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1. O Direito ao Meio Ambiente Sadio como Direito Fundamental

Como ¢ sabido, nem todos os direitos fundamentais estdo previstos no artigo 5° da
Constituicdo Federal. Ha direitos que, por sua imprescindibilidade para a dignidade
da vida da pessoa humana, ndo precisam estar ai definidos. E o que acontece em rela-
¢a0 ao direito ao meio ambiente sadio.

O caput do art. 225 da Constituicdo Federal afirma que o meio ambiente saudavel ¢
“[...] essencial a sadia qualidade de vida” e, assim, que “[...] fodos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo”. Por esse motivo,
ressalta, em sua parte final, que o poder ptblico ¢ a coletividade tém o “dever de de-
fendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”. Ora, isso ¢é suficiente para
qualifica-lo como direito fundamental.

Se o direito ao meio ambiente constitui direito fundamental, resta saber como esse
direito deve se enquadrar diante das fun¢des dos direitos fundamentais. O direito am-
biental obviamente se impde contra o Estado, que fica impedido de viola-lo. Porém,
¢ claro que isso ndo basta. A efetividade do direito ambiental depende de prestagoes
do poder publico para a proteg@o ¢ a prevengdo do bem ambiental. Essas prestacdes
podem ter por objeto um simples fazer do poder publico, sem qualquer repercussdo
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perante terceiros, ou se constituirem em normas e atividades que tém por meta pro-
teger o meio ambiente contra terceiros. Além disso, porque o poder publico deve
ser controlado pela sociedade — que, como visto, tem o “[...] dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes” — o direito ambiental ndo pode se
desligar do direito a participagdo, ou melhor, do dever de o Estado criar condutos
para a participagdo da sociedade na gestdo do poder, o que acontece, por exemplo,
quando se pensa na agdo popular ¢ nas agdes coletivas.

2. O Art. 225 da Constituicao Federal considerado como Norma Estruturante do
Direito Fundamental ao Meio Ambiente

Segundo o art. 225, §1°, da Constituicao Federal, para assegurar a efetividade do di-
reito ao meio ambiente, incumbe ao poder publico:

1) preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e
prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas;

II) preservar a diversidade e a integridade do patriménio ge-
nético do pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipulagdo de material genético;

IIT) definir, em todas as unidades da federagdo, espagos terri-
toriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de
lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade
dos atributos que justifiquem sua protegao;

IV) exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V) controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de
técnicas, métodos e substdncias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI) promover a educagdo ambiental em todos os niveis de en-
sino ¢ a conscientizagdo publica para a preservacdo do meio
ambiente;

VII) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as pra-
ticas que coloquem em risco sua fungo ecologica, provoquem
a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Como se vé, embora todas essas normas tenham o poder publico como destinatario,
para algumas a prestacdo pode se exaurir em ato estatal e, para outras, objetiva-se,
com a prestacdo estatal, impedir ato de particular.

Note-se, por exemplo, que o dever de controlar a produgdo, a comercializagdo e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a quali-
dade de vida e o meio ambiente (art. 225, §1°, V, CF), assim como o dever de proteger
a fauna e a flora (art. 225, §1°, VII, CF), depende de prestagdes normativas e faticas
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dirigidas contra os particulares. No caso da exigéncia do estudo de impacto ambien-
tal, previsto no art. 225, §1°, IV, da Constitui¢do Federal, cabe ao legislador definir
0 que ¢ “obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do
meio ambiente”, ¢ a administragdo publica exigir esse “estudo”, lembrando-se que a
enumeracgado das obras e atividades potencialmente causadoras de significativa degra-
dag@o do meio ambiente, realizada pelo art. 2° da Resolugao n.° 001/86 do Conama,
¢ meramente exemplificativa (como ndo poderia deixar de ser)!, e que assim o admi-
nistrador tem o dever de, diante do caso concreto, analisar o impacto da obra ou da
atividade para a qual se pede o licenciamento.?

A razdo dessa distingdo decorre do fato de que, quando € necessaria a imposi¢ao de
norma ou de atividade administrativa que exija um ato do particular, o que deve ser
analisado, a luz do direito fundamental ao meio ambiente, é a repercussdo do ato do
poder publico sobre o particular. Ao contrario, quando a realizagdo da prestagdo se
exaure em um ato do proprio poder publico, sem recair sobre o particular, somente
podera ser analisado, com base no direito fundamental, o ato devido pelo Estado.

3. A Atuaciio das Normas de Protecio que Objetivam um Fazer do Particular

Se ¢ inegavel que o meio ambiente depende de normas de direito material de pro-
tegdo, ¢ preciso frisar que essas normas impdem condutas negativas (proibi¢do de
construgdo em certo local) ou positivas (obrigagdo da adogdo de determinada medida
de prevengao).

Quando uma dessas normas ¢ inobservada, o processo civil assume a responsabilidade
de atua-las. Nessa linha, o juiz devera impor um nao-fazer ou um fazer, conforme a
norma de direito material preveja uma omissdo ou uma agdo. Contudo, alguém pode-
ria imaginar que a fungdo preventiva do processo civil se resumiria a imposigdo do
ndo-fazer. Essa visao, como ¢ 6bvio, reflete a época em que ndo se pensava em normas
impositivas de condutas positivas destinadas a evitar a violagdo dos direitos.

Entretanto, a norma de direito material ndo perde a sua natureza no caso em que a
jurisdigdo ¢ acionada para obrigar o particular a atendé-la. Ora, no caso de norma
destinada a prote¢do, ndo importa o contetido do que deve ser feito pelo particular
—ou seja, se a conduta exigida ¢ positiva ou negativa. Ocorrendo violagdo de qualquer
dessas normas, a atuacao da jurisdicdo — na hipotese de reconhecimento da violacao
— sera de realizacdo do desejo preventivo da norma violada, pouco importando se ela
impde um nio-fazer ou um fazer.’

' Ver Silva (1997, p. 199) e Machado (2003, p. 135).

2 Como ja dissemos, ao tratar desse assunto no livro “Tutela Inibitoria”, ha violagdo de legalidade na hipdtese em que o
orgdo licenciador do meio ambiente dispensa o estudo de impacto ambiental perante obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degrada¢do do meio ambiente, ainda que néo conste no rol do art. 2.° da Resolugéo 001/86 do
Conama (MARINONI, 2003, p. 99).

3 Nao ¢ suficiente a edigdo da norma, sendo imprescindivel torna-la efetiva. Por esse motivo, quando ela se dirige direta-
mente contra o particular, defere-se legitimidade coletiva (p. ex., ao Ministério Publico) a agdo judicial para que o particu-
lar a observe. Af serd prestada tutela preventiva, ndo importando se a norma impde um néo-fazer ou um fazer.
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Dizer que o processo civil, em um caso como esse, apenas obriga a observancia de
um dever de fazer significa retirar da norma que impoe a prestagdo de fazer fodo o
seu conteudo valorativo. Ou seja, transformar as normas que exigem um fazer do par-
ticular em simples tutela jurisdicional dos deveres de fazer é, para se utilizar poucas
palavras, neutralizar o direito material — ou dissolver os diferentes valores que estdo
nas normas.

