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Acordos ambientais: um
panorama luso-brasiliero

No presente artigo, propde-se analisar os acordos ambientais
no panorama portugués e no brasileiro. Faz-se imperioso, diante
das incapacidades apresentadas pelo modelo command and
control e por seus instrumentos, buscar novos meios de efetivar
o programa normativo. E necessario elaborar novos esquemas
consoantes com os conceitos-chave das novas dogmaticas
juspublicisticas: flexibilidade, eficiéncia, publicidade, responsa-
bilidade e abertura a inovacao. E nesse panorama, de busca de
caminhos complementares, que surgem os Acordos Ambientais.

Introducao

Se dantes o0s anseios se dirigiam a mera imposi¢do de uma regulamentagao de carater
ambiental, atualmente os esfor¢os sdo mais direcionados a efetiva¢ao dos direitos ja consa-
grados. A excitacao desencadeada pela necessidade de uma resposta ligeira, estruturada a
partirde um modelo de command and control*, conduziu ao excesso de regulamentacao, que,
incapaz de uma correta prognose diante da complexidade inerente as questdes ambientais,
transforma incerteza cientifica em incerteza social. De outro lado, o referido modelo, ao criar
uma regulamentacao de “dltima hora”, sem a reflexdo devida, gera um efeito contraprodu-
cente para os fins que pretendem alcancar.

Faz-se imperioso, diante das incapacidades apresentadas pelo modelo command and
control e por seus instrumentos, buscar novos meios de efetivar o programa normativo. E
necessario elaborar novos esquemas consoantes com os conceitos-chave das novas dog-
maticas juspublicisticas: flexibilidade, eficiéncia, publicidade, responsabilidade e abertura
a inovacdo®. E nesse panorama, de busca de caminhos complementares, que surgem 0s
Acordos Ambientais3. No presente artigo, propde-se analisar os acordos ambientais no pa-
norama portugués e no brasileiro.

* Também chamada regulacdo direta ou sistema top-down (Michel A. HELDEWEG, Towards Good Environmental
Governance in Europe, In: European Environmental Law Review, vol. 14, n.2 1.2005, p.5). A expressao é utilizada
para definir a regulacao e pratica administrativa de comando das fontes emissoras de poluigdo (...), caracteristica
da primeira geracao do direito ambiental . DIAS, 2001:297.

2]José Joaquim Gomes CANOTILHO, O Direito Constitucional passa ; o Direito Administrativo passa também, In: Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Studia luridica; n.2 61, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 707.

3 Utiliza-se aqui o termo “acordo ambiental” na esteira dos “environmental agreements”, termo utilizado pela UE .
Cfr. COM (1996) 561; COM (2002)278, p.11; COM (2001) 428, p.5; COM (2001) 130, p. 7; COM (2002) p.4.
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1 Acordos Ambientais

0 Acordo Ambiental € um novo instrumento concebido para melhorar o desempenho dos
actores e a efectividade da politica ambiental. Pode ser genericamente descrito como um acordo
informal, criado porvia consensual entre governo (nacional, provincial/estadual ou local/mu-
nicipal) e inddstria, visando a redugao das diversas conseqiiéncias ambientais do desrespeito
de regras relativas ao processo de producao, ao uso de energia ou aos produtos*. Tais Acordos
Ambientais podem assumir a forma de contratos ou de simples acordos sem vinculatividade
juridica, sendo que estes Gltimos sao subsumiveis a categoria de atuacao informal.

Explica MARTIN MATEO que o uso dos Acordos Ambientais, especificamente sob a forma
de contratos, “Se explica perfectamente em cuanto que a pesar de la aparosidad com que
se presentan las postedades de la Administracidn, y no obstante su abstratcta contunden-
cia, em la pratica, sobre tudo, cuando, como es lo com(n, se trata de retificar situaciones ya
estabelecidas, resulta mui dificilimponer unilateral y rigidamente los esquemas ambientales
decididos por la Administracién™s.

Em diferente abordagem, Maria da Gléria F. P. D GARCIA® afirma que os Acordos Ambien-
tais, designadamente os contratos de adaptacdao ambiental, além de introduzir justica na
lei, mediante a negociacdo dos termos de seu cumprimento, indicam que a norma ambien-
tal ndo pode ser cumprida por todos igualmente, demonstrando um desejo de incentivar e
premiar a diferenca.

De modo geral, justifica a doutrina que, dentre as vantagens dos referidos instrumentos,
estdo: a eficiéncia e rapidez na implementacdao dos objetivos ambientais; a possibilidade
de efetiva responsabilizacdao das empresas; a nao submissao a influéncias politicas e a
interpretacdes judiciais, recorrentes no ambito da legislacao; a flexibilidade de definicao
e execucao dos processos de adaptacao das empresas; a reducdo dos custos suportados
pela sociedade e sua justa reparticao pelos seus responsaveis, os agentes poluidores, em
sintonia com o principio do poluidor pagador’.

No ambito da Comunidade Europeia, tais Acordos Ambientais se inserem nas estratégias
do “Quinto Programa em Matéria de Meio Ambiente”, que promoveu o alargamento da gama
de instrumentos para além da legislacao ambiental, procedimento confirmado na proposta
de revisao do referido programa®. Ainda no ambito Europeu, ao dedicar um Comunicado?®
exclusivamente aos Acordos Ambientais, a Comissao da Comunidade Europeia ressaltou
que estes se inserem nos esfor¢os para simplificar e melhorar as leis comunitarias, os quais,
devido a sua versatilidade, podem ser usados no nivel nacional, regional ou comunitario.
0Os Acordos Ambientais, segundo o Comunicado, encerram uma série de vantagens poten-
ciais: a) sdo capazes de cumprir os objetivos ambientais, porque a inddstria, uma vez que
esta diretamente envolvida nas negociagoes, colabora com administracao; b) possibilitam

4 Patricia M BAILEY, The Creation and enforcement of environmental agreements, In: European Environmenatl Law
Review, jun., vol.8, n.2 6.1999 , p.171.

5 Ramon MARTIM Mateo, Tratado de derecho ambiental.Vol. 2, Madrid: Editorial Trivium, 1991, p.112.

© Maria da Gléria GARCIA, O lugar do direito na protecao do ambiente, Coimbra, Ed. Almedina, 2007, p. 407 e ss.
7Sobre vantagens dos acordos ambientais cfr.: Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental: a
concertacdo entre a Administracdo Piblica e os particulares na aplicagao de policia administrativa. Lisboa: Associa-
¢doAcadémica da Faculdade de Direito Lisboa.2001, p.28-29; Patricia M. BAILEY, The Creation and enforcement... cit,
p.173;,).C, BONGAERTS, The Commission’s Comunication on Environmental Agreement, In: European Environmental
Law Review, vol.16, n.23 ,marco0.2007, p.84.; Zen MAKUCH, Smart Regulation and the Revised Batteries Directive:
The future of voluntary agreements. In: European Environmental Law Review, vol.12, n.2 8/9, Agoust/September,
2003, p. 234. Manuel CABUGUEIRA, Acordos voluntarios como instrumento de politica ambiental, Porto: Ed. Vida
Econdmica, 1999, p.109.

8 Decisdo n.2 2179/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Setembro de 1998.

9 COM (1996) 561.
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a inddstria buscar uma solu¢do mais eficaz diante de sua situagdo especifica, se se con-
sideram os investimentos realizados no passado; e ¢) em virtude de seu nimero limitado
de participantes, asseguram maior coeréncia e melhor coordenagao das partes envolvidas.

O Sexto Programa de Acdao em Matéria de Ambiente — “Ambiente 2010: 0 nosso futuro,
a nossa escolha” —, seguindo o mesmo rumo do seu programa antecessor, sustenta que,
para enfrentar os desafios dos problemas ambientais da atualidade, nao se pode limitar a
uma abordagem legislativa, o que confirma o alargamento da gama de instrumentos como
prioridade do programa®. Expde ainda, o referido programa, que os novos métodos de go-
vernancia, alternativos a regulamentacao tradicional, tais como os Acordos Ambientais, sao
aptos a melhorara capacidade de inovacao das empresas. Essa nova abordagem prevé, caso
necessario, a criacdo de um quadro regulamentar que estabeleca objetivos politicos e “dé
ao setor industrial a liberdade de definir de um modo consensual as medidas de aplicacao
prética, que virdo em apoio do quadro juridico («co-regulamentagdo»)”*.

Em resumo, os Acordos Ambientais se destacam especialmente por duas caracteristicas
centrais: a flexibilidade®, imprescindivel diante das questdes “multidimensionais”, que
se reflete nos objetivos da politica ambiental, com vista a um nivel maior de prote¢ao, ao
considerar a diversidade de situacdes®; e a liberdade, menos coac¢ao, que acaba por se
traduzir em maior disposi¢do para o cumprimento voluntario das decisdes ou das normas
decorrentes de uma acdo voluntaria.

2 Os Acordos Ambientais no ordenamento portugués

Nas Gltimas décadas, o Governo portugués, seguindo uma tendéncia mundial, tem de-
monstrado crescente interesse na “qualidade do “ambiente”, ao promover a regulamentacao
desta area. Adinamica da regulamentacao do ambiente tem-se desenvolvido como uma acao
isolada do regulamentador pablico, que pareceu responder a onda ambientalista das décadas
de 70 e 80%, ao integrar o “direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender” (art. 662 na CRP, elevando-o a direito fundamental.

Durante todo o desenrolar da regulamentacao do ambiente em Portugal, a figura do
Acordo Ambiental ganhou progressivamente relevancia. Utilizou-se inicialmente no fim da
década de 1980, desenvolvendo-se em torno dos “Acordos de Adaptacao Ambiental” e,
depois, predominantemente, em torno da figura dos “Contratos de Adaptacao Ambiental”.
Estes (Gltimos surgiram em decorréncia de uma profunda reformula¢do dos primeiros, que
objetivou a eficacia desejada dos objetivos ambientais®.

1 COM (2001) 31.

“|dem, p.67.

2 Tal flexibilidade dos Acordos Ambientais pode ser entendida de diferentes formas: a) enquanto um pequeno
grau de estrutura formal, permitindo uma grande maleabilidade de agdo por parte dos agentes regulamentados; b)
enquanto possibilidade de adaptagdo da regulamentacgado as condicdes e necessidades especificas das empresas,
“personalizacdo” da regulamentacdo; b) enquanto possibilidade do instrumento integrar um “mix de mecanis-
mos”, que podem chegar a ser contrapartida ao cumprimento; e c) enquanto possibilidade de coordenagdo com
a regulamentacado publica, complementando ou flexibilizando sua introdu¢ao. Manuel CABUGUEIRA, Os acordos
voluntarios... cit, p.87.

3 COM (2002) 709, p. 2.

* Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios... cit, p.134-137.

5 Observa-se, entretanto, certo atraso em relagdo aos outros paises europeus, umavez que a experiéncia portuguesa
em matéria de contratualizacdo administrativa na drea ambiental se iniciou cerca de vinte anos apds as primeiras
experiéncias européias.

