os bens de uso especial constittem uma segunda categoria de bens
publicos. Neles, ao contrdrio do que sucede com os de uso geral, a utili-
zagio ndo é facultada a todos indistintamente, ‘“‘mas apenas a pessoas
determinadas, com base em um titulo particular, constituido ou pelo paga-
mento de uma taxa (pedigio, para o transito sobre algumas estradas ou
pontes; direitos de ancoragem, para permanéncia nos portos), ou, entdo,
pela obtengdo de permissGes ou licengas expedidas pela autoridade admi-
nistrativa”. 12!

E o uso que, através de um tftulo individual, “a Administragdo atribui
a determinada pessoa para fruir de um bem pablico com exclusividade,

117. Cretella Jinior, Dos Bens... cit,, p. 56 — grifos no original.

118. Conforme aponta o laureado Ruy Cirne Lima, uma das caracteristicas do
uso comum é “que nenhum utente possa excluir outro, dada a paridade de situagdes
entre todos. Aplicado a rigor este principio, o uso comum do domfnio piiblico seria
fonte inestancdvel de conflitos entre os individuos, j& que o uso de qualquer deles
constitufria, sempre, num local ¢ num momento dados, obstdculo material ao uso
dos demais. A fim de assegurar a normal distribui¢do, no tempo e no espago, dos
utentes, serve-se a administragdo da intervengao reguladora da policia® (Ruy Cirne
Lima, ob. cit.,, p. 193).

119. Cretella Janior, Dos Bens. .., cit., p. 56 — grifos nossos.

120. Art. 225, caput.

121. Cretella Jinior, Dos Bens.. ., cit., p. 72.



nas condi¢des convencionadas. E também uso especial aquele que a Admi-
nistragdo impde restrigdes ou para o qual exige pagamento, bem como
0 que ela mesma faz de seus bens para a execugdo dos servigos pdblicos,
como é o caso dos edificios, vefculos e equipamentos utilizados por suas
repartigoes”. 122

Neste sentido, podem ser definidos como “toda parte do dominio
ptblico sobre o qual determinadas pessoas exercem direitos de uso e gozo,
mediante outorga intuitu personae do Poder Publico, através dos insti-
tutos da permissdo ou da concessdao”.'?® Do mesmo modo que os bens
de uso comum, “os bens publicos de uso especial sdo inaliendveis e
imprescritiveis. E, quando mais ndo se prestem a finalidade a que se des-
tinam, é facultado ao Poder Publico proprietdrio levantar a sua condigao
de inalienabilidade, e expd-los & aquisi¢ao, na oportunidade e pela forma
que a lei prescrever”, 124

25.3 Os bens publicos patrimoniais

Os bens patrimoniais s8o uma terceira espécie do género bem piblico
e ‘“‘servem, regra geral, como instrumento para que o ente publico satis-
faga os préprios fins, seja diretamente, afetando-os ao servigo piiblico,
seja indiretamente, trazendo-lhes um lucro”, constituindo “o dominio pri-
vado do Estado”, '*® sendo que o “seu regime juridico aparenta sensivel
analogia com o regime da propriedade privada’. 126

26. O meio ambiente como bem piblico de uso comum

J4 afirmamos que o meio ambiente, como objeto da fun¢do ambiental,
é bem pablico de uso comum. Deve ficar claro, porém, que tal bem, em
seu sentido macro tem um grande conteddo de abstracdo, ao contririo
dos elementos que o compdem que, via de regra, sdo bastante concretos
(uma floresta, uma espécie rara, um manancial).

O certo € que os elementos que constituem o meio ambiente (como
macrobem), enquanto com ele relacionados, ganham a mesma natureza
piblica de uso comum !#7 qué o caracteriza. Assim, um prédio tombado
ou uma floresta preservada, vistos pelo &ngulo ambiental (como integran-

122. Hely Lopes Meirelles, ob. cit.,, p. 430 — grifo no original.

123. Cretella Jtnior, Dos Bens.. ., cit.,, p. 72.

124. Caio Mé4rio da Silva Pereira, ob. cit., p. 384.

125. Cretella Janior, ob. cit., p. 81.

126. Caio Mério da Silva Pereira, ob. cit,, p. 385.

127. Aqui, evidentemente, nos distanciamos da formulagac tradicional: das
“coisas comuns” que, segundo a doutrina, tém trés caracteristicas bésicas: “a) sdo
bens naturais renovéveis; b) sdo indispensdveis 4 vida; c) prestam-se a um consumo
coletivo”. (Cf., Gilberto D’Avila Rufino, “Aspectos juridicos da poluigdo — A
questao da poluigdo das dguas”, in RDP 95/241-248, jul.-set./1990).
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tes do conglomerado abstrato que compde a qualidade ambiental), sao
bens ptiblicos de uso comum, mesmo que para outros fins (como, por
exemplo, com vistas 4 possibilidade de sua exploragdo ou alienagdo) sejam
regidos pelo regime préprio dos bens privados.

Ora, esta dupla afiliagdo simultdnea a dois regimes patrimoniais vai
dar ensejo a um regime de responsabilidade civil igualmente duplo: uma
atividade degradadora tnica pode provocar, a um sé tempo, dois deveres
de indenizar, valendo o primeiro para o macrobem (com indenizagao des-
tinada ao Fundo mencionado na Lei 7.347/85) e o segundo para o micro-
bem (com a indenizagdo destinada a reparar os danos sofridos pelos
titulares individuais da res afetada).

O tratamento juridico do bem ambiental — o meio ambiente em todos
0s seus matizes — como nog¢do singular e apartada do patriménio indivi-
dual dos sujeitos, é extremamente recente, tanto no Direito estrangeiro,
como no Direito Brasileiro. Hoje, a singularidade do bem ambiental,
assim como sua condigdo de res communes omnium juridicamente valori-
zada, vém reconhecidas em normas constitucionais e ordin4rias. 128

Em outras palavras, a titularidade do meio ambiente, como macro-
conceito, pertence A coletividade (sociedade) e a sua utilizagdo € publica,
vale dizer, a ele se aplica o princfpio da nao-exclusdo dos seus benefi-
cidrios. Por isso se diz que o bem ambijental é piiblico, nao porque
pertenca ao Estado (critério subjetivo), mas porque ndo € passfvel de
apropriagdo com exclusividade (critério objetivo), sendo, em decorréncia,
verdadeiro bem ptiblico de uso comum do povo. E bem publico (¢em opo-
sicdo a bem privado) exatamente porque € objeto de tutela que ndo se da
em proveito de um udnico individuo.

Veja-se que a evolugdo deu-se em duas édreas. Primeiro reconheceu-se
que as res communes omnium (os elementos aer, aqua profluens e mare
dos romanos) tinbam, em si mesmas, relevincia jurfdica. Em segundo
lugar, aceitou-se o meio ambiente, em sua acepgdo macro, como um bem
jurfdico em si mesmo, dotado de contornos préprios e de autonomia. Vale
lembrar que para os romanos as res communes omnium niao eram conside-
radas coisas em sentido jurfdico e, por isso mesmo, vinham qualificadas
de res extra commercium. **®

A qualificagdo jurfdica do meio ambiente hoje se espraia por todo
o mundo. Poucos serdo os ordenamentos que o desconhecem como reali-
dade juridica distinta dos elementos (microbens) que o compdem. 130

128. E nesse sentido que a doutrina meis moderna afirma ser o meio ambiente
“bem de propriedade coletiva e bem piblico em sentido objetivo” (Carlo D’Orta,
“Ambinte ¢ Danno Ambientale: dalla Giurisprudenza della Corte dei Conti alla
Legge sul Ministero dell’Ambiente”, in Rivista Trimestrale di Diritio Pubblico, 1987,

fac. I, p. 92).
129. Salvatore Pugliatti, Beni..., cit.,, p. 87.
130. A Constituicdo sueca (Lei Fundamental — Instrumento de Governo),

embora sem se referir diretamente 3 neutreza jurfdica do bem ambiental, fixa que
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~ No Brasil, a comunialidade do meio ambiente — originariamente um
conceito econdmico — foi adotada pela Constituigdo de 1988. Segundo
seu texto, o “meio ambiente ecologicamente equilibrado” é um bem de
uso comum do poyvo. 3! Percebe-se, claramente, que o constituinte deu

ao bem ambiental uma dimensdo até pouco tempo desconhecida em nosso
ordenamento.

No mesmo sentido, antes mesmo da Constituigdo de 1988, a Lei
6.938/81 — Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente — atribui ao
meio ambiente a qualidade de “patriménio piblico”, 32 com isso que-
rendo ressaltar que seu dominus ndo € nenhuma das pessoas de direito
ptblico interno — nem tampouco qualquer particular isolado — mas, ao
contrdrio, é a prépria coletividade. Trata-se de mais uma manifestagdo
da concepg¢do de meio ambiente como bem piiblico de uso comum.

27. Meio Ambiente como bem pidblico autdnomo e unitirio

A questdo da individualizagéo '3 do meio ambiente como um bem
jurfdico per se tem grandes implicagdes na formulagao do Direito Ambien-
tal, particularmente no que tange a disciplina do dano ambiental.

