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Resumo

Este artigo traz uma reflexdo sobre o dever dos administradores publicos na
precaucdo de danos ambientais. Os poderes da administracdo sdo exercidos
através de atos que podem ser vinculados ou discricionarios. A autonomia
cientifica do Direito Ambiental possibilitou a elaboracdo de um elenco de
principios, que fornecam parametros, para a elaboracdo de legislacdes e
atuacdo dos administradores. Dentre estes principios temos o principio da
precaucdo, onde a atuacdo € prévia ao dano. Nao tendo ainda a certeza do
dano, a sua prevencgdo € discricionario ou € vinculada. Esta, portanto € uma

grande indagacédo que se busca compreender.
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Abstract

This article presents a reflection on the duty of public officials on precautionary
environmental damage. The management powers are exercised through acts that can
be linked or discretionary. The scientific autonomy of the Environmental Law allowed
the drafting of a list of principles that provide parameters for the preparation of laws
and actions of administrators. Among these principles we have the precautionary
principle where the action is prior to the damage. Not being sure of the damage, its
prevention is discretionary or is linked. This therefore is a great question that seeks to

comprehend.

Keys words: Environmental; Caution; Prevention; optional conduct; bound,;

Public Administration.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a0 enumerar seus
fundamentos elege a dignidade da pessoa humana como principal alicerce,
estabelece e atribui direitos e deveres com énfase neste fundamento.

Como condicdo essencial para a existéncia dos seres humanos, o0 meio
ambiente recebe protecdo constitucional diferenciada e submete a sociedade o
dever de preservacdo e manutengcdo como preceitua o artigo 225 da Lei Maior.

O Direito Ambiental, gozando de autonomia cientifica, detém principios
préprios. Mas € importante analisar qual o alcance destes principios, e quais as
consequéncias na aplicacdo do direito pelo Judiciario. Este artigo pretende
estudar em especial o principio da precaucdo e verificar quais 0s seus
desdobramentos e suas aplicacoes.

A aplicacdo do principio da precaucdo no ambito da administracéo
publica assume contornos proprios diante da particularidade dos atos
classificados como administrativos ou discricionarios, e como consequéncia se
pode o Judicidrio analisar o mérito administrativo nos casos de danos
ambientais.

Esta € a problematica colocada em discussdo, se a miti reparacdo do
dano ambiental pelo Poder Publico é ato discricionario ou vinculado, face ao

principio da precaucéo.
1.1. O MEIO AMBIENTE

A partir da opcdo antropocéntrica adotada em nossa Lei Maior,
claramente estabelecida nos fundamentos da Republica elencados no artigo 1°,
onde a dignidade da pessoa humana tem o ponto mais elevado convergindo
toda a organizacdo do Estado para a realizacdo deste fundamento, o meio
ambiente é voltado a realizacdo dos interesses humanos. Mas realizar os
interesses humanos s se torna possivel com a protecdo do meio ambiente

como condicao de existéncia do proprio ser humano.
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A licdo do Celso Antonio Pacheco Fiorillo, confirma tal importéancia:

Todavia, ndo nos parece razoavel a idéia do animal, da fauna , da
vida em geral dissociada da relacdo com o homem. Isso importa uma
vez mais reiterar que a protecdo do meio ambiente existe antes de
tudo, para favorecer o préprio homem e, sencao por via reflexa e
guase simbidtica, proteger as demais espécies.3

O meio ambiente é por definicdo legal na forma da lei 6.938/81, que foi
recepcionado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, “ o conjunto
de condigbes, leis, influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.* O artigo
225 da nossa Carta Magna néo deixa duvidas, confirma que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todos e principalmente essencial a
sadia qualidade de vida.

Portanto a definicdo de meio ambiente, é bastante ampla, alcangcando
um nivel de abrangéncia tal que muitos consideram o conceito de meio
ambiente como indeterminado, e esclarecem que cabe ao interprete seguir na

adequacao ao caso concreto, como acentua Fiorillo:

Conclui-se que a definicdo de meio ambiente € ampla devendo-se
observar que o legislador optou por trazer um conceito juridico
indeterminado, a fim de criar um espago positivo de incidéncia da
norma.

Neste momento nédo parece relevante a discussdo sobre a
indeterminacdo do conceito de meio ambiente, mas é importante ressaltar que
a abrangéncia do termo abriga ndo somente o0 meio ambiente natural, que é
aquele constituido pela fauna, flora solo, subsolo, aguas, biosfera e a
atmosfera, mas também o meio ambiente artificial, o cultural e o do trabalho.

O equilibrio do meio ambiente de todas as formas como também sua
adequada acomodacdo no atingimento do objetivo da vida saudavel é o

fundamento da Republica como explicitado anteriormente

® Celso Antonio Pacheco Fiorrillo, 2009 , p. 18.
* Lei 6.938/81- Politica Nacional do Meio Ambiente
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O Direito Ambiental como ramo autbnomo ao ser detentor de principios
proprios e especificos assume importante na ciéncia do direito, pois é um
conjunto que visa a protecdo da vida, através da atuacdo na defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, proporcionando condicfes de vida aos
seres humanos.