1 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais como um Instrumento da Politica Ambiental, In: Revista do Centro de
Estudos de Direito do Urbanismo e do Ambiente - CEDOUA, n°1.2000, p.49.
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Os referidos Acordos Ambientais?, de modo geral, tinham por objetivo estabelecer um pla-
no de adaptacao das empresas aderentes a normas ambientais imperativas, possibilitando-
-lhes ficara margem dos referenciais de fiscalizacdao decorrentes das disposi¢des legais sobre
a matéria, 0s quais seriam substituidos pelos referenciais presentes nos Acordos Ambientais.

2.1 Acordos Voluntarios de Adaptacao Ambiental

No ordenamento portugués, a figura mais proxima dos Acordos Ambientais sao os deno-
minados “Acordos Voluntarios de Adaptacdo a Legislacdo Ambiental”, também chamados
“Acordos Sectoriais” ou “Protocolos de Adaptac¢ao a Legislagao Ambiental”.

A experiéncia portuguesa na utilizacao dos Acordos Ambientais como instrumento de
politica ambiental teve inicio em 1988, com a assinatura de um acordo para o setor da pasta
de papel, do qual participaram a Diregao-Geral do Ambiente (DGA), em representacdo do
Governo, a AIP (Associacdo Industrial Portuguesa) e a CELPA (Associacdo Portuguesa de
Pasta de Papel). Com o referido acordo, o Governo pretendia reduzir o impacto criado pelo
setor da pasta de papel na qualidade do ar e da dgua, no periodo de 1988 a 1992. O recurso
a essa forma de intervencao se estendeu. Em 1989, ocorreu um acordo para setor de couros
e, em 1990, um para o setor de embalagens em vidro e outro, para o setor de embalagens
em cartdo para liquidos®.

Apds tais experiéncias, surgiram, na seqiiéncia, a assinatura do Acordo Global em Matéria
de Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, celebrado em 1994, figurando, de um lado, o
Ministério do Ambiente e Recursos Naturais, o de Indistria e Energia e o da Agricultura, e, do
outro, a Confederacao dos Agricultores de Portugal e a Confederacao da Ind(stria Portuguesa.
Estes Acordos Ambientais tinham por objetivo dar um prazo razoavel a inddstria portuguesa
para se modernizar e para se adaptar a legislacdo ambiental, com vistas a reduzir ou eliminar
a poluicdo causada pelas descargas de aguas residuais no solo ou em meio aquatico®. Por
meio desses Acordos Ambientais, as indlstrias comprometiam-se a cumprir o programa de
reconversao e adaptagao dentro dos prazos determinados. Em contrapartida, a administracao
comprometia-se a tolerar, durante o prazo concedido, a emissao de cargas poluentes em
niveis superiores aos legais.

Seguem os motivos alegados a época em defesa dos acordos setoriais, como instrumen-
to privilegiado de concretizacdo da politica ambiental: a) atraso verificado na adaptacao a
legislacdo ambiental da maior parte dos setores industriais; b) dispersao e pulverizagdo dos
setores industriais de pequena e média dimensao; c) necessidade de tratamento especial as
zonas mais sensiveis e aos setores mais criticos; e d) existéncia de meios de financiamento
comunitario para serem utilizados em curto espa¢o de tempo?°.

Todavia, nos dois anos em que estiveram em vigor, as experiéncias obtidas nao con-
duziram aos resultados ambientais esperados. Entre os varios problemas, de natureza
diversificada, destacou-se o descumprimento dos prazos fixados nos protocolos assinados,
que, de modo geral, era imputado pelas estruturas associativas a dificuldades de ordem
técnica e financeira®.

7 Referimo-nos aqui aos “Acordos Ambientais” de maneira “lato sensu” englobando os “Acordos Voluntarios de
Adaptacao a Legislagdo Ambiental” e os “Contratos de Adaptagcao Ambiental”.

8 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p. 44-45.

9 Fernanda, MACAS, Os acordos setoriais..., Cit, p. 44-45.

20 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p.45.

21Para desenvolvimento acerca das criticas cfr. Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p.6 e ss.
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2.2 Contratos de Adaptacao Ambiental

Os “Acordos de Adaptacao a Legislacdo Ambiental” foram objeto de reformulac¢ao para ga-
rantir sua eficacia e o alcance dos objetivos ambientais. Surgiram em seu lugar os denominados
“Contratos de Adaptacao Ambiental”. Estes foram assumidos pelo Ministério do Ambiente como
uma importante forma de politica ambiental. Essencialmente, “conferiam as empresas dos
sectores econdmicos abrangidos um prazo para se adaptarem a legislacdo vigente, dentro do
qualndo seriam alvo de san¢oes legalmente previstas para seu incumprimento, de que se vincu-
lassem ao cumprimento de um plano de adaptacao que era negociado com a Administracao”2.

Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental surgiram como verdadeiros contratos com obri-
gacdes? bem definidas para as partes, cominando san¢des para o nao cumprimento das
prescricoes e um cronograma de adaptacdo. Estes acordos continuavam a ser assinados
pelas estruturas associativas dos setores industriais. Contudo, estendem-se as unidades
empresariais que pretendam aderir e que nao pertencam a associa¢ao outorgante do contrato.

Analisam-se, a seguir, textos normativos no ordenamento portugués que dispéem sobre
os Contratos de Adaptacao Ambiental.

2.2.1 Lei de Bases do Ambiente - Contratos-programa de reducao de carga poluente
2.2.1.1 Previsao normativa

A mais antiga figura de Contratos de Adaptacao Ambiental no ordenamento portugués sao
os denominados pela doutrina “contratos-programa de redu¢ao da carga poluente”?4, Tais con-
tratos estao previstos no Capitulo V, art. 352, n2 2, da Lei de Bases do Ambiente (LBA)?. Nao sao,
porém, consagrados como um instrumento da politica do ambiente, situacao condizente com
anao consagracao auténoma do principio da concertacdo ou da cooperacao no art. 32 da LBA.

0 Capitulo Vda LBA, cujo titulo é “Licenciamento e Situacdes de Emergéncia”, trata em seus
quatro artigos de questdes distintas: licenciamento ambiental (art. 339); declaracao de zonas
tipicas e situacoes de emergéncia (art. 349), sobre legalizagcdo de um “direito de necessidade
ambiental”; complexo de sanc¢oes rigidas (art. 359); transferéncia de estabelecimentos (art. 362).

Em razao de o critério de sistematizacao do referido capitulo nao se mostrar claro, Paulo
Castro RANGEL?® apresenta uma proposta de integracao dos artigos. Segundo o autor, se se
leva em conta que o licenciamento exprime um controle inicial e que a aplicacdo das sanc¢des
envolve um controle final, poder-se-ia afirmar que a LBA prevé instrumentos adequados a
garantir em uma atividade materialmente policial que os niveis de poluicao fiquem dentro
dos limites estabelecidos por lei. Ou seja, a LBA preveria instrumentos para garantira “ordem
plblica ecolégica”. Acrescenta o autor que, diante da referéncia de uma “ordem piblica
ecoldgica”, pode-se compreender a inclusao da regulamentacao de situacdes criticas, em
que ha ruptura desta ordem e em que se impdem a derrogacao da “normalidade” e a adogao
de medidas de exce¢ao?.

22 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 63.

3 Para o desenvolvimento acerca da natureza juridica das figuras em questao, cfr. Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os
Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p. 96; Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios ..., cit., p.139-141.
240 contratro-programa de carga poluente ndo tem que estar associado a qualquer plano, uma vez que o art. 352,
n.2 2 e 3, ndo fazem qualquer referéncia a estes. Acrescenta que a caracteristica que ressalta dos referidos contratos
nao é o seu carater programatério, mas a finalidade da “contratualizacao” deste programa, que é a realiza¢ao da lei.
Paulo Castro RANGEL, Concertac¢ao, Programacao e Direito do Ambiente, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 77-78
> Art. 35.2, n.2 2, da Lei n? 11/87, de 7 de abril.

26 Paulo Castro RANGEL, Concertacao, Programacao ..., cit., p. 60-61.

27Em sentido contrario, cfr. Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p.58.
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Nesse sentido, o art. 352, n.2 1, traz a possibilidade de reduc¢ao ou fechamento (tempo-
rario ou definitivo) das atividades poluentes, com vista @ manutencdo, dentro dos limites
estipulados, das emissdes gasosas e radioativas, dos efluentes e dos residuos sélidos. Sao
amplamente reconhecidos os graves impactos sociais e econdmicos do fechamento de uma
atividade, bem como a complexa teleologia constitucional. Considere-se, ainda, que da siste-
matizagao apresentada por Paulo Castro RANGEL depreende-se que o legislador foi sensivel a
colisao de interesses existentes, o que possibilitou um caminho intermediario e a atribuicao
ao administrador de um poder discricionario na aplicacdo desta tipologia de san¢des®.

Configura-se, entdo, que nos termos do n.2 2 do art. 352 da LBA, por meio dos contratos-
-programa a Administragao Plblica fica autorizada a “tolerar” por determinado periodo os
limites legais impostos pela legislacao em vigor?. Com tal medida, visa-se a reducao da
poluicdo a niveis inferiores aos permitidos em lei. Importante ressaltar que o n.2 3 do art.
352 da LBA condiciona a celebracdo dos contratos-programa quando da continuac¢do da la-
boracao de tais atividades nao acarretem riscos significativos para o homem ou o ambiente.