Sendo possivel vislumbrar-se tal tipo de bem — como macroreali-
dade abstrata e distinta dos elementos que o compdem — dando-se-lhe
relevincia juridica, € factfvel, entdo, que, em caso de ataque, busque-se

“O objetivo basico das atividades da comunidade serd o bem-estar pessoal, econdmico
e cultural do individuo. Em especial, serd dever da comunidade garantir o direito
ao trabalho, a moradia e & educagdo, e promover a assisténcia social e a seguranga,
bem como um meio ambiente favordvel & vida” (art. 2.° — grifo nosso). Por sua
vez, a Constituicdo da Repiiblica Popular da Polénia, atualizada até 1983, diz que
“A Repiblica Popular da Polénia garante a protegdo € a conformagdo racional do
meio ambiente natural que é um patriménio de toda a nacao” (art. 12, item 2 —
grifo nosso). A legislaggo francesa estabelece expressamente a natureza publica do
interesse ambiental: “La protection des espaces naturels et des paysages, la préser-
vation des espéces animales et végétales, le maintien des équilibres biologiques
auxquels ils participent et la protection des ressources naturelles contre toutes les
causes de dégradation qui les menacent sont d’intérét general” (Lei 76-629, de
]0.7.76, art. 1> — grifo nosso). Em Portugal, o legisiador, em vez de ressaltar o
trago do interesse geral ou publico, preferiu fazer referéncia & magnitude do interesse
ambiental, como direito universal, vale dizer, que ele pertence a todos e a ninguém
com exclusividade: “Todos os cidaddos tém direito & um ambiente humano e ecolo-
gicamente equilibrado e o dever de o defender, incumbindo ao Estado, por meio
de organismos proprios e por apelo a iniciativas populares e comunitérias, promover
a melhoria da qualidade da vida, quer individual, quer coletiva® (Lei 11/87, de
7.4.87 — Lei de Bases do Ambiente — art. 1.°).

131 Art. 225, caput.

132. Art. 2°, inc. L.

133. Para Salvatore Pugliatti, a individualizagao “é aquela operagdo através
da qual se determina um bem jurfdico enquanto tal, isto é, uma entidade jurfdica
objetiva unitdria e autdnoma” (Salvatore Pugliatti, Beni... cit., p. 175).

69



uma indenizagéo especifica para aquele bem e ndo apenas para os pre-
juizos causados em sua realidade corpérea proteiforme, isto €, nos rios,
nas represas, num determinado edificio histérico, numa propriedade priva-
da afetada, numa mata etc. O meio ambiente, como bem piiblico (em
sentido objetivo), teria sua contrapartida: o dano pudblico, independente
e distinto do dano individual,

José Afonso da Silva, o magnifico jurista da Universidade de S&o
Paulo, ji sublinhou que a qualidade do meio ambiente, como condicio-
nante da prépria qualidade da vida, transforma-se, nos tempos modernos,
“num bem ou patrimfnio, cuja preservagio, recuperagio ou revitalizagao
se tornara num imperativo do Poder Piiblico, para assegurar a sadde, o
bem-estar do homem e as condi¢gGes de seu desenvolvimento®. 134

O bem ambiental, portanto, é piblico porque estd a disposigo de
todos os cidaddos — daf ser bem de uso comum — e porque corresponde
a uma finalidade piblica. Em conseqiiéncia, sua tutela tem um caréter
também puiblico e pertence ndo s6 ao Estado mas a coletividade também.
Além disso, o bem ambiental é patrimonial porque suscetivel de avaliagao
econdmica. 138 Finalmente, lhe sdo de todo alheios os conceitos tradicio-
nais ‘de propriedade (apropriagdo privada ou mesmo ptiblica, em sentido
objetivo) e de materialidade. 138

Mas seria possfvel realmente identificar-se o meio ambiente como
um bem com unidade e identidade préprias, ou seja, como nova res dis-
tinta dos incontdveis elementos que compdem sua litosfera, atmosfera,
hidrosfera, biosfera e antroposfera?

A natureza do bem ambiental, pdblica 8?7 — enquanto realiza um
fim pidblico ao fornecer utilidade a toda a coletividade — e fundamental
— enquanto essencial & sobrevivéncia do homem — é uma extensdo do

134. Ob. cit., p. 436.

135. E certo que, em certos casos, especialmente em sede de recursos naturais,
¢ muito diffcil a avaliagdo concreta do bem ambiental. Em conseqliéncia, ndo é
facil quantificar o valor real de eventual dano ambiental. Mas o reconhecimento
dessa dificuldade de avaliacdo ou quantificagdo econdmica do bem ambiental ndo
implica dizer que néo possua ele valor econdmico.

136. Carlo D’Orta, ob. cit.,, pp. 71 e 75.

137. O vocébulo “piblico” aqui utilizado o é na acepgéo prépria do Direito
Administrativo, referindo-se mais ao conceito de bem do que propriamente ao de
interesse. Publico em oposicdo aquilo que é privado, isto é, possivel de apropriagao
individual. Piblico porque orientado a uma finalidade de utilizagdo ptblica. A
ressalva é importante porque largos setores da doutrina mais moderna, especialmente
os processualistas, distinguem os interesses em pdblicos, difusos, coletivos e indivi-
duais. A férmula que permite compatibilizar a nomenclatura das duas disciplinas ¢
a de que o0 meio ambiente, como macrobem, é bem ptiblico de uso comum, enquanto
que o interesse ambiental, como reflexo exierior deste, é difuso. Assim porque, como
muito bem assinala Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, em brilhante estudo,
“o objeto do interesse tanto pode ser um bem como um valor” (Antdnio Augusto
de Camargo Ferraz, “Interesse Publico, Interesse Difuso e Defesa do Consumidor”,
in Justitia, 137/50, jan.-mar./1987 — grifo no original).
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seu ndcleo finalistico principal: a valorizagdo, preservag@o, recuperagio,
e desenvolvimento da frui¢do coletiva do meio ambiente, suporte da vida
humana. Em sintese, o zelo, como conceito integral, pela qualidade do
meio ambiente. E sobre este conceito basico de ‘“qualidade ambiental”
que se funda o reconhecimento de uma nog¢do unitiria e macro de meio
ambiente (identidade esta desvinculada das suas manifesta¢cdes materiais)
e a aceitagdo de uma tutela ambiental jgualmente unitiria sob o prisma
juridico.

Logo, o meio ambiente, embora como interesse (visto pelo prisma
da legitimagdo para agir) seja uma categoria difusa, como macrobem juri-
dico € de natureza puablica. Como bem — enxergado como verdadeira
universitas corporalis — & imaterial, **® nao se confundindo com esta ou
aquela coisa material (floresta, rio, mar, sitio histérico, espécie protegida
etc.) que o forma, manifestando-se, ao revés, como o complexo de bens
agregados que compdem a realidade ambiental. 139

Assim, o meio ambiente é bem, mas bem como entidade que se des-
taca dos varios bens materiais em que se firma, ganhando proeminéncia,
na sua identificagdo, muito mais o valor relativo a composi¢do, caracte-
ristica ou utilidade da coisa do que a propria coisa. 9 Uma defini¢ao
como esta de meio ambiente, como macrobem, nio é incompativel com
a constata¢do de que o complexo ambiental é composto de entidades
singulares (as coisas, por exemplo) que, em si mesmas, também sdo bens
juridicos: 141 € o rio, a casa de valor histérico, o bosque com apelo paisa-
gistico, o ar respirdvel, a dgua potavel.

H4 uma tendéncia — equivocada — a se enxergar o bem ambiental
como pertencente a uma das pessoas juridicas de Direito Pdblico interno,
seja ela a Unido, os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios. Segundo
tal tese, o bem ambiental seria publico em sentido subjetivo, ou seja,
propriedade de um dos entes estatais.

O bem ambiental, todavia, portador de identidade prépria e enxer-
gado como macrobem, ndo se aferra a nenhum destes sujeitos piblicos.
Como j4 dito, é bem ptblico, s6 que em sentido objetivo, isto é, como
patrimdnio de toda a coletividade. Tanto isso é verdade que qualquer
indenizagdo proveniente de dano ao meio ambiente, como macrobem, néo
se destina aos cofres publicos, sendo, ao revés, posta a disposigdo do Fundo
mencionado pela Lei 7.347/85 (art. 13). De qualquer modo, esta ndo &
uma solugdo que destoa de outros sistemas juridicos alienigenas, mesmo
os mais apegados a uma visdo individualista de propriedade. 42

138. Paolo Maddalena, ob. cit.,, p. 76.

139. Carlo D’Orte, ob, cit.,, pp. 9091 e 111.

140. e 141. Idem, ob. cit., pp. 76-77 e 92.

142. Mesmo no direito norte-americano, profundamente influenciado pelo con-
ceito de propriedade individual, a recentissima doutrina do natural resource damage
permite indenizacBes por danos causados a “terra, peixes, vida silvestre, biota, ar,
dgua, lengol fredtico, suprimentos de 4gua potivel, e outros recursos que pertengam,
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Pensar diversamente é enxergar o bem ambiental de forma distor-
cida, muitas vezes fundada, é certo, até na norma constitucional. 43 Mas
a determinagdo constitucional de uma dominialidade estatal para certos
elementos que compdem o meio ambiente ndo afeta o nosso raciocinio.
Como jd salientado, o bem ambiental — como qualidade ambiental e
como macroconcepgdo — ndo se confunde com seu suporte material, seja
ele o mar, um lago, um rio, um sitio histérico etc.

