TUTELAS DE URGENCIA CAUTELARES EM DEMANDAS QUE
TENHAM POR OBJETO A ANULACAO DE LICENCA AMBIENTAL :
CONFLITO ENTRE O PRINCIPIO DA PRECAUCAO E A PRESUNCAO
DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

INTRODUCAO

A doutrina jusambientalista costuma destacar que uma das principais
caracteristicas do Direito Ambiental é a sua interdisciplinaridade (FREITAS, p. 24;
OLIVEIRA e GUIMARAES, p. 36; MILARE, p. 155). Este artigo vai ao encontro desta
conclusdo, pois abordard, a um sé tempo, institutos especificos do Direito Ambiental e de
Direito Constitucional, Administrativo e Processual. Isso por que neste trabalho buscar-se-a
apontar o conflito entre os institutos do principio da precaucio e da presun¢do de legitimidade
dos atos administrativos em demandas judiciais que tenham por escopo a protecdo do meio
ambiente. Mais especificamente num pontual momento processual, qual seja, aquele em que o

juiz € provocado a manifestar-se sobre uma tutela de urgéncia de natureza cautelar.

O objeto proposto para este trabalho € de grande relevancia. Na
verdade a questdo enfrentada ganha relevo diuturnamente, em razdo da conhecida realidade de
que o direito ndo acompanha o ritmo frenético da vida cotidiana, deixando especialmente a

desejar quando a busca ou a defesa de um direito adentra no moroso ambito judicial.

Ocorre que a ac¢do humana, em niveis pessoais ou corporativos,
caracteriza-se pela busca, em alta velocidade, da satisfacdo de suas necessidades, desprezando
a escassez e dificil reconstituicio do bem ambiental, gerando situacdes até irremedidveis ao

meio ambiente.

Nota-se, assim, que pode ocorrer verdadeira ineficicia da via judicial

para solucdo de conflitos de natureza ambiental, motivo pelo qual mostra-se absolutamente



necessdrio a revisao de certos institutos processuais, com uma abordagem a luz dos principios
constitucionais ambientais, especialmente o principio da precaug¢do, como meio capaz de

solucionar este dilema.

Assim, no primeiro topico serdo tragadas algumas consideragdes sobre
os instrumentos judiciais para a prote¢cdo do meio ambiente, sobre as tutelas de urgéncia e a
importincia e as limitacdes das tutelas de urgéncia nas acOes judiciais ambientais, visando

localizar o ponto onde ocorrerd o conflito objeto deste trabalho.

No segundo tépico serd analisado o principio ambiental da precaugdo,
destacando-se inicialmente a importincia dos principios constitucionais dentro de nosso
sistema juridico, para entdo abordar a origem e o significado do principio da precaucgdo e, por

fim, indicar a forma como tal principio deve operar nos processos judiciais.

No terceiro topico o objeto de andlise serd a presun¢do de legitimidade
dos atos administrativos, com enfoque especial do ato administrativo denominado Licenca

Ambiental e sua natureza juridica.

Ao final, em sede de conclusdo, buscar-se-4 apontar, a luz das

consideracoes até entdo tragadas, a forma de superag@o do conflito objeto deste estudo.

1 A PROTECAO DO BEM AMBIENTAL EM JUIZO

Por este topico inicial pretende-se localizar o ponto onde ocorrerd o
conflito objeto deste trabalho, analisando-se os instrumentos judiciais para a prote¢do do meio
ambiente, as tutelas de urgéncia e a importancia e as limitagdes das tutelas de urgéncia nas

acoes judiciais ambientais.



1.1 INSTRUMENTOS JUDICIAIS PARA PROTECAO DO BEM
AMBIENTAL

O quadro dos direitos vem sofrendo, na sociedade moderna,
significativa transformacao, seja pela remodelacio de direitos tradicionais, seja pela ampliacao
do rol dos direitos, com o reconhecimento dos chamados direitos de terceira dimensao,
caracterizados pela solidariedade e pela transindividualidade. Tais mudancas no plano do
direito material tornaram necessdria a criacdo de mecanismos processuais capazes de atender
este novo quadro dos direitos, “sob pena de eliminar-se do sistema a prdpria categoria dos
novos direitos”, motivo pelo qual ‘“exigiu-se que o processo civil fosse remodelado para
atender adequadamente as necessidades da sociedade contemporanea”. (MARINONI, 2004, p.

783/784)

Estes novos direitos — e os direitos tradicionais, remodelados — surgem
em um espago de “profundas e muitas vezes alarmantes transformacdes, das quais emergiu a
sociedade contemporanea”’, uma sociedade de massa, caracterizada pelo consumismo,
economia de massa, padronizada e globalizada, que exige um “processo civil de massa,
solidarista, comandado por juiz bem consciente da missdo interventiva do Estado na ordem

econdomica-social e na vida das pessoas”. (MILARE, p. 919)

Desta forma, de nada “adiantaria o direito material consagrar o0s
principios que norteiam o Direito Ambiental se eles ndo pudessem ser reivindicados em
juizo”, uma vez que “o acesso a justica é, pois, requisito indispensdvel a defesa do meio

ambiente”. (FREITAS, p. 35)

Neste sentido, a instituicdo de mecanismos judiciais para a defesa do
meio ambiente deve ser encarada como meio de efetivagdo da cidadania em matéria ambiental,
pelo fato de que “os direitos fundamentais de terceira dimensao t€ém como um dos pilares para
sua efetivacdo a participagdo popular por meio do exercicio da cidadania”, especialmente pelo

fato de que tais direitos sdo difusos. (OLIVEIRA e GUIMARAES, p. 105/106)

O ordenamento brasileiro possui uma importante gama de

instrumentos para a defesa do meio ambiente (FREITAS, p. 35), sendo de se destacar a A¢ao



Popular, a Acao Civil Publica, o Mandado de Seguranca Coletivo e o Mandado de Injun¢ao
(OLIVEIRA ¢ GUIMARAES, p. 119), sendo que a doutrina costuma indicar a A¢do Civil
Piblica como o principal mecanismo de atuacio processual para a defesa do bem ambiental'.

(MILARE, p. 919)

Com efeito, a Acdo Civil Publica instituida pela Lei 7.347, de 24 de
julho de 1985 representa “um novo rumo ao direito processual brasileiro, considerando que
instalou um mecanismo processual para servir a interesses metaindividuais da sociedade,

agregado ao instrumento preexistente de indole individualista” (LEITE, p. 230).