Uma norma que impde um fazer, para evitar a violagdo do meio ambiente, tem 6bvio
fim preventivo. Nao ¢ possivel esquecer-se do objetivo da norma de direito material
no momento em que a jurisdigdo ¢ chamada a atuar, sob pena de o processo deixar
de cumprir sua funcdo instrumental. Percebe-se que uma norma voltada a prevencao
do meio ambiente ndo pode ser tratada como uma simples norma que exige um fazer,
pois se assim acontecer o proprio juiz ficara impossibilitado de compreender a situ-
acdo concreta. Note-se, por exemplo, que a tutela antecipatoria deve ser pensada de
modo particular diante da necessidade de atuagdo de norma de carater preventivo.

Tudo isso, alias, ¢ bastante claro aos estudiosos do direito ambiental (MACHADO,
2003). Afirma-se, com base nas convengdes internacionais de prote¢ao ao meio am-
biente, que as medidas de preveng@o ou de precaugdo ndo podem ser postergadas
(assim, por exemplo, a Declaragdo do Rio de Janeiro, de 1992). Nao podem ser pos-
tergadas quando previstas em lei, quando impostas em acordos administrativos ou
realizados com o Ministério Publico e, como ¢ dbvio, quando decorrentes de decisdes
judiciais. E por isso que, no caso desses acordos, o adiamento das medidas de precau-
¢éo ¢ visto com muito rigor. Como ressalta Machado (2003, p. 67), “[...] a necessidade
do adiamento das medidas de precaucdo em acordos administrativos ou em acordos
efetuados pelo Ministério Publico deve ser exaustivamente provada apelo 6rgdo pu-
blico ambiental ou pelo proprio Ministério Publico”. Na divida, adverte esse autor,
“[...] opta-se pela solug@o que proteja imediatamente o ser humano e conserve o meio
ambiente”.

Desse modo, no caso de afirmacgdo de violagdo de norma que impde ao particular a
adocdo de medida de prevengdo ou de precaugdo, o juiz, porque tem o dever de se
comportar conforme o desejo do direito material, ndo pode esquecer-se dos principios
que lhe sdo proprios, deixando de observar os principios da prevengao e da precaugao,
e, especificamente no que diz respeito a interpretacdo da situag@o concreta, os princi-
pios do in dubio pro natura e do in dubio pro salute. Eis o motivo da impossibilidade
de se pensar a norma dirigida a preven¢do como simples norma que impde um fazer.

4. Normas de Protecao que Exigem Controle ou Fiscalizacdo da Administracio

Quando o poder publico edita uma norma de protecdo, ¢ necessario o controle ou a
fiscalizacdo estatal; ¢ claro, portanto, que o dever do Estado ndo para na realizagdo da
norma. Com efeito, ao lado de uma norma de prote¢do, pode ser necessaria a atuagao
concreta da administragdo publica. Nesse caso, havendo omissao da administragao, a
acdo devera ser proposta contra o Estado, pois ai o ilicito omisso ¢ estatal.
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Nessa situag@o — ¢ importante que se esclareca — o Estado cumpriu apenas em parte o
seu dever de protegdo, deixando de atuar concretamente para a efetivagdo da norma.
Assim, nessa perspectiva, a omissdo ¢ do Estado, e ndo do particular.

Porém, diante de uma norma que requer atuacdo da administra¢do para ser observa-
da, ¢ comum que, diante da omissdo estatal, o particular esteja agindo sem lhe dar
cumprimento. Nessa situacdo, a acdo judicial deve se preocupar ndo apenas com a
omissdo estatal, mas também em inibir a continuacdo do ilicito decorrente da violacao
da norma.

5. Prestagoes Decorrentes do Dever de o Estado Gerenciar o Meio Ambiente

Maior dificuldade existe em relag@o as prestacdes que, da mesma forma que as an-
teriores, sdo devidas pelo Estado, mas ndo se destinam a atuar sobre os terceiros.
Mais precisamente: importa aqui a prestacdo estatal que ndo atua sobre os terceiros,
mas que ¢ necessaria, independentemente do comportamento do particular, para que
o Estado cumpra o seu dever de preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geracoes.

Se essa prestacdo ¢ dirigida a evitar a violagdo do direito ao meio ambiente, ¢ dbvio
que o seu objetivo ¢ de dar-lhe prevencdo. A grande diferenga entre essa situacdo e
a da protecdo normativa contra terceiros estd em que, quando se pensa nessa ultima,
embora exista um dever de prestacdo estatal, essa prestacdo (a lei) incide sobre o
particular — ainda que possa ser considerada com base no direito fundamental —, ao
passo que no caso de prestacdo fatica de protecdo em que ndo importa a vontade
do particular, a unica coisa a ser analisada ¢ o fazer devido pelo proprio Estado, e
ndo uma norma, uma atividade administrativa, um acordo ou uma sentenga. No caso
de prestacdo fatica de proteg¢do que ndo incide sobre o particular, o conteiido dessa
prestagdo deve ser analisado a partir do direito fundamental, enquanto que, no caso
de protecdo que repercute sobre o particular, o que deve ser verificado, com base no
direito fundamental, ¢ o ato do poder ptblico diante do sujeito privado.

Contudo, isso ndo quer dizer que a prestagdo fatica destinada a assegurar a invio-
labilidade do direito ambiental, quando ndo preocupada com um ato do particular,
ndo possa ser qualificada de preventiva. No caso em que a administragdo ndo atua,
omitindo-se em seu dever de adotar medidas faticas para a inviolabilidade do direito
ambiental, deixa de lhe dar preven¢ao, negando sua propria natureza.

Como esta escrito no art. 225 da Constituigdo Federal, o poder publico tem o dever
de defender e preservar o meio ambiente para as presentes ¢ futuras geragdes. Como
esta claro, atribuiu-se ao poder publico* o dever de conservar a integridade do meio
ambiente, para que seja evitada a sua degradagéo.

4 E também a coletividade.
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Acontece que esse dever de conservagdo (ou de protecao) imposto ao poder publico
nao pode ser realizado apenas mediante normas ¢ atividades administrativas concre-
tas dirigidas a impedir que os sujeitos privados agridam o meio ambiente. O Estado
também tem o dever de realizar prestacdes faticas necessarias a evitar a degradagdo
ambiental. Isso em decorréncia do principio da obrigatoriedade da intervencdo do
Poder Publico na conservagcdo do meio ambiente — hoje posto em varias convengdes
internacionais voltadas a protecdo ambiental. Os limites e as condi¢des dessa inter-
vengdo ou atuagdo, quando definidos pelo direito, geram um evidente direito de se
exigirem do Estado tais prestagdes faticas.