Dizer-se que 0 meio ambiente é um bem publico de uso comum n@o
implica desconhecer que os elementos que o compdem, quando perqui-
ridos isoladamente, se filiam a regimes juridicos mdltiplos, ora como —

sejam administrados, mantidos em confianga, concernente ou de qualquer outro
modo controlado pelos Estados Unidos ..., qualquer dos Estados ... qualquer
governo estrangeiro ... ou qualquer tribo indfgena” (Lei Cercla, Comprehensive
Environmental Response, Compensation, and Liability Act). Note-se que o Estado
pode, com base em tal doutrina, buscar reparag¢éo por danos sofridos em algo que
supera a 6rbita de seu domfnio. A base para tal doutrina — embora nao afirmado
no direito norte-americano — estaria assentada nas mesmas premissas da nossa
concepgao de meio ambiente como macrobem. De se ressaltar, ainda, que sé o
governo federal ou os governos estaduais tém legitimidade para buscar tal reparagdo,
sendo que os valores auferidos sdo destinados a um fundo especifico, o chamado
superfund, Veja-se que o conceito de “recursos naturais® no sistema americano diz
respeito “a tudo que ndo é obra do homem” (“anything not man-made”). Neste
sentido, é mais restrito do que aquele que pretendemos para “meio ambiente”,
conforme definigdo da Lei 6.938/81 (art. 3.°, 1). Como jé referido, as dificuldades
de avaliagdo dos danos aos recursos naturais sdo imensas. Ndo se pode, entretanto,
confundir dificuldade de avaliagdo dos prejuizos com caréncia de dano. Para uma
melhor compreensio do sistema norte-americano nesta matéria, veja-se, entre outros,
os seguintes trabalhos: Barry Breen, “Cercla’s Natural Resource Damage Provisions.
What Do We Know So Far?” in Environmental Law Reporter, News & Analysls,
v. XIV, n. 8, pp. 10.304-10310; Edward ). Yang, “Valuing Natural Resource Da-
mages: Economics for \Cercla Lawyers”, in Enyironmental Law Reporter, News &
Analysis, v. XIV, n. 8, pp. 10.311-10.317; Howard Kenison, Carolyn L. Buchholtz e
Shawn P. Mulligan, “State Actions for Natural Resource Damages: Enforcement of the
Public Trust”, in Environmental Law Reporter, News & Analysis, v. XVII, n. II,
pp. 10.434-10.440; Erik D. Olson, “Natural Resource Damages in the Wake of the
Ohio and Colorado Decisions: Where Do we Go From Here?” in Environmental Law
Reporter, News & Analysis, v. XIX, n. 12, pp. 10.551-10.557.

143. Veja-se, por exemplo, que o art. 20 da Constituigio Federal de 1988, lido
sem esta cautela, pode levar & conclusdo de que boa parte dos bens ambientais sdo
de propriedade da Unifo, j4 que diz serem bens desta “IIl — os lagos, rios e
quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de
um Estado, sirvam de limites com outros pafses, ou se estendam a territério estran-
geiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;
IV — as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limftrofes com outros pafses; as praias
marftimas; as ilhas ocefnicas e as costeiras, exclufdas, destas, as dreas referidas no
art. 26, 1I; V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica
exclusiva; VI — o mar territorial; VII — o0s terrenos de marinha e seus acrescidos;
X — as cavidades naturais subterrfineas e os sftios arqueolégicos e pré-histéricos.”
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na acepgio do Cédigo Civil — bens de propriedade piablica, ¢ ora como
bens privados de interesse ptiblico, ora como meros bens privados.

J& vimos acima, todavia, que o trago ptblico de uso comum conta-
mina os elementos que compdem o meio ambiente (como macrobem),
contaminacdo esta que ocorre agpenas em telagdo ao valor ou inferface
ambiental do bem. Por exemplo, uma pega arqueoldgica ou artistica inte-
grante do patrimOnio privado de uma pessoa, uma vez reconhecida sua
aptiddio como bem ambiental, seja por sua beleza excepcional, seja por
sua raridade, passa, pelo enfoque meramente ambiental — sem qualquer
alteragdo do vinculo de dominio — a ser considerada parte de um todo
(meio ambiente em seu sentido macro) que € tido por bem pdblico de uso
comum. Af estd a contaminagdo, operagdo esta que, muitas vezes, sequer
cria um direito para os cidaddos de ‘“‘tocar”, “ver” ou mesmo ‘‘desfrutar
diretamente” do bem. Em alguns desses casos, a natureza pidblica de uso
comum se satisfaz com a simples afirmagdo da preservacdo do bem para
as geracgdes futuras.

E verdade que autores de renome preferem caracterizar o bem am-
biental como sendo de interesse publico 145 e ndo, como pregamos, *4¢ de
uso comum do povo. Tal categoria leva em consideragao a impregnagdo
do bem com uma finalidade de interesse piblico. 147

De qualquer modo, no confronto com o' Direito Ambiental mais
recente, a concepgdo original de bens de interesse publico permanece
doutrinariamente vélida, especialmente no que tange ao enfoque subjetivo,
ou dominical, da questdo. Com ela se evita discussdes dificeis acerca da
‘utilizagdo coletiva’ de certos bens eminentemente privados. E que a teoria
do “uso piblico” aplica-se tanto aos bens pertencentes ao Estado (os
rios, por exemplo), como aos bens pertencentes aos particulares (uma
paisagem, por exemplo), 148

144, Bens pablicos em sentido subjetivo como, por exemplo, os elencados no
art. 20, da Constituigio Federal.

145. B o caso do mestre José Afonso da Silva — nos passos do ensinamento
de Salvatore Pugliatti (Salvatore Pugliatti, Beni... cit., p. 57) — cuja ligdo exem-
plar afirma que “a doutrina vem procurando configurar outra categoria de bens:
os bens de interesse publico, na qual se inserem tanto os bens pertencentes a enti-
dades pdblicas como bens dos sujeitos privados subordinados a uma particular disci-
plina para a consecucio de um fim pdblico ... ficam eles subordinados a um
peculiar regime relativamente ao seu gozo e disponibilidade (vinculos de destinagao,
de imodificabilidade, etc.; direito de prelagdo da administragdo, etc.), ¢ também a
um particular regime de policia, de intervengdo e de tutela piblica. Essa disciplina
publica dos bens privados condiciona a atividade e os negécios a ele relativos, sob
vérias modalidades, com dois objetivos: controlar-lhes a circulagdo jurfdica ou con-
trolar-lhes o0 uso, de onde surgem as duas categorias de bens privados de interesse
publico: os de circulagdo controlada e os de uso controlado™ (José Afonso da Silva,
ob. cit.,, p. 439).

146. Até por forga de mandamento constitucional (art. 225, capuf).

147. Salvatore Pugliatti, Beni... cit., p. 57.

148. Paolo Maddalena, ob. cit., p. 66.
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No caso brasileiro, tendo a Constituicao de 1988 e a legislacido
ambiental a ela anterior individualizado e publicizado o bem juridico meio
ambiente, passa ele, entdo, a ser, cbjetivamente falando, bem pablico de
uso comum. A Lei 6.938/81 naéo deixa qualquer ddavida a este respeito:
considera, expressamente, “0 meio ambiente como um patriménio
publico”, 149

Em sentido subjetivo, porém -— analisando-se a titularidade dos
elementos proteiformes (coisas ou valores) que compdem o meio ambiente
— podem ser eles piblicos (de propriedade das entidades publicas) ou
privados (de propriedade dos particulares). Assim, com base neste tltimo
enfoque, quando se diz que o meio ambiente é bem de interesse piiblico,
o que em verdade se pretende afirmar é que seus elementos componentes
— visualizados anatomicamente, como mar, rio, floresta, ar, monumento
histérico, gleba com cobertura florestal — mesmo quando pertencentes
a particulares, submetem-se a um regime especial: o do interesse pablico. 150

Em suma, o regime de propriedade da coisa que compde o complexo
do bem ambiental é o mais variado. Tal ndo influi, contudo, no regime
juridico e na titularidade do bem ambiental, visto em sentido macro. 151
Em sua macrorealidade abstrata, o meio ambiente é sempre bem publico
de uso comum. Diversamente, em sua micropercepgdo, o meio ambiente
é visto como um conglomerado de elementos proteiformes submetidos,
em uma andlise simplificada, a dois regimes basicos de titularidade domi-
nial: o ptiblico (no sentido de propriedade do Estado) e o privado. Este
Gltimo gravado com a qualidade de interesse publico.

No Brasil, a Constituigdo, ao disciplinar o meio ambiente, “bem de
uso comum do povo”, ndo faz qualquer distingdo, pelo prisma subjetivo
da titularidade do dominio, entre as diversas categorias de propriedade
dos seus elementos.

Em sentido inverso, a natureza piblica do bem ambiental traz enormes
reflexos no regime interno da coisa individual que o compde. Tanto assim
é que, ainda no caso do Brasil, a ordem econémica e financeira limita-se
pelo principio da ‘““defesa do meio ambiente”. "2 Esta e tantas outras
limitagGes atuam sobre a coisa de interesse ambiental. E que, ao lado da
funcionalizagdo social da propriedade, com o novo texto constitucional
deu-se também sua funcionalizagao ambiental (‘‘fungao” aqui em sentido
diverso daquele utilizado no decorrer deste trabalho).