Esse direito ambiental com sustentacdo em seus principios indica os
caminhos na busca da protecdo ambiental, assegurando o direito de todos, e
também atuando para que a coletividade e o Estado assumam efetivamente
seus deveres no atingimento dos preceitos constitucionais da Republica.

Os principios especificos do Direito Ambiental, merecem apontamentos
especiais como o do desenvolvimento sustentavel, do poluidor-pagador, da
prevencao, da participacdo e da ubiquidade.

O principio do desenvolvimento sustentavel se estabelece diante da
escassez de recursos naturais renovaveis e do contexto histérico que vinculou
0 crescimento econdmico a politicas econdmicas liberais, onde o uso
desequilibrado desses recursos causou danos irreversiveis, portanto sem
condi¢cdes restauracdo ou reparacdo. O desenvolvimento sustentavel tem
como premissa a de desenvolver as atividades objetivando o crescimento
econbmico, de maneira a preservar os recursos de fazendo-os maneira a
tornarem-se disponiveis a geracfes atuais e futuras. Alids nossa ordem
econdmica objetiva na verdade a existéncia digna através de principios e entre
eles encontramos o da defesa do meio ambiente.

O principio poluidor-pagador se apresenta com duas frentes de atuacao
ou de abrangéncia, um frente que preventiva que tem por escopo a nao
ocorréncia do dano ambiental e ainda a frente repressiva que almeja a
reparacao do dano ja alcancado.

Merece destaque para o0 objeto de nosso trabalho o estudo do principio

da precaucao e da prevencao para o objetivo deste trabalho.
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1.2.  OS PRINCIPIOS DA PRECAUGCAO

O principio da precaucao tem suas bases historicas lancadas em 1972,
na Declaragéo sobre o Ambiente Humano em Estolcomo, e posteriormente em
na Carta de Deveres e Direitos Econdmicos dos Estado através da Resolucdo
ONU 3.281/74:

A protecdo, preservacdo e a melhoria do meio ambiente para as
geracdes presentes e futuras € responsabilidade de todos os
Estados. Todos devem tracar suas préprias politicas ambientais e de
desenvolvimento de acordo com essa responsabilidade. As politicas
ambientais dos Estados devem promover e ndo afetar adversamente
o atual e futuro potencial de desenvolvimento dos paises em
desenvolvimento. Todos tém responsabilidade de velar para que as
atividades realizadas dentro de sua jurisdigcdo, ou sob seu controle,
ndo causem danos ao meio ambiente de outros Estados ou zonas
situadas fora dos limites da jurisdicdo nacional. Todos os Estados
devem cooperar na elaboracdo de normas e regulamentos
internacionais na esfera do meio ambiente.”

Ja em 1992 na Conferéncia Mundial sobre do Meio Ambiente do Rio de
Janeiro — ECO 92, a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento teve por seu artigo 15 o seguinte texto:

Para proteger o meio ambiente medidas de precaucao dever ser
largamente aplicadas pelos Estados segundo suas capacidades. Em
caso de risco de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a
adocéo de medidas efetivas visando a prevenir a degradacéo do meio
ambiente.®

Varios outros eventos internacionais, como a Convencao de Paris para
Protecdo do Meio Marinho do Atlantico Nordeste e a Segunda Conferéncia
Internacional do Mar Morto, trouxeram o principio da precaucao para o Direito
Ambiental Internacional e influenciaram novos textos legais posteriormente.

Temos ainda 0 nosso proprio texto constitucional expresso no artigo 225,
que atribui a todos deveres de proteger 0 meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes. O direto das geracgOes futuras ao ser assegurado, demonstra

claramente que a carta magna a adog¢éo do principio da precaugao.

® Resolugdo ONU 3.281/74
® Declaragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
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O principio da Precaucdo fundamentalmente tem a funcéo de afastar o
perigo de ocorréncia de danos ambientais, garantindo a plena eficacia das
medidas ambientais, evitando a degradacdo do meio ambiente protegendo o
equilibrio ecoldgico.

E importante estabelecer que apesar das semelhancas e utilizacGes
generalizadas entre o principio da precaucdo e o da prevencdo, 0S mesmos
nao se confundem, ou ndo guardam no Direito Ambiental relacdo de sinonimia
pois existe diferenca que concede autonomia a ambos. O principio da
Prevencdo aponta para evitar danos ambientais onde ja se tem conhecimento
das consequéncias e 0 nexo causal é cientificamente comprovado.

Ja o principio da Precaucdo ndo existe no nexo causal a certeza
cientifica plena. A auséncia de certeza cientifica plena se justifica tento em
vista que diante da acelerada devastacdo ambiental que ocorre diariamente no
mundo todo, e da necessidade de manter o meio ambiente equilibrado com
visdo nas condicdes de vida das geracdes futuras, a omissdo pode ser fator
preponderante para a ocorréncia de danos irreversiveis.