2.2.1.2 Dos sujeitos contratantes

Uma vez que o contrato-programa é considerado uma alternativa a aplicagdo de sancdes
e que tanto estas quanto os atos de licenciamento se dirigem as singulares unidades po-
luentes, deverao ser tais unidades os sujeitos do contrato-programa. Porém, segundo Paulo
RANGEL3°, nada obsta a celebracao seja com um setor empresarial, seja com empresas de
certa regiao ou localidade, seja com empresas do setor plblico ou mesmo com um grupo

28 Paulo Castro RANGEL, Concertacao, Programacao ..., cit., p. 61-63.

290 ponto de maior divergéncia relativo aos contratos programas e sua validade se refere a seu carater derrogatério.
Dois autores encabe¢am o debate doutrinario: Paulo Castro RANGEL e Mark Bobela-Mota KIRKBY. Segundo RANGEL,
pode-se, em razdo do contexto e do horizonte sistematico em que se insere o instrumento, depreender que, por
meio dos “contratos-programa de redu¢ao da carga poluente”, a Administragao Publica fica autorizada a derroga
transitoriamente, por via contratual, os limites legais de poluicao impostos pela legislagdo em vigor, com vista
manter a ordem publica e ecolégica, e alcancar a reducado da polui¢cdo ao fim do prazo. Ao aceitar a subsisténcia
da violagao das normas reguladoras dos niveis de tolerancia da polui¢do, segundo o autor, a Administragao Pabli-
ca estaria submetendo a “barganha contratual” os seus poderes de policia. De modo diferente, KIRKBY entende
que o problema em torno dos contratos-programa nao se refere a possibilidade de utilizacao da forma contratual
no exercicio do poder administrativo de policia ambiental. Para o autor, o problema é saber se, mesmo quando a
utilizacdo da forma contratual implicar uma regulacdo diferente daquela preconizada na norma de competéncia,
é possivel utilizar o referido contrato a luz de considerac¢des de eficacia, ainda que em detrimento da legalidade.
Defende ainda que os elementos interpretativos disponiveis na legislagdao nao permitiriam concluirque o art. 352 da
LBA, porsi s6, possibilita a derrogagao porvia administrativa de normas de policiaambiental de caraterimperativo.
Acrescenta que a LBA impede a operacionaliza¢ao dos contratos-programa por ndo conter uma tipificagdo minima
destes que permita sustentar uma norma habilitante, nao reunindo, assim, os minimos exigiveis pelo principio da
legalidade na dimensao de reserva absoluta de lei. Por fim, acrescenta que a referida derrogagdo temporaria de lei
em sentido formal por atos que emanam do poder administrativo consubstanciaria uma viola¢ao do disposto no
art. 1122, n.2 6 da CRP. Adota-se uma terceira via. Se, de um lado, concorda-se aqui com o autor dantes citado que
o problema nao se situa na possibilidade, ou ndo, da celebracdo de contratos tendo como objeto o poder adminis-
trativo de policia ambiental, de outro, parece que a utilizacao dos contratos-programa nao ofende quer o principio
da legalidade, quero art. 1122, n.2 6, da CRP.Na celebracdo dos contratos programas que afastam temporariamente
as normas reguladoras dos niveis de tolerancia da poluigao previstos no art. 35, n.2 3, da LBA o que esta em causa
é o fendmeno descrito por Paulo OTERO como “ derrogacao administrativa”.

Sobre criticas cfr.: Paulo Castro RANGEL, Concerta¢ao, Programacao ..., cit.; KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao
Ambiental ..., cit.

Sobre “derrogacao administrativa” cfr. Paulo OTERO, Legalidade e Administragao Piblica: o sentido da vinculagao
administrativa a juridicidade, Coimbra: Livraria Almedina, Reimpressao da edi¢cdo de maio/2003, 2007, p. 904.
Sobre posi¢ao da autora cfr. Dissertacao de mestrado ndo publicada, de titulo “A insdnia da princesa da fabula:
acordos ambientais e governancia”, defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2009.
3°Paulo Castro RANGEL, Concerta¢ao, Programacao ..., cit, p. 68.
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de empresas que ndo esgotem o setor ou regido respectiva. Pode o contrato-programa ser
celebrado com qualquer empresa ou grupo de empresas, independente de estas desenvol-
verem uma atividade pUblica3.

No tocante ao p6lo piblico da relagao contratual, ndo s6 o Governo como qualquer 6r-
gao superior da Administragao Publica, por intermédio do Conselho de Ministros, poderao
celebraros contratos-programa. Pode tal competéncia ser exercida mediante delegacao para
niveis hierarquicos inferiores. Admite-se que, ao lado da Administragdo Central, intervenham
outros entes plblicos como partes contratuais32.

2.2.2 Contratos de Adapta¢ao Ambiental para protec¢ao do meio aquatico

A Administracao Piblica celebrou na segunda metade dos anos de 1990 aquilo que se con-
vencionou chamar de “Contratos de Adaptacdo Ambiental”, que tinha por objetivo concederas
empresas poluidoras ja implantadas na data de entrada em vigorda DLn.2 74/90 de 7 de margo,
que aderissem a estes contratos, um prazo para se adequarem a legislagao ambiental vigente.

Dessa feita, as empresas aderentes ficavam autorizadas a emitir, por certo periodo,
niveis de poluicdo que ultrapassavam os limites estabelecidos na legislacdo em vigor. Em
contrapartida, comprometiam-se a cumprir as prescricoes estabelecidas até o termo da
vigéncia do contrato.

Os contratos celebrados na época se apoiaram no art. 402, n.2 3, do DL n.2 74/90, que
atribuia competéncia ao Diretor de Qualidade Ambiental para fixar, por despacho, um prazo
de adaptacdo relativo as novas normas de descarga de aguas residuais. A partir de entao,
a Administracao Pdblica, ao invocar sua autonomia publica contratual enunciada pelo art.
1792 do Cddigo de Procedimento Administrativo, que consagra o principio da fungibilidade
entre atos e contratos administrativos, e, ainda, ao se referir a abertura a via contratual es-
tabelecida no art. 352, n.2 2, da LBA, utilizou-se de contratos para exercer as competéncias
que lhe foram atribuidas, em alternativa a via unilateral.

Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY33, ao analisar os Contratos de Adaptacao Ambiental
celebrados pela Administracdo Piblica com base no referido diploma legal, observa-se que
foi permitida a adesao de qualquer empresa do setor contratualizado, nao se limitando as
empresas ja instaladas como enunciava a lei. Eainda concedeu-se um prazo para adaptacao
das empresas aderentes a um ampliado rol de normas ambientais vigentes, e ndo s6 normas
de qualidade da agua, que entraram em vigor com o novo diploma34,

Outro ponto que se mostra mais fragil nos contratos de adapta¢do ambiental celebrados
ao abrigo do DLn%. 74/90, se refere ao direito de participagdo dos interessados. Pelo fato de
todo o procedimento de negocia¢do ocorrer de maneira informal, 0s “interessados eventuais”
dificilmente terao ciéncia prévia de sua celebracao. Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY3s,
nao trata de um problema de insuficiéncia do ordenamento ordinéario, que contempla a par-
ticipacdo procedimental dos interessados, mas tdo-s6 um problema endémico do direito de
participacao, nao especifico deste tipo de contrato.

3tCfr. art.172, n.2 4 do Dec. — Lei n.2 352/90, de 9 de Novembro, relativo a qualidade do ar.

32 Para mais detalhes, cfr. Paulo, Castro RANGEL, Concertag¢ao, Programagao ..., cit., p.72-75.

33 KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 67

34Quanto aos contratos que incorreram nas hipdteses acima, entende-se que eles excederam a competéncia atri-
buida a Administracao Publica, razao pela qual sdo invalidos . Uma vez que o objeto do contrato é passivel de ato
administrativo, aplica-se-lhes o regime de invalidade do ato administrativo, art. 1852, n.2 3, alinea “b”, do CPA.

35 KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 90.
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2.2.3 Contratos-programa para a reducao de emissdes de poluentes atmosféricos

0DLNn.2352/90, de 9 de Novembro, regula o sistema de protecao e controlo da qualidade
do ar e prevé a hipotese de celebracdo de contratos-programa em seu art. 172. Inicialmente,
o n.2 1 do referido artigo estabelece que as instala¢des existentes na entrada em vigor da
legislacao ficavam sujeitas ao prazo de cinco anos para adaptacao aos valores constantes
das portarias referidas n.2 1 do art. 5°. Posteriormente, o n.2 4 do art. 172 passou a prever a
possibilidade de as empresas ou setores industriais, que viessem a estabelecer contratos-
-programa com a Administracdo Plblica, com vista a reduzir as emissodes, prorrogarem o
prazo de 5 anos, estabelecidos pelon.21do art. 172, para “até um maximo de 10 anos, desde
que até ao fim do periodo inicial de cinco anos haja uma reducao efectiva e mensuravel das
emissdes poluentes e que estas nao excedam em mais de 50% os valores limites”.

0 que se observa de diferente na presente legislacao é que as normas definidoras dos
limites de emissdes sao de natureza regulamentar, fixados por portaria conjunta dos Ministros
do Ambiente e do Ordenamento do Territdrio3®.

Ponto também relevante é que, ao estabelecer um prazo de adaptacao de 5 anos para as
disposicdes contidas na portaria e ao atribuir competéncia aos Ministros para prorrogarem
este prazo por via contratual, ndo se abrem eventuais margens para se suscitar problemas
referentes a inconstitucionalidade, porviolacdo ao principio da tipicidade das formas de lei,
0 que traz maior seguranca juridica ao instrumento.

Mark Bobela-Mota KIRKBY3” levanta, como possivel desvantagem da menor solenidade
com que sdo consagrados os limites imperativos de emissao de poluente a possibilidade de
tais limites se tornarem menos estaveis e mais permeaveis a pressdes a que a Administracao
Piblica frequentemente sofre3®.

2.2.4 Os novos Contratos de Adaptacao Ambiental

O Decreto-Lei, n.2 236/98, de 1 de Agosto, estabelece “normas, critérios e objetivos de
qualidade com a finalidade de proteger o meio aquéatico e melhorar a qualidade das aguas
em funcao dos seus principais usos” e revoga o DL n.2 74/90. Tal DL apresenta-se como a
primeira previsao expressa com pretensao de regulacao global dos contratos de adaptacao
ambiental, que nas legisla¢des anteriores se apoiaram em bases juridicas muito criticadas.

A previsao dos Contratos de Adaptacao Ambiental esta inserida no Capitulo VIII, cujo titulo é
“Disposicoes Finais e Transitorias”. No art. 782, n.2 1, estabelece-se que, visando a “adaptacao
a legislacao ambiental em vigor (...) e a reducdo da poluicdo causada pela descarga de aguas

3¢Nesse sentido, parece que o legislador comeca a se conscientizar da incapacidade das leis de antecipar, prevenir
ou contrariar as inimeras possibilidades em concreto, passando a reconhecer a melhor aptidao da Administragao
Piblica para identificar as necessidades que se colocam na vida pratica. Dessa maneira, o legislador consagra
a margem mais flexivel do agir administrativo, o que reforca a fungao constitutiva da Administragao Piblica na
realizacao da juridicidade.

37 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p.72.

38 Se, de um lado, se concorda com o autor, de outro, entende-se que este € um caminho de mao dupla, que traz
também vantagens, umavez que a consagrac¢ao de tais limites por portaria permite uma maior “vida (til” a legislacao,
que nao fica desatualizada em relagdo as novas tecnologias e a outros fatores externos ao direito, assim como permite
a aplicagao do subprincipio concretizador do principio do poluidor pagador, o principio da prevengao dindmica.
Sobre o PPP, ver Maria Alexandra de Souza ARAGAO, O Principio do Poluidor Pagador ... cit., Demetrio LOPERENA
ROTA, Los Principios del Derecho Ambiental, Madrid: Ed. Civitas, 1998, p.64-69; Maria Alexandra de Souza ARAGAO.
Direito Comunitdrio do Ambiente, Coimbra: Ed. Almedina,2002, p.22-25; José Eduardo Figueiredo DIAS, Direito
Constitucional e Administrativo do Ambiente, Coimbra: Ed. Almedina, 2002, p.20. Anténio Leitdo AMARO. Tal pai tal
filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, In: Revista Juridica
do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra: Livraria Almedina, n.. 23/24 (2005), p. 9-108.
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residuais no meio aquatico e no solo, poderao ser celebrados (...) contratos de adaptagao
ambiental. Tais contratos teriam como objeto (n.2 2 do art. 789) a fixacdo de um calendério a
cumprir pelas empresas aderentes e, eventualmente, a definicao das normas de descarga que,
nos termos do artigo 652, deverdo sertomadas em conta pela entidade licenciadora, quando
da atribuicao ou da renovacao das licencas de descarga, na fixacao das normas de descarga
a respeitar pelas instalacoes das empresas aderentes sendo que, no caso da renovacgao de
licencas, a aplicacdo das disposicdes do presente artigo ndo podera dar lugar a fixacao de
condicO0es menos exigentes”.