De qualquer modo, antes de toda a reforma ambiental que se pro-
cessou nos pafses industrializados e no Brasil a partir da Lei 6.803/80
(Lei do Zoneamento Industrial nas Areas Criticas de Polui¢do), nao era

149, Art. 2°, 1 (grifo nosso).

150. B assim que deve ser entendida a manifestagio do Prof. José Afonso
da Silva.

151. Carlo D’Orta, ob. cit., p. 93.

152. Art. 170, VI.
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possivel a individualizagdo de um bem juridico ambiental fout court.
Tanto assim que, no plano processual, o Ministério Piblico, representante
por exceléncia do interesse pidblico, ndo tinha legitimidade para defen-
dé-lo. Ndo se negava que o meio ambiente fosse bem da vida, objeto de
interesse individual ou coletivo. Recusava-se a ele, todavia, a qualidade
de bem dotado de juridicidade prépria. 153

No Direito Brasileiro, sendo os bens “os valores materiaes ou imma-
teriaes, que servem de objecto a uma relagdo juridica”, 1 recusando-se
ao meio ambiente a condigdo de bem juridico, impedia-se a formagdo de
relagdo juridica apta a pleitear tutela. Com isso, a devastagdo ecolSgica
ndo encontrou, por muitos séculos, qualquer GSbice.

28. Conseqiiéncias da natureza publica do bem ambiental

A principal conseqiiéncia da adogo de uma qualidade pdblica de
uso comum para o bem ambiental & a sua indisponibilidade. O Estado e
o particular nao podem dispor do bem ambiental, em seu sentido macro
e visto como qualidade ambiental, ou, nos termos da Constituigdo de
1988, como ‘‘meio ambiente ecologicamente equilibrado”. ‘

Tal tem implicagGes profundas no processo civil no ‘que tange a
transagdo nas agdes ambientais. Aquilo que Licia Valle Figueiredo disse
acerca do interesse piblico em geral aplica-se inteiramente ao bem ambien-
tal: o principio da indisponibilidade é coroldrio légico do principio da
supremacia do interesse publico. %5 Poderiamos, entfo, afirmar que o
principio da indisponibilidade do bem ambiental é decorréncia natural
do principio de sua supremacia na ordem juridica.

Em complementagdo a indisponibilidade, o bem ambiental também
¢ inaliendvel, pelo menos no novo regime constitucional. A ninguém é
licito, em tal raciocinio, vender, por exemplo, “permissdes” para poluir,
ja que isto, indiretamente, significaria alienagdo do préprio bem ambiental.

Portanto, o Poder Publico s6 pode licenciar atividade poluidora quan-
do, mesmo com “a melhor tecnologia existente’”, ainda assim a atividade
nao consegue eliminar totalmente sua lesividade ao meio ambiente. Do
contrario, o Poder Publico, ao licenciar, estaria, pela via transversa, dis-
pondo, para ndo dizer alienando, parcela daquilo que, constitucionalmente,
ndao estd na sua Orbita de disposigdo: a qualidade ambiental.

Como conseqiiéncia da inalienabilidade, o bem ambiental é também
impenhorével e imprescritivel. Assim, por exemplo, a ninguém é licito
“adquitit” o direito de poluir sob o fundamento de que j4 o faz ininter-
ruptamente h4d anos sem que o Estado o importune.

153. Carlo D’Orta, ob. cit.,, p. 85.

154. Clévis Bevilaqua, Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Rio de Ja-
neiro, Ed. Rio, 1984, p. 269.

155. Ldcia Valle Figueiredo, Empresas... cit.,, p. 22.
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PARTE II — A IMPLEMENTACAO DA LEGISLACAO AMBIENTAL
— O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NO EXERCICIO DE
FUNCAO AMBIENTAL

29. Introdugido: os conflitos humanos, a regulamentagdo legal ¢ a imple-
mentagéo

Nao € de todo raro alguém perguntar: por que juridicizar a questdo
ambiental? Por que produzir e aplicar normas de protegdo do meio am-
biente? E o conflito ambiental a razdo e o destino da normatizagio ambien-
tal. E a partir dele que se justifica o esfor¢o normativo, assim como a
criagio de uma fungdo ambiental. ’

As relagBes humanas s@o conflituosas por exceléncia. Para cada desejo
ou necessidade do homem hd4 sempre um limite, ora ditado por desejos
ou necessidade de outro homem, ora criado por desejos ou necessidades
de diversos outros homens. Naquele primeiro caso o conflito tem uma cono-
tagdo eminentemente individual ou, quando muito, plural. Neste, diversa-
mente, o conflito adquire ares de supra-individualidade.

Os conflitos surgem em todas as dreas de convivéncia como decor-
réncia da competigdo por alimentos, por saide, por transportes, por edu-
cagdo, por habitagdo e também... por recursos naturais. A constatagdo
decorre “de um fenémeno corrente, segundo o qual os homens, para
satisfagdo de suas miltiplas necessidades, que sdo ilimitadas, disputam
os bens da natureza, por defini¢ao limitados. E € este fendmeno tio sim-
ples quanto importante que estd na raiz de grande parte dos conflitos
que se estabelecem no seio da comunidade®. 158

Para conter os conflitos — individuais ou supra-individuais — o
Estado faz enorme uso de um instrumento que nos interessa de perto:
a regulamentagdo legal " dos fenbmenos humanos. 158

Nos dltimos anos, juristas, economistas e socilogos tém discutido
as caracterfsticas, a finalidade e a eficiéncia da regulamentagfo legal como
mecanismo de controle das relagdes sociais, prestando especial atengdo 2
sua eficiéncia (ou economicidade).

Isso porque a regulamentacio legal de condutas ndo é um mero exer-
cicio teérico. Desempenha ela um papel no seio da sociedade, sempre
buscando alcangar certos objetivos sociais. No instante em que deixa de
cumpri-lo, especialmente por caréncia ou deficiéncia de implementagio,
perde toda sua razdo de ser.

156. Bdis Milaré, Curadoria do Meio-Ambiente, S. Paulo, Associagio Paulista
do Ministério Ptiblico, 1988, p. 17 (grifo no original).

157. Nog@o que ndo se confunde com aquela tratada pelo nosso Direito Admi-
nistrativo, como produto de um chamado poder — embora assim ndo seja regula-
mentar. ’ '

158. Denominada regulation pelos juristas norte-americanos.
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Néo é nosso intuito aqui analisar a regulamenta¢do em profundidade.
Tudo porque nossa aten¢do estard voltada para o “outro lado da moeda”.
Realmente, no mesmo nfvel do debate académico que cerca a idéia de
regulamentacio, impode-se também o estudo de uma outra nogéo: a de
implementacao da lei,'*® matéria esta completamente ignorada pela dou-
trina brasileira.

A relagdo entre regulamentagdo e implementagio parece evidente.
Sinteticamente, a regulamentag@o consiste na criagdo de um aparato legal, 180
enquanto que a implementagdo se apresenta como a aplicagdo, no caso
a caso, deste mesmo aparato. Ou seja, a regulamentagao mostra-se como
um ente mais abstrato ou distante, enquanto que a implementagio ganha
vida no dia a dia, como um ente concreto mais preocupado com fatos
do que com hipéteses.

A implementag¢io estd para a regulamenta¢do como as méos € 0s pés
estdo para o corpo: sem eles ndo hd movimento, inexiste trabalho, ndo
hé eficiéncia. De fato, sem um sistema adequado de implementagéo, sem
que se bem compreenda este relevantissimo problema, ndo hd, decidida-
mente, como se falar em controle de condutas e atividades humanas.

A qualificagio de “leis que ndo pegam”, tdo nocivas como comuns,
decorre de mal-funcionamento no plano da implementa¢io € ndo neces-
sariamente no 4Amago da regulamentagdo. Qu, melhor dizendo, acontece
por defeito na forma através da qual a regulamentagao escolhe (ou, como
geralmente acontece, simplesmente ndo escolhe) os meios € sujeitos encar-
regados da implementagao.

30. O Ministério Piblico ¢ a implementagio do Direito

O Ministério Piblico nasce e se desenvolve com a sofisticagdo do
esforo de implementagdo legal. E este, por assim dizer, seu destino.
Se em alguns casos a instituigdo é também chamada a tragar polfticas,
sua atuagdo ocorre fundamentalmente na, para e em razdo da implemen-
tacdo da regulamentagio das condutas humanas.

Ora, parece portanto um contra-senso que o Ministério Pdblico possa
cumprir adequadamente suas atribuigdes sem bem assimilar a idéia de
implementagdo que, em dltima anélise, determina seu domfinio, suas res-
ponsabilidades, seus instrumentos e até seus fracassos. E na implementa-
¢do, ndo héd ddvida, que o Ministério Piiblico se afirma, j& que a regula-
mentacdo é basicamente exercicio de outra fungdo estatal, isto €, ocorre
como produto de fungdo legislativa 18! (embora o Poder Executivo —
e até o Ministério Pdblico — também tenha o conddo de emitir regula-
mentagao).

159. Ou, novamente na expressdo dos norte-americanos, enforcement.
160. Regulatory apparatus, na terminologia anglo-saxOnica.
161. Ou, mais tecnicamente, fungéo normativa.
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31. O Meio Ambiente e sua protegio juridica

O meio ambiente, como qualquer outro bem jurfdico, provoca con-
flitos em torno de si que, necessariamente, exigem tratamento, ora preven-
tivo, ora reparatério, ora repressivo. O Direito se¢ propde a dar esse trata-
mento através da lei. S6 que, como j& mencionamos, a legislagdo ambien-
tal, do mesmo modo que toda e qualquer modalidade de legislagdo, nada
significa sem que existam mecanismos eficientes de implementag&o.