E assim, por exemplo, em relacdo ao art. 208 da Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo,
que estabelece o dever de o poder publico tratar dos esgotos urbanos ou industriais.
Tal prestacao decorre da necessidade de se conservar o meio ambiente, impedindo a
poluicdo dos rios. O ndo-tratamento dos esgotos faz com que, dia apds dia, os rios
sejam poluidos. Ou seja, o ndo-cumprimento da prestagdo, no caso, permite a poluigao
ambiental. Note-se que essa presta¢do ndo se destina a recupera¢do ou a recompo-
si¢do ambiental, mas sim a evitar a polui¢do, de modo que a natureza preventiva da
tutela jurisdicional que a ela se refere é pouco mais do que evidente.

Mas, por que é importante frisar a natureza preventiva dessa tutela jurisdicional? Em
primeiro lugar, porque a compreensdo da natureza preventiva da prestagdo ¢ funda-
mental para a formacao de um juizo adequado. Em segundo lugar, pelo motivo de que
a ndo-constata¢do da natureza preventiva da prestagdo impede a percep¢ao da funcao
que a tutela jurisdicional (inclusive a antecipatoria) pode assumir em relagdo a ela.

Contudo, o que mais importa ¢ que uma prestacao do poder publico, quando impres-
cindivel para evitar a violagdo de um direito expressamente afirmado pela Constitui-
¢do Federal como inviolavel, obviamente nao pode ser negada sob o argumento de
indisponibilidade orgamentaria. Ora, se diante de um direito definido como invioldvel
pela Constituicdo Federal, a lei determina a necessidade de uma prestagdo estatal, é
evidente que o poder publico nao pode nega-la, ou mesmo adia-la ou posterga-la. As
alegacdes de conveniéncia e oportunidade, aqui, sdo pouco mais do que descabidas.
Por outro lado, a mera alegagdo de indisponibilidade orgamentaria ndo pode servir
para obstaculizar a exigibilidade da prestacdo, sob pena de se admitir que o poder
publico pode entender que nao deve dispor de dinheiro para evitar a degradacao de um
direito dito inviolavel pela propria Constitui¢do Federal.’

6. A Questiao do Risco Ambiental

O risco ¢ algo ineliminavel na sociedade contemporanea e, por conseqiiéncia, assim
deve ser compreendido especialmente diante do direito ambiental. Por isso, ao invés

5 £ no mesmo sentido a conclusdo de Mirra (1995, p. 56): “Nunca é demais repetir que existe, na matéria ora em exame, um
dever de o Poder Publico agir para alcangar o fim previsto na norma, a¢o esta precipuamente preventiva. E tal atividade
nao pode ser postergada por razdes de oportunidade e conveniéncia nem mesmo sob a alegacdo de contingéncias de ordem
financeira e orgamentaria”.
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de se pretender elimina-lo através de um desejo incapaz de ser atingido, a Unica saida
possivel ¢ encontrar as formas adequadas para o seu gerenciamento.

Deve-se partir da idéia de que o desenvolvimento traz, a um s6 tempo, beneficios
e riscos a coletividade. Diante da periculosidade ou nocividade de uma atividade, a
norma deve proibi-la, ou admiti-la apenas em determinados locais. Mas, nos casos
em que o risco pode ser reduzido a uma situagdo de suportabilidade, a norma deve
estabelecer as medidas preventivas que devem ser adotadas. E o que ocorre diante de
atividades que, embora potencialmente perigosas, podem ser aceitas quando tomadas
determinadas medidas de prevencdo. Assim, por exemplo, as normas que exigem a
adocdo de medidas preventivas por parte do empresario que deseja instalar um posto
de gasolina. Como ¢ 6bvio, se um posto de gasolina colocasse em risco a vida das
pessoas, ele ndo poderia ser instalado. Porém, a observancia das regras técnicas des-
tinadas a prevengdo torna possivel a sua instalagdo ainda que em locais centrais das
cidades.

Observe-se, contudo, que o fato de uma atividade ndo estar definida, em norma in-
fraconstitucional, como proibida ndo a torna, somente por isso, licita. Tal ndo seria
possivel pelo simples motivo de que a evolugdo da sociedade sempre estara apta a
apresentar novas situagdes de risco intoleravel, que entdo devem ser obstaculizadas
com base no proprio art. 225 da Constitui¢ao Federal. Nesses casos, sempre devera ser
tomado em conta o direito fundamental ao meio ambiente, isto é, a necessidade de sua
protecao e prevencao para a digna sobrevivéncia da pessoa humana, mas sem que seja
esquecida a idéia de que a tutela do bem ambiental sempre devera ser feita através do
meio menos gravoso ao empresario, especialmente quando da atividade dependerem
Varios empregos.

Isso significa que, se for possivel manter a atividade, eliminando-se o perigo ao meio
ambiente, devem ser determinadas medidas de prevencao capazes de extirpd-lo. Nao
ha como deixar de preferir a medida de prevencdo em relagdo a suspensdo da ativi-
dade, uma vez que, se duas imposi¢des sdo igualmente idoneas para dar prote¢do ao
meio ambiente, deve ser determinada, por uma questao de racionalidade, aquela que
elimine o perigo sem retirar o beneficio dado ao empresario e a coletividade.

Porém, nesse ponto deve ser feito um esclarecimento. Quando se fala em eliminar
0 perigo, imagina-se aquele que ¢ inerente a uma atividade. Por exemplo, o perigo
decorrente da venda de combustivel deve ser eliminado através da adogdo de medidas
preventivas estabelecidas em normas técnicas. Nao se esta aludindo ao perigo de dano
que pode decorrer, acidentalmente, de uma atividade, ou que pode ser o resultado de
uma atividade ndo consentida (ou que nao pode ser consentida) ou da nao-observan-
cia de uma medida de preven¢do. Nessa tltima hipdtese, ndo basta considerar o perigo
da atividade, mas sim o perigo que, diante de uma sifuag¢do concreta, ameaga o meio
ambiente — resultado de um acidente, do exercicio de uma atividade proibida (ou que
deve ser inibida) ou da ndo-observancia do dever de adocdo de certa medida. Nesse
sentido, € possivel dizer que essa ultima espécie de perigo, por ndo ser inerente a uma
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atividade, deve ser pensada como o perigo do caso concreto.

Porém, e voltando ao perigo decorrente de uma atividade ndo considerada por lei
— que nada tem a ver, como demonstrado, com o perigo do caso concreto —, cabe fri-
sar que, nessa situagdo, ndo ha outra saida sendo dar a administrag@o a possibilidade
de controle do risco. Nesses casos, com efeito, o administrador — ou o juiz, quando
necessario — devera levar em conta o direito fundamental ao meio ambiente, tal qual
delineado no art. 225 da Constituigdo Federal.

7. A Importancia da Distin¢do entre Regras e Principios para a Efetividade da
Tutela do Meio Ambiente

Considerando-se a natureza do direito ambiental e, particularmente, a impossibilidade
de se dar conta, através das regras, da necessidade de sua preservacdo e protecdo,
torna-se relevante, agora, a distingdo entre principio e regra.