Portanto, a legislagao parece estabelecer uma base habilitante para que, porvia legal, se
possa isentar, por prazo determinado, as empresas aderentes ao cumprimento das normas
ambientais referentes a descargas que estejam em vigor3°.

Em relacao aos sujeitos dos referidos contratos, estes seriam, de um lado, as associacdes
representativas dos sectores industriais e agroalimentares, e, de outro, o Ministério do Am-
biente e o Ministério responsavel pelo setor da atividade econdmica. Quanto a fiscalizacao,
os respectivos planos e calendarios passam a ser aceites como “referéncia para a fiscalizacao
da atividade das instalagdes das empresas aderentes no que respeita ao cumprimento das
suas obrigacdes” (art., 782, n.2 6, do D.L n. 236/98).

O art. 78.2do DL 236/98 traz como novidade a possibilidade de os contratos incluirem a
fixacdo de normas setoriais de descarga no meio aquatico. Essas normas setoriais de des-
carga, segundo os artigos 642 e 652, sdo levadas em conta no momento da atribuicdo das
licencas de descarga de residuos no meio aquatico, por ocasiao da fixacao de uma norma de
descarga fixada para cada unidade poluente. Fica claro que a norma individual de descarga
nao pode ser menos restritiva do que a norma setorial de descarga“°.

0 mesmo diploma prevé ainda, no art. 682, outra figura contratual: os Contratos de Promo-
¢ao Ambiental, que se dirigem ao estabelecimento de um plano de melhoria de desempenho
ambiental para além dos standars ambientais minimos definidos em lei e adstringindo-se a
uma norma setorial de descarga de residuos no meio aquatico mais exigente do que aquela
em vigor. O que se revela surpreendente é que na legislacao nao sao definidas vantagens
decorrentes da celebragao desses contratos e tampouco as contrapartidas assumidas pela
Administracao Piblica.

Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY#, os contratos referidos no diploma em tela apresen-
tam um problema em relagao ao direito da participagao, uma vez que sao celebrados entre
0 Governo e as associacoes setoriais que se referem aos diversos setores econdmicos. Elas
nao individualizam as empresas. Tal situacao mostra-se problematica em relacdo aos direitos
subjetivos dos “vizinhos ambientais” das empresas aderentes, uma vez que estes podem
contender de forma direta somente através do vinculo contratual de adesao das empresas.
Entre a assinatura do contrato-quadro e o surgimento do vinculo contratual nada mais se
passa em nivel procedimental. Ocorre que os “vizinhos ambientais” dificilmente conseguirao
prognosticar que um contrato de adaptagao setorial podera lesar seus interesses e s6 sen-
tirao o impulso de participar se a unidade industrial de que eventualmente sejam vizinhos
se decidir pelo contrato. Neste momento, sera tarde de mais.

39 Aqui, esta-se novamente diante da figura da derroga¢ao administrativa, em que ha uma estatuicao que pode ser
considerada preferencial pelo legislador (os limites definidos em lei para as descargas), havendo ainda outra estatui-
¢do supletiva (os contratos-programa) que, em decorréncia de uma permissao legal (art. 782) derroga a solugdo-regra.
4 Sobre a fixacdo de normas setoriais de desarga no meio aquatico, cfr.Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de
Adaptacao Ambiental ..., cit., p. 82 e ss.

4 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p .94.
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2.2.5 Gestao da qualidade do ar

A protecdo do ambiente atmosférico tem consagracao legislativa ja no D.L. n.2 352/90,
o qual introduziu, na época, uma concepcao inovadora no dominio de gestao do ar. Pos-
teriormente, em decorréncia da necessidade de transpor para o direito interno a Diretiva
n.2 96/62/CE, de 27 de Setembro, relativa a gestdo da qualidade do ar, foi publicado o DL
n.2 279/99, de 26 de Julho, que veio dar inicio a um processo de reforma legislativa do D.L
352/90, revogando-o em parte. Contudo, sentiu-se a necessidade de uma profunda revisao
no regime de emissdes poluentes. Porisso, publicou-se o DL n.2 78/2004, de 3 de Abril.

Mas, no que toca a este diploma, observa-se que ele ndao contempla em seus termos a
possibilidade de celebra¢dao de Acordos Ambientais com relagao de substituicdao ao regime
legal vigente“2.

2.2.6 Gestdo Sustentavel das Aguas

A Administracao celebrou nos anos de 1990 os “Contratos de Adaptacao Ambiental”, ao
abrigo do DL 74/90, de 7 de Margo, que concedeu um prazo para a adequacao da legislacao
ambiental as normas de descarga de aguas residuais. Posteriormente, tal diploma foi revogado
pelo D.L. 236/98, de 1 de Agosto, que previa a possibilidade de celebracdo de contratos de
adaptacdo ambiental com a finalidade de “adaptacao a legislacdo ambiental em vigor (...) e
areducao da poluicdo causada pela descarga de dguas residuais no meio aquatico e no solo
(..)” (artigo 789).Ja em 2005, com a necessidade de transpor para a ordem interna a Diretiva
n.22000/60/CE, de 23 de Outubro, referente a gestao sustentavel das aguas, foi aprovada a
Lei n.2 58/2005, de 29 de Dezembro, que estabelece as bases e o quadro institucional para
a gestdo sustentavel das aguas. Esta dltima enuncia, no art. 962, a realizacdo voluntaria de
medidas e a possibilidade de as entidades competentes em matéria de “licenciamento, fisca-
lizacdo einspecao” determinarem ao “infrator” a apresentacao de um projeto de recuperacao
que assegure o cumprimento dos deveres juridicos exigiveis (n.2 1). Dispde ainda que, caso
aprovado pela autoridade nacional da dgua e se houver a possibilidade de se determinarem
modificacdes e medidas suplementares, o referido projeto deve ser objeto de contrato de
adaptacdao ambiental, com a natureza de contrato administrativo, a celebrar entre a entidade
licenciadora e o infrator (n.2 2). E facultado & entidade licenciadora, com o consentimento
do infrator e em conjunto com o projeto de recuperagao previsto, estabelecer um sistema
de gestao ambiental e determinar a realizacao de auditorias ambientais periddicas por uma
entidade certificada (n.2 3).

Do enunciado do art. 962, podem-se retirar algumas conclusées.

Primeira, os Contratos de Adaptacao Ambiental aplicam-se em casos de descumprimento
dos termos da legislagao, uma vez que expressamente se afirma que sao celebrados entre o
infrator e as entidades competentes em matéria de licenciamento, fiscalizacdo e inspecao,
que correspondem ao poder de policia da Administracao Pablica.

Segunda, os referidos contratos acarretam a derrogacao temporaria da legislacao am-
biental, ao substituir o regime legal vigente, uma vez que possibilitam ao infrator apresentar
um projeto de recuperagao, que assegure o cumprimento dos deveres juridicos exigiveis,
nos quais se inclui a observancia dos limites impostos pela legislagao.

42Parece que o legislador, de alguma maneira, até reconhece talimpossibilidade de cumprimento integral e imediato
dos termos da lei, uma vez que enuncia um prazo de 2 anos para as instalagdes existentes que estavam abrangidas
pelo ambito do DL n.2 352/90 para se adaptarem ao novo regime. Acrescente-se que a referida lei enuncia, em seu
art. 52, que a prote¢do do ambiente atmosférico é assegurada por meio de um conjunto de instrumentos comple-
mentares, contudo sem incluir os Acordos Ambientais neste rol.
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Terceira, a apresentacao do projeto de recupera¢dao é uma medida paralela ao regime de
contra-ordenacgdes; portanto, nao as exclui.

Quarta, os referidos contratos parecem nao se relacionar com o art. 502 e 0 art. 512. O
art. 502 disciplina a prorrogacao do prazo para cumprimento dos objetivos ambientais es-
tabelecidos pelo art. 452, n.2 2, para o cumprimento gradual dos objetivos para as massas
de agua. O art. 512 disciplina a possibilidade de se adotarem objetivos ambientais menos
exigentes dos que os previstos na lei quando as massas de aguas estiverem muito afetadas
pela atividade humana, ou quando o seu estado natural esteja tal que se revele inexeqdii-
vel ou desproporcionalmente dispendioso alcancar os objetivos prescritos em lei. Tanto a
hip6tese de derrogagao, quanto a de prorroga¢ao nao se relacionam a um caso concreto e
especifico de infragao a legislacdao, mas ha fatores gerais referentes a razdes econdmicas e
técnicas que impossibilitam o cumprimento integral e imediato do texto da lei. Ressalte-se
que as possibilidades de prorrogacao do prazo e de derrogagoes dos objetivos ambientais
estao sujeitas a condi¢gdes enumeradas nos respectivos artigos.

2.2.7 Lei quadro de contra-ordena¢does ambientais

Enuncia o art. 352 da LBA a possibilidade de a Administracdo Plblica determinar “a re-
ducao ou suspensao temporaria ou definitiva das actividades geradoras de poluicao, para
manter as emissoes gasosas e radioactivas, os efluentes e os residuos sélidos dentro dos
limites estipulados” (n.2 1) ou a substituicao de tal ordem pela celebrag¢do de “contratos-
-programa com vista a reduzir gradualmente a carga poluente das actividades poluidoras”
(n.2 2) exigindo a lei, como condicionante a celebracio dos contratos, que “da continuacdo
da laborac¢do nessas actividades nao decorram riscos significativos para o homem ou o am-
biente” (n.23). O art. 302 da Lei quadro de contra-ordenag¢des ambientais, a Lei 50/2006, de
29 de Agosto, enuncia: se houver a pratica de uma contra-ordenacao grave ou muito grave,
pode a Administracdo Pablica determinar, como medida acesséria, o encerramento do esta-
belecimento ou a suspensao de licencas, alvaras e autorizagdes relacionados ao exercicio da
respectiva atividade. Isso também conduziria a suspensao das atividades, o que reconduz
a hipétese enunciada no art. 35, n.2 1, da LBA. Logo, estéd-se diante de uma das hipéteses
de possivel celebragao dos contratos-programa, uma vez que as primeiras s6 tém sentido
de seraplicadas com vista @ manutencdo da ordem ecolégica, tal como disposto no art. 35°.