De um lado o esforgo normativo hd que ser adequado; de outro,
os mecanismos de implementacio e os 6rgaos que os utilizam devem atuar
com eficiéncia. Por conseguinte, “prote¢do ambiental”, sob tal prisma,
leva-nos a uma atividade coordenada que envolve a letra nua da lei, os
mecanismos criados para sua implementagao e os agentes encarregados
de, com os olhos voltados para aquela, colocarem em movimento tais
mecanismos.

Os ataques ao meio ambiente em nosso Pafs, continuados e impunes,
ndo obstante o esforgo que se faz para evitd-los e reprimi-los, forga-nos
a uma reflexdo sobre os porqués e o que fazer. Parece que ndo mais se
trata de caréncia absoluta de legislagdo. Realmente, “desde 1973, o Brasil
vem desenvolvendo um sistema substantivo de leis e regulamentos de
controle da poluigdo, similar, em muitos aspectos, aquele dos Estados
Unidos”, 162

Ora, se o problema brasileiro nao mais reside propriamente na exis-
téncia ou inexisténcia de regulamentagdo, ha que se concentrar na inefi-
ciéncia desta regulamentag@o, na 1nex1stencm de uma implementagdo ade-
quada, ou em ambas.

O certo é que o grande esforgo legislativo dos ultimos anos (trabalbo
fundamentalmente de regulamenta¢do) ndo se tem mostrado capaz de
estancar a devastagdo ecolégica. E — como veremos — o mal-funciona-
mento maior estd na implementagao, seja na inadequagdo de seus meios,
seja na caréncia de recursos materiais e técnicos, seja na recusa dos sujei- |
tos titulares do munus de se reformarem para, sé entdo, buscarem a refor-
ma alheia. -

Nao existe implementagdo sem um minimo de participagao estatal
vale dizer, sem a intervengdo de certos Orgdos do aparelho de estado. o
primeiro passo, por conseguinte, para superar as dificuldades enfrentadas
atualmente pela protegio ambiental no Brasil, consiste exatamente na
compreensdo do fendmeno da implementag@o e, por via de conseqiiéncia,
do papel do Estado em tal atividade.

Cabe, entfio, indagar o que o Ministério Pdblico, como uma dessas
instituigdes encarregadas da tutela ambiental, como titular de fungdo am-
biental, estd fazendo e se propde a fazer para bem cumprir seu munus:

162. Roger W. Findley, “Pollution control in Brazil”, in Ecolagy Law Quar-
terly, v. 15, n. 1, p. 64.
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para mudar a forma como o meio ambiente é tratado em nosso Pafs e, se .
necessdrio, para mudar a si mesmo, com vista & uma atua¢ao mais efi-
ciente no seu dever-poder de implementar a legislagio ambiental.

Ou seja, estd o Ministério Pdblico decididamente empenhado na busca
de um modelo eficiente de tutela ambiental?

32. A busca de um modelo eficiente de proteg¢ao ambiental — Formas
de exercicio de fungao ambiental

N&o € de hoje que o Direito se preocupa com a protegdo ambiental.
Se antes sua percepgao do meio ambiente era fragmentada, atualmente
tal ndo acontece. O meio ambiente passou a ser visto como um sistema
a merecer tutela como sistema e n3o apenas através de seus elementos
componentes (o ar, as aguas, as florestas).

O esforgo protetério é duplo: crescente regulamentagao e melhores
mecanismos de implementagéo. Os dltimos anos vém assistindo a intro-
dugido de diversos mecanismos novos de tutela ambiental. Sdo concepgoes
inovadoras de cunho material ou meramente formal. Ndo custa relembrar
que de hia muito tempo o ordenamento incorporou meios repressivos de
prote¢do ao meio ambiente, os mais importantes deles vindo a ser a sangdo
penal e a sangdo administrativa. Nao bastou.

A atuagdo de repressdo somou-se, entdo, outra ordem de institutos
que visam a reparagdo do dano ja ocorrido: a adogdo da responsabilidade
civil objetiva, no plano substantivo, e, no terreno processual, a introdugdo
da ag@o civil piblica e da class action ambiental.

Tanto os mecanismos repressivos, como os reparatérios, normativos
(materiais) ou de implementagdo (formais) funcionam post factum. Af estd
a deficiéncia principal do modelo tradicional de regulamentagéo e imple-
mentacdo das regras protetérias do meio ambiente.

Por isso mesmo, ao lado das medidas cautelares tradicionais, o Direi-
to recentemente incorporou certos recursos de tutela ambiental que, ao
contrdrio dos repressivos e reparatérios ja citados, caracterizam-se pela
sua qualidade de prevengdo ao dano ecolégico. Entre eles podemos desta-
car 0 zoneamento ambiental 1% e o estudo de impacto ambiental. 164

E de todo evidente que, dentre todos os instrumentos de protegdo
ambiental, os preventivos mostram-se como os Unicos capazes de garantir,
diretamente, a preservagdo do meio ambiente, posto que a reparagdo e a

163. Confira-se Paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental Brasileiro,
S. Paulo, Ed. RT, 1989, pp. 77-115.

164. Veja-se Paulo Affonso Leme Machado, in ob. cit, pp. 116-156; Edis
Milaré, Curadoria. .. cit., pp. 23-28; Antdnio Herman Vasconcellos Benjamin, “Estudo
de Impacto Ambiental e Ministério Publico”, in Anais do VII Congresso Nacional
do Ministério Publico, B. Horizonte, 1987; Herman V. Benjamin, “Os principios do
Estudo de Impacto Ambiental e o controle da discricionariedade administrativa”, in
Revista do Minfstério Piblico do Rio Grande do Sul, ed. especial, n. 27, 1992,
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repressdo pressupdem dano manifestado, vale dizer, ataque ao equilibrio
ecolégico ja ocorrido. Os primeiros tém os olhos voltados para o futuro.
J4 os outros dois alimentam-se do passado que, néo raras vezes, ndo mais
pode ser reconstituido. 168

Conseqiientemente, o conceito de implementagdo, em matéria ambien-
tal, ndo pode fugir as exigéncias de prevengdo do dano ambiental.

33. Conceito de implementagéo legal

Assim como encontramos dificuldades em bem localizar o que seja
regulamentagdo, tampouco é facil conceituar implementagdo legal. Ja4 de
infcio duas vises divergentes de implementagdo podem ser identificadas,
uma estreita e outra ampla.

Em um conceito restritivo, a idéia de implementagio diria respeito
apenas ao que fazer apds a violagdo da norma. Ou seja, como reprimir
e reparar o comportamento desconforme. O extremo desta visdo seria con-
fundir a implementagdo com a simples atuagdo da policia nos casos ‘em
que a lei deixou de ser cumprida. E ver a implementagao como nada mais
que repressdo aos atentados 4 ordem estabelecida. Em tal sentido timido, “a
implementag@o é definida como a aplicagdo de um conjunto de instrumen-
tos legais, tanto informais como formais, que se propdem a impor sangles
legais (por exemplo, uma penalidade) com o objetivo de assegurar que
um grupo de exigéncias seja respeitado”. 166

Preferimos um conceito mais amplo: a implementagdo como labor
que N30 se exaure na repressao ¢ na reparagdo, que se orienta essencial-
mente para evitar o descumprimento da norma. Em outros termos: iden-
tificar tal fendmeno com os mecanismos que levam ao cumprimento da
lei, incluindo aspectos de preveng@o, de reparagdo e de repressdo, seja
por provocagao oficial, seja por atuagéo privada.

Enquanto no primeiro modelo, estreito e tradicional, o objetivo pti-
mordial é o sancionamento 17 no segundo a razdo chave é o cumprimento 188

165. Como bem assinala Paulo Affonso Leme Machado, o primogénito do
Direito Ambiental brasileiro, “a reparagdo do dano nio pode minimizar a prevencio
do dano. E importante salientar esse aspecto. H4 sempre o perigo de se contornar
a maneira de se reparar o dano, estabelecendo-se uma liceidade para o ato poluidor,
como se alguém pudesse afirmar “poluo, mas pago”. Ora, o principio “poluidor-
pagador” que estd sendo introduzido em direito internacional n@o visa coonestar
a poluigéo, mas evitar que o dano ecolégico fique sem reparagdo” (Paulo Affonso
Leme Machado, ob. cit., p. 193).

166. Cheryl E. Wasserman, “An overview of compliance and enforcement in
the United States: philosophy, strategies and management tools”, in International
Enforcement Workshop, Proceedings, Utrecht, U.S. EPA e Netherlands Ministry of
Housing, Physical Planning and Environment, 1990, p. 9.

167. Ou sanctioning.

168. Ou compliance.



da lei. Central na estratégia sancionadora é a puni¢do pelo desrespeito
& lei, enquanto que no cumprimento é a sua prevengdo, 19°

Mais concretamente, pelo prisma ambiental, e em acordo com o con-
ceito amplo exposto, a implementagdo “deve ser compreendida como abran-
gendo todos os meios através dos quais poluidores podem ser compelidos
a respeitar a lei”. 17 Compelidos sim, e ndo meramente reprimidos.