Uma das mais relevantes inovagdes introduzidas pela Lei da Acdo
Civil Publica reside no rompimento com a concepg¢ao tradicional de que apenas os titulares do
direito material poderiam atuar em juizo. Com efeito, a Ac¢do Civil Piblica autoriza diversos
entes a incitar o Poder Judicidrio, sendo que estes, ao invés de defenderem direito préprio,
atuam em favor de interesses transindividuais (MILARE, p- 926/927). O rol dos entes
legitimados estd previsto no artigo 5° da Lei da Acdo Civil Piiblica®, sendo que, dentre os
legitimados, € o Ministério Publico o responsdvel pela propositura da grande maioria destas

acoes. (FREITAS, p. 36)

Destarte, conclui-se que a A¢@o Civil Pablica é mecanismo eficaz para

a tutela do meio ambiente, uma vez que esta

ndo se limita a ser um instrumento técnico para resolver apenas crises de descumprimento (comumente
deveres de fazer e ndo fazer descumpridos). Na verdade, o seu campo de atuagdo é bem mais largo na
medida em que dispoe de um arsenal de instrumentos adequados a imposicdo da tutela material
prevista na norma material ambiental. Ratificando, pois, a lei da ac¢do civil piiblica serve, sim, como

! Por diversas razdes, o Mandado de Seguranca Coletivo, a A¢io Popular e o Mandado de Injungdo nio sio tidos
como mecanismos eficazes de tutela do bem ambiental. O Mandado de Injunc¢do especialmente pelo fato de sua
utilizacdo ter sido neutralizada pelo Supremo Tribunal Federal, que adotou posicdo excessivamente restritiva em
relacdo ao conteiido e alcance deste instrumento e “esvaziou as potencialidades do novo remédio. Invocando ,
assim, uma visdo cldssica e rigida do principio da separagdo dos poderes” (BARROSO, 2006, p. 112/113 e
125/126). Ja o Mandado de Seguranca Coletivo resta limitado pelas parcas hipéteses de legitimados ativos, ndo
forma do artigo 5°, LXX da Constituicio Federal (OLIVEIRA ¢ GUIMARAES, p. 129/130). Quanto & Agdo
Popular, em que pese represente um dos mais notdveis e avangados instrumentos do processo civil, esta apresenta
problemas, especialmente relacionados ao fato de que o legitimado é “o cidaddo, que normalmente € uma parte
hipossuficiente quando contrastado com os seus adversdrios”, ou ainda que “o seu objeto era restrito a tutela do
patrimonio publico”, possuindo ainda limitacdo quanto a sua legitimidade passiva (ABELHA, p. 13/14)

“ LACP, “Art. 5° A acio principal e a cautelar poderio ser propostas pelo Ministério Piiblico, pela Unido, pelos
Estados e Municipios. Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundagdo, sociedade de
economia mista ou por associa¢do que: I — esteja constituida hd pelo menos 1 ano, nos termos da lei civil; II —
inclua entre suas finalidades institucionais a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, ou ao patrimdnio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.”



instrumento apto e idbéneo para impor solugcdes para crises ambientais de certeza juridica, de
descumprimento e de situagdes juridicas. (ABELHA, p. 19)’

Uma vez apresentado os instrumentos processuais para a protecdo do
meio ambiente, passa-se a andlise das tutelas de urgéncia nas acdes que tenham por objeto a

protecdao do meio ambiente.

1.2 PROVIMENTOS ANTECIPATORIOS E PROVIMENTOS
CAUTELARES

Neste ponto pretende-se abordar as tutelas de urgéncia, inicialmente
tracando a distin¢do entre provimentos antecipatorios e cautelares, destacando-se a natureza

destes institutos, para entdo apontar os requisitos de concessao.

H4, em geral, uma grande confusdo entre liminares, provimentos
antecipatdrios e provimentos cautelares, ora dando-se tratamento idéntico, ora procedendo-se
verdadeira inversdao dos mesmos. Alids, tamanha € a confusdo, especialmente na vida judicial
prética, que a Lei 10.444/2002 acrescentou ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil o
paragrafo 7°*, admitindo-se a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Trata-se, em principio,
de louvével sobreposicdo da substancia sobre a forma, contudo, sujeita a severas criticas’.
Assim, seja pela evidente diferenca entre os institutos, seja pela necessidade de localizacdo do

ponto de abordagem deste trabalho, oportuno tecer algumas distin¢des

Primeiramente necessdrio destacar que medidas liminares e

provimentos antecipatdrios e cautelares sequer pertencem a uma mesma classificacdo, quer

* Quando o citado autor assevera que a ACP ¢ instrumento apto para solucionar crises ambientais, quer dizer que
a tutela buscada por tal demanda pode ter, simultdnea ou preponderantemente, natureza declaratéria, constitutiva
ou condenatdria. Assim, para a crise de certeza juridica, podera o Judicidrio declarar determinada drea como certo
tipo de espago ambiental especialmente protegido; para a crise de situagdes juridicas, poderd o Judicidrio
constituir uma nova natureza juridica ao espaco ambiental protegido; jd para a crise de descumprimento, a mais
comum e relevante, o Judicidrio podera forgar (condenar) o atendimento as normas ambientais.

* “Art. 273, §7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providencia de natureza cautelar, poderd o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.”

5 Neste sentido, entre outros, MARINONI, 2004, p. 235 e ss.



dizer, “o adjetivo liminar ndo designa uma categoria pertencente a mesma ordem de idéias das
expressdes cautela e antecipagio de tutela” (FABRICIO, item 5). Enquanto os provimentos
antecipatdrios e os cautelares sdo técnicas de tutelas de urgéncia — que visam, no primeiro
caso, reparar imediatamente um direito ja violado e, no segundo, assegurar a efetividade da
repara¢do do direito ja violado — a medida liminar refere-se apenas a0 momento do processo,

quer dizer, um critério apenas topoldgico.

Assim, uma medida concedida liminarmente poderd — considerando o
objeto de analise deste trabalho — ser um provimento antecipatdrio ou um provimento cautelar.
Passemos a distinguir estes institutos, apontando desde logo, que a diferenca entre provimento
antecipatdrio e provimento cautelar estd na funcio do provimento jurisdicional. Neste sentido,

leciona Marinoni (2004, p. 240):

Sublinhe-se, (...), que a doutrina alemd, exatamente para demonstrar a diferenca entre as tutelas
destinadas a assegurar a futura satisfacdo do direito e as tutelas dirigidas a satisfazé-lo, delineou uma
contraposi¢do entre Sicherungsverfiigungen e Befriedigungsverfiigungen, observando que o nome
‘cautelar’ deveria ser atribuido apenas aos provimentos da primeira espécie, enquanto que oS
provimentos do segundo tipo deveriam ser chamados de ‘satisfativos’.

O entendimento exposto ja vem sendo adotado pelos tribunais brasileiros, que repetidamente vém
reconhecendo que a tutela antecipatoria confere antecipadamente aquilo que é buscado através do
pedido formulado na agdo de conhecimento, enquanto que na tutela cautela hd apenas a concessdo de
medidas que, diante de uma situagcdo objetiva de perigo, procuram assegurar a frutuosidade do
provimento da a¢do chamada de principal.