Para os direitos fundamentais, ndo bastam apenas principios ou somente regras. Por
isso, ¢ possivel pensar na norma como género € nos principios e nas regras como es-
pécies. Como ja dito, da norma do art. 225 da Constituigdo Federal decorre o direito
fundamental ao meio ambiente sadio, do qual sdo conseqiiéncias os principios da
preventividade, da precaugdo, do poluidor-pagador, da informagao e da participagao.
Acontece que o legislador, através da norma do art. 225, deve responder aos deveres
que foram impostos ao Poder Publico e, para tanto, editar regras de protecao, de pro-
cedimento e de organizacdo voltadas a efetividade desse direito fundamental.

As regras devem ser pensadas a luz dos principios, pois devem concretiza-los. Os
principios constituem os fundamentos das regras, expressando os valores que devem
servir como elos e bases para sua compreensdo e interpretagdo. Porém, as regras de
protecdo, como ja foi dito, sdo naturalmente limitadas, uma vez que ndo podem predi-
zer, em determinado momento historico, as situagdes que configurardo atos contrarios
ao meio ambiente sadio ou quais serdo as medidas de prevengdo ou precaugdo adequa-
das as novas situagdes concretas. Diante do acelerado desenvolvimento da tecnologia
e da sociedade, nao ha como a regra se adiantar aos fatos e, portanto, ndo ha como
imaginar sua suficiéncia a tutela do meio ambiente.

E por isso que o art. 225, §1°, IV, da Constitui¢io Federal obriga a administragio pi-
blica a “[...] exigir, na forma da lei, para instalag@o de obra ou atividade potencialmen-
te causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade”.

A funcao preventiva do estudo de impacto ambiental ¢ evidente, destinando-se a per-
mitir a aferi¢cdo, por parte do poder publico, do impacto ambiental de determinadas
obras ou atividades. Isso para que se verifique se determinada obra ou atividade pode
ser licenciada, ou mesmo se sdo necessarias determinadas medidas de prevengao ou
de precaugao para o licenciamento.
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Porém, na definicdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significati-
va degradagdo do meio ambiente, ndo ¢ possivel deixar de se atentar para o direito
fundamental ao meio ambiente sadio e, por conseqiiéncia logica, aos principios que
lhe dao contetido. Vale dizer: o conceito de significativa degradagdo ambiental deve
ser preenchido a luz dos principios da preventividade, da precaucdo e do poluidor-
pagador.

Lembre-se que as regras obedecem a logica da validade, pois sdo validas ou néo,
submetendo-se aos critérios cronologicos da hierarquia ou da especialidade, enquanto
que, entre os principios, ao invés de conflito, pode existir colisdo, ja que, diante deles,
ndo ha que falar em um principio valido e outro invalido®. Dois principios podem co-
lidir e, como entre eles ndo existe hierarquia, a solugdo somente pode ser encontrada
a partir das circunstancias do caso concreto, através da regra da proporcionalidade
(ALEXY, 2002).

8. Sobre a Exigibilidade do Estudo de Impacto Ambiental

O procedimento de licenciamento ambiental é complexo, apresentando trés tipos de
licenga: I) Licenga Prévia (LP); IT) Licenga de Instalagdo (LI); e III) Licenca de Ope-
racdo (LO). Nesse procedimento, o estudo de impacto ambiental assume a figura de
requisito procedimental e, assim, de pressuposto de validade do ato administrativo de
licenciamento.’

Como visto, a Resolugdo n.° 001/86 do Conama, no seu art. 2°, enumera as obras e
atividades consideradas capazes de causar significativa degradacdo do meio ambiente,
embora essa enumera¢ao, como também ja dito, seja meramente exemplificativa. De
qualquer maneira, considerado o teor do art. 225, 1°, IV, que diz que o poder publico
deve exigir o estudo de impacto ambiental, ¢ facil concluir que nio existe nenhuma
discricionariedade para a administragdo publica quanto a exigir ou ndo esse estudo.

Na verdade, sempre que o administrador se encontrar diante de pedido de licenga
para atividade ou obra “[..] potencialmente causadora de significativa degradagio do
meio ambiente”, ndo havera espago para nenhuma subjetividade de sua parte quanto a
exigir ou ndo o estudo (MARINONI, 2003, 96-99), pois essa atividade administrativa
tem contetido vinculado.?

Se a norma constitucional regula de forma vinculada o contetdo da atividade da ad-
ministracdo, resta discricionariedade ao administrador quanto ao motivo do ato ad-
ministrativo. Deixe-se claro, porém, que ndo se trata de discri¢do quanto a escolha

¢ Dworkin (1978, p. 70) afirma que as regras obedecem a logica do tudo ou nada, enquanto que os principios a do peso ou
da importancia. Ver, ainda, Alexy (2002, p. 81); Queiroz (2002, p. 127); Espindola (2002, p. 69); Barcellos (2002, p. 77).
Sobre o Direito como sistema de regras e principios na obra de Dworkin, ver Souza Neto (2002, p. 220). A respeito dos
principios como supernormas de Direito, ver Britto (2003, p. 178).

7 Sobre o tema, ver Freitas (1993, p. 56-64).

8 Ver Mello (1996, p. 220-221).
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do motivo do ato administrativo, mas apenas e tdo-somente discri¢ao quanto a iden-
tificagdo desse pressuposto fatico. A discricionariedade, no caso, ¢ decorréncia do
carater indeterminado do conceito “[...] obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degrada¢do do meio ambiente” (MELLO, 1996, p. 559)°. Esse con-
ceito sempre supde a existéncia de uma zona de certeza positiva — na qual certamente
se da o conceito — ¢ de uma zona de certeza negativa — na qual certamente ndo se da
o conceito (MORENO, 1976). Nessas duas zonas de certeza, ndo se pode pensar em
existéncia de discricionariedade, pois caso se dé o conceito “[...] obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente”, a adminis-
tracdo tera o dever de exigir o estudo de impacto ambiental, enquanto que na outra
hipotese esse dever inexistird. Sera apenas naquela zona intermédia entre as duas
zonas de certeza, o chamado halo do conceito ou zona de penumbra, que existird
discricionariedade. Como diz Mello (1996, p. 560), “[...] a discricionariedade fica,
entdo, acantonada nas regides em que a divida sobre a extensdo do conceito ou sobre
o alcance da vontade legal ¢ ineliminavel”.

Mas, como ¢ evidente, essa discricionariedade somente existird em relagdo as ativi-
dades e obras nao expressamente contempladas no art. 2° da Resolucao n.® 001/86 do
Conama. Presente uma das situagdes que, segundo essa regra, configura “[...] obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio ambiente”,
ndo ha como a administragdo deixar de exigir o estudo. E apenas quando o adminis-
trador tiver, diante de certo caso concreto, que definir se um empreendimento € poten-
cialmente causador de “[...] significativa degradagdo do meio ambiente” que podera
haver discricionariedade. Mas, como ja explicado, essa discricionariedade somente
existira na chamada zona intermédia entre as duas zonas de certeza, isto €, no local
que esta fora daquele em que certamente se da o conceito (significativa degradacdo do
meio ambiente) e daquele em que esse conceito certamente néo se da.