Logo, a preocupacgio maior deve ser com o cumprimento da lei e ndo
tdo-somente com a repressdo ou reparagdo dos comportamentos descon-
formes. Nao esperar que o dano ocorra, mas, ao revés, a ele se antecipar.

Devemos, entretanto, ter bem claro que a implementagéo da lei pelo
Estado n3o € a finica forma de conseguir sen cumprimento. Qutros meca-
nismos existem, mas, em qualquer circunstincia, sempre estari presente
algo de estatal na implementagio. Por isso mesmo, devemos analisd-la
como fendmeno universal que ndo mede fronteiras ideoldgicas, geogréa-
ficas, manifestando-se, ademais, em sede tanto de Direito Piblico como
de Direito Privado.

34. Por que devemos nos preocupar com a implementagao legal?

Quando nos propomos a analisar o fenémeno da implementago legal
ndo nos impulsiona apenas um espirito académico. Algumas razdes fazem
com que a implementagdo assuma importidncia fundamental na sociedade
moderna, mais ainda quando a nossa preocupagdo estd voltada para a
prote¢do do mejo ambiente em que vivemos. 171

Em primeiro lugar, nos deparamos com a necessidade de efetividade
dos programas relacionados 4 prote¢io do meio ambiente; s6 com a imple-
mentagdo da regulamentagdo ambiental é que podemos, realmente, alcan-
car os objetivos e beneficios vislumbrados pelas politicas, legislagdo e
padrdes (standards) ambientais.

Além disso, hd um componente de egqiiidade, de vez que a regula-
mentagdo deve ser respeitada por todos e ndo apenas por alguns. E inad-
missivel que a caréncia de implementagdo sirva para beneficiar os viola-
dores da regulamentagdo em detrimento dos sujeitos que a cumprem.
Situagdo idéntica ocorre quando, conforme a localizagdo ou circunstincia,
a implementagdo seja mais eficiente quanto a alguns sujeitos do que em
relagdo a outros.

169. Keith Hawkins, Environment and Enforcement — Regulation and the Social
Definition of Pollution, Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 4. )

170. William H. Rodgers, Environmental Law, St. Paul, West Publishing Co.,
1977, p. 336.

171. A anilise que fazemos neste ponto baseiaese em Cheryl E. Wasserman, ar-
tigo cit.,, p. 9.
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Em terceiro lugar, existe a questdo da credibilidade da lei e das insti-
tuicoes a exigir que a regulamentagdo seja encarada com seriedade. E tal
§6 se faz quando a implementagdo é eficiente e imediata. A credibilidade
¢ essencial a certeza de que as violagdes da regulamentac@o serdo seguidas
de respostas de implementagdo proporcionais e previsiveis.

Temos, ainda, o fundamento da eficiéncia econémica, isto é, na me-
dida em que a regulamentagdo é um instrumento de eficiéncia econdmica,
a implementagdo adequada preserva essa sua qualidade; desequilibrio na
implementagio pode causar, conseqiientemente, ineficiéncia econdmica.

Finalmente, e este parece ser o objetivo mais importante da imple-
mentagdo, sobressai o elemento do desestimulo'7* de novas violagles da
regulamentagdo. A teoria do desestimulo, em poucas palavras, “significa
que os obrigados sdo desencorajados a violarem aquilo que é exigido”. 78
Identifica-se quatro ingredientes na teoria do desestimulo: uma probabili-
dade crivel de detectagao, uma resposta certa e rdpida, uma sangdo apro-
priada e a percepg¢do por parte dos sujeitos dos outros trés ingredientes. 174

E o elemento do desestimulo que fornece 2 implementagdo seu carater
multiplicador. “J4 que nenhum programa de implementagdo tem condi-
¢oes de se mostrar presente em todos os momentos, para todas as viola-
¢oes, cada programa tem que dispor e desenvolver uma maioria de respei-
tadores e focalizar seus esforgos nos remanescentes que n#o se insurgem
contra a regulamentagdo. A magnitude do efeito de desestimulo de cada
agao de implementagdo, ao induzit outros a nio violarem a lei, depende
da for¢a de cada um desses quatro fatores”. 17

Observe-se, assim, a importancia que a percepgdo desempenha na
questdo da implementagdo do Direito, Logo, de pouco valerd investir enor-
memente na implementacdo ambiental se os outros obrigados nao conse-
guem perceber tais esforgos. Eis o problema, até hoje ndo assimilado pelo
Ministério Pdblico, da publicidade de sua atuagao.

35. Elementos de uma estratégia de implementagdo ambiental

O movimento de implementa¢do ambiental ndo se faz ao acaso, de
maneira desorganizada.

Alguns elementos devem sempre estar presentes: a identificacdo dos
sujeitos obrigados ou atingidos pela regulamentagdo, o estabelecimento
de prioridades, a promog¢do e o monitoramento do cumprimento da lei,
a implementagdo sancionatéria em caso de violagdo, a clarificagdo dos
papéis dos 6rgaos federais, estaduais e municipais, a criagdo de um sistema
de gerenciamento e avaliagdo dos resultados alcangados. 178

172. Ou deferrence.

173. Cheryl E. Wasserman, artigo cit., p. 10.
174. a 176. Cheryl E. Wasserman, artigo cit., pp. 10 ¢ 11.
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36. Classificagio dos modos de implementagio

A implementag@io da lei pode ser vista de iniimeros angulos. H4 dois
critérios bésicos para sistematizar os diversos tipos de implementagdo:
a qualidade do agente que provoca a implementag@o e a natureza do obje-
tivo visado com a implementag@o.

36.1 Quanto a qualidade de quem provoca a implementagao

Aqui o que importa é quem € o ator principal. A implementa¢do por
este prisma pode ser piiblica ou privada.

A implementagao ptblica é exercida fundamentalmente por dois dos
poderes estatais, isto €, o Executivo (implementagao administrativa) e o
Judicidrio (implementag@o judicial).

A implementagdo judicial pode ser civil (agdo civil piiblica) ou cri-
minal (a¢do penal).

A implementagdo privada, diversamente, é produto da atuagdo de
organismos privados, manifestando-se ora através de formas de auto-regu-
lamentagéo tracadas pelos préprios infratores potenciais, 1?7 ora mediante
acdo, coletiva ou individual, das vitimas potenciais das condutas (assim

quando propdem uma agao civil publica). 178
Sob essa Otica, a implementagio pelo Ministério Publico é hibrida;
durante o inquérito civil, hd pura implementa¢io administrativa; mas uma

vez proposta a aglo civil pdblica ou a ag@o penal, caracterizada estd a
implementagao judicial.

36.2 Quanto & perspectiva em que enxerga o dano ambiental

Com base na perspectiva em que enxerga o dano ambiental, identifi-
camos a implementagido preventiva, !’ a implementagdo reparatdria 180 e
a implementagdo repressiva. 18!

A implementac¢@o pelo Ministério Pdblico pode ser, conforme o caso,
preventiva, reparatdria ou repressiva. Mas é sempre piblica, judicial (agéo
penal e civil) ou administrativa (inquérito civil).

177. As empresas poluidoras, por exemplo, criam métodos alternativos de
solugdo de conflitos ambientais.

178. Vale notar que, no caso da agio civil piblica e da agao popular ambien-
tais, apenas a provocagdo ou iniciativa é privada, j4 que o exercicio final da imple-
mentagdo € publico e judicial.

179. Estudo de impacto ambiental, zoneamento ambiental e padrbes de emissdo.

180. Reconstituigdo do bem lesado ou indenizagao.

181. Crimes, contravengbes e ilfcitos administrativos.
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37. Dificuldades na implementagdao ambiental

Muitas vezes € mujto mais ficil o esforco de regulamentagdo do que
o de implementagdo. Afinal, a atividade de regulamentagdo nao -impde
grandes custos: os Orgdos legislativos existem para isso.

J& o oficio de implementagdo, em especial na drea ambiental, exige
enorme suporte humano, financeiro e técnico. Quanto mais desconformi-
dade existir entre a regulamentagdo e os comportamentos do grupo regu-
lado, maiores serdo os custos da implementagdio, ou, no caso de deficién-
cia ou inexisténcia desta, maior a probabilidade de faléncia daquela.

Logo, a implementagdo direta e tradicional (reparatéria e repressiva)
ndo pode ser a regra, sob pena de se inviabilizar. Na questdo ambiental,
por exemplo, o Estado nd@o tem recursos suficientes para colocar em cada
inddstria ou em cada fonte poluidora um fiscal. Logo, alternativas a imple-
mentagdo tradicional devem ser buscadas com o intuito de fazé-la eficiente.

Realmente, a lei pode ser implementada por coagdo ou por conci-
liagdo. Naquele caso hi compulsdo, neste, compromisso. Em 4reas como
a ambiental, mais e mais a implementagdo € feita através de compromis-
sos. Conseqiientemente, néo sdo poucas as queixas de que a lei, para ‘tais
casos, nao é cumprida. E que estamos ainda subjugados a uma concepgao
tradicional segundo a qual sé a implementagdo através de coagdo € ver-
dadeira implementagdo. 182

O Ministério Pdblico, como conseqiiéncia de anos de trabalho funda-
mentalmente repressivo, centra sua atividade de implementagio no espirito
coativo. S6 excepcionalmente a instituigdo apela para o compromisso, para
a solugdo amigdvel. Mais ainda quando sobre a cabe¢a de todo Promotor
de Justica, em especial o ambiental, paira a proibigdo -— mais temida do
que propriamente compreendida — de transacionar com o interesse pablico.