Postas estas consideragdes, importa mencionar que 0s provimentos
analisados possuem peculiaridades comuns, quais sejam, sumariedade da cognigdo,
provisoriedade da tutela e necessidade de realizacao da tutela de modo urgente (ABELHA, p.
150). Podemos apontar ainda como ponto comum entre as tutelas de urgéncia o fato de ambas
pressuporem, para sua concessdo, o atendimento aos requisitos da verossimilhanca e da

urgéncia. (LEITE, p. 256)

Como desdobramento deste ultimo ponto comum entre 0s provimentos
de urgéncia, pertinente destacar que, embora os provimentos antecipatérios e cautelares
possam ser concedidos liminarmente, nada impede que os mesmos ocorram no andamento do
processo, inclusive na sentenca ou no ato recursal. Necessdrio para tanto que estejam presentes
os requisitos ensejadores. Em outras palavras, o que define a concessdo do provimento

antecipatorio ou do cautelar ndo € o momento do processo, mas o atendimento dos



pressupostos previstos em lei, quais sejam, o fumus boni iuris e do periculum in mora, isto é, a

verossimilhanga do direito e a urgéncia (FABRICIO, item 6).

1.3 TUTELAS DE URGENCIA EM ACOES JUDICIAIS PARA
PROTECAO DO BEM AMBIENTAL E SUAS LIMITACOES

A possibilidade de concessio de provimentos antecipatérios ou
cautelares em demandas judiciais que tenham por objeto a protecio do bem ambiental segue,

em principio, a mesma légica dos demais procedimentos judiciais.

No caso da Ac¢do Civil Publica, hd inclusive expressa previsdo neste
sentido, conforme artigo 12 da LACP, valendo destacar que os pressupostos para concessao
sdo aqueles previstos no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, por for¢a da orientacdo
prevista no artigo 19 da LACP, que determina a aplicacdo a Acdo Civil Puablica dos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil, quando ndo houver contrariedade. Assim possivel
tanto antecipacgdo da tutela quanto a concessdo de medica cautelar, conforme o ja citado artigo

273, paragrafo 7°.

Para os fins deste trabalho, merece destaque a possibilidade de
concessao de medida cautelar visando assegurar a efetividade da tutela final. Em outras
palavras, e sendo bastante objetivo, garantir a incolumidade do bem ambiental durante o
andamento do processo, especialmente nos casos em que se pretende a anulagcdo de licenca
ambiental concedida a empreendimento potencialmente lesivo ao meio ambiente, posto que,
concretizado o empreendimento ou tendo este entrado em operacdo antes da tutela final,
considerando seja esta favordvel, muito provavelmente o dano ja tenha sido causado,

resultando na ineficacia da tutela.

Como dito alhures, a Lei da Ac¢do Civil Publica representa notavel
mecanismo de tutela do meio ambiente, valendo destacar inclusive a vagueza do caput do
artigo 12 da referida lei, que prevé que “poderd o juiz conceder mandado liminar, com ou sem

justificativa previa, em decisdo sujeita a agravo”, logo, a tal liminar poderd ter qualquer



natureza, conforme a necessidade do caso concreto, permitindo a lei ao magistrado alto poder

de discricionariedade.

Nao obstante, tal vantagem concedida, no caso, a prote¢cdo do bem
ambiental, logo se esbarra em limitagdes. A primeira é a impossibilidade de concessdo de
medida liminar contra atos do Poder Ptblico, por forga do artigo 1° da Lei 8.437/1992°, que
fica condicionada a manifestagcdo do representante judicial da pessoa juridica de direito
publico, a ser realizada no prazo de 72 horas. Note-se que, mesmo no caso de a tutela de
urgéncia ser necessdria imediatamente, para fins de evitar dano iminente ao meio ambiente, a
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lei € taxativa, porquanto dispde no caput do artigo 1° que “ndo serd cabivel medida liminar”’.

De outra banda, e talvez ainda mais grave limitagado, estd prevista ja no
pardgrafo 1° do artigo 12 da LACP®, porquanto, caso concedida a liminar, houver recurso, terd
o Presidente do Tribunal, ou aquele magistrado que receber a irresignacdo, larga margem para
suspender a execu¢do da liminar. Vale frisar, a margem atribuida a este é deveras mais ampla
do que aquela que teve o julgador a quo para ponderar sobre a concessd@ao do pedido liminar,

inclusive com parametros diversos.

Acerca da limitagdo supra referida, vale destacar a critica formulada
por Viegas, que sustenta que as formulagdes socialmente construidas sobre os problemas
ambientais, quando levadas ao Judicidrio, costumam ser minimizadas ou desconsideradas, “em

favor de outros valores e interesses”, sendo que o pardgrafo 1° do artigo 12 da LACP’ agrava

6 “Art. 1° Ndo serd cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no procedimento cautelar ou em
quaisquer outras ag¢oes de natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser
concedida em a¢des de mandado de seguranga, em virtude de vedacdo legal.”

" Milaré propde a flexibilizacdo deste dispositivo legal em certos casos: “E evidente que tal prazo sé6 é concebivel
naquelas hipdteses em que a falta da cautela ndo ponha em risco bens ambientais irrepardveis. Entendimento
diverso implicaria contrariar o disposto no art. 225 da CF. Assim, por exemplo, ainda ¢ cabivel a liminar, sem
prévia manifestacdo da pessoa juridica de direito publico, quando estd ela prestes a efetuar desmatamento;
quando estd em vias de demoli¢do de prédio de valor histdrico; quando estd pondo em risco a saide humana”
(MILARE, p. 961)

¥ «§ 1° A requerimento de pessoa juridica de direito publico interessada, e para evitar grave lesdo 2 ordem, a
saude, a seguranga e a economia publica, poderd o Presidente do Tribunal a que competir o conhecimento do
respectivo recurso suspender a execugdo da liminar, em decisdo fundamentada, da qual caberd agravo para uma
das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco) dias a partir da publicacdo do ato.”

? Vale referir que o pardgrafo 1° do artigo 12 da LACP tem redacio bastante semelhante ao do artigo 4° da Lei
8437/1992 — “Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso,
suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da liminar nas acdes movidas contra o Poder Publico ou seus
agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de
manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a segurancga
e a economia publicas.”



esta situagdo, posto que “abre uma possibilidade concreta de desconstruc¢do judicial de um
problema ambiental legitimado social e cientificamente”. De tal sorte, questiona-se a
efetividade da tutela do bem ambiental por meio da Acdo Civil Publica, poste que a LACP
prevé, concomitantemente, “a possibilidade de concessdo de medida liminar e sua posterior
suspensdo, tendo por base os fundamentos de grave lesdo a ordem e a economia popular”, quer
dizer, conceitos juridicos indeterminados que “operacionalizam a desconstru¢do judicial de

problemas ambientais”. (VIEGAS, p. 912/913)

Destarte, pode-se concluir que o sistema processual de tutela do meio
ambiente € apto e moderno, capaz de servir para a prote¢do do bem ambiental, estando
adequado, inclusive, as eficazes tutelas de urgéncia, contudo, no mesmo momento que O
sistema parece evoluir, pequenos detalhes, mas que representam enormes empecilhos, sdo
suficientes para obstruir a efetividade e a operacionalidade do sistema de mecanismos postos
para a prote¢do do bem ambiental no que se refere as tutelas de urgéncia. Impdem-se, desta
forma, uma compreensao sistematica, sensivel aos objetivos dos mecanismos judiciais para a

tutela do meio ambiente.