? Mello (1996) reconhece a existéncia de discricionariedade administrativa nos supostos normativos vazados através de
conceitos indeterminados, contrariando a orientagdo da moderna doutrina alema. Para essa corrente, a qual adere Garcia
de Enterria (1996), a inicial indeterminagéo do conceito, existente ao nivel da norma, sempre se dissiparia no momento de
sua aplicag@io ao caso concreto, pois se tais conceitos referem-se a realidades concretas, quando de sua aplicag@o o conceito
ou se verifica ou ndo se verifica. Tertium non datur, diz Garcia de Enterria, que sustenta que a aplicagdo dos conceitos
juridicos indeterminados permite somente uma unidade de solugéo justa em cada caso. Esse ponto seria, enfim, o ponto de
discrimen dos conceitos indeterminados com a discricionariedade, pois essa Gltima consistiria numa liberdade de elei¢do
entre varias alternativas, todas elas igualmente. Esse ponto de vista, ndo obstante a respeitabilidade intelectual de seus
defensores, ndo parece merecer os melhores encomios. De fato, como ensina Mello (1993, p. 22) “[...] seria excessivo con-
siderar que as expressdes legais que os designam (os conceitos imprecisos), ao serem confrontadas com o caso concreto,
ganham, em todo e qualquer caso, densidade suficiente para autorizar a conclusdo de que se dissipam por inteiro as duvidas
sobre a aplicabilidade ou ndo do conceito por elas recoberto. Algumas vezes isto ocorrerd. Outras nao”. Dai concluir que,
“[...] se em determinada situagdo real o administrador reputar, em entendimento razoavel (isto ¢, comportado pela situa-
¢do, ainda que outra opinido divergente fosse igualmente sustentavel), que se lhe aplica o conceito normativo vago e agir
nessa conformidade, ndo se podera dizer que violou a lei, que transgrediu o direito. E se ndo violou a lei, se ndo lhe traiu
a finalidade, ¢ claro que tera procedido na conformidade do direito. Em assim sendo, evidentemente tera procedido dentro
de uma liberdade intelectiva que, in concreto, o direito lhe facultava” (MELLO, 1993, p. 23), que outra coisa néo ¢ sendo a
discricionariedade administrativa. E preciso que reste claro, contudo, que a pura e simples utilizagio de conceitos indeter-
minados pela lei ndo autoriza que, aprioristicamente, afirme-se existir uma hipotese de discricionariedade. Na verdade, a
presenca de conceitos indeterminados nas normas que regulam a atuagéo da administragdo significa apenas a existéncia de
uma discricionariedade que pode ser dita potencial, latente. Uma coisa ¢ a discricionariedade abstratamente vista, no nivel
da norma; outra, a discricionariedade no caso concreto.
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Assim, caso se considere o conceito “[...] obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradagdo do meio ambiente”, a administracao devera exigir o estu-
do de impacto ambiental. Se o drgdo licenciador do meio ambiente dispensar o estudo
de impacto ambiental perante obra ou atividade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradacdo do meio ambiente, esteja a obra ou a atividade contida ou ndao' no
rol do art. 2° da Resolugdo n.° 001/86 do Conama, ocorrera violagdo de legalidade.

Frise-se, embora isso deva ser 6bvio, que o estudo de impacto ambiental ndo pode ser
substituido por nenhuma outra pesquisa. Nao importa saber se determinado colegiado
tem, ou ndo, capacidade técnica para emitir um laudo sobre o assunto. A obrigatorie-
dade do estudo de impacto ambiental, embora também considere a capacidade técni-
ca, ndo se funda apenas nisso.

Se o Estado tem o dever de prote¢do, nao como hd como dele se retirar o poder de
licenciamento. Mas a Constituigdo Federal foi além, obrigando o Estado — para bem
cumprir o seu dever de protecdo — a exigir o estudo de impacto ambiental (art. 225,
§1°, 1V, CF). Além disso, a norma constitucional, ao obrigar o Estado a exigir o estudo
de impacto ambiental, ressaltou a necessidade de sua publicidade. Isso em razao de
que existe plena consciéncia de que a participagdo da coletividade € indispensavel
para a legitimidade do exercicio do poder.

Por isso, nao ha como pensar que dar publicidade ao estudo ¢ simplesmente colocé-lo
a disposicao do publico. Caso se desejasse apenas garantir essa minima idéia de publi-
cidade, bastaria se dizer que o estudo ndo pode ser secreto — o que, alids, nem preci-
saria ser dito. O que se pretende, justamente em razao de que uma decisdo relativa ao
meio ambiente ndo pode prescindir da possibilidade de participagdo, é efetivamente
abrir a coletividade a possibilidade de discutir se uma obra ou atividade deve, ou ndo,
ser proibida. Assim explica Paulo Affonso Leme Machado:

[...] a possibilidade de a populagdo comentar o estudo de im-
pacto ambiental foi — desde a concepgdo deste instrumento de
prevengdo do dano ambiental — um de seus mais importantes
aspectos. Pode ndo ocorrer efetiva participagdo do publico
pela auséncia de comentarios; contudo, ndo se concebe estudo
de impacto ambiental sem a possibilidade de serem emitidas
opinides por pessoas e entidades que ndo sejam o proponente
do projeto, a equipe multidisciplinar e a Administra¢do. (MA-
CHADO, 2003, p. 233)

Registre-se, ainda, que a competéncia da Comissao Técnica Nacional de Biosseguran-

10°“A Resolugdo 1/86-Conama merece apoio ao apontar diversas atividades para cujo licenciamento se fard necessaria
a elaboragdo do Estudo de Impacto Ambiental. E o elogio estende-se pelo fato de essas atividades serem mencionadas
exemplificativamente, pois o art. 20, caput, da resolu¢do mencionada fala em ‘atividades modificadoras do meio ambiente,
tais como...”. A expressdo ‘tais como’ merece ser logicamente entendida no sentido de que néo s as atividades constantes
da lista deverdo obrigatoriamente ser analisadas pelo Estudo de Impacto Ambiental, mas outras poderdo ser acrescentadas
a lista. A expressdo ‘tais como’ ndo pode ser lida, contudo, como uma sugestdo para a Administragdo Publica cumprir se
quiser. Seria eliminar-se o verbo ‘exigir’, que comega o inc. IV do § 1o do art. 225 da CE.” (MACHADO, 2003, p. 215)
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¢a - CTNBio (Lei n. 8974/95, art. 1°, D, IV), para proceder a avalia¢do “do risco, caso
a caso, relativamente a atividades e projetos que envolvam organismos geneticamen-
te modificados (OGM), a ela encaminhados”, obviamente nao dispensa o estudo de
impacto ambiental, em caso de probabilidade de significativa degradagdo ambiental.
Diante do principio da precaugdo, ndo ha como ndo se exigir o estudo de impacto
ambiental quando ha incerteza a respeito do risco. Como adverte Machado (2003, p.
954), “[...] os Conselheiros da CTNBio sdo responsaveis, civil, criminal ¢ adminis-
trativamente, para decidir, com a devida motivag@o, se o grau de risco ¢ significativo
ou ndo. Um dos critérios que deve ser levado em conta é o principio da precaugéo.
Havendo duvida da dimensao ou da qualidade do perigo ou do risco, deve-se optar
pelo estudo prévio de impacto ambiental”. Saliente-se, de todo modo, que o parecer
conclusivo da CTNBio ndo dispensa a autorizagdo dos orgaos de fiscalizagdo dos
Ministérios da Saude, da Agricultura e do Abastecimento e do Meio Ambiente, no
campo de suas respectivas competéncias — que podem decidir de forma contraria a
esse parecer —, bem como o licenciamento ambiental (Lei n.° 8974/95, art. 7°) (MA-
CHADO, 2003).