Se para o Ministério Piblico classico, titular da agdo penal, o modelo
coativo responde com adequagdo ao seu munus, em matéria de tutela dos
interesses difusos e coletivos — notadamente do meio ambiente — o que
dele se exige é um modelo misto, igualmente conciliatério e persecutério,
mais preventivo que repressivo; s6 uma tal feigdo lhe servird para cumpri-
mento dos seus deveres constitucionais.

38. O papel do Ministério Piblico na implementa¢dgo ambiental

B sempre bom relembrar o papel fundamental que o Ministério Pd-
blico brasileito —— ao contrario de seus similares europeus — tem na pro-
tegdo do meio ambiente. O Ministério Pdablico atua em todas as formas
de implementacgio: na preventiva e administrativa — ao fiscalizar estudos
de impacto ambiental e ao instaurar inquérito civil preventivo 183 — na

182. Keith Hawkins, ob. cit., p. 3.
183. e 184. Vejase Edis Milaré, Curadoria... cit.,, pp. 22-28 e 46.



judicial, reparatéria ou repressiva — ao propor agéo civil pdblica ou agdo
penal, 184

Donde se pode dizer, sem qualquer exagero, que, no Brasil, onde
houver implementagdo ambiental estard (ou deverd estar) o Ministério
Piblico. Traga-se em suporte da afirmagéo o fato de que a grande maio-
ria das agGes civis ptblicas ambientais propostas tem no Ministério Pdbli-
co o seu autor; mesmo naquelas em que tal ndo ocorre, ainda assim a
institui¢do atua, necessariamente, como fiscal da lei. 185

38.1 A origem e o desenvolvimenio da implementacdo ambiental pelo
Ministério Publico

O Ministério Pdblico, jd4 de muito tempo, exercia a persecutio criminis
em matéria de criminalidade ambiental, seja no Cédigo Penal 8¢ ou na
Lei das Contraven¢des Penais, 187 seja na Legislagdo Especial. !88 Entre-
tanto, como é do conhecimento de todos, a implementagdo dessas leis pelo
Ministério Publico — de cunho eminentemente repressivo — praticamente
inexistiu. B

Posteriormente, a Lei 6.938/81 estabeleceu que “O Ministério Piiblico
da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor agdo de responsa-
bilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente”. 189

A novidade da lei estava em conferir ao Ministério Pablico legitimatio
ad causam para a promog¢io da agdo civil ambiental, j4 que a legitimidade
para fazé-lo no processo penal decorria diretamente do Cédigo de Processo
Penal e do Cédigo Penal. Com a Lei 6.938/81 o Ministério Pdblico, ainda
sem mostrar cumprimento adequado das normas penais da legislagdo cri-
minal vigente, libertava-se da implementagdo repressiva e passava a atuar
também reparatéria e preventivamente.

Em seguida, a Lei 7.347/85 ao prever a legitimidade do Ministério
Pdblico para propor “as a¢Ses por danos causados ao meio ambiente” 190
e para ‘“instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil”, %1 aprimorou o
sistema ja delineado pela Lei 6.938/81.

Em 1988, a Constituigdo Federal democrética, além de dar sede cons-
titucional a legitimatio ministerial, a ampliou, fazendo-a valer igualmente
para os interesses coletivos e para “outros interesses”, além daqueles ex-
pressamente tutelados pela Lei 7.347/85.

185. Lei 7347/85, art. 5°, § 1.°.

186. Arts. 270 e 271, p. ex.

187. Arts. 38 e 42, exemplificativamente.

188. Particularmente no Cédigo Florestal (Lei 4.771/65) e na Lei de Protegdo
a Fauna (Lei 5.197/67, alterada pela Lei 7.653/88).

189. Art. 14, § 1.°.

190. Art. 12, inc. L.

191. Art. 8° § 12
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Segundo o Texto Constitucional, entre as fungdes institucionais do
Ministério Pdblico estd “promover o inquétito civil e a agdo civil pablica,
para a protecao do patrimdénio piblico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos”, 192

Finalmente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, 18 deu a outros inte-
resses difusos e coletivos o regramento conferido aos interesses ou direitos
dos consumidores; ademais, estendeu a criaga@o e tratamento da class action
ou, na sua nomenclatura, “agdo coletiva para a defesa de interesses indi-
viduais homogéneos”, 1% também para a prote¢do do meio ambiente.

38.2 Natureza da intervengio

Como ja vimos, s6 hd poucos anos o Ministério Piblico recebeu o
munus para tutelar o meio ambiente em todas as suas dimensdes: preven-
tiva, reparatéria e repressiva.

Embora a atuagdo do Ministério Piblico na prote¢do ambiental seja
recente, muito j& se fez e a instituicdo brasileira tem recebido aplausos
até mesmo a nivel internacional, Em recente artigo sobre o Direito Am-
biental brasileiro, o grande ambientalista e “brasilianista” norte-americano
Roger W. Findley destacou que “estd claro que o Ministério Piblico —
um grupo de Advogados de carreira, relativamente bem dotado de recur-
sos e apolitico, com poderes de investigagdo substanciais e um forte com-
prometimento com o interesse ptiblico — pode aumentar substancialmente
0 peso na luta contra a poluigdo”’. 196 '

Mas serd que a atividade do Ministério Publico, apesar das grandes
vitérias e o quase monopdlio das agbes civis pdblicas, merece s6 aplausos
ou se prestaria também a critica, mais ainda no instante em que a-insti-
tuigdo caminha para a maturidade na drea da protegdo ambiental?

N#o h4, realmente, porque evitar um julgamento critico, principal-
mente quando o aperfeigoamento é possivel. E este toma por orientagédo
a constatagdo de que os recursos utilizados e atengdo ofertada pelo Minis-
tério Piblico ndo foram capazes de diminuir radical ou substancialmente

a velocidade da devastagao ecolégica que toma conta do Pais de norte
a sul.

E se censura hd para fazer, ndo serd ela no plano da qualidade dos
integrantes da instituicdo, jd que, reconhecidamente, o Ministério Piblico
conta com muitos dos melhores profissionais juridicos do Pafs. Qualquer
critica deve, evidentemente, concentrar-se na forma, como a instituigdo
vem implementando a legislagdo ambiental.

192. Art. 129, inc. 111 (grifo nosso).

193. Lei 8.078/90, nas suas Disposi¢cdes Finais (art, 117).
194 Arts. 91 a 100.

195. Roger W. Findley, artigo cit., p. 66.
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38.3 Os desafios do Ministério Piblico

E hora, portanto, de perguntar: quais sdo as metas, estratégias e sis-
temas de gerenciamento que o Ministério Pdblico brasileiro tem em maté-
ria de implementagdo ambiental? Quais as areas que devem receber maior
atencdo do Ministério Publico: ar, agua, florestas ou residuos sdlidos
(téxicos ou ndo)? Quanto custa ao Ministério Piblico proteger o meio
ambiente?

Mais: deve o Ministério Piblico dispersar suas atengdes (e recursos

limitados) em todas as dire¢bes, perdendo-se nas milhares de violagdes
individuais, ou, diversamente, deve concentrar-se fundamentalmente em
- fontes poluidoras de grande dimensao? Quais os mecanismos que devem
ser priorizados, os judiciais ou os administrativos? O trabalho do Minis-
tério Publico deve estar preocupado apenas com a implementagdo repres-
siva e reparatéria ou, ao revés, deve igualmente ser sensivel a uma poli-
tica de resultados?

E, finalmente: como os recursos advindos de condenagdo decorrente
de agdes civis pablicas estdo sendo utilizados e como podem melhor ser
empregados? E adequado o sistema atual em que o Ministério Publico difi-
cilmente pode negociar uma solugdo para um conflito ambiental? Como
estd sendo feita a formagdo dos profissionais do Ministério Puiblico encar-
regados da implementagao da legislagdo ambiental (se é que se pode, real-
mente, falar-se em treinamento)? Qual o papel do Ministério Publico Fe-
deral e qual aquele outro reservado aos Ministérios Piblicos Estaduais?

Muitas indagac¢Oes, poucas respostas, E hora, portanto, de comegar
a meditar sobre clas e, se possivel, em futuro préximo, respondé-las, para
nés mesmos e para a sociedade como um todo.

38.4 As cinco “‘questbes” bdsicas e o aperfeicoamento da implementagao
ambiental pelo Ministério Publico

Nao seria neste curto trabalho que esgotariamos a andlise das alter-
nativas para o aperfeigoamento do Ministério Pidblico em matéria de imple-
mentagdo ambiental. Cabe-nos apenas apontar alguns rumos preliminares.
Para tanto utilizaremos cinco ““questdes” fundamentais que devem ser resol-
vidas, a curto prazo, pelo Ministério Publico.

38.4.1 A questdo da especializagao:

Em primeiro lugar, impende que os Promotores de Justica Ambien-
tais sejam especializados.

Nio mais se admite que, quase dez anos apés a promulgagdo da Lei
6.938/81, ainda existam Ministérios Piblicos estaduais que desconhecem,
de fato, a figura do Promotor de Justi¢a encarregado de tutelar o meio
ambiente.
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A questdo da especializagdo tem duas faces: serve para facilitar a
identificacao, pelos cidadaos e pelos poluidores, do agente titular do dever-
poder de implementagdo ambiental ministerial; presta-se também para
criar, no préprio Promotor de Justiga, uma adequagdo psicolégica & ma-
téria.