2 PRINCIPIO DA PRECAUCAO

No tépico que segue serdo inicialmente abordados os principios
constitucionais, para entdo centrar-se no principio da precaugdo e as implicacdes da atuagdo
deste principio em demandas judiciais, fixando-se assim o primeiro elemento do conflito

objeto deste estudo.
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21 IMPORTANCIA E ESTRUTURA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

E assente a0 moderno constitucionalismo a posi¢do de supremacia da
Constituicdo dentro do sistema juridico, como fundadora de um Estado Democrético de
Direito e que vincula aos seus axiomas tanto o Poder Publico, em todas as suas esferas

(SILVA, p. 126), quanto os particulares. (SARMENTO, in BARROSO, 2003, p. 245 e ss.)

.~ N .. .. ~ 10 .
Esta posi¢do de prevaléncia da Constitui¢do - for¢ca que todo o sistema
juridico e politico gravite sobre seus valores, devendo atender e adequar-se especialmente aos

seus principios, os principios constitucionais.

As Constitui¢goes, nos Estados Democréticos de Direito, como € o caso
da brasileira de 1988, traduzem-se em verdadeiras cartas de principios, onde estdo postos os
valores sobre os quais se funda dado Estado e Sociedade, bem como quais sdo seus objetivos,
uma vez que “os principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constitui¢do, o

regime e a ordem juridica”. (STRECK, p. 242)

Destarte, a aplicacdo do direito deve ser feita a luz da Carta
Constitucional vigente, por meio de um processo de “contaminacao constitucional” (STRECK,
246) de todo o ordenamento. Esta adequag@o aos axiomas constitucionais implicam, portanto,
o atendimento, desde logo, aos principios constitucionais, como requisito de validade das

normas que integram a ordenacao juridica. (SILVA, p. 48)

Neste sentido, destaca-se a importdncia dos principios e a
imprescindibilidade de atendimento aos mesmos, posto que “a violacdo de um principio passa
a ser mais grave que a transgressdo de uma regra juridica, representando a violacdo de um
principio constitucional na ruptura da prépria Constituicao” (STRECK, 243) ou, dito de outro

s

modo, interpretar o ordenamento conforme a Constituicdo “é um principio imanente da

Constitui¢do, até porque nao ha nada mais imanente a uma Constitui¢do do que a obrigacio de

10 Para alguns, estd no centro do sistema juridico (BARROSO, 2003, p. 44) ou é o topo hierdrquico em relagdo as
demais normas (BARROSO, 2003, p. 360) ou ainda, para outros, a Constituicdo € a origem, isto &,
metaforicamente, o que constitui o contrato social “na qual se fundou a racionalidade social e politica da
modernidade” (STRECK, p. 240/241), ou entdo, € a pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito
politico (SILVA, p. 47).



11

que todos os textos normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela”, logo
quando se nega aplicacdo a um principio constitucional se estd, consequentemente, violando a

prépria Constituicio''. (STRECK, p. 248/249)

Destarte, “ndo hd ddvida que a interpretagdo do direito ha de ser feita
obedecendo ao direito positivo, sistematicamente considerado, hierarquicamente posto, a partir
da Constitui¢do, de suas linhas mestras, em que sobressaem 0s principios constitucionais”.

(AZEVEDO, p. 115)

Posta a importancia dos principios constitucionais, pertinente tecer
alguns comentérios sobre a forma como os mesmos estdo estruturados. Deste modo, utilizando
a classificagc@o proposta por Barroso, os principios constitucionais podem ser estruturados em
“principios instrumentais de interpretacdo constitucional” ou em “principios constitucionais

materiais’.

Os “principios instrumentais de interpretacdo constitucional”, que, vale
frisar, ndo estdo expressos no texto constitucional, servem como “premissas conceituais,
metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo intelectual do intérprete, a
solucdo concreta da questdo posta” (BARROSO, 2003, p. 359), quer dizer, servem como
parametros aplicativos dos “principios constitucionais materiais”. Sao eles: principio da
supremacia da Constitui¢do, principio da presun¢do de constitucionalidade das leis e atos do
poder publico, principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do, principio da unidade da
Constituicdo, principio da razoabilidade ou da proporcionalidade e principio da efetividade'>.

(BARROSO, 2003, p. 360/364)

De outra banda, e agora chegando ao ponto de enquadramento do
principio ambiental da precaucdo dentro do sistema de principios constitucionais, temos 0s

“principios constitucionais materiais”. Estes, ao expressarem valores ou indicarem fins a

" Esta imposi¢do categérica de adequacio constitucional implicard, por vezes, em (aparente) conflito entre
principios. Tal questdo, embora de extrema relevancia, ndo merece ser enfrentada neste trabalho, sob pena de
abordar temdtica que ndo tem implicagdo direta na proposta de andlise deste artigo. N@o obstante, vale citar,
dentre outros, a obra de AVILA, Humberto. Teoria dos Principios : da definicdo a aplicacdo dos principios
Jjuridicos. Sao Paulo : Malheiros, 2003, ou ainda as li¢des sobre ponderacdo de principios constitucionais, de Luis
Roberto Barroso, presente inclusive na obra j4 citada.

2 AVILA, na obra citada na nota anterior, numa classificacio que ndo se distingue apenas na terminologia,
denomina este grupo como ‘“postulados normativos aplicativos” e classifica-os como postulados inespecificos
(ponderagdo, concordancia pratica e proibi¢do de excesso) e postulados especificos (igualdade, razoabilidade e
proporcionalidade).
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serem alcancados, “irradiam-se pelo sistema, interagem entre si € pautam a atuacdo dos 6rgaos
de poder” (BARROSO, 2003, p. 364). Sdo classificados em principios fundamentais, gerais e

setoriais.

Os principios fundamentais referem-se a determinacdo da estrutura
essencial do Estado, ou seja, definem a forma, o regime e o sistema de governo, a forma do
Estado, seus objetivos fundamentais e as diretrizes que o regem nas relacdes internacionais. Ja
os principios gerais, por possuirem menor grau de abstracdo, aplicam-se de forma direta e
imediata. Esta categoria confunde-se com os direitos e garantias fundamentais previstos no
artigo 5° da Constituicdo Federal. Por fim, os principios setoriais, que sdo aqueles que
“presidem um especifico conjunto de normas afetas a determinado tema”, logo, sdo principios
especiais, de irradiacdo limitada, mas supremos no ambiente em que atuam. (BARROSO,

2003, p. 365/367)

Por tal classificagdo, os principios ambientais, dentre eles o da
precaucdo, estariam entre os “principios constitucionais materiais”, contudo, resta saber se no
grupo dos principios materiais gerais ou setoriais. Tal questdo pretende-se responder no
proximo item, numa andlise mais acentuada do principio da precaugdo, ndo obstante, a questao
ndo estd em saber em qual grupo, mas isto sim se pode estar em dois grupos distintos, uma vez

que, dentre os principios materiais setoriais, ndo resta divida de que se enquadre.