Da mesma maneira, a lei das contra-ordenacdes ambientais dispde na Parte Il (do processo
de contra ordenacao), Titulo | (das medidas cautelares), em seu art. 412, a possibilidade de
se determinar medidas cautelares, quando se revele necessario “para instru¢ao do processo
ou quando estejam em causa a salide, a seguranca das pessoas e bens e 0 ambiente” (grifo
nosso). Dentre as medidas cautelares previstas no n.%1, art. 412, a disposicao da autoridade
administrativa, destacam-se: a) suspensao da laboracdo ou encerramento preventivo no
todo ou em parte da unidade poluidora; b) notificagao do argiiido para cessar as atividades
desenvolvidas em violagdo aos componentes ambientais; e ¢) suspensao de alguma ou
algumas atividades ou func¢des exercidas pelo arguido.

A anélise dos termos do art. 412 da Lei 50/2006 revela que estes também conduzem a
possibilidade de celebracdo dos contratos previstos no art. 352 da LBA. De um lado, permite
o0 art. 352, n.2 2, a celebracdo de contratos-programa em substituicao da “reducdo ou sus-
pensdo temporaria ou definitiva das atividades geradoras de poluicdo”; de outro, o art. 412,
n.2 1, prevé a suspensdo da laboracao, a cessa¢do da atividade desenvolvida em violacao
dos componentes ambientais e a suspensao de algumas atividades ou fun¢oes exercidas
como medidas cautelares, quando estiver em causa o meio ambiente, caput do art. 41°. Logo,
sendo as medidas cautelares das alineas “a”, “b”, “c” e “d” do n.2 1 do art. 412 similes das
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enunciadas no n? 1 do art. 352, pode a Administracdo Plblica substituir as primeiras pelo
Acordo Ambiental previsto no n.2 22 também do art. 35° da LBA*.

Contudo, ha que diferenciar alguns aspectos do art. 302 e do art. 412, ambos da Lei
50/2006. O art. 302 possibilita a substituicao das sancoes acessorias as infracdes graves
ou muito graves pelos contratos-programa. Em primeiro lugar, isso implica que ja ocorreu
um procedimento administrativo que culminou no levantamento do auto de infracao. Logo,
depreende-se que decorreu um lapso de tempo consideravel entre a verificacdao da infra-
¢ao e a aplicacao da sang¢ao acesséria. Em segundo lugar, implica que houve um impacto
significativo no meio ambiente para conduzir a uma infrac¢ao “grave” ou muito “grave”. Ja
o art. 412 possibilita a substituicdo de medidas cautelares por contratos-programa. Logo,
por se tratar de medidas cautelares, a substituicao ocorreria em um momento inicial do
procedimento administrativo e ndo implicaria necessariamente a ocorréncia de situagdes
consideradas pela lei “graves” ou “muito graves”, mas somente por estar em causa, em
alguma medida, o ambiente.

De tal quadro extrai-se que, devido ao fato de os contratos-programa terem como con-
dicionante que da continuagdo da laboracdo nessas actividades ndo decorram riscos sig-
nificativos para o homem ou o ambiente e de que as san¢des acessorias somente ocorrem
no fim de um procedimento administrativo e em situacdes ambientalmente consideradas
“graves” ou “muito graves”, parece que na pratica sera dificil deparar com uma situagdao em
que apesar da gravidade da infragao e do lapso temporal entre a infracdo e o levantamento
do auto, da continuac¢ao do labor ndo decorram riscos significativos para o homem ou para
o0 ambiente. Portanto, parece mais realista, e em consonancia com os principios ambientais,
que os contratos-programa encontrem maior assento no art. 412 da Lei 50/2006, medidas
cautelares, por dois motivos: primeiro, por se darem no inicio do procedimento; e, segundo,
por ndo se exigirem situacoes de gravidade para serem aplicadas.

3 Acordos Ambientais na Legislacao Brasileira: Compromisso de Ajustamento de Conduta

No cenario brasileiro, os acordos ambientais estao apoiados, essencialmente, em duas
legislacdes: a primeira, a Lei n2. 7.347/85, de 24 de julho, que disciplina a A¢ao Civil Plblica
e, a segunda, a Lei n%. 9.985/1998 de 12 de fevereiro, que dispde sobre as sanc¢des penais
e administrativas, derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Antes de
apresentar o tema “Compromisso de Ajustamento de Conduta”, é necessario tracar uma
breve abordagem da Acao Civil Piblica, tema intimamente ligado aquele.

3.1 Lei de Agao Civil Piblica

A Acao Civil Pablica é um instrumento processual judicial adequado para impedir ou re-
primir danos aos direitos difusos da sociedade#. Nesse sentido, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 deu expressa destinag¢ao a Acao Civil Plblica para proteger o
patrimdnio puablico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos®. A

“Dispbe o art. 412 da Lein. 50/2006 que as medidas cautelares, nomeadamente fechamento e suspensao da atividade,
sao tomadas quando esteja em causa o ambiente. Ou seja, lan¢a-se mao de tais medidas para salvaguardar o ambiente.
O art. 352 da LBA enuncia a possibilidade de determinar o fechamento ou a suspensao do labor, com vista a manuten-
cao dos padroes de efluentes, emissdes ou residuos dentro dos limites estipulados. Em ambos 0s casos o que se pre-
tende com tais medidas é a salvaguarda da “ordem ambiental” que também se pode dar por meio do Acordo Ambiental.
4Helly Lopes MEIRELLES; Arnold WALD; Gilmar Ferreira MENDES. Mandado de Seguran¢a e A¢oes Constitucionais,
322 edicdo, Sao Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 183-184.

4José dos Santos Carvalho FILHO, Manual de Direito Administrativo, 232 edi¢do revista, ampliada e atualizada, Rio
de Janeiro: Editora Lumem Jdris. 2010. p. 1163.
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partirda leitura do texto constitucional, ja se pode obter uma primeira conclusao: a acao civil
plblica ndo se destina somente a amparar os direitos individuais ou a reparar 0s prejuizos
causados a particular pela conduta de outrem. Nesse contexto, o direito ndo é subjetivo, mas
direito atribuido a entes plblicos e privados para a tutela de interesses difusos e coletivos#®.
O seu objetivo &, portanto, fazer atuar a funcao jurisdicional, visando tutelar interesses da
sociedade. No tocante a Lei n2. 7.347/85, de 24 de julho, que disciplina especificamente
a Acao Civil Piblica, admitem-se dois tipos de tutela dos interesses coletivos e difusos: a
tutela preventiva e a tutela repressiva#. A primeira ocorre quando o agente ja consumou
a conduta ofensiva ao bem juridico protegido. Nessa situacao, a acao tera por finalidade
obter providéncia judicial para que o agente ndo mais atue de maneira ofensiva ao bem e,
caso necessario, seja obrigado a reparar o dano. O segundo objetivo é que a acao evite a
consumacao do dano aos interesses transindividuais.

A legitimidade ativa para ingressar com a A¢ao Civil Plblica é genérica. Segundo o art. 5°
da Lei 7.347/85, podem ajuizar a acdo: a) o Ministério Piblico, b) a Defensoria Piblica; c) a
Unido, os Estados e Municipios, d) as Autarquias, Empresa Plblica e Sociedade de Econo-
mia Mista; e) as Associacoes Civis. Estas devem estar constituidas, no minimo, ha um ano,
e que sejam, institucionalmente, preordenadas devendo incluir entre as suas finalidades: a
protecdo dos respectivos interesses difusos e coletivos.

A condenacdo podera ter por objeto trés espécies de obrigaces#®: a) de nao fazer, que
setraduz na cessacao imediata de qualquer atividade, atual ou iminente, capaz de acarretar
degradacdo ambiental, b) de fazer, no sentido de recuperar o ambiente degradados®; e c)
de dar, implicando a fixacao de indenizacao correspondente ao valor correspondente a de-
gradacado irreparavels’. Note-se que na primeira espécie (a) tem-se a tutela preventiva e nas
duas (ltimas, a tutela repressiva (b e c). E importante frisar que em uma mesma aco civil,
na maioria dos casos, podem visualizar a tutela preventiva e a repressiva®.

Em resumo, a Acao Civil Piblica é um instrumento especifico para a institucionalizacdo do
acesso austica, a fim de proteger os direitos transindividuais, entre eles, o meio ambiente. A
utilizacdao da Acao Civil Piblica possibilita, portanto, tanto prevenir quanto reparar os danos
ao meio ambiente, seja quem for o degradante, particular ou Poder Piblico.

4 Edis MILARE, A Acdo Civil Piblica por dano ao meio ambiente. In: Edis, MILARE (Org) Acdo Civil Piblica - Lei
7.347/1985 — 15 anos, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.178; Alvaro Luiz Valery MIRRA, A¢ao Civil Piblica e
a Reparacao do Dano ao Meio Ambiente, S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p 116-135, 333.

47No mesmo sentido, a Lei n®. 6.938, de 31 de agosto, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, afirma
como seu objetivo, entre outros, impor ao poluidor a obrigacao de reparare/ou recuperar os danos causados (art. 42, VII).
48 Art. 32 da Lei 7.347/85.

4 Exemplificando, pode-se imaginar que um empreendimento X, no desempenho de suas atividades, encontra--se
na iminéncia de praticar ato que enseja degradagdao ao meio ambiente. Os legitimados ativos, cientes de tal fato,
podem ingressar em juizo com uma Acao Civil Piblica cujo pedido seja a cessacao imediata da referida atividade.
s°Nesta situacao, pode-se suporuma propriedade em que o seu proprietario desmata determinada area que abriga vege-
tacdo nativa, com a finalidade de transforma-la em pastagem para bovinos. Sendo possivel o retorno ao status anterior,
podem os legitimados ingressar com Acao Civil Piblica, requerendo que o proprietario do imével rural recupere a area.
s*Tem-se a hipétese de uma empresa que por anos langou seus residuos diretamente na atmosfera sem o devido
tratamento. Resta claro que o dano ja se consumou sendo necessaria a sua compensagao, umavez que ndo ha pos-
sibilidade do retorno ao status anterior. Portanto, ap6s calculado o valor referente ao dano, a Acao Civil Plblica teria
como escopo a cobranca de tais valores a titulo de compensacao pelos danos suportados por toda a coletividade.
52 Aproveitando o exemplo acima, seria 0 caso da Agao Civil Piblica requerer para, além da compensagdo monetaria,
a adequacao da empresa a legislacao ambiental vigente, com a consequente instalacdo de filtros nas chaminés.
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3.2 Compromisso de Ajustamento de Conduta
3.2.1 Lei n2 7.347/8s5, de 24 de julho

Apesar da sua relevancia na tutela jurisdicional dos direitos transindividuais, a Acao
Civil Pdblica ndo é o (nico instrumento para a defesa do meio ambiente previsto na Lei n®
7.347/85. A referida lei previu também o Compromisso de Ajustamento de Condutas.

0 Compromisso de Ajustamento de Conduta é um mecanismo de solucao pacifica de
conflitos, com natureza juridica de transacdo. Consiste no estabelecimento de determina-
dos comportamentos a serem seguidos pelo interessado, incluindo a ado¢ao de medidas
destinadas a protecao do bem juridico atingido. Desse modo, por meio do Compromisso de
Ajustamento de Conduta, o interessado formaliza, de modo espontaneo, sua intencao de se
adequar as exigéncias legais ou de reparar integralmente o dano por ele causados.

