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Resumo

Integrava a chamada "pauta verde" do STF, a ADI 6.148, proposta pela Procuradoria Geral da
Republica em 21/5/2019, onde se discutia a

Texto integral

Integrava a chamada "pauta verde" do STF, a ADI 6.148, proposta pela Procuradoria Geral da
Republica em 21/5/2019, onde se discutia a constitucionalidade da Resolucdo 491/2018 do Conama,
que "Dispde sobre padrdes de qualidade do ar". O debate envolveu uma vez mais a cogitacao pela
corte, do tipo de aproximacdo a ser empreendida pelo Judiciario em feitos envolvendo atos
normativos resultantes do exercicio pela Administracdo Publica, de discricionariedade técnica. A
alternativa da aproximacédo deferente para com a escolha administrativa empreendida na hipétese
tem vindo a luz no Plenario com relativa frequéncia [1] , geralmente associada ao argumento de
separacdo de poderes, e mais recentemente, aquele de respeito as capacidades institucionais de
cada estrutura de poder envolvida. Uma primeira observacédo a se fazer esta em que ndo se pode
identificar com precisdo nos precedentes ja indicados, qual seja a matriz teérica determinante da
incidéncia desse tipo de aproximacdo a qual esteja se inclinando o STF. Assim, embora na ADI
4.874 a ministra Rosa Weber, entdo relatora do caso, tenha aludido a doutrina estadunidense
cunhada a partir do precedente Chevron [2] , essa mesma construcao teodrica ndo € mais apontada
em qualquer dos precedentes conhecidos em que a corte optou pela aproximacgéo deferente. Mesmo
0 tema das capacidades institucionais, que tem na obra de Vermeule [3] seu marco tedrico mais
conhecido, ndo é explorado em detalhes pela corte. O argumento se apresenta como justificativa
para a auséncia de expertise de uma estrutura (Judiciario) o que autorizaria a prevaléncia da
formulacdo originaria de outra instituicdo (normalmente, o agente regulador) que se beneficiaria de
uma presuncédo de acerto na escolha publica formulada, dado sua particular qualificagéo técnica. A
gquestdo se apresentou no julgamento da ADI 6.148 em toda a sua complexidade — determinando
dificuldades a corte para a formulacao de seu juizo. Discutia-se na demanda, a constitucionalidade
da ja referida Resolu¢éo 491/2018 do Conama, que depois de cerca de sete anos de tramitagédo
interna, veiculava padrdes de qualidade do ar — componente intrinsecamente relacionado a
protecao aos direitos fundamentais ao meio ambiente equilibrado, a salde e a vida. O ato normativo
impugnado, por sua vez, substituia anterior (Resolucdo Conama n° 5, de 15 de junho de 1989),
editado a cerca de 30 anos atras. A inicial proclamava o avanca resultante na edicdo em si de
critérios minimamente atualizados no tema do controle da qualidade do ar, o que por si afastava a
cogitacdo na hipotese, de vedacado ao retrocesso social. Nao era disso de que se cuidava. O ponto
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de sensibilidade estava em que o sistema da Resolu¢cdo Conama 491/2018 se revelava por demais
aberto no que toca em especial as consequéncias do ndo atingimento dos padrfes de qualidade do
ar que ali se tracava. llustrariam essa afirmacao a circunstancia de que inexistiam prazos especificos
para o alcance dos padrbes de qualidade do ar ali desenhados; e no extremo, o0 artigo 4° § 4° da
Resolugdo Conama 491/2018 preconizava que "caso nao seja possivel a migracdo para o padrao
subsequente [de qualidade do ar], prevalece o padrdo ja adotado" — comando que constituiria em
verdadeiro desincentivo a adeséo pelos entes federados, dos critérios mais restritivos trazidos no ato
normativo. Também se discutia na demanda, a superveniéncia de novos critérios editados pela
Organizacao Mundial de Salde, atinentes ao controle da qualidade do ar [4] — n&o observados,
naturalmente, pela Resolugdo Conama 491/2018, eis que a ela supervenientes, mas tidos por de
observancia desejavel. A sessao de julgamento [5] revelou a repetida evocacdo dos ja referidos
argumentos de deferéncia para com as escolhas técnicas, considerada ainda a capacidade
institucional de cada qual dos players envolvidos. A decisdo, contudo, ao final, hesita entre a efetiva
aproximacédo deferente, e o velho modelo interventivo, em que o Judiciario atua de forma substitutiva
a administracao. Explico. O ponto de critica que mais sensibilizou a corte residiu na circunstancia de
gue, sem prazos fixados para o avanco em relacdo aos critérios de qualidade do ar; e sem
mecanismos que operassem na implementacéo destes mesmos critérios — especialmente no caso
de omissdo ou insucesso de parte dos entes federados — o0 modelo preconizado pela Resolugéo
Conama 491/2018 se revelava inapto a gerar o efeito de adesdo desejado. Comando sem sang¢éo
restaria esvaziado na sua aptidao a induzir condutas — e nisso se teria o malferimento aos valores
constitucionalmente protegidos. A solugdo proposta pelo STF envolveu a improcedéncia do pedido
[6] , com uma "determinag&o" [7] ao regulador para que revisasse a norma discutida no prazo de 24
meses. Destaco ponto sutil atinente ao espectro de andalise que a corte se reconhece, mesmo
quando se cuide de aproximagao judicial deferente para com as escolhas da administracdo. O ponto
de fragilidade que mais afligiu a corte, como ja referido, foi a debilitacdo de todo o sistema, tendo em
conta a auséncia de prazos a serem observados pelos destinatarios da norma, e de consequéncias