Alids, vale destacar que, a partir da classificacdo proposta, 0s
principios ambientais, enquanto principios materiais setoriais, atuam em dois ambientes
distintos dentro do texto constitucional. Assim o € porquanto expressamente previsto, no
artigo 170, VI, a defesa do meio ambiente como principio da ordem econdmica e ainda por
atuar no Titulo VIII, destinado a ordem social, que em seu Capitulo VI, dedicado ao meio

ambiente, possui o abrangente artigo 225"

13 «“T{TULO VII - Da Ordem Econdmica e Financeira

CAPITULO I - DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

(..

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracio e prestacdo;”

4 “TITULO VIII - Da Ordem Social

CAPITULO VI - DO MEIO AMBIENTE

Art. 225.(...)”
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2.2 ORIGEM E SIGNIFICADO DO PRINCIiPIO DA PRECAUCAO

O principio da precaucdo tem origem no direito internacional. Fora
formulado, junto a outros principios ambientais, inicialmente ‘“em instrumentos nao-
obrigatérios, como declaracdes e resolucoes de organizacdes ou de conferéncias
internacionais, e repetidos em disposi¢coes que figuraram em tratados internacionais, ou seja,
em documentos obrigatérios” (FREITAS, p. 41). Neste sentido, emblemdtica a Declara¢do do
Rio de Janeiro de 1992, que contemplou o principio da precaugdo no seu artigo 15 (LEITE, p.
46), acordo este que o Brasil foi signatdrio e ratificado pelo Decreto Legislativo 1, de 1994.

(MILARE, p. 167)

Segundo Steigleder, o principio da precaucdo estd previsto na ordem
juridica brasileira no artigo 9°, incisos III, IV e V da Lei 6938/1991 e no artigo 225, §1°,
incisos IV e V da Constituicdo Federal de 1998 (STEIGLEDER, p. 187), sendo principio

amplamente aceito tanto em nossa doutrina quanto na jurisprudéncials.

Oportuno, antes de proceder uma andlise mais aprofundada do
principio da precaugdo, comentar a distingdo posta pela doutrina entre os principios da

precaucdo e da prevencdo, inclusive para destacar a op¢ao de andlise deste trabalho.

Com efeito, entre os referidos principios ha um trago bastante comum,
que se refere a uma abordagem antecipada, porquanto valorizam evitar ou mitigar a ocorréncia
do dano ambiental, vez que propdem que a atencdo seja voltada ndo para a verificagdo do
dano, mas do risco de que o mesmo ocorra. Assim, as acdes relacionadas a0 meio ambiente
estdo atentas na origem de uma situagcdo danosa, visando evitd-la, ao invés de apenas combater
os efeitos do dano, quer dizer, trabalha-se com a idéia de que € “melhor prevenir a degradagao

ambiental do que remedié-la a posteriori®. (LEITE, p. 50)

' Neste sentido, MILARE, p. 165 e ss., LEITE, p. 46 ¢ ss., STEIGLEDER, p. 187 e ss., AZEVEDO, p. 18 e ss. e
FREITAS, p. 41.
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Desta forma, estes principios prezam para que o prejuizo ambiental
seja, a0 méximo, evitado, como medida ecologicamente mais eficaz do que a posterior, e
quase sempre limitada, reparagdo, isto €, hd uma “alteracdo do modus operandi que
determinou a degradacdo, pelo que atuam diretamente na fase anterior a producdo do dano, e

conduzem para a responsabilizagdo ex ante”. (STEIGLEDER, p. 187/188)

Nao obstante, hd entre tais principios um fator que, de antemao, os
torna distintos, qual seja, a possibilidade de verificacdo do potencial de concretizagdo do risco
de dano ambiental. Assim, quando houver maior potencial de concretizagdo do risco, isto &,
houver real possibilidade de dano, serd caso de aplicacdo do principio da prevencdo, posto que
este “supOe riscos conhecidos, seja porque previamente identificados no EIA, seja porque ao
danos j4 ocorreram anteriormente” (STEIGLEDER, p. 189). De forma diversa ocorre com o
principio da precaugdo, posto que este atua em casos em que o potencial de concretizagdo do
risco € menor, quer dizer, inexiste, em principio, a real possibilidade de dano, uma vez que

este, embora desconhecido, seja provédvel. (STEIGLEDER, p. 188)

Desta forma, tem-se que o principio da precaucdo visa priorizar as
medidas “que evitem o nascimento de atentados ao ambiente, de modo a reduzir ou eliminar as
causas de acdes suscetiveis de alterar sua qualidade” (MILARE, p. 166), sempre que for
provavel que certa agdo humana podera ter como resultado a degradacdo do meio ambiente,

ndo obstante inexistam elementos concretos a afirmar a ocorréncia deste dano.

Neste sentido, vale citar Azevedo (p. 119/120), quando assevera que

o mundo da precaugdo é o mundo onde hd interrogagdo, onde os saberes sdo colocados em questdo. No
mundo da precaugdo hd uma dupla fonte de incerteza: O perigo ele mesmo considerado e a auséncia de
conhecimento cientifico sobre o perigo. A precaugdo visa a gerir a espera da informagdo.

A atuagdo ex ante proposta pelo principio da precaucdo legitima-se,
basicamente, por duas razdes elementares. A primeira decorre de estar de acordo com a
necessidade de promover a equidade entre geracdes, propagada pelo caput do artigo 225 da
Constituicdo Federal, posto que “se ndo forem adotadas medidas preventivas porque os
impactos negativos de certa atividade s@o incertos, o custo serd pago pelas futuras geragdes”.
Ademais, legitima-se por estar de acordo com o principio do desenvolvimento sustentdvel,
uma vez que sugere que a utilizagdo dos recursos naturais se dé em beneficio das necessidades

do presente, sem comprometimento da satisfacdo das necessidades das futuras geracdes
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(STEIGLEDER, p. 189). Em sintese, o principio da precau¢@o visa, a0 mesmo tempo, ndo
transferir prejuizos e garantir condi¢cdes de satisfacdo das necessidades das futuras geracoes,

atendendo ao principio da solidariedade transgeracional. (FREITAS, p. 238/239)

Como desdobramento de medidas decorrentes da aplicagdo do

principio da precaucao, podemos citar, na licao de Leite (p. 47/48), as seguintes agoes:

Defesa contra perigo ambiental iminente, afastamento ou diminuicdo de risco para o ambiente,
protecdo a configuragdo futura do ambiente, principalmente com a protecdo e desenvolvimento das
bases naturais de existéncia, e exige, segundo a sua percepgdo, as seguintes tarefas das politicas
ambientais do Estado: Implementacdo de pesquisas no campo ambiental, melhoramento e
desenvolvimento de tecnologia ambiental, construcdo de um sistema para observagcdo de mudangas
ecologicas, imposicdo de objetivos de politica ambiental a serem alcancados a médio e longo prazo,
sistematizacdo das organizagcdes no plano de uma politica de prote¢do ambiental, fortalecimento dos
orgdos estatais competentes para a melhora na execugdo de planos ambientais, bem como de textos
legislativos visando a uma efetiva organizagdo politica e legislativa de protecdo ambiental.

A aplicacdo do principio da precaugdo tem implicagdes, ainda, na
esfera processual, em especial em processos judiciais cujo objeto seja a protecdo do meio
ambiente, quando sugerem a releitura de alguns institutos processuais, sendo tal a andlise que

se passa a abordar.