Colocam-se duas hipdteses distintas: na primeira, o particular pretende adequar-se a
legislacao vigente, sem haver, contudo, um dano real quantificado. Na segunda, pretende-
-se reparar o dano ocorridos®.

Quanto ao objeto do Compromisso de Ajustamento de Conduta, percebe-se que é o mesmo
contemplado em uma Acao Civil Pdblica, ndo podendo ser restringido, resguardando, entao,
a indisponibilidade do bem tutelado.

Assim, por se tratar de bens transindividuais, que tém como titular a coletividade, ndao
é permitido aos legitimados ativos do Compromisso de Ajustamento de Conduta dispor do
bem tutelado, dada a sua natureza indisponivel. Dessa forma, admite-se conveng¢ao apenas
no tocante a forma de cumprimento das obriga¢des (condi¢cdes de modo, tempo e lugar,
entre outros), em atencdo as particularidades do caso concreto, sendo indispensavel a re-
cuperacao integral do dano. Portanto, a fixacdao da obrigacdao do compromisso é atividade
vinculada, havendo certo grau de liberdade, apenas quanto aos critérios a serem cumpridos
pelo causador do dano®. E, ainda, as condi¢des de cumprimento das obriga¢des estipuladas
no compromisso devem atender ao principio da razoabilidade.

53 Tal instrumento foi introduzido na Lei n2 7.347/85 pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.878/90 de 11
de setembro) que acrescentou novo paragrafo ao seu art. 52 “Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromissos de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial”. E comum também a expressao “Termo de Ajustamento de Conduta” para
se referir ao referido acordo ambiental.

s4 Edis MILARE; Joana SETZER; Renata CASTANHO, Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa
de Direitos Difusos: Relagdo entre os instrumentos alternativos de defesa ambiental da Lei 7.347/198s5, In: Revista
do Direito Ambiental, n2. 38, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p.10.

55 Fala-se em ndo haver um dano real quantificado, porque, na maioria das vezes, o fato de o particular nao res-
peitar a legislacdo ambiental acarretara um dano, ainda que haja possibilidade de quantificacao a priori. Veja-se
0 exemplo de uma empresa que funciona sem determinado filtro na chaminé, em confronto com o exigido em lei.
Apesar de “a olho nu” nao ser possivel determinar o dano causado pela auséncia do filtro exigido, certo é que se
estd diante de um caso de polui¢ao atmosférica. Desse modo, possivel se mostra a celebragao de um Compromisso
de Ajustamento de Conduta com vista a adequac¢ao do empreendimento a legislacdao, sem prejuizo de outro futuro
acordo, com vistas a compensacao pelo dano causado, caso haja a quantificagdo do dano.

56 Quanto as formas de repara¢do do dano ambiental, a modalidade ideal é a recuperacdo ou a reconstituicao e,
excepcionalmente, o ressarcimento monetario da lesdo, compensacao. Edis MILARE; Joana SETZER; Renata CASTA-
NHO, Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo ... cit., p. 10.

57 Edis MILARE. A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de ajustamento
de conduta. In: Edis MILARE (Org) Acdo Civil Piblica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.279.
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O Compromisso de Ajustamento de Conduta é uma transa¢aos® extrajudicial. Conforme
dispde a Lei n%. 7.347/85, ele ostenta natureza de titulo executivo extrajudicial, ou seja,
descumpridos os seus termos, as obrigacdes constantes podem ser diretamente demanda-
das em juizo sem a necessidade de uma acdo de conhecimento acerca da existéncia e da
delimitacao do direito. Portanto, & necessario constar no titulo o prazo para o cumprimento
da obrigacdo, assim como a pena pecunidria a que estara sujeito o responsavel, em caso de
descumprimento, uma vez que o Compromisso de Ajustamento de Conduta, justamente por
sertitulo executivo extrajudicial, deve revestir-se das caracteristicas dele: certeza, auséncia
de davida quanto a sua existéncia; exigibilidade, que exista o direito a prestacao e que seja
atual, ndo estando sujeita ao termo ou condicao e liquidez, determinacao de seu objeto®°.

Em relacdo a legitimidade, o Compromisso de Ajustamento de Conduta deve ser firmado
perante um dos entes que possua legitimidade para a propositura da Agao Civil Pablica. Os limi-
tes da ofensa é que nortearao a legitimidade das fundac¢des, empresas piblicas e sociedades
de economia mista. No que concerne aos entes politicos, a legitimidade defluira da natureza
da ofensa. As associacdes, por sua vez, terao legitimidade, se a questao lhe for pertinente.

Quanto ao Ministério Plblico, ha duas limitagcdes para o exercicio da competéncia para
transacdo. A primeira diz respeito ao federalismo, pois 0s Ministérios Piblicos Estaduais
tém competéncia restrita a sua unidade federada. A segunda é a necessidade de o interesse
plblico ser de natureza primaria, dever de bem curar um interesse alheio, tendo em vista a
destinacao institucional do Ministério Pdblico, definida pela Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 (artigo 127, caput, c/c artigo 129, IX, da CRFB/88).

N&o ha referéncia expressa quanto a necessidade de participacao do Ministério Pdblico
no Compromisso de Ajustamento de Conduta, quando a iniciativa é de outro legitimado.
Todavia, entende-se que a intervencao se faz indispensavel para eficacia do Compromisso
ja que o §12do art. 52 da Lei n27.347/85 estabelece: “O Ministério Pdblico, se ndo intervier
no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”. Ha de se lembrar que o
Compromisso de Ajustamento de Conduta representa a supressao da Acao Civil Piblica que
seria proposta. Tal acao contaria necessariamente com a participagao do Ministério Plblico,
uma vez que, mesmo quando a Acdo Civil Plblica ndo é proposta pelo Ministério Piblico,
teria sua efetiva participagao. Tal fato explicaria a necessidade de intervencao do Ministério
Piblico nos compromissos de iniciativa de outros legitimados®:.

Acrescenta-se que, uma vez celebrado um Compromisso de Ajustamento de Conduta, nao
podem os demais colegitimados desconsidera-los, pois, conferindo a lei eficacia executiva
a este instrumento, sendo ele celebrado, desaparece o interesse de agir dos colegitimados
para a propositura da Acao Civil Piblica, tendo em vista a falta de utilidade da acao.

s8“Transacgao constitui ato juridico bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas extinguem obri-
gacdes litigiosas ou duvidosas, tornando-se assim essencial a transacgao: a) reciprocidade do 6nus e vantagens;
b) existéncia de litigio, divida ou controvérsia entre as partes”. Washington de Barros MONTEIRO, Curso de Direito
Civil - Direito das Obrigacoes, 12 parte, Sao Paulo, Saraiva, 1975, vol. 4, p. 308. O art. 841 do Codigo Civil de 2002
é expresso ao afastar a possibilidade de transacdo sobre direitos indisponiveis: “Sé quanto a direitos patrimoniais
de carater privado se permite a transacdao”. Também o Codigo de Processo Civil veda a conciliacdao quando a lide
versar sobre direitos indisponiveis (art. 447). Nesse sentido, a regra geral é a vedacao da transacdo quanto a direitos
indisponiveis, mas se excetuam os casos admitidos na legislacao, caso em que se enquadram os Compromissos de
Ajustamento de Conduta. Tal excepcionalidade dos acordos em questdo, no que toca a possibilidade de transacao,
se justificaria, uma vez que essa se destina a evitar ou a por fim a litigio.

59 Como exposto, o objeto da A¢ao Civil Piblica pode sera condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de
fazer e ndo fazer. 0 compromisso, como titulo extrajudicial, substituto da fase de conhecimento, acompanha a regra.
o Fredie DIDDIER; Leonardo José Carneiro da CUNHA; Paula Sarno BRAGA; Rafael OLIVEIRA, Curso de Direito Pro-
cessual Civil - Execugao, Vol. 5, Salvador: Editora Jus Podivm, 22 edicao, 2010, p. 155.

¢ Exige também o art. 5852, inciso Il do Codigo de Processo Civil que a transagao extrajudicial seja referendada pelo
Ministério Plblico ou pela Defensoria Piblica para ostentar a qualidade de titulo executivo extrajudicial.
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Desse modo, levanta-se a seguinte questdo: Se o objeto da Ac¢ao Civil Piblica é o mes-
mo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, quais seriam as razdes que levariam 0s
colegitimados a preferirem o segundo em detrimento da primeira? Tal resposta se encontra
nas vantagens pertinentes a todos os Acordos Ambientais, principalmente flexibilidade e
liberdade, e menos coagao. Mas, cré-se que, especialmente no caso brasileiro, destacam-se
trés aspectos: primeiro, a nao sujeicao a interpretagoes judiciais, segundo, a celeridade da
solugao, imprescindivel quando se trata de degrada¢ao ambiental, uma vez que processos
judiciais costumam demorar anos até terem uma solugao definitiva e, terceiro, a possibilida-
de do cumprimento das obriga¢oes de uma maneira flexivel e diferida no tempo, ja que se
deve reconhecer que os custos advindos da prevencao da poluicao, adequacao a legislacao
e reparacao/composicao dos danos sao consideraveis.

3.2.2 San¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente

AlLein% 9.605/98, de 12 de Fevereiro, dispde sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.
Enunciatambém a referida legislacdo (Capitulo VI, da Infragdo Administrativa, art. 729), entre
as sancoes para as infracdes administrativas, a multa (inciso Il). Mais a frente, no §4° do
mesmo artigo, dispde que a multa simples pode ser convertida em servigos de preservacao,
melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente. E, por fim, (Capitulo VIII, Disposi¢cdes
Finais, art. 79-A9) enuncia-se que, para o cumprimento do disposto na lei, ficam os 6rgaos
ambientais integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA®2 autorizados a
celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial, Termo de Compromisso com pessoas
fisicas ou juridicas responsaveis pela construgao, instalacao, ampliacao e funcionamento
de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados, efetiva
ou potencialmente, poluidores.

Especifica 0 §12 do art. 79-A2 que o termo de compromisso a que se refere tal artigo se
destina, exclusivamente, a permitir que as pessoas, fisicas ou juridicas, possam promover
as necessarias corre¢oes de suas atividades para a adequacao as exigéncias impostas pelas
autoridades ambientais competentes.

Na presente legislagao, observam-se duas hipdteses distintas que possibilitam a cele-
bracdo de Compromisso de Ajustamento de Conduta: a) Compromisso tendo como objeto
servicos de preservagao, melhoria e recuperagao da qualidade do meio ambiente, em subs-
tituicao da multa simples e b) Compromisso visando a adequacdo as exigéncias impostas
pela autoridade ambiental.