Assim, nos casos de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa de-
gradagdo do meio ambiente, o Estado ndo pode deixar de exigir o estudo de impacto
ambiental, ndo s6 em razdo do seu dever de dar protecdo ao meio ambiente, mas tam-
bém porque esse estudo — vale dizer, a definicdo a respeito do impacto ambiental de
determinado empreendimento — somente tem legitimidade quando tomada pelo poder
publico mediante a participacdo da sociedade. Portanto, a dispensa do estudo, ou a
infundada e absurda tentativa de sua substitui¢@o, configura inescondivel ilegalidade.

Nessa hipotese, estando, por exemplo, uma obra ou atividade para iniciar, cabe agdo
inibitéria cumulada com a agdo de desconstituicdo do ato administrativo. E, se essa
atividade ou obra ja estiver iniciada, a agdo inibitoria, também cumulada a acdo des-
constitutiva, devera ser utilizada para impedir a continuagao das atividades.

Sublinhe-se que Machado (2003, p. 213), ao tratar da questdo, lembra que na Franca a
auséncia do estudo de impacto ambiental “[...] obriga o juiz a concessdo da suspensdo
da decisdo administrativa atacada em juizo”. Afirma que “[...] a auséncia desse estudo
deve ser constatada no procedimento de urgéncia”, e que a medida liminar ndo esta no
“[...] campo da discricionariedade judicial”.

No Brasil ndo ha que se pensar em acdo cautelar, mas sim em acdo inibitéria, com
pedido de tutela antecipada, cumulada com agdo desconstitutiva. Porém, a procedén-
cia dessas agdes, como ¢ 6bvio, ndo gera apenas a suspensao do ato de licenciamento,
mas sim a sua desconstitui¢do e a proibi¢do da realizagdo da obra ou da atividade.
Caso o empreendedor deseje realizar uma ou outra, devera submeter o estudo de im-
pacto ambiental ao administrador, requerendo a instauragdo de novo procedimento de
licenciamento.
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9. Concessido do Licenciamento em Contrariedade ao Estudo de Impacto Am-
biental

O estudo de impacto ambiental ndo vincula a administra¢do, podendo o administra-
dor conceder, ou ndo, o licenciamento, ainda que o estudo tenha concluido de maneira
contraria.

O estudo de impacto ambiental é um requisito procedimental do ato administrativo de
licenciamento, tendo grande relevancia para a sua motivagdo, pois contém as razdes
que devem ser levadas em conta pelo administrador no momento do licenciamento
(MARINONI, 2003). Por isso, se o administrador divergir da conclusdo do estudo
de impacto ambiental, assume o 6nus de demonstrar os fundamentos que o levaram a
optar por solugdo diversa.

Frise-se que o administrador pode contrariar a conclusao do estudo de impacto am-
biental, mas deve motivar seu ato de licenciamento com fundamentos que sejam aptos
a evidenciar o equivoco do resultado do estudo. A motivacdo do ato de licenciamento
ndo pode esquecer o objetivo do proprio procedimento de licenciamento, bem como
a natureza do direito ambiental, ignorando que a atividade do administrador, no caso,
tem por escopo proteger o meio ambiente, ja que, se isso acontecer, o ato administra-
tivo concessivo da licenga ficard marcado por vicio de desvio de poder."

Assim, se uma obra ou atividade esta para iniciar, ou ja foi iniciada, com base em ato
administrativo acoimado de vicio de poder, devera ser proposta a¢ao inibitdria cumu-
lada com agdo para a desconstituicao do ato administrativo.

10. Possibilidade da Impugnac¢io da Concessdo do Licenciamento que esta de
Acordo com o Estudo de Impacto Ambiental

Apesar do que aqui se afirmou, o fato de o licenciamento se fundar nas razdes do estu-
do de impacto ambiental ndo torna o ato administrativo imune ao controle judicial.

A Resolugao n.° 001/86 do Conama estabelece:

Art. 5°. O estudo de impacto ambiental, além de atender a le-
gislacdo, em especial os principios e objetivos expressos na Lei
de Politica Nacional do Meio Ambiente, obedecera as seguintes
diretrizes gerais:

I — contemplar todas as alternativas tecnoldgicas e de localiza-
¢do de projeto, confrontando-as com a hipdtese de nio execu-

' A ligdo de Garcia de Enterria (1996, p. 530) ¢ bastante esclarecedora: “Al configurar la potestad, la norma, de manera
explicita o implicita, le asigna un fin especifico, que por de pronto es siempre un fin publico, pero que se matiza signifi-
cativamente en cada uno de los sectores de actividad o institucionales como un fin especifico. El acto administrativo, en
cuanto es ejercicio de una potestad, debe servir necessariamente a esse fin tipico, e incurrird en vicio legal si se aparta de
él o pretende servir una finalidad distinta aun cuando se trate de outra finalidad publica”.
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¢ao do projeto;

II — identificar e avaliar sistematicamente os impactos ambien-
tais gerados nas fases de implantagdo e operacgdo da atividade;
[T — definir os limites da area geografica a ser direta ou indire-
tamente afetada pelos impactos, denominada area de influéncia
do projeto, considerando, em todos os casos, a bacia hidrogra-
fica na qual se localiza;

IV — considerar os planos e programas governamentais, pro-
postos e em implantagdo na area de influéncia do projeto, e sua
compatibilidade. Paragrafo tinico. Ao determinar a execugdo do
estudo de impacto ambiental, o drgdo estadual competente, ou
o IBAMA ou, quando couber, o0 Municipio, fixara as diretrizes
adicionais que, pelas peculiaridades do projeto e caracteristi-
cas ambientais da area, forem julgadas necessarias, inclusive os
prazos para conclusdo e analise dos estudos.