2.3 IMPLICACOES DA APLICACAO PROCESSUAL DO PRINCIPIO
DA PRECAUCAO

O principio da precaucdo, quando aplicado na esfera processual, pode

implicar em profunda reestruturacdo dos institutos processuais.

Exemplificativamente se pode citar como uma das potencialidades
decorrentes da aplicac@o de tal principio em demandas judiciais, a de se promover a inversao
do 6nus da prova, transferindo para o responsavel pelo empreendimento o dever de provar que
o mesmo estd de acordo com as normas ambientais e que ndo ha risco de causar dano ao meio
ambiente. Esta inversdo do 6nus da prova, antes da propositura da acdo, significa que “o
empreendedor assume a posi¢do de garante de incolumidade ambiental, devendo custear todas

as pericias e analises necessdrias para fundamentar o Estudo de Impacto Ambiental”. Assim,
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absolutamente legitimo que tal imposicdo seja aplicada quando ja houver uma agdo judicial
em curso. Com efeito, “este mesmo raciocinio vem sendo desenvolvido para justificar a
inversdo do Onus da prova ainda na fase investigatoria do inquérito civil e na fase judicial,

quando ja ajuizada a acdo civil puablica”. (STEIGLEDER, p. 191)

Outro exemplo, sendo este intimamente ligado ao objeto deste
trabalho, refere-se a potencialidade de promover significativa reformulagdo das tutelas de
urgéncia e, por conseqiiéncia, garantir notdvel eficdcia as acdes judiciais para defesa do bem

ambiental.

Leite propde a institucionalizacdo dos principios da precaucdo e da
prevencao, em todas as dreas de atuagdo do Estado, inclusive no aspecto jurisdicional, a fim de
que a “tutela jurisdicional seja mais eficiente, com vistas atuar de maneira preventiva ou
precaucional, evitando a perpetuacdo do dano ou acautelando-se contra a ameaga”. (LEITE, p.

254)

Milaré (p. 959), citando Barbosa Moreira, com propriedade dd a

abrangéncia do artigo 1° da LACP, quando sustenta:

Quando se fala, no art. 1°, em responsabilidade por danos, poderia parecer a primeira vista que se trata
aqui apenas de procurar o ressarcimento de algum dano jd causado. Mas ndo é disso so que se trata — e
até diria que ndo ¢é disso principalmente que se trata — porque estes interesses, entre outras
caracteristicas, tem a de que, as mais das vezes, precisam ser protegidos antes de consumada a lesdo.
Isto fica muito nitido no que tange ao meio ambiente (...). De modo que a tutela desse tipo de interesse
tem de ser essencialmente, primariamente, de natureza preventiva. Ela tem que acudir antes que a
ameaca se converta em realidade e so secundariamente, subsidiariamente, quando ndo for possivel isto,
entdo sim, vamos pensar em uma espécie da ficha de consolagdo, que é a condenagdo pecunidria.

Neste compasso, necessdrio que haja comedimento nas exigéncias

tocantes ao convencimento do magistrado, no sentido de que deve estar focado muito mais em
. . . 16 ..

resguardar o processo ou o direito material dos riscos do tempo °, substituindo-se a certeza

pela probabilidade, para a concessdo da medida asseguradora. (ABELHA, p.153)

7z

Dado a natureza do bem ambiental, o que se propde € verdadeira

redefini¢do dos parametros ensejadores da tutela de urgéncia.

' Sobre a dimenséo do tempo do processo, importantes as licdes de Marinoni, entusiasta da distribui¢io dos dnus
do tempo e da busca de efetividade do processo, como por exemplo quando sustenta que “é chegado o momento
do ‘tempo do processo’ tomar o seu efetivo lugar dentro da ciéncia processual, pois este ndo pode deixar de
influir sobre a elaboragdo dogmadtica preocupada com a constru¢do do processo justo ou com aquele destinado a
realizar concretamente os valores e os principios contidos na Constituicdo da Reptiblica” (MARINONI, 2002, p.
16)
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Assim, no que concerne ao requisito certeza ou verossimilhanca do
direito, visto a luz do principio da precaucdo, deve ser flexibilizado, havendo que se exigir um
menor grau de convencimento, bastando a probabilidade. No que toca especialmente as
medidas urgentes de natureza cautelar, tal flexibilizacdo encontra respaldo inclusive na
sumariedade de cogni¢do, uma das caracteristicas das tutelas de urgéncia, conforme ja referido
anteriormente. Com efeito, “isso se dd em razdo do fato de que, como o objetivo da tutela
urgente cautelar € assegurar e proteger o instrumento (0 processo), sem outorgar uma prote¢ao
imediata ao direito material (que obviamente € indiretamente beneficiado), pelo menos em
tese, tanto o autor quanto o réu tem interesse na conservagdo e asseguragdo do processo”.

(ABELHA, p. 151)

De outra banda, no que toca ao requisito urgéncia, isto €, perigo de
dano, hé que se ter em conta que o dano que se pretende evitar em agdes judiciais ambientais €
o dano ao meio ambiente, portanto um bem (macro) que € de interesse de toda a coletividade,
transgeracional e de dificilima reparacdo. Isso implica em considerar ao extremo a nocdo de
dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, numa leitura condizente com o espirito do principio

da precaugdo, como o €é também o da prevencao, conforme anteriormente referido.

Evidente que a abordagem extrema ndo implica numa posi¢ao
automadtica e exclusiva no sentido de barrar a atividade econdmica. H4 que se agir, sempre, de
acordo com os principios, no caso, de acordo com os principios instrumentais de interpretacao
constitucional, conforme anotado no final do tépico 2.1 deste trabalho, de modo que a
concessao de uma tutela de urgéncia ndo pode causar danos maiores do que aqueles que se
pretende evitar, isto €, quando o juiz estiver diante da andlise dos requisitos, deverd ponderar a
importancia da urgéncia do interesse das partes, avaliando pela proporcionalidade o direito

que merece tutela e protecao.

Assim, em que pese a necessidade de ponderacdo, defende-se que a
aplicacdo do principio da precaugdo, no que toca as tutelas de urgéncia, deve servir como
atenuador do requisito certeza, com substituicdao pela probabilidade, e o requisito periculum in

mora deve ser compreendido tendo em conta a importancia do bem que estd em perigo.

Para melhor visualizar a questdo, pertinente colocar alguns elementos

hipotéticos. Visualize-se por exemplo um empreendimento, devidamente licenciado — seja



18

para se instalar, seja para operar — sendo questionado judicialmente, por meio de agdo civil
publica, onde se apontam irregularidades no processo de licenciamento e, com respaldo em
prova documental — ndo cabal, mas séria enquanto inicio de prova — pugna-se por tutela de
urgéncia, de natureza cautelar, no sentido de suspender a licenca ambiental enquanto a
controvérsia posta nos autos aguarda o enfrentamento pelo Poder Judicidrio e, assim, o

embargo do empreendimento.