Paulo Afonso Leme Machado, demonstra que a omisséo em funcéo da
auséncia de comprovacéo cientifica plena pode outros ser fator causador de

dano ambiental:

Em caso de certeza do dano ambiental, este deve ser prevenido,
como preconiza o principio da prevencdao Em caso de duavida ou
incerteza, também se deve agir prevenindo. Essa é a grande
inovacao do principio da precaucgéo. A diuvida cientifica expressa com
argumentos razoaveis nao dispensa a prevengéo.7

Nas palavras o Professor José Rubens Morato Leite:

o conteudo cautelar do principio da prevencgédo é dirigido pela ciéncia
e pela detencdo de informacBes certas e precisas sobre a
periculosidade e o risco corrido da atividade ou comportamento, que,
assim, revela situagdo de maior verossimilhanca do potencial lesivo
gue aquela controlada pelo principio da precaugao.8

" Paulo Afonso Leme Carvalho, 2001, p. 58
8 Jose Rubens Morato Leite 2003 p. 226
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Como se observa o0 nexo causal esta ligado a potencialidade do risco
envolvido e ndo precisa necessariamente a existéncia do dano ja ocorrido e da
certeza cientifica.

O principio da Precaucao indica no sentido de inversdo do 6nus da
prova, pois € pacifico a responsabilidade objetiva através do artigo 14 da lei
9393/81 e de conformidade com o artigo 225 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Milaré ensina que ”... a incerteza cientifica milita em favor do meio
ambiente, carregando-se a interessado 6nus de provar que as intervencdes
pretendidas nédo trardo consequéncias indesejadas ao meio considerado™.

No principio da Precaucao, os custos das acdes de implementacédo tem
a ponderacdo da relacdo custo-eficacia, frente a realidade econdmica e
tecnologica da localidade. Mas isso ndo desonera o potencial causador de

dano como expressa Ayala, apud Colombo:

E verdade que se utilize da incapacidade econémica para que as
postergue ou mesmo ndo se lance méo de medidas orientadoras a
prevencdo da ameaca de agressividade ao patriménio ambiental. E
no custo ambiental da medida que serd sim, indispensavel a
vinculagdo a capacidade econdmica estatal que sera
obrigatoriamente discriminada e diferenciada em ateng&o a maior ou
menor possibilidade de emprego de tecnologia adequada. 10

A responsabilidade da precaucao é do Estado e da coletividade, mas é
importante ressaltar que cabe aos beneficiarios diretos dos resultados
econdbmicos a participacdo na aplicacdo do principio assumindo a efetiva
participacdo na preservacao do meio ambiente. O desenvolvimento tecnoldgico

€ importante na busca de solucdes sustentaveis.

° Edis milaré 2005, p. 167
19 patrick Aratjo Ayala, apud Silvana Brender Colombo, 2004
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Mas a preocupagdo com custos de acBes preventivas compativeis com
a localidade e razoaveis ndo pode se sobrepor ao a eficacia de atendimento ao

dever de preservacdo ambiental como bem assevera Colombo:

Assim, apesar de os custos das ac¢des preventivas e também das
“tecnologias mais limpas” terem, muitas vezes um custo elevado, néo
ha como postergar a implementacédo das medidas ambientais diante
da certeza ou probabilidade da concretizacdo do dano ambiental,
porque as lesBes ao meio ambiente sdo em sua grande maioria,
irreparaveis e trazem consequéncias que interferem na qualidade de
vida da populacdo. A decisdo de agir antecipadamente ao dano

ambiental é premissa fundamental para garantir a eficacia da
aplicacdo de principio da precaucao, o que reforca o entendimento de
gue tanto os Estados com as empresas nao Podem se eximir da
responsabilidade de preservar o meio ambiente.

Diante do principio da Precaucdo, € possivel afirmar que €& dever do
Estado agir antecipadamente para evitar a ocorréncia de danos ambientais.
Mas essa atuacdo do Administrador Publico, é sempre obrigatéria ou pode

estar sujeita ou questdes de oportunidade ou conveniéncia?
2. ATOS VINCULADOS

A Administracdo Publica para desempenhar suas func¢des, utiliza
prerrogativas que lhe asseguram supremacia sobre o particular e sem os quais
ela ndo conseguiria atingir os seus fins. Essas prerrogativas, no Estado de
Direito, sé@o limitadas pela lei, impedindo possiveis abusos e arbitrariedades.
Assim, pode-se afirmar que os poderes que exerce o administrador publico sao
regrados pelo sistema juridico vigente. Ndo podendo a autoridade ultrapassar
os limites que a lei traca a sua atividade, sob pena de ilegalidade.

Quanto ao seu regramento, 0s atos administrativos podem ser
Vinculados e Discricionarios.