38.4.2 A questdo da independéncia:

Ao lado da questdo da especializagdo coloca-se uma outra igualmente
importante: ndo basta que Promotores de Justica sejam designados para
atuarem como agentes implementadores da legislagio ambiental.

A fungao ambiental, mais que qualquer outra, exige independéncia
e esta, por sua vez, requer a previsdo de cargo fixo para o titular do
dever-poder de implementagdo.

38.4.3 A questio da formagdo:

Mas tampouco é suficiente concretizar a fungdo (questao da especia-
lizagdo) e proteger seu titular de pressdes (questdo da independé@ncia). Essas
duas exigéncias pouco significam sem que os Promotores de Justica sejam
submetidos a rigoroso e continuo treinamento, tanto em questdes juridicas
ambientais, como também em outras Areas da Ciéncia Ambiental. Um
Promotor de Justica Ambiental que desconhece os rudimentos de Ecolo-
gia, de Geografia Humana, de Economia, é alguém incapaz de retirar o
méximo proveito do seu esforgo de implementagio. '

38.4.4 A questdio das prioridades:

Todo o trabalho de implementagdo dirige-se a um fim especifico que
¢ garantir o cumprimento da lei. Todavia, violagdes hd aos milhares, a cada
minuto e a cada quilémetro, e os recursos do Ministério Pablico sdo fini-
tos. Logo, prioridades e programas deverdo, inadiavelmente, ser tracados
para que se consiga de cada cruzeiro investido o méximo de eficiéncia.

A questdo das prioridades também traz ‘& baila duas subquestdes: a
da coordenagio ¢ a da prevengdo. Os programas e as prioridades sdo
tracados de maneira coordenada. O Promotor de Justica Ambiental nfo
¢ um individuo isolado, até porque a problemdtica ambiental nao se apre-
senta desta forma no cendrio social. Além disso, a fungdo ministerial am-
biental dé prioridade méxima a prevengéio das violagdes. A reparacdo e a
repressdo, que ndo devem ser descuidadas, ndo propiciam o méximo de
eficiéncia 2 implementagdo ambiental.

38.4.5 A questdo do aparelhamento:

A tutela ambiental, ao contrario do modelo tradicional de implemen-
tagao da lei, ndo mais se faz com um Cédigo, com uma caneta, um pedago



de papel e um agente disposto a exercé-la. O Promotor de Justica Ambien-
tal €, antes de mais nada, um ser cercado por problemas complexos, das
mais diversas origens, tudo se processando com imensa velocidade. Por
conseguinte, o trabalho artesanal ndo se presta 3 implementa¢io ambiental.

A questdo do aparelhamento passa, basicamente, pela concessio de
recursos materiais e técnicos minimos para que o Promotor de Justiga Am-
biental possa identificar, analisar e entender as situagSes com que se
defronta.

38.4.6 A questio do acompanhamento:

Se todas as outras “questdes™ forem cumpridas, ainda ficard faltando
uma final, a de acompanhamento, Significa ela que o Promotor de Justiga,
em face das caracteristicas peculiares da problemédtica ambiental, neces-
sita, continuamente, de um quadro atualizado e geral de seu objeto e de
sua atuagao.

Do contrédrio, corre o risco de nfo conseguir corrigir seus erros a
tempo. E importante que o Promotor possa, em cada caso, comparar a
energia despendida e os resultados alcangados, fazendo-o inclusive em rela-
¢lo a outros casos seus.

39. Conclusiao

Em concluséo poderiamos dizer que o Direito, finalmente, d4 mostras
de interesse pela questdo ambiental, interesse esse que passa, necessaria-
mente — através da criagao de instrumentos legais e Orgaos de atuagado
— pela intervengdo na esfera econdmica.

Nada hi de novo nessa concepgdo que enxerga a lei regulamentando
o funcionamento da economia e o comportamento dos cidaddos na explo-
ragdo e utilizagdo de recursos escassos. Em particular, no que tange a
problemética ambiental, o nosso sistema constitucional, expressamente,
dispde que a ordem econdémica, entre outros principios, deve observar a
defesa do meio ambiente. 198

Novidade &, contudo, “a cria¢gio de burocracias equipadas com san-
¢Oes legais para regulamentar a vida econdmica. Os Grgios estatais, espe-
cialmente criados para controlar um segmento particular da atividade eco-
ndmica, gozam, em geral, de vastos poderes para estabelecer e implemen-
tar pardmetros de conduta”.'®” E af{ que nasce e se identifica claramente
a fungo ambiental estatal. Novidade é, também, a concessdo aos parti-
culares de poderes para imiscuir-se, igualmente, no tratamento que a ativi-
dade econb6mica dé & questdo ambiental.

196. Constituigdo Federal, art. 170, VI.

197. Keith Hawkins, Environment and Enforcement, Oxford, Clarendon Press,
1984, p. 18.
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De qualquer modo, a questio ambiental, embora tenha recebido sede
propria (o Direito Ambiental), ainda integra a esfera de preocupagdes do
Direito Administrativo, particularmente face ao reconhecimento desta fun-
¢ao ambiental estatal-administrativa.

A chamada fungdo ambiental depassa a orbita do Estado — e do
préprio Ministério Pdblico — chamando o cidadao, individual ou coleti-
vamente, para exercer algumas de suas missGes. Tal se di em decorréncia
da qualidade comunal do bem ambiental e, especificamente no caso brasi-
leiro, como decorréncia também do mandamento constitucional.

Vislumbra-se, entdo, um despertar ecolégico no Pais. Acorda a socie-
dade, acorda o legislador e, confia-se, acordard o administrador, o Minis-
tério Pdblico e o juiz. Ninguém estd excluido e a ninguém é licito excluir-se
do dever-poder de proteger o meio ambiente.

Nao ha, em matéria ambiental, qualquer imunidade, a néo ser a da
propria vida — a nossa, a dos nossos semelhantes e a dos seres que nos
cercam — assim como a da beleza, conceito abstrato, seja ela dos seres
vivos ou ndo, dos bens corpéreos ou ndo. Aqui fazemos coro com Edis
Milaré no sentido de que todos esperamos ‘“que essa nova mentalidade
resulte numa politica clara e abrangente, que envolva a atuagio conjunta
de governo e comunidade e que trate de coibir as agressGes inconseqiientes
e continuadas ao meio ambiente”. 198

Em um de seus magnificos estudos, Roger W. Findley escreveu que,
no Brasil, de uma maneira geral, “a implementagdo administrativa de
padrdes ambientais parece ser frouxa. Tal pode ser atribuido parcialmente
a lacunas e incertezas nos pardmetros legais, a escassez de recursos huma-
nos € materiais para a implementagio, e as dificuldades inerentes a apli-
cagdo de padrdes ambientais a multiplos poluidores. De qualquer modo,
o fator principal tem sido a caréncia de vontade politica em exigir despesas
de vulto com a redugao da polui¢ao a nao ser quando a satide de um grande
niimero de pessoas estd clara e urgentemente ameagada’. 199

Se é certo que a anédlise do grande mestre americano dirigia-se mais
especificamente & questdo da implementagdo administrativa, aplica-se per-
feitamente a4 implementagio judicial, seja ela criminal ou civil.

O Ministério Pablico Brasileiro, ao contririo do que se diz, ainda nao
tem um modelo de implementagdo ambiental e de exercicio de fungdo
ambiental. £ um ser com valor, vontade e meios. Falta-lhe escolher o melhor
caminho. E este, como jid diz a voz popular, s6 se encontra tentando e
errando.

Avaliando-se o percurso do Ministério Pdblico nos ultimos dez anos
h4 motivos, de sobra, para otimismo. Como institui¢io tem ele reconside-
rado sua destinagdo, seus fundamentos, seus objetivos e seus meios. Busca

198. Edis Milaré, ob. cit.,, p. 19.
199. Roger W. Findley, artigo cit.,, p. 30.



se adequar a uma nova realidade socioeconémica de conflitos massifica-
dos, alguns diretamente envolvidos com a prépria sobrevivéncia da huma-
nidade. Tem se mostrado, finalmente, como ferramenta de transformacao
das préprias relagdes sociais. E, sem diivida, o percurso para um novo mundo
— mais humano e solidério — para a instituigdo e para aqueles que busca
servir.

Realmente, se 0 homem “quer sobreviver, fatalmente terd de reconsi-
derar o seu modo de vida e de pensamento, terd de modificar fundamen-
talmente o seu comportamento para com o nosso ambiente. A era do des-
perdicio, da negligéncia, da imprevidéncia, deve suceder a era da economia
(no sentido original do termo), da planificagdo ecol6gica, enfim e sobre-
tudo. .. da solidariedade com os nossos contemporineos ... com as gera-
¢bes futuras. Sonho, ilusdo, utopia, tudo isso... ou antes promessa de
sucesso e. .. de felicidade?” 200

E a nossa pergunta.

200. Konrad Lorenz, in Council of Europe — Uma oportunidade para a natu-
reza: a Convengido de Berna, Estrasburgo, Comissio Européia para a Conservagao
da Natureza ¢ dos Recursos Naturais, 1984, p. 7.
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