No caso supra referidos, temos, por um lado, a necessidade de,
atendendo ao principio ambiental da precaucdo'’, para resguardar o bem ambiental, por mais
remota que seja a possibilidade de €xito da demanda, posto que, do contrério, corre-se o risco
de, caso alcancada a tutela favordvel, o bem objeto do litigio perder suas qualidades e, assim, a
demanda s6 ter valia para fins de reparacdo, o que, geralmente, ndo tem valia para o meio

ambiente.

Por outro lado, tem-se um empreendimento que, de antemao, ja teve
elevados custos, gerard vantagens econdmicas e empregos €, além do mais, estd devidamente

licenciado pelo 6rgao ambiental competente.

H4, portanto, relevante conflito de interesses, direitos e principios
(desenvolvimento econdmico x meio ambiente), que devem ser ponderados ja no limiar do
processo, isto €, no momento de andlise do pedido de tutela de urgéncia, sendo que a opgao
terd efeitos para todo o processo, inclusive podendo inviabilizar a satisfacdo do interesse que

for preterido.

3 LICENCIAMENTO AMBIENTAL

70 presente trabalho ndo se propde a analisar a aplicacdo processual do principio da prevengdo. Tal abordagem
serd evitada ndo por delimitacdo do tema, ja que, como dito, tais principios sdo préximos, mas por limitagdo
quanto a extensdo do trabalho. Nao obstante, vale assinalar que, diante da importancia do bem ambiental, se dado
empreendimento for questionado em juizo e for apontada a concreta possibilidade de dano, seja, v.g., por inexistir
EIA-RIMA em atividade que o exija, seja por evidente precariedade de tal estudo, parece evidente que a
antecipagdo de tutela, em cardter cautelar, para embargo do empreendimento, é medida que se impde.
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Neste topico serd analisada a licenca ambiental e a presungdo de
legitimidade dos atos administrativos, fixando o segundo elemento que dd ensejo ao conflito

objeto deste estudo.

31 ELEMENTOS E NATUREZA JURIDICA DA LICENCA
AMBIENTAL

O licenciamento ambiental constitui um dos instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente, na forma do artigo 9°, inciso IV da Lei 6.938/1981, servindo
como “importante instrumento de gestdo do ambiente, na medida em que, por meio dele, a
Administragdo Publica busca exercer o necessario controle sobre as atividades humanas que
interferem nas condi¢cdes ambientais, de forma a compatibilizar o desenvolvimento econdmico

com a preservagio do equilibrio ecolégico”. (MILARE, p. 534/535)

Nos termos do artigo 8° da Resolucdo 237/1997 do CONAMA, o
licenciamento serd feito em trés etapas, quais sejam, o licenciamento prévio, de instalacdo e de
operacdo, respectivamente para estabelecer os requisitos prévios do empreendimento e
condicionantes para as fases posteriores do processo de licenciamento, autorizar a instalagdo e
definir suas condicionantes e autorizar o inicio da opera¢do do empreendimento , quando

atendidas as condi¢des anteriormente fixadas.

Dentre os requisitos para a concessao do licenciamento, um dos mais
relevantes — e que estd intimamente ligado ao principio da precaugdo — € a apresentacdo do
Estudo Prévio de Impacto Ambiental e respectivo Relatério de Impacto sobre o Meio
Ambiente, nos termos do artigo 3° da Resolucao 237/1997 do CONAMA, sendo este estudo
que dard suporte ao procedimento de licenciamento, seja para definir as condicionantes, seja

para definir sobre o cabimento de concessdo da licenca.

Neste sentido, lecionam Oliveira e Guimaraes (p. 16) que o EIA/RIMA

deve
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anteceder a concessdo de licenga prévia, que ndo gera direitos para o requerente, mesmo que ele tenha
despendido recursos com o planejamento da obra ou da atividade. Consiste em uma fase de estudo em
que ndo hd engajamento definitivo da Administragdo com o pedido.

Tema recorrente sobre a licenga ambiental refere-se a sua natureza
juridica, isto €, saber se trata-se de autorizag@o ou licenga, concedida pela Administracdo. A
questdo estd em definir se a licenca € ato precério e discriciondrio ou € ato vinculado a um
direito subjetivo preexistente ao exercicio da atividade, condicionada ao atendimento de
pressupostos legais. Milaré (p. 534) faz a distin¢do entre autorizacdo e licenca nos seguintes

termos:

enquanto a autorizagdo envolve interesse, caracterizando-se como ato discriciondrio, a licenga envolve
direito, caracterizando-se como ato vinculado. Quer dizer, ndo hd qualquer direito subjetivo a obtengdo
ou a continuidade da autorizagdo, dai porque a Administra¢do pode negd-la ao seu talante, como pode
cassar o alvard a qualquer momento, sem indenizagdo alguma, enquanto a licenga resulta de um direito
subjetivo do interessado, razdo pela qual a Administracdo ndo pode negd-la e, uma vez expedida, traz a
presungdo de definitividade. Sua invalida¢do so ocorre por ilegalidade na expedicdo do alvard, por
descumprimento do titular na execuc¢do da atividade ou por interesse publico superveniente, caso em
que se impde a correspondente indenizagdo.

A corrente que defende que a licenca ambiental tratar-se de
autorizacdo estd baseada no fato de que a licenga deve ser renovada e revisada periodicamente
— 0 que ndo ocorreria se fosse licenca, posto que esta € ato definitivo, bem como que pode ser

suspensa ou cancelada pela Administragdo. (GODOY, p. 27/28)

J4 a corrente que defende que o termo licenca, empregado pelo
legislador, estd de acordo com a natureza juridica do instituto, sustenta que,em que pese a
licenca tenha prazo determinado, esta goza de estabilidade, donde, para ser suspensa, ndo
poderd o ser com base em critérios meramente discriciondrios ou arbitrdrios, bem assim, a
necessidade de renovacdo ndo descaracterizada sua propriedade de estabilidade, j4 que serd
renovada quando cumpridos os pressupostos e, no que toca a possibilidade de revisdo,
suspensdo ou cancelamento, da mesma forma, fica adstrita as hipdteses de haver “interesse
publico ou ilegalidade superveniente ou, ainda, quando houver descumprimento dos requisitos
preestabelecidos no processo de licenciamento ambiental”. Assim, trata-se de licenca que nao
se confunde com a licenca tradicional, modelada pelo Direito Administrativo. (MILARE, p.

539)

Postas estas consideracdes, passa-se a andlise da presuncdo de

legitimidade dos atos administrativos, como o € a licenca ambiental.
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3.2 PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

O Estado, enquanto sociedade politica, tem uma finalidade geral, que é
propiciar que os individuos e as demais sociedades possam atingir seus fins particulares, logo,
o fim do Estado é o bem comum, entendido este como “o conjunto de todas as condi¢des de
vida social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana”.