Nos atos administrativos vinculados o administrador nao recebe
opc¢Oes de agir, devendo sua atuagao seguir o estreito espaco determinado e
prescrito pelo legislador na busca o objetivo pretendido. Por outro lado também
essa prerrogativa de atuacdo do Administrador sobre o particular, concede a

1 Sjlvana Brender Colombo, 2004
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este Ultimo o direito subjetivo de exigir a atuacdo daquela forma prescrita na

legislacdo vigente. Dibgenes Gasparini leciona que a vinculagdo ndo concede a

liberdade ao administrar para decidir agir ou quando agir e assim se manifesta:
Vinculados sdo os atos administrativos praticados conforme o Unico
comportamento que a lei prescreve a Administracdo Publica. A lei
prescreve, em principio, se, quando e como deve a Administracédo
Publica agir ou decidir. A vontade da lei s6 estara satisfeita com esse

comportamento, ja que nao permite a Administracdo qualquer OL{tZI’O.
Esses atos decorrentes do exercicio de uma atribuigao vinculada.

Atos Administrativos vinculados seriam aqueles que dependem de
pressupostos previstos em lei, ocorrendo a vontade objetiva da Administracao.
Assim, o Administrador deve atuar de determinada forma, observando a
tipificacéo legal vigente. O Legislador ao criar a norma antecipa a conduta a ser
exercitada pelo administrador, estabelecendo requisitos e condi¢cdes, nédo
oferecendo nenhuma liberdade de atuacdo ou decisdo por parte da
Administracdo quando da realizacdo do respectivo ato.

Na doutrina do Direito Administrativo, Marcal Justem Filho, afirma néo
existir atos puramente vinculados ou mesmo discricionarios, na verdade
segundo sua argumentacdo a analise esta centrada no grau de autonomia
imposto pelo legislador. E assim se expressa:

Logo, afirmar que certa atividade é discricionaria ou vinculada
consiste numa simplificacdo terminolégica, que pode ser adotada
para facilitar a comunicagdo, mas ndo permite identificar de modo

mais preciso o grau de autonomia atribuido pela norma ao titular da
fungdo administrativa.™

Ainda assume importancia a analise do ato administrativo discricionario
ou com menor grau de vinculacdo, notadamente dentro do objetivo deste
estudo que é no aspecto do dano ambiental sob a 6ética do principio da
Precaucéo.

2 Diogenes Gasparini, 2006, p. 97.
3 Marcal Justem Filho, 2009, p. 163
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3. ATOS DISCRICIONARIOS

Os Atos Administrativos Discricionarios, que vem despertando
discordancia de parte da doutrina e da jurisprudéncia quanto a penetrabilidade
do Poder Judiciario, sdo aqueles que por lei, possuem uma margem de
liberdade, a fim de decidir qual a melhor forma de se atingir o interesse coletivo
pelo administrador publico. Essa liberdade é concedida pela lei de modo
explicito ou implicito, permitindo a Administracdo Publica uma atuacdo dotada
de vontade subjetiva dentro dos parametros de legalidade e moralidade.

A discricionariedade por parte da autoridade administrativa seria a
escolha entre duas ou mais opcdes a ser feita por meio de critérios de
conveniéncia e oportunidade do administrador. Jamais deve se confundir
discricionariedade com arbitrariedade, pois a Administracdo Publica deve se
primar pelo Principio da Legalidade.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ensina que existem situacfes que o
legislador ndo tocou em todos os pontos da hipétese de atuacdo do
Administrador Publico, concedendo uma margem de atuacdo diante de um
caso real, oferecendo a possibilidade de utilizacdo de outras solugdes:

Em outras hip6teses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da
atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de
decisdo diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade
poderda optar por uma Administragdo € discricionario, porque a
adocdo de uma ou outra solucdo é feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade préprios da autoridade,
porque nao definidos pelo legislador.*

A discricionariedade se apresenta quando uma norma indica a
hip6tese de maneira que exige a complementacdo pelo administrador, quando
concede de maneira clara a margem de acdo através de critérios de
conveniéncia e oportunidade, ou ainda quando o administrador deve realizar
ponderacéo valorativa de interesses concorrentes.

O ato administrativo discricionario € aquele em que a Administracéao

pratica com liberdade de escolha de seu destinatario, de sua oportunidade e do

4 Maria Sylvia Zanella Di Prieto, 2009, p. 212
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seu conteudo, vinculados também pelos principios constitucionais objetivos
destinados a Administracdo Publica como eficiéncia, impessoalidade,
moralidade, razoabilidade, dentre outros principios de forma permanente.

Conveniéncia é gquando o ato € util ao interesse da coletividade, a
consequéncia do ato vai proporcionar a coletividade algo superior, melhor, mais
eficaz. A conveniéncia também é a liberdade que o Administrador publico
detém para estabelecer o conteldo do ato, mas nunca se afastando de sua
finalidade. J4 a oportunidade é a decisdo sobre 0 momento mais adequado
para a realizagao feito.