que efetivamente funcionassem como incentivo a adeséao pelos entes federados, aos novos padrées.
Assim, ainda que se tenha na construcdo da Resolugdo Conama 491/2018 elementos reveladores
da adequada aplicacdo de sua capacidade institucional [8] ; o ato normativo ndo continha um
sistema integro no que toca a seus componentes indispensaveis — comando, prazos e mecanismos
de implementacéo e sancdo pelo eventual descumprimento. Identificando a fragilidade do sistema,
mas devolvendo a matéria a consideracéo do 6rgao técnico, a corte se alinha com uma aproximacgao
deferente, evitando a substituicdo da esfera revestida de aptidao institucional no tema. O deslize veio
depois. Receosos de que o Conama nao venha a empreender aos ajustes orientados pela decisédo
gue se construia, o Plenario — neste ponto, impulsionado pela insisténcia do ministro Ricardo
Lewandowsky — entendeu de estabelecer de j4 consequéncias para essa eventual omissao ou
demora. E nisso se deu o retorno as velhas praticas substitutivas, com a previsdo de que da omissao
do Conama em deliberar em 24 meses, resultara a aplicacdo "imediata" das novas guidelines
estabelecidas pela OMS. O adendo é em tudo e por tudo incompreensivel. Primeiro, porque o0s
guidelines da OMS editados em 2021 ndo contém os elementos indicados como faltantes na
Resolugdo CONAMA 491/2018 para que ela pudesse se revestir de eficicia, em especial, prazos e
consequéncias para os entes federados infratores. E isso é assim pela simples circunstancia de que
0 documento da OMS pretende ser um parametro, um referencial — mas ressalva a todo tempo em
seu proéprio texto, que é preciso que se promova a adequacdo entre o0 que ali se prevé, e as
condi¢cbes ambientais, sociais e econémicas de cada Estado. Assim, a solugdo que o STF aponta
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nao € (também ela) apta a dar resposta problema que a corte identificara como fragilidade da
Resolugdo Conama 491/2018. Segundo, depois de discorrer longamente sobre a auséncia de
expertise do Judiciario para a analise da matéria, e da superior capacidade institucional do Conama,
0 que se faz é acenar com a nado deferéncia e com o juizo de deliberacdo substitutivo de uma
estrutura institucional que vinha de se reconhecer inapta na matéria. Dois Ultimos comentarios —
observados os limites do possivel nesta coluna. Frequentemente, a referéncia a possibilidade de
aplicacdo de uma aproximacao deferente pela corte as escolhas da administragdo, vinha a ressalva
de que, quando se cuidasse de ofensa a direitos fundamentais, o Tribunal via aberto todo o espectro
de deliberacdo, inclusive a ativista e substitutiva. Assim, é clara a preocupacdo em nao se
comprometer mais fortemente com autocontencdo. Afinal, no sistema brasileiro, quase sempre sera
possivel entrelacar a demanda com um direito fundamental — e com isso afastar a deferéncia.
Finalmente — mas ndo menos importante — em algumas passagens do debate, se aludiu a
importancia de se buscar, em decisbes como a que se construia, o0 exercicio de um dialogo
institucional. O didlogo, todavia, ha de compreender a capacidade de escuta das partes envolvidas.
Antecipar-se a resposta do Conama depois de transcorridos os 24 meses, para dizer que seja qual
for a causa da inexisténcia da nova resolucédo, o resultado é a "aplicacdo imediata” das guidelines da
OMS é ao contrario, a negacao da escuta. E didlogo sem escuta ndo é didlogo, é cacofonia. [1] A
titulo de ilustracéo, cite-se as decisdes do Pleno nas ADI 4.874 (min. Rosa Weber), SL 1.425 Agr
(min. Luiz Fux); ADPF 825 (min. Marco Aurélio, Redator p/ acérddo min. Nunes Marques). Na 12
Turma, sdo expressivos 0s precedentes, normalmente de relatoria do min. Luiz Fux — MS 37.178,
MS 36.062 AgR, MS 36.884 AgR, MS 35.409, etc. [2] Para percurso do que se tenha na construcéo
americana da deferéncia, consulte VALLE, Vanice Regina Lirio. Deferéncia judicial as escolhas
regulatérias: o que podemos aprender com standards aplicados pela Suprema Corte estadunidense.
Revista de Direito Administrativo , v. 280, n. 2, p. 137-164, 2021. [3] VERMEULE, Adrian. Judging
under uncertainty: an institutional theory of legal interpretation . Harvard University Press, 2006. [4]
Disponivel em https://apps.who.int/iris’Thandle/10665/345329 [5] O acérddo ndo se tem ainda por
disponibilizado, eis que o debate em Plenario se deu nos dias 4 e 5 de maio passado. [6] A resposta
a se veicular no dispositivo foi objeto de intensa controvérsia contemplando as alternativas de
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade; declaracdo de que a norma
estivesse em transito para a inconstitucionalidade; declaracdo de inconstitucionalidade por omissao
e declaracao de constitucionalidade. A Ultima opgdo prevaleceu como mecanismo apto a evitar a
repristinacdo da norma anterior, sabidamente mais atrasada. [7] Também aqui a controvérsia se
estabeleceu, com o abando da expresséo tradicional — "apelo" — eis que ndo se cuidava do
legislador, e a “mensagem” que se pretendia transmitir era de que ndo se cuidava de débil
postulacdo da corte, mas de comando mesmo. [8] Os votos noticiavam extensos debates, multiplas
reunides do Conama, a busca de informagfes de fato, e varios outros elementos que orientaram a
deliberacéo final.
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