(DALLAR], p. 107)

Os atos administrativos, tidos como declaracdo do Estado, portanto,
devem estar atrelados a tal finalidade. Assim, “a Administracdo Publica, por desenvolver
atividade voltada a realiza¢do de interesses da coletividade, encontra-se sob uma disciplina
peculiar que impde certos Onus, restricoes, sujei¢des a sua atuacio e lhe confere, de outro lado,
prerrogativas de que nio desfrutam usualmente os particulares”. (BANDEIRA DE MELLO, p.
387/388)

Dentre as prerrogativas concedidas a Administracdo Pudblica tem-se a
presuncdo de legitimidade dos seus atos, os atos administrativos. Esta presuncdo de
legitimidade significa “a qualidade, que reveste tais atos, de se presumirem verdadeiros e
conformes com o Direito, até prova em contrdrio. Isto é: milita em favor deles uma presungdo
Jjuris tantum de legitimidade; salvo expressa disposi¢do legal, dita presuncdo s6 existe até

serem questionados em juizo”. (BANDEIRA DE MELLO, p. 389/390)

Segundo Barroso, pode-se falar inclusive em presuncdo de
constitucionalidade dos atos do poder publico, posto que se a Constituicdo, ao definir o cédigo
de conduta dos Poderes do Estado, permite a cada um a interpretagdo e aplicacdo nos limites
de sua competéncia, assim, por respeito a independéncia e harmonia entre os Poderes, os
demais devem ter uma posicdo de respeito para com a interpretacdo feita pelos Poder
Executivo. Esta presun¢do de constitucionalidade “funciona como fator de autolimitacido da

atuagdo judicial: um ato normativo somente deverd ser declarado inconstitucional quando a
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invalidade for patente e ndo for possivel decidir a lide com base em outro fundamento”.

(BARROSO, 2003, p. 360/361)

Diante das colocacdes supra, conclui-se que a licenga ambiental, por
ser ato administrativo, goza de presun¢do de legitimidade e constitucionalidade. Neste sentido,
pode-se até agregar maior presungdo de lisura a licenca ambiental, posto que para a concessao
da mesma se faz necessario o atendimento a legislagdo especifica que, frisa-se, é deveras
restritiva e exigente, sendo concedida por 6rgdos ambientais devidamente constituidos e com
finalidades especificas e, alem disso, tendo como suporte estudos pré-elaborados, que devem
abranger todas as peculiaridades, possibilidade e implica¢des decorrentes do empreendimento,

conforme ja referido.

Alids, em que pese o presente trabalho pretenda mostrar conflito entre
o principio da precaucdo e a presuncdo de legitimidade dos atos publicos, a verdade € que o
ato administrativo denominado licenca ambiental tem por escopo, especialmente, atender aos
principio ambiental da precaucdo e da prevencdo, posto que os estudos que o antecedem
servem para propiciar a Administracao Publica o controle das atividades que possam interferir

no meio ambiente.

Nao obstante as consideragdes supra, vale destacar que a licenca
ambiental — por ter natureza precaucional e preventiva, portanto, objetivar zelar pelo bem
ambiental — quando mal aplicada, isto €, quando concedida fora dos parametros e objetivos
recomendados, poderd servir para legitimar uma atividade poluidora ou degradante, inclusive

podendo afastar a responsabilidade do degradador.

CONSIDERA COES FINAIS

Uma vez colocadas as condi¢des do conflito cuja abordagem foi
proposta para este trabalho, passasse a tecer algumas consideracdes finais. Antes porém,

convém proceder um breve apanhado.
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Diante da complexidade da sociedade moderna, novos direitos vem
sendo reconhecidos e, para que tais possam ser reivindicados, o direito processual sofre
reestruturacdo. Neste compasso, surge, dentre outros mecanismos, a Acdo Civil Publica,
outorgando a determinados entes, publicos e privados, a legitimidade para defender direitos da
coletividade. Nova roupagem € dada também aos institutos processuais, ganhando relevo as
tutelas de urgéncia, com o fito de melhor distribuir o tempo do processo e conferir-lhe
efetividade. Dentre as espécies de tutela de urgéncia, ganham destaque os provimentos
cautelares, como forma de garantir a incolumidade dos bens objeto dos litigios, sendo tais

recursos de extrema valia nas demandas que visem proteger o bem ambiental.

Dentre os novos direitos, sobressai-se o Direito Ambiental e sua
principiologia muito particular, dentre os quais destaca-se o principio da precaugdo, que por
estar conforme a ordem constitucional, deve ser encarado de forma privilegiada dentro do
sistema juridico, com aplica¢do inclusive na seara processual, com potencial para reformular

os institutos instrumentais, especialmente no que concerne as tutelas de urgéncia.

O Direito Ambiental, dentre seus institutos, impde o licenciamento
ambiental como meio de verificagdo antecipada dos efeitos da instalagdo de empreendimentos
sobre 0 meio ambiente e, sendo a licenca ambiental um forma de ato administrativo, goza de

presuncdo de legitimidade.

As condigdes postas delineiam um importante conflito de relevantes
interesses, contudo, a hipdtese contida neste trabalho impde a prevaléncia da conservacio do

interesse de preservacao do meio ambiente.

A leitura do contexto e das normas atinentes recomenda uma posicao
favordvel ao meio ambiente. Neste sentido, oportuna a licdo de Oliveira, (p. 316), quando

sustenta que

toda a sorte de interpretacdo frente a este direito fundamental que ndo € s6 do empreendedor, mas de
toda a coletividade, presente e futura, deve ser in diibio pro ambiente ou indubio standum est pro
ambiente. Esta € a premissa maior tanto que no provavel conflito de interesses em jogo (particular x
meio ambiente, Administracio x meio ambiente, sociedade x meio ambiente), com esteio na prépria
conjuntura constitucional, quem prevalece € o macro interesse que € o ambiental”.

Ha que se considerar ainda que as questdes postas em cotejo sdo a
aplicacdo do principio da precaucdo e a presungdo de legitimidade dos atos administrativos,

logo, necessario ponderar sobre tais elementos. Ocorre que, como ja dito, os principios t€m
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posicdo privilegiada dentro do nosso sistema juridico, enquanto a presun¢do de legitimidade
dos atos administrativos sequer é um principio. E mera presungio que, como anota a doutrina,
pode ser desconstituida. Principios ndo sdo desconstituidos. Podem no méximo deixar de ser
aplicadas quando outro principio for mais apropriado para solucionar determinado caso, mas

jamais podem ser relegados quando confrontados com mera presungao.

As tutela de urgéncia, especialmente as de natureza cautelar, t€ém por
escopo preservar o objeto do litigio, enquanto o principio da precaugdo busca preservar o bem
ambiental. Nota-se, portanto, que tais institutos possuem objetivos muito semelhantes, motivo
pelo qual devem ser conjugados em demandas onde lhes € permitido operar. Por tal
conjugacdo ird sobressair o objetivo de preservacdo, de garantia e de conservacdo. Desta

forma, havendo um minimo de chance de prosperar a demanda, o bem deve ser resguardado.

Do contrério, estar-se-4 perdendo o bem objeto do litigio, o que o
tornard indtil, e, o mais grave, serd perdido o bem ambiental, o que poderia ser evitando com a
aplicacdo adequada de instrumentos e institutos juridicamente postos, que para serem

aplicados dependeriam, apenas, de sensibilidade quanto ao bem a ser tutelado.
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