Segundo Justem Filho, a conveniéncia e oportunidade podem ser
objeto de liberdade do Administrador, como também pode né&o ser e assim se

manifesta:

Veja que a lei pode instituir disciplina discricionaria versando sobre
conveniéncia e oportunidade ou sobre conveniéncia ou oportunidade.
Mas também podera existir disciplina que conceda autonomia ao
aplicador no tocante a outros temas normativos™.

O poder de acdo da administracdo, embora discricionario, ndo é
totalmente livre, porque sob alguns aspectos, em especial, a competéncia, a
forma e a finalidade, a lei imp&e limitacdes. Dai se diz que a discricionariedade
implica liberdade de atuacdo nos limites impostos pela lei. Caso a
Administracdo ultrapasse esses limites, sua decisdo passa a ser arbitraria.

A justificagdo da discricionariedade administrativa pode ser do ponto
de vista préatico para promover maior celeridade na atuacdo do administrador,
ja que ndo é possivel ao legislador prever todas as situacdes possiveis de
ocorrer. A flexibilidade € outro fator de justificacdo da discricionariedade tendo
em vista a dindmica da sociedade contemporanea.

A excepcionalidade do ato discricionario surge da incapacidade de se
prever a solugdo mais adequada para determinados fatos concretos ou
diferentes situacdes. Por isso este ato ocorre para servir a coletividade, como
um instrumento para melhor atender a finalidade publica, ndo constituindo

assim mero privilégio da Administragéo.

15 Marcal Justem Filho, 2009, p. 160
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Importante esclarecer que a diferenca entre ato administrativo
vinculado e ato administrativo discricionario € o nivel de liberdade de deciséo
concedida pelo legislador. Ambos vinculam-se as norma e principios da boa e
correta administracdo, consequentemente, ndo estdo isentos ao controle
judicial.

Porém, os atos administrativos discricionarios possuem um grau maior
de liberdade nas decisdes do administrador na opcéo relativa a motivacao e ao
objeto.

Esta margem de discricionariedade em relagdo ao mérito, o juizo de
conveniéncia entre oportunidade e conveniéncia, é que sofrem discussao,
encontram certa resisténcia por parte da doutrina, jurisprudéncia e
consequentemente pelo Poder Judiciario.

A doutrina tradicional do Direito Administrativo relaciona o mérito com a
discricionariedade e por isso exclui a possibilidade do controle judicial.

Hely Lopes Meirelles afirma que ndo cabe ao judiciario a analise dos

critérios do administrador, pois a lei deixou as op¢des para sua atuacao:

Em tais atos (discricionarios), desde que a lei confia a administracéo
a escolha e valoracdo dos motivos e do objeto, ndo cabe ao Judiciério
rever os critérios adotados pelo administrador, porque ndo padrdes
de legalidade para aferir essa atuacao.”

Os tribunais também entendem que o mérito administrativo ndo pode ser
revisto pelo Judiciario, afirmando que extrapola os limites do controle

jurisdicional a analise das questdes de conveniéncia e oportunidade:

ACAO CIVIL PUBLICA — ESGOTO SANITARIO — MUNICIPIO -
MERITO ADMINISTRATIVO- LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL
SOBRE OS ATOS DO EXCEUTIVO — CARENCIA DE ACAO -
CONFIRMACAO DA SENTENCA QUE EXTINGUIU O FEITO SEM
EXAME DO MERITO, COM BASE NO ARTIGO 267, VI DO CPC. ‘Ex
vi' da exegese do artigo 2° da CF, ao poder judiciario ndo é dado
determinar e definir a realizacdo por parte do Executivo Municipal, de
obras publicas de grandes extensdes pata coleta e tratamento de
esgoto sanitario, tampouco pode estipular prazo para concretizagdo
de referidas obras, sob pena de extrapolar os limites do controle
jurisdicional, adentrando na seara da conveniéncia e oportunidade do
ato administrativo, matéria que € reservada ao executivo."’

1% Hely Lopes Meirelles, 2002, p. 151
Y TIMG, apc. 1.0000.00.315801-1/000, Relator Desembargador Silas Vieira, 8 Camara Civil, DJ
15.08.2003.
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Porém € importante ressaltar a existéncia da teoria dos motivos
determinantes que vem sendo aceito pelos tribunais como situagdo que o
Judiciario pode analisar a discricionariedade do ato.