Para evitar eventuais confusdes, é importante relembrar que, no ordenamento brasi-
leiro, o regime de responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente se divide
em: responsabilidade civil, responsabilidade administrativa e responsabilidade penal. E
consagrada a regra da cumulatividade de san¢6es®. Logo, uma mesma conduta pode ser
tipificada como infragao administrativa, incorrendo na sancao de multa, que, por sua vez,
pode ser convertida em servi¢os de preservacao, melhoria e recuperagao da qualidade do
meio ambiente, formalizado por meio de um Compromisso de Ajustamento de Conduta.
Pode, ainda, conduzira um segundo Compromisso, fundamentado no art. 79-A2, visando a

&2 Cfr. art. 62, da Lei n? 6.938/81 de 31 de agosto, que dispde sobre a politica nacional do meio ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagdo e aplica¢do, e da outras providéncias.

8 Art. 2252, §32 da Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil “As condutas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente de reparar os
danos causados”.
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adequacao as exigéncias impostas pela autoridade ambiental. E, por Gltimo, pode levara um
terceiro Compromisso, visando a responsabilizacao civil do poluidor, obrigando-o a reparar
ou a compensar o dano ambiental. Os dois primeiros Compromissos seriam celebrados com
0 6rgao publico responsavel pela sanc¢ao e pelas exigéncias impostas. Nao ha impedimento
para que, existindo coincidéncia na legitimagao ativa, as obrigacdes sejam formalizadas em
um s6 documento. O dltimo Compromisso, visando a responsabilidade civil, seria celebrado
com os colegitimados da Lei 7.347/85%.

4 Cotejamento: Acordos Ambientais portugueses e brasileiros

Ambos os institutos utilizados como meio de protecao do meio ambiente advém da pra-
tica administrativa contemporanea de adotar medidas que importem em negociagao sobre
a forma de cumprimento de normas legais ligadas aos interesses da comunidade.

Da mesma maneira, ambos os instrumentos tém por objetivo final, mesmo que utilizando
meios diferentes, promover a protecdo efetiva do meio ambiente, visto que sem o ajuste
das condi¢des de cumprimento das obriga¢cdes impostas, o poluidor, muitas vezes, nao teria
condi¢des de cumprir o que lhe é imposto a ele.

No que tange as diferengas, observa-se, como exposto, que os Contratos de Adaptacao
Ambiental sao classificados por grande parte da doutrina portuguesa como “Contratos”, es-
tando submetidos ao seu regime juridico®. Ja, os Compromissos de Ajustamento de Conduta
sdo titulos executivos extrajudiciais®®.

Segundo a legisla¢ao, os Contratos de Adaptagao Ambiental tém objeto bem definido.
Versam, em regra, sobre a “concessdo de um prazo e a fixacdo de um calendario, para a
adaptacao a legislacao ambiental vigente”. Os Compromissos de Ajustamento de Conduta,
porsuavez, tém um campo de incidéncia mais alargado, visando a responsabilizacao civil do
poluidor, pelo dano ao meio ambiente, por meio da repara¢ao/composicao, visando também
a tutela preventiva, por meio de uma obrigacao de nao fazer diante de iminente dano ao meio
ambiente e ainda a possibilidade de adequacao as exigéncias da autoridade administrativa.
E nesse sentido que 0os Compromissos brasileiros mais se aproximam dos portugueses®’. E,
por fim, servem para formalizar substituicao de multa em obrigacao de fazer.

5, Os Acordos Ambientais e a efetivacao da regulamentacao ambiental
5.1 Os Acordos Ambientais no panorama portugués

Considerando o exposto, a analise dos Acordos Ambientais no cenario portugués, permite
afirmar que a experiéncia demonstrou que a moratéria da legislacao vigente, possibilitada em
algunstipos de Acordos Ambientais, transformou-se rapidamente em meio de “captura”, sob
a forma de aproveitamento do instrumento, como meio de nao cumprimento da legislacao.
Criou-se, dessa forma, a sensacao, principalmente por parte dos grupos ambientais, de que

% Qbservando para além do dano ambiental, o ndo cumprimento da legislagdao ambiental pode serincluido, conjun-
tamente com a reparacdo/composicdo do dano, na obrigacdo de adequacao a legislagdo, em homenagem ao viés
preventivo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, contemplado na Lei 7.347/85. Faz-se também necessaria
a informacdo do descumprimento a autoridade administrativa, para que sejam tomadas as devidas providéncias.
%No sentido da qualificagdo como contratos administrativos deste instituto, ver: KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao
Ambiental ..., cit; Fernanda MACAS, Os acordos setoriais...,cit.

% Apesar da diferenca formal, em ambos os casos ha a mesma consequéncia, a possibilidade de exigéncia direta
do acordo, prescindindo de uma agdo de conhecimento acerca do direito.

67 Qs acordos brasileiros, tais como os portugueses, também podem acarretar, momentaneamente, a derrogacao
da legislacao ambiental.
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estes instrumentos nao passam de uma forma de burlar a regulagao ambiental. Percebe-se,
entretanto, que o que leva a essa sensacao de burla ndo é a possibilidade de derrogacao
momentanea da legislacdo moratéria em si, mas, sim, as deficiéncias inerentes a elaboragao
do Acordo, tais como: a falta de objetivos descritos minuciosamente, os mecanismos eficazes
de monitorizac¢do, a definicao de metas no curto, médio e longo prazo a serem atingidas e
as sancdes para o caso de descumprimento tanto das metas intermédias quanto das finais.
Sao tais deficiéncias que transformam o instrumento em mecanismo de burla a legislagao.

5.2 Os Acordos Ambientais no panorama brasileiro

Sabendo-se que os Compromissos de Ajustamento de Conduta apresentam as mesmas
vantagens inerentes a generalidade dos Acordos Ambientais e, ap6s explanar teoricamente
0 seu contorno no ordenamento juridico brasileiro, indaga-se: Na pratica, os referidos Com-
promissos tém obtido sucesso?

No decurso das pesquisas sobre o tema na doutrina brasileira, nao se deparou com es-
tudos acerca da real efetividade dos Compromissos de Ajustamento de Conduta no cenario
brasileiro. A produ¢ao académica parece estar restrita ao seu campo teérico de aplicacao,
havendo uma preocupacao, quase que exclusiva, ao que tange a seu campo de incidéncia,
objeto e legitimados para a propositura. Isso ndao se observa no cenario portugués®®. Em
busca de uma resposta para tal indagac¢ao, ou pelo menos uma direc¢ao, utiliza-se de dados
de pesquisa realizada anteriormente®. Na referida pesquisa, foram analisados 89 Compro-
missos de Ajustamento de Conduta, sendo 64 celebrados em 2004, entre 25 de janeiro a
junho de 2005, pela Promotoria de Justica de Defesa do Meio Ambiente, Patrimdnio Cultural,
Urbanismo e Habitacao de Belo Horizonte.

Arespeito desses dados, & importante apresentar uma analise critica dos mesmos.Inicial-
mente, ressalta-se que dos 89 compromissos analisados cerca de 10%, ndao apresentavam
pertinéncia entre 0 dano e a medida compensatéria’®. Observa-se que ha uma porcentagem
consideravel de compromissos que nao observaram tal pressuposto, essencial para uma
efetiva prote¢ao do meio ambiente. Ressalta-se também que, ndao havendo relacao entre
as medidas compensatérias e a degradac¢ao causada, os Compromissos de Ajustamento de
Conduta nao conseguem alcancar, ainda que indiretamente, uma melhoria na qualidade
ambiental. Portanto, ndo estdo de acordo com aos objetivos da Lei 7.347/85 e dos objetivos
dos Acordos Ambientais, ou seja, a efetivacao da politica ambiental e a melhoria da qua-
lidade ambiental. Frisa-se que, quando ndo é possivel a reconstituicdo do bem lesado, a
indenizacao devera reverteralgum beneficio ao meio ambiente, podendo, naimpossibilidade
de conduta diversa, ser canalizada para a reposi¢cao ou recomposi¢ao de outros bens, ainda
gue nao os efetivamente lesados™.

¢ Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit e Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios ..., cit., se dedicam
a uma analise do sucesso dos Acordos e as criticas pertinentes ao modo de sua utilizagao, o que possibilita uma
visao abrangente de suas areas deficientes.

% Pesquisa realizada em monografia intitulada “Principio do Poluidor Pagador: Aplicacdo nos Termos de Ajustamento
de Conduta”, apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais como requisito para graduagao do
curso de Direito, em julho de 2007.

7°Como exemplo, cita-se o caso de uma padaria que tinha entre seus equipamentos um forno a lenha sem filtro
na chaminé, causando, assim, poluicao atmosférica. Foi assinado um Compromisso de Ajustamento de Conduta
em que o referido empreendimento deveria, como medida compensatéria, revitalizar o paisagismo de uma praca.
Em outro caso, houve polui¢dao atmosférica advinda da queima de restos de madeira de constru¢do. Como medida
compensatéria, impds-se ao infrator a obrigacdo de dar vasos e filtros de ceramica, produzidos pelo préprio em-
preendimento para creches. Observa-se pelo exposto que, em ambos os termos, a medida compensatdria adotada
em nada contribui para a reconstituicao do bem lesado.

7t“Estamos no terreno da chamada fluid recovery, exatamente porque deixa de haver um vinculo direto e indissociavel
entre o quantum debeatur e o bem objeto de degradacao, assim e eventual indenizagdo e as vitimas originarias
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Quanto a participagcdo da sociedade nos procedimentos administrativos que culminaram
nos Compromissos de Ajustamento de Conduta, observa-se que, entre 0s 89 Compromissos
de Ajustamento de Conduta, em apenas 8 houve participacao da sociedade. Em sua maioria,
a participacdo da sociedade se resumiu a den(incia do dano ambiental, por meio da policia
administrativa. Em apenas 1, dos 89 procedimentos analisados, a sociedade foi chamada a
participar durante todo o procedimento.

Em um dos pontos mais relevantes, a aptidao dos Compromissos para atuar preventiva-
mente, evitando possiveis danos ambientais, entre os 89 analisados, 31 tinham como objeto,
o licenciamento ambiental ou a adequacao a legislacdo vigente. Inicialmente, tal panorama se
mostra satisfatério. Entretanto, a anélise dos Acordos revela o elevado ndmero de aditivos a eles.
Tais aditivos se referem, principalmente, a dilacao do prazo para o cumprimento das obriga¢des
ajustadas. No ano de 2004, dos 64 Compromissos assinados, 9 se referiam ao aditamento,
contemplando dilacdo do prazo no cumprimento das obriga¢des. Ja no ano de 2005, entre 0s 25
Compromissos assinados até o més de junho, 7 eram aditamentos também referentes a dilagao
do prazo de cumprimento das obrigac¢oes. Vale ressaltar que todos os 7 aditamentos celebrados
no ano de 2005 (janeiro/junho) sao referentes aos Compromissos de Ajustamento de Conduta,
celebrados no ano de 2004. Portanto, no primeiro semestre de 2005 (janeiro/junho), 40% dos
Compromissos celebrados foram referentes aos aditamentos de Compromissos assinados em
2004. Em menos de um ano e seis meses, 10% dos Compromissos de Ajustamento de Conduta
necessitaram de dilacao do prazo para cumprir as obriga¢des ajustadas’.