Art. 6". O estudo de impacto ambiental desenvolvera, no mini-
mo, as seguintes atividades técnicas:

I - diagnostico ambiental da area de influéncia do projeto [com]
completa descri¢@o e analise dos recursos ambientais e suas in-
teragdes, tal como existem, de modo a caracterizar a situacao
ambiental da area, antes da implantagdo do projeto, conside-
rando:

a)o meio fisico — o subsolo, as aguas, o ar e o clima, destacando
0s recursos minerais, a topografia, os tipos e aptidoes do solo,
os corpos d’agua, o regime hidrolégico, as correntes marinhas,
as correntes atmosféricas;

b) o meio bioldgico e os ecossistemas naturais — a fauna e a flo-
ra, destacando as espécies indicadoras da qualidade ambiental,
de valor cientifico e econdmico, raras e ameagadas de extingao
e as areas de preservagdo permanente;

¢) 0 meio so6cio-econdmico — 0 uso € ocupacao do solo, os usos
da 4gua e a s6cio-economia, destacando os sitios e monumentos
arqueologicos, historicos e culturais da comunidade, as relagdes
de dependéncia entre a sociedade local, os recursos ambientais
e a potencial utilizacdo futura desses recursos;

II — analise dos impactos ambientais do projeto ¢ de suas alter-
nativas, através de identificagdo, previsdo da magnitude ¢ in-
terpretagdo da importancia dos provaveis impactos relevantes,
discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos e
adversos), diretos e indiretos, imediatos e a médio e longo pra-
Z0s, temporarios ¢ permanentes; seu grau de reversibilidade;
suas propriedades cumulativas e sinérgicas; a distribuicdo dos
onus e beneficios sociais;

I — defini¢do das medidas mitigadoras dos impactos negativos,
entre elas os equipamentos de controle e sistemas de tratamento
de despejos, avaliando a eficiéncia de cada uma delas;
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IV — elaboragdo do programa de acompanhamento ¢ monitora-
mento (0s impactos positivos e negativos), indicando os fatores
e parametros a serem considerados. Paragrafo unico. Ao deter-
minar a execugao do estudo de impacto ambiental o 6rgdo esta-
dual competente, ou 0 IBAMA ou, quando couber, o Municipio
fornecera as instrugdes adicionais que se fizerem necessarias,
pelas peculiaridades do projeto e caracteristicas ambientais da
area.

Assim, se um desses pontos for ignorado ou inadequadamente explicitado no Estudo
de Impacto Ambiental, existira um estudo que ndo se presta a formar a motivagao do
ato administrativo de licenciamento. Ora, um estudo que ndo pode ser visto como
integro para o controle do risco ambiental evidentemente ndo pode servir de base para
a motivagdo do licenciamento.

Note-se que o mesmo ocorrera se o estudo apresentar contradi¢cdes diante das analises
efetuadas, e essas forem reafirmadas ou reproduzidas no ato administrativo de licen-
ciamento. A reproducdo das contradigdes do estudo significa que a motivagao do ato
administrativo de licenciamento ndo pode ser aceita.

Além disso, o art. 19 da Resolugdo n.° 237/97 do Conama determina:

[...] 0 6rgdo ambiental competente, mediante decisdo motivada,
podera modificar os condicionantes e as medidas de controle e
adequag@o, suspender ou cancelar uma licenga expedida, quan-
do ocorrer:

I — violagdo ou inadequag@o de quaisquer condicionantes ou
normas legais;

Il — omissdo ou falsa descri¢dao de informagoes relevantes que
subsidiaram a expedicdo da licenga;

III — superveniéncia de graves riscos ambientais e de saude.

Como esta claro, o proprio administrador pode modificar, suspender ou cancelar a
licenga ambiental, nos casos de “[...] omissdo ou falsa descri¢do de informagdes rele-
vantes que subsidiaram a expedicdo da licenga”. Nessas hipoteses, a atuagdo do admi-
nistrador, destinada a corrigir a sua ac¢do anterior, deriva do seu dever de protecdo. Se
¢ assim, havendo omissdo ou falsidade de informagoes, ¢ claro que o juiz pode anular
a licenca e inibir a obra ou atividade, pois o dever de protecao ndo ¢, evidentemente,
apenas do administrador, mas sim do Estado e, dessa forma, também do juiz.

11. O Problema da Incerteza Cientifica quanto ao Risco Ambiental — a Questio
do Risco do Desenvolvimento

Porém, o grande problema da defini¢cdo de risco intoleravel advém do fato de que a
ciéncia, diante da constante geracdo de novas tecnologias, freqiientemente nao tem
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condig¢des de estabelecer os seus riscos. Ou melhor: quando a ciéncia ndo pode, em
determinado momento historico, precisar se determinada atividade pode gerar danos
ao meio ambiente, ndo ha motivo para o meio ambiente suportar o risco quando nao
ha outro bem, essencial a vida do homem, que permita acreditar que esse risco neces-
sariamente deva ser enfrentado.

Nessa linha, ndo importa mais perguntar sobre o risco da atividade — pois este é
inegavel —, mas sim se ha necessidade de se correr o risco. Se ndo ha motivo para
se correr o risco, ¢ se ele nao pode ser minimizado a partir da adocdo de medidas de
precaucao que possam torna-lo suportdvel, o exercicio da atividade deve ser impe-
dido. Porém, quando o risco puder ser minimizado de modo a se tornar suportavel,
a administracdo devera impor as medidas que necessariamente deverdo ser adotadas
para que o exercicio da atividade seja possivel.

Advirta-se que o beneficio econémico ndo pode prevalecer sobre o direito ambiental,
ou legitimar um risco de dano sério ao meio ambiente. A atividade econdmica apenas
deve ser considerada no caso em que, através de certas medidas de precaugdo, o risco
possa se tornar suportavel. Nessa hipotese ¢ que devera ser levada em conta a regra
da medida menos gravosa ou menos custosa. Ou seja, se existem duas medidas de
precaugdo igualmente adequadas e idoneas para tornar a atividade vidavel, ndo ha
racionalidade em se exigir a adog¢@o da mais gravosa ou da mais custosa.

12 A Importancia do Principio da Precaucao diante do Risco do Desenvolvimen-
to

Como dito, embora o risco ambiental seja algo que ndo possa ser eliminado, mas ape-
nas gerenciado, ha situagdes em que nem sequer se sabe qual o risco que determinada
atividade pode trazer ao meio ambiente.

E ai que entra em cena o principio da precaugdo'. Esse principio se relaciona as
hipoteses de incerteza cientifica quanto aos riscos de uma atividade. Foge, assim, da
tradicional idéia de que a restrigdo ou conformagio da atividade empresarial somente
pode ocorrer no caso em que se pode aferir a probabilidade de um dano.

A probabilidade de dano deve merecer socorro em face de qualquer direito ameacado,
e por isso tem vinculacdo com o principio da preventividade, que assume particular
importancia no direito ambiental, diante de sua natureza inviolavel.