Pela teoria dos motivos determinantes 0s motivos expostos vinculam
todos os efeitos juridicos, devendo existir a compatibilidade entre os motivos e
os fins. Quando existe a desconformidade, o ato sera invalidado.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. RESULTADO FINAL.
REVOGACAO DEFINITIVA. CONCLUSAO PRELIMINAR DE
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO. ILEGALIDADE.
CONTRATACAO DE TEMPORARIOS NO PRAZO DE VALIDADE DO
CERTAME. PRECEDENTE. RECURSO PROVIDO.1. E ilegal a
revogacao definitiva do resultado final do Concurso Publico para
Provimento do Cargo de Ajudante de Servicos Gerais, regido pelo
Edital 1/2001, da Secretaria de Estado da Educac¢do de Minas Gerais,
realizada com base em conclusdo preliminar de procedimento
investigatério. Precedente. 2. Embora aprovado em concurso publico,
tem o candidato mera expectativa de direito a nomeagédo. Porém, tal
expectativa se transforma em direito subjetivo para os candidatos
aprovados dentro das vagas previstas no edital se, no prazo de
validade do certame, ha contratacdo precaria de terceiros,
concursados ou ndo, para exercicio dos cargos. 3. Segundo a Teoria
dos Motivos Determinantes, a Administracdo, ao adotar
determinados motivos para a pratica de ato administrativo, ainda que
de natureza discricionaria, fica a eles vinculada. 4. Hipétese em que,
constatado, ao final da investigacdo, que as conclusdes preliminares
ndo subsistiam e que ndo havia irregularidades no concurso publico,
caberia a Administracdo, & mingua de outros supostos vicios,
proceder imediatamente a anulacdo das contratacdes temporarias e a
nomeacao dos candidatos aprovados. 5. Recurso ordinario provido.18

7

Também ¢é importante esclarecer que a discricionariedade nao se
confunde com conceitos juridicos indeterminados, pois estes sdo expressoes e
termos constantes nas normas sem exatidao, cabe ao interprete a atribuicdo de
significagdo. Na discricionariedade a norma ao ser criada estabelece e concede
ao administrador as opcdes de atuacdo no ambito da oportunidade e
conveniéncia. Segundo Carvalho Filho “A discricionariedade ndo pressupée

imprecisdo de sentido, como ocorre nos conceitos juridicos indeterminados,

18 RMS 20565 / MG RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA 2005/0139302-9 Relator Ministro Arnaldo
Esteves Lima, 5° turma DJ 21.05.2007 p. 595
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mas, ao contrario, espelha a situacéo juridica diante da qual o administrador
pode optar por uma dentre as varias condutas ilicitas e possiveis”*°
Para Marcal Justen Filho a discricionariedade ndo se confunde com
interpretacdo porque a discricionariedade € opcao legislativa que concede ao
aplicador a producdo do meio de solucionar o caso concreto e a interpretacdo &
a vontade legislativa e o interprete ndo faz juizo de conveniéncia proprio.
Portanto a diferenca refletir-se-a na analise da legalidade do ato  pois 0
interprete ndo podera impor sua vontade como critério de interpretacao.
Marcas Justen Filho esclarece:
Mais do que isso, a distincdo é relevante em vista do controle
exercitado sobre as duas atuagbes. Se houver disciplina legislativa
vinculada e o inteprete pretender impor sua vontade pessoal como
critério de disciplina normativa, haverd vicio. A prevaléncia da

ponderacéo JJessoaI ndo é valida quando se trata de interpretar-
aplicar a lei.?

Assim fica claro a relevancia da adequada caracterizacdo do ato
administrativo como vinculado ou discricionario para a possibilidade de analise
pelo Judiciario.

Em sintese a discricionariedade é a atribuicdo da lei para que o
administrador ofereca a solucdo mais viavel para interesse publico, ndo se
confundindo com interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados, se
compatibilizando com o principio da legalidade.

Partindo para o foco principal deste trabalho, fica ainda a indagacao
sobre a aplicacao do principio da precaucédo para evitar e reduzir a degradacéo

ambiental é ato administrativo vinculado ou discricionario.

19 Jose dos Santos Carvalho Filho . 2006 pag. 43
0 Marcal Justem Filho, 2009 pag 144
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4. O PRINCIPIO DA PRECAUCAO E DISCRICIONARIEDADE

A necessidade de preservacao do planeta € uma preocupacéo de todos
no momento atual, independente de uma visdo que tenhamos antropocéntrica
ou outras posicoes filosoficas que adotarmos, a ciéncia tem demonstrado a
degradacdo do meio ambiente que vivemos. Ao lado dessa preocupacdo
natural, o sistema juridico mundial, observadas as particularidades de cada
Estado, tem como funcéo preservar o meio ambiente. No Brasil a legislacdo é
bem estruturada em principios capazes de fornecer instrumental para a
atuacdo dos administradores no exercicio do dever de preservacdo como
preceitua o artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

E relevante, que o direito ao meio ambiente equilibrado sendo uma
prerrogativa constitucional, qualifica-se como direito fundamental de terceira
geracao, cujo inadimplemento atribuindo ao Poder Publico um dever de fazer,
ou criando condicBes para o atendimento do preceito constitucional.

E nitida a intencdo do artigo 225 da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil em ndo sé preservar o meio ambiente como também a
rapidamente reparar os danos ambientais existentes.