De tais nlimeros, podem-se tirar algumas conclusoes.

Primeira, é inegavel o irrealismo dos prazos constantes no Compromisso, demonstrando
falta de atencao em sua elaboragao, ou a utilizacao do Compromisso, premeditadamente,
por parte dos poluidores como maneira de burlar o cumprimento da legislacao ambiental,
0 que abala a credibilidade do instrumento.

Segunda, se inicialmente a preocupacgao preventiva parecia ser merecedora de elogios,
na pratica, ela ndo se efetiva, diante dos inimeros termos aditivos, contemplando a dilagao
de prazo para cumprimento das obriga¢des. Acrescente-se ainda que tais postergacdes nos
prazos podem ocasionar efetivo dano ambiental diante do nao cumprimento das normas
necessarias a preservacao do meio ambiente, contempladas no ordenamento juridico.

Terceira, nao se privilegia a pertinéncia entre o dano causado e a san¢ao aplicada ao
poluidor, e também as medidas compensatérias ndo contemplam a localidade onde o dano
ocorreu. Tais fatos comprometem a melhoria da qualidade ambiental.

Quarta, a sociedade, como regra, é excluida de todo o processo.

Diante de tais conclusoes, percebe-se que o ponto de intercessao esta na deficiéncia
quanto a elaborag¢ao dos Compromissos de Ajustamento de Conduta, seguido de uma faltosa
ou deficiente monitorizacao. Revela-se ainda, que, diante das protelagdes do cumprimento
dos termos do Acordo, se privilegiou o aditamento dos prazos para a execu¢ao forcada das
obriga¢bes assumidas, valendo-se da execucao permitida dos Compromissos, uma vez que
tais acordos sao titulos executivos judiciais.

(ndo identificadas) do comportamento. Eventual reparacao é a utilizada para fins diversos dos ressarcitorios, mas
conexos com os interesses da coletividade”. Alvaro Luiz Valery MIRRA. A¢do Civil Piblica..., cit.. p. 116-135, 333.
72 A fixagao da obrigacdao no Compromisso de Ajustamento de Conduta é atividade vinculada, reservando-se certo
grau de discricionariedade quanto a critérios de adimplemento a serem cumpridos pelo causador do dano. Apesar
da dificuldade de estabelecer regras prévias, as condi¢des de cumprimento da obrigacao devem atender o prin-
cipio da razoabilidade, ou seja, devem ser condizentes com o bom senso e suficientes para a reparacao, ao final,
do dano ocorrido. O fato de a lei conferir certa margem de liberdade significa que ha o encargo de adotar, ante a
diversidade do caso concreto, a providéncia mais adequada para cada um deles. Portanto, ndao obstante o prazo
para o cumprimento das obrigacdes impostas pelo Termo ser o mais adequado para o caso concreto, deve princi-
palmente atender as finalidades da legislacao ambiental, ou seja, a protecdo e preservacao do meio ambiente e a
obrigatoriedade da reparagao do dano.
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4.3 Intercessoes: Acordos Ambientais Portugueses e Compromisso de Ajustamento de
Conduta

Mostra-se surpreendente que, apesar de cenarios bem distintos, seja em relagao a positi-
vacao do instrumento no ordenamento juridico, seja quanto ao cenario politico administrativo
dos Estados, ha uma enorme semelhanca, no que se refere aos problemas apresentados
pelos Acordos, tanto na experiéncia brasileira, quanto na portuguesa. Como tracos comuns,
percebem-se: a) menor promog¢ao dos Standards ambientais, b) falta de exequibilidade; c)
ndoinclusdo de terceiros nos procedimentos, d) incapacidade de monitoramento; ) pobreza
das san¢des quanto ao ndo cumprimento, e f) diluicdo das responsabilidades. Entre tais
problemas, alguns, é claro, sao mais afetos a um cenario do que a outro. Entretanto, sao
visiveis em ambos. Acredita-se que o ponto decisivo, ou o problema definitivo, tanto no Brasil
quanto em Portugal, ao fim, é a deficiéncia na delimitacdo e elaboracao do acordo que se
traduz na possibilidade de aproveitamento pelos particulares dos Acordos Ambientais, como
meio de ndo cumprimento da legislacao ambiental, acobertado sob o véu da “legalidade”.

E fundamental observar que, tanto no Brasil quanto em Portugal, os Acordos Ambientais
tém uma etéreavinculacao a lei, o que pode serexplicado justamente pelo fato de eles terem,
como caracteristica essencial, a flexibilidade. Em ambos os ordenamentos, os Acordos sao
submetidos aos principios gerais da Administracao Pdblica, como toda a atuag¢ao do Poder
Piblico. No Brasil, 0 Compromisso de Ajustamento de Conduta tem pequena exigéncia de
ordem legal, ligada justamente a delimitacdo do objeto, formalizacdo (sendo titulo executivo
judicial) e aos colegitimados. Em Portugal, além dos principios gerais, os Acordos se ligam
as disposicdes relativas ao procedimento administrativo, com as devidas adaptacoes.

Conclusao

De acordo com o exposto, o Acordo Ambiental € um mecanismo de defesa do meio am-
biente, que assegura para a coletividade a adequacdo do poluidor, as exigéncias legais e/
ou a reparacao integral do dano por ele causado, com as vantagens da celeridade, da flexi-
bilidade e nao a submissao as interpretacdes legislativas, entre outras. Se potencialmente,
em abstrato, os Acordos Ambientais se mostram um excelente instrumento de efetivacao
do direito ao meio ambiente, mediando a necessidade de implementacdo da politica am-
biental e a real possibilidade de seu cumprimento, estando assim em consonancia com a
necessidade de alternativas ao modelo comand and control, percebe-se que, na préatica, os
referidos Acordos apresentam problemas substanciais.

Apesar do incentivo ao seu recurso, dos resultados animadores de seu uso, obtidos por
outros Estados-Membros?3, assim como de suas caracteristicas coincidentes com as neces-
sidades decorrentes da area ambiental, nomeadamente “flexibilidade” e “voluntariedade”,
quando se analisa o uso dos Acordos Ambientais, tanto em terras portuguesas quanto em terras
brasileiras, observa-se um cenario de insucesso dos mesmos, havendo, obviamente, excecdes.

Acredita-se, contudo, na aptidao desses instrumentos como mediadores da necessida-
de de implementacao da politica ambiental e da possibilidade real de cumprimento dessa
politica. “Porisso, cré-se que seus eventuais problemas sao um convite ao aprimoramento,
pois 0 ambiente ndo se compadece de respostas demoradas, suscitando, assim, uma nova
atitude do Direito, que deve modernizar-se, acompanhar os novos tempos, reinventar-se” 74,

73Cfr. COM (2002) 412, p.4 € COM (1996) 561, p.24 € ss.
74 Maria da Gloria GARCIA, Direito das Politicas Piblicas, Coimbra: Livraria Almedina, 2009, p.39.
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N&o se acredita que o caminho, em ambos os cenarios, seja a exaustiva regulamentacao
de um modelo de procedimento especial, disciplinando a formagao dos Acordos Ambientais
e engessando a atuacdo administrativa, uma vez que certo grau de flexibilidade é essencial
para o &xito do instrumento”. E no pensamento de José Joaquim CANOTILHO, quando ele
afirma que quanto mais ténue for a vinculagao da administracao a lei, mais se justificara a
existéncia de outros instrumentos, visando tornar mais transparente e aceitavel a decisao
administrativa, que parece essencial tanto para o éxito quanto para a credibilidade dos
Acordos Ambientais, a presenca de uma “metodologia da decisao administrativa, assente
na racionalidade e na racionaliza¢do da prépria acao administrativa”7e.

Particularmente, advoga-se, como foi dito, ndao a regulamentacao de modelos processuais
especiais, como via para o éxito do instrumento em tela, mas o refor¢o ao “procedimento””
de formagao dos Acordos Ambientais por meio de guideliness, que seriam, designadamente,
0s principios de governanga.

Concretamente, estes atuariam como um “instrumento vivo”, que, contendo boas
praticas, funcionaria como principios informadores’s, inicialmente, no “procedimento” de
pré-celebracdo do Acordo Ambiental e, posteriormente, em sua execuc¢do. Tais principios
possibilitariam a insercdo de objetivos de “eficacia, legalidade e justica”??, e de considera-
¢oes de desenvolvimento sustentavel no procedimento, o que, ao fim, diminuira os riscos de
“captura” do instrumento e aumentaria a transparéncia, a credibilidade e a confiabilidade.

Assim, o que se prop0e nao objetiva a substituicao das normas legais gerais referentes a
matéria. Pelo contrario, acredita-se que tais principios da governanga trazem consigo boas prati-
cas, que poderdo ser uma ferramenta extra na busca de maior eficacia dos Acordos Ambientais.

Palavras-Chave: Acordos ambientais; acordos ambientais voluntarios; contratos de adap-
tacao ambiental; compromissos de ajustamento de conduta; contra-ordena¢des ambientais;
sancdes criminais.

Roberta Corréa Vaz de Mello
Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

75No ambito dos Acordos Ambientais sem vinculagao juridica, sequer faz sentido advogar por uma regulamentacao
de um modelo procedimental.

76José Joaquim Gomes CANOTILHO, Procedimento Administrativo e Defesa do Meio Ambiente. In: Revista de Legisla-
¢do e Jurisprudéncia, ano 123 (1990) n? 3794, n2 3795, ano 124 (1991) n? 3798, n?3799, n23800, n23801, n.2 3802.
Acrescenta o autor: “aquivirao a inserir-se 0s “Standards” especificos da racionalizacdo administrativa — métodos
de dire¢do, métodos de estruturagdao, métodos de instrumentagdo e métodos de informagao. ” p. 169.
77Utiliza-se a expressao “procedimento” significando “um fendmeno de progressao dinamica através do qual a
administracao converte competéncias abstratas em actos concretos, é ele a matriz na qual e ao longo da qual a
decisao ganha conteldo. (...) avulta o procedimento como campo do jogo dialético dos interesses envolvidos pela
pondera¢ado administrativa. Ele é por exceléncia o lugar de uma concretizacdo dos fins de constru¢ao das solugdes
juridicas concretas no desempenho da fun¢ao administrativa.” José Manuel Sérvulo CORREIA, O direito a informagao
e os direitos de participag¢do dos particulares no procedimento administrativo em especial na formagdo das decisdes
administrativas, In: Legislagao — Cadernos de Ciéncia e Legisla¢ao, n.29/10, janeiro/julho,1994, p.146.

78 Referindo-se aos principios informadores do procedimento administrativo, José Joaquim Gomes CANOTILHO,
Procedimento Administrativo e Defesa..., cit., p.267, afirma que “Através da fixacao de um conjunto de principios
materiais informadores do procedimento administrativo — (...) — pretende-se que a administragao prossiga os inte-
resses plblicos sem se divorciar dos resultados materiais da decisao relativamente aos particulares”.

79)osé Joaquim Gomes CANOTILHO. Procedimento Administrativo e Defesa..., cit., p.267.
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