Assim fica claro que a defesa do meio ambiente ndo é discricionaria,
pois 0 Constituinte como os legisladores infraconstitucionais ndo concedem ao
administrador prerrogativa de conveniéncia e oportunidade.

O artigo 225 em seu texto utiliza a expresséao “... impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-los e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes” que demonstra claramente que o administrador publico ndo
tem opcéo, ou liberdade de atuacéo regidos pela conveniéncia e oportunidade.

Fica bem evidente que o objetivo buscado pelo constituinte ndo era
oferecer ao Administrador a faculdade para preservar ou ndo. Também é
visivel que ndo concedeu ao Administrador a liberdade de optar qual seria o

melhor momento de prevenir a ocorréncia de dano.
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4.1. UM CASO PRATICO - REPARACAO DE DANO AMBIENTAL

No acorddo 1.0439.04.027857-4-APELAGAO E REEXAME NECESSARIO, O
relator, Desembargador Moreira Diniz, na analise do mérito evidencia que 0s
rios sdo bens publicos de uso comum do povo e portanto devem ser objeto de
atuacdo do administrador com o intuito de preserva-los e reparé-los no caso de
degradacédo. Ressalta também a importancia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o dever de defesa do Brasil em seu artigo 225.

O relator afirma que a degradacdo pelos esgotos residenciais e
industriais ndo tratados, é fato incontroverso. Mas reforma a decisdo da
magistrada na primeira instancia sob a alegacdo que néo cabe ao judiciario
observar questdes de mérito, ligadas a conveniéncia e oportunidade. Para o
relator a decisdo prolatada fere o principio da separacdo dos poderes ao
intervir em formulacao de politicas publicas e destinacdo de recursos publicos.
Afirma também o eminente relator que o estabelecimento de comando judicial
determinando a prazo para a implantacao do tratamento de esgotos € inviavel
sob o aspecto orcamentario. Em seu voto o Desembargador em virtude de
escassez de recursos, afirma que a priorizacdo da distribuicdo orcamentéria
cabe ao executivo através de um critério de seletividade, sendo este ato
tipicamente politico ndo estando sob a competéncia judiciaria

No voto do revisor, o0 Desembargador Darcio Lopardi Mendes a ressalta
a obrigatoriedade de construcdo de estacbes de tratamento de esgoto para a
preservacdo da saude da populacdo, afirma ainda que a sentenca merece
reforma ao estabelecer prazo para a execucdo das obras, pois além da
dificuldade de recursos financeiros, existem outros fatores operacionais que
podem tornar a sentenca previsivelmente inexequivel.

O vogal, Desembargador Almeida Melo, ressalta que o Estado
Democratico de Direito pressupde além da separacdo de poderes, o controle
reciproco, mas afirma ainda que o prazo para a recuperacdo de danos
centenarios ndo se mostra viavel como fixado na sentenga da 12 instancia.

O acoérddo demonstra sem sombra de ddvida que a auséncia de

tratamento de esgotos domésticos e industriais provocou danos efetivos no Rio
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Muriaé, fato que ndo parece contestada pelas partes vencidas. Os
Desembargadores em sua unanimidade afirmam que o dano existiu e sua
necessidade de reparacdo. A propria concessionaria do servico publico e o
municipio de Muriaé ja atuaram através do plano de recuperacgao.

Até este ponto parece ndo termos questdes divergentes, mas o foco da
andlise € se a recuperacdo do dano ambiental e a necessidade de uma
atuacdo preventiva e precaucionada sdo questbes de conveniéncia e
oportunidade ou a atuacéo vinculada.

A decisdo demonstrou que o relator com sustentacdo em julgados do
préprio tribunal, tem o entendimento que ndo cabe ao Poder Judiciario analisar
0 meérito, mas sim quanto a legalidade do ato administrativo.

Também ndo foi abordado pelos eminentes Desembargadores o0s
principios da precaucédo e da prevencdo quanto ao dano ambiental.

O preceito constitucional do artigo 225 deixa claro e evidente que a
Politica Nacional de Defesa Ambiental é sustentada por principios adotados
internacionalmente que exigem uma atuacdo do Estado e da coletividade
promovendo o desenvolvimento sustentavel, agindo com precaucdo e
preventivamente e com participacao e principalmente com ubiquidade.

Diante desta base principiolégica, a degradacdo do rio Muriaé por
despejo de esgotos industriais e residenciais ndo tratados, deve ser
rapidamente revertida provocando uma nova realidade ambiental.

Apesar da constatacdo cientifica dos danos causados e o plano de
recuperacdo que prevé um prazo de 20 anos, a questdo ndo é apenas de
restaurar o dano causado, mas agir rapidamente para nao agravar 0S riscos
passiveis de serem acrescidos. Estamos assim diante de uma situacdo que ja
se sabe as consequéncias e evidenciadas através de estudos cientificos, mas
as consequéncias do fator tempo na busca de uma recuperacdo ndo sdo

plenamente mensuraveis cientificamente.
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O principio da precaucdo impfe a todos que mesmo sem condi¢des de
comprovacédo cientifica no momento atual, o dano ambiental podendo ocorrer

deve ser rapidamente precavido, como ensina Colombo?*:

Observe-se que a consagracdo do principio da precaugdo no
ordenamento juridico patrio representa a adogdo de uma nova
postura em relacdo a degradacdo do meio ambiente. Ou seja, a
precaucdo exige que sejam tomadas, por parte do Estado como
também por parte da sociedade em geral, medidas ambientais que,
num primeiro momento, impegcam o inicio da ocorréncia de atividades
potencialmente e/ou lesivas ao meio ambiente. Mas a precaucédo
também atua, quando o dano ambiental ja estd concretizado,
desenvolvendo a¢Bes que fagam cessar esse dano ou pelo menos
minimizar seus efeitos.

Temos ainda o principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento:

Para proteger o meio ambiente medidas de precaucdo devem ser
largamente aplicadas pelos Estados, segundo suas capacidades. Em
caso de riscos de danos graves ou irreversiveis, a auséncia certeza
cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a
adocéo de medidas efetivas visando a prevenir a degradacéo do meio
ambiente.

Assim a necessidade de atuacdo urgente do municipio para a
recuperagcdo bem como para o agravamento do dano parece ser um
mandamento legal, ou seja, ndo se coloca ao Estado uma alternativa para
atuar rapidamente ou mais lentamente, mas sim uma atuagéo voltada para o
cumprimento do dever de manter o rio em condi¢cdes ecoldgicas adequadas e
saudaveis no caso analisado.

O ato discricionario se caracteriza por maior liberdade do administrador,
que pode optar entre alternativas ou ainda agir perante a conveniéncia e
oportunidade sempre visando o atendimento dos interesses da coletividade
sustentados ainda pelos principios constantes do artigo 37 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Na situagdo sob analise, temos o dano ambiental ja devidamente

comprovado e crescente como bem afirma o Desembargador vogal, e

2L Colombo, Silvana Blender, 2004.
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ocorrendo a décadas “Certamente, sera improvavel o conserto de uma
degradacdo centenaria no aperto de trés anos’?’. Portanto a exegese dos
principios constitucionais da precaucdo, prevencdo e ainda o da eficiéncia
administrativa, indica que a reparacao rapida € no mérito uma obrigacdo do
administrador. Ndo temos uma situacéo de liberdade de acao do administrador,
mas sim de uma vinculagao ao preceito legal.

Considerando como exposto anteriormente que o ato vinculado é aquele
que o administrador ndo recebe o poder de agir segundo o critério de
conveniéncia e oportunidade, em razdo da aplicacdo do principio da
precaucéao, fica caracterizado que os atos de manutencéo e recomposi¢céo do
equilibrio ecolégico, sao atos vinculados e, portanto passiveis de analise pelo

Poder Judiciario.

%2 Desembargador Almeida Melo.

92



== S E-LOCUCAO | REVISTA CIENTIFICA DA FAEX
(=-locucao Eligio 07 — Ao 42015

FACULDADE DE EXTREMA

5. CONCLUSAO

O meio ambiente é fundamental para a realizacdo da vida humana e
consequentemente para a dignidade da pessoa humana, e para proteger o
equilibrio ambiental, o Direito Ambiental apresenta sua autonomia cientifica, por
meio de principios especificos e proprios capazes de efetivar o mandamento
constitucional de protecéo para as geracdes atuais e futuras.

Dentre os principios do Direito Ambiental temos o da precaucéo que se
apresenta como uma medida de protecao de risco de danos, mesmo diante da
auséncia de certeza cientifica, mas que busca a ndo procrastinacdo da
preservacao ou mesmo restauragdo da situacao anterior.

Aplicacdo dos principios do Direito Ambiental, alcanca a toda a
coletividade e o Estado. Assim a Administracdo Publica também se sujeita aos
deveres impostos pela Carta Magna quando ao dano ambiental. Esta mesma
Administracdo Publica estd sob o amparo das doutrinas do Direito
Administrativo, que construiu a teoria dos atos administrativos classificando-os
como vinculados ou discricionérios.

Ainda sob o argumento que atos discricionarios ndo podem ser
analisados pelo Judiciario, muitos julgados chegam ao mérito, deixando de
aplicar o principio da precaucao gque juntamente com outros elementos do ato
configuram na verdade um ato vinculado.

Assim aliado com o entendimento que a reparac¢ao do dano ambiental é
ato vinculado e ainda a necessidade de aplicacdo do principio da precaucao,
vimos que o Judiciario podera apreciar os atos necessarios para a reparacao
do dano ambiental no menor prazo possivel, ainda que ndo dotados de plena

certeza cientifica.
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