Assim, porque o principio da preventividade sempre foi ligado a probabilidade de
dano, ou melhor, a um temor objetivo de dano que possa ser mensurado a partir de

uma situag@o concreta, ¢ importante que se agregue algo mais.

E preciso evidenciar que, se o desenvolvimento de novas atividades e tecnologias ndo

12 Ver, no direito brasileiro, Morato (2002, p. 61); Derani (1997, p. 165); Rodrigues (2002, p. 149).
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pode ser obstaculizado, isso ndo significa que elas devam ser admitidas impunemente,
apenas porque a ciéncia ndo tenha a capacidade de elucidar, em determinado momen-
to, quais sdo os seus reais riscos. Nessas situagdes, se o risco — que evidentemente
deve ser capaz de produzir dano grave — ndo pode ser suportado, a atividade obvia-
mente deve ser proibida. No caso em que determinadas medidas podem minimizar o
risco, de forma a que ele possa ser folerado, a administragdo deve impor as medidas
que necessariamente deverdo ser tomadas para que o exercicio da atividade seja con-
sentido.

Pois bem: a legitimidade da proibicdo e da imposi¢cdo de medidas de precaugao, por-
que formuladas a partir da indefini¢do quanto aos riscos da atividade, funda-se no
principio da precaugdo. Esse principio encontra guarida na Declaracdo do Rio de
Janeiro, decorrente da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o De-
senvolvimento, realizada em 1992, que assim preceitua: “De modo a proteger o meio
ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversi-
veis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degrada¢do
ambiental” (Principio 15 da Declaragdo do Rio de Janeiro). Também na Convengdo
(Internacional) de Diversidade Biologica, de 1998, foi dito que, “[...] quando exista
ameaca de sensivel reducdo ou perda de diversidade bioldgica, a falta de plena cer-
teza cientifica ndo deve ser usada como razao para postergar medidas para evitar ou

minimizar esta ameaca”."

13. O Caso Exemplar dos Transgénicos

Muito tem se discutido a respeito dos alimentos transgénicos e, especialmente, da soja
transgénica. Nao existe ainda defini¢do cientifica acerca da sua nocividade ao meio
ambiente. Porém, diante do seu baixo custo de cultivo, ela vem sendo preferida pelos
agricultores.

Entretanto, a discussdo em torno da liberagao do seu plantio e comercializagdo vem
sendo deturpada. Alguns afirmam que nao ha demonstrag@o de que a soja transgénica
possa trazer prejuizos ao meio ambiente ou a saude do consumidor, como se a sua
liberagdo ndo tivesse que considerar justamente o contrario, isto é, a prova da falta da
sua nocividade.

Quando nao ha defini¢do cientifica acerca da nocividade de uma atividade, a sua li-
beragdo, considerado o ja exposto principio da precaucao, somente pode ser admitida

13 Cf. Tessler (2003). Essa estudiosa também se refere 8 Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanga de Clima,
que afirma: “As partes devem adotar medidas de precaugdo para prever, evitar ou minimizar, as causas da mudanga do
clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameagas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as politicas e medidas
adotadas para enfrentar as mudangas do clima devem ser eficazes em fun¢do dos custos, de modo a assegurar beneficios
mundiais ao menor custo possivel”.
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se absolutamente necessaria para proteger outro bem fundamental, digno de tutela
diante do bem que sera colocado sob risco — no caso, o meio ambiente e a satide das
pessoas.

Portanto, o argumento de que o cultivo da soja transgénica é mais barato somente
pode se basear em uma das seguintes alternativas: I) ou ¢ fruto da ingenuidade de
alguns, que se acostumaram com valores que colocam em primeiro lugar o dinheiro
e depois a dignidade da pessoa humana; II) ou entdo ¢ resultado de estratégias bem
montadas, estabelecidas por setores que conscientemente desejam beneficiar o capital
em detrimento do meio ambiente e da satde.

Note-se que ndo se estd — e isso aqui obviamente ndo seria possivel — afirmando que
a soja transgénica é nociva, mas sim que, diante da incerteza cientifica sobre a sua
nocividade, o principio da precaugdo impoe a sua proibi¢do.

Nem se diga que a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBIi0) ja emitiu
parecer favoravel ao cultivo da soja transgénica, uma vez que, no caso de “[...] ativi-
dade potencialmente causadora de significativa degrada¢do do meio ambiente”, ndo
basta a chamada “avaliagdo de risco”, de sua competéncia em razdo do art. 1°, D-1V,
da Lei n.° 8.974/95. Em tal caso, ndo é possivel deixar de exigir o estudo de impacto
ambiental. De qualquer forma, como o parecer da CTNBio ndo dispensa a autoriza-
¢do da parte dos orgaos de fiscalizagdo dos Ministérios da Satide, da Agricultura e do
Abastecimento e do Meio Ambiente — no campo de suas respectivas competéncias
—bem como o licenciamento ambiental (Lei n.° 8.974/95, art. 7°), ndo ha como supor
que a CTNBio, que ndo tem poder para tanto, licenciou o cultivo da soja transgénica.

Ja concluiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (1999):

[...] o uso de técnicas de engenharia genética na construgao,
cultivo, manipulac@o, transporte, comercializagdo, consumo,
liberagdo e descarte de organismo geneticamente modificado
depende (1) de autorizagdo do poder publico federal (Ministé-
rios da Saude, do Meio Ambiente, da Agricultura e da Reforma
Agraria) e de (1l) licenciamento pelo orgdo ambiental compe-
tente (art. 7° da Lei Federal n.° 8.974/95 e art. 11 do Decreto
n.° 1.752/95).

[...] o parecer técnico conclusivo sobre registro, uso, transporte,
armazenamento, comercializagdo, consumo, libera¢dao e des-
carte de organismo geneticamente modificado ou derivados, da
competéncia da CTNBio — 6rgdo do Ministério da Ciéncia e da
Tecnologia — destina-se a instruir o pedido de autorizacao di-
rigido aos Ministérios da Saude, do Meio Ambiente e da Agri-
cultura, ndo suprindo a exigéncia do licenciamento ambiental a
cargo da autoridade competente. Por isso, o parecer conclusivo
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favoravel da CTNBio ndo faculta o exercicio de atividade rela-
cionada com organismo geneticamente modificado (art.7°, 111
e IV, da Lei Federal n.° 8.974/95 e art.2°, XII, do Decreto n.®
1.752/95, Lei n° 6.938/81 e Resolugdo 237/97 do Conama.

Nessa linha, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido (2001), através da sua 2* Tur-
ma, decidiu [...] que a liberagdo do plantio de soja geneticamente modificada ndo pode
prescindir do prévio estudo de impacto ambiental, repelindo a tese de que a CTNBio
poderia autorizar o plantio e a comercializacdo de soja transgénica sem a realiza¢ao
desse estudo. Consta da ementa do julgado — que se tornou célebre na matéria — que:

[...] o art. 225 da CF erigiu o meio ambiente ecologicamente
equilibrado a ‘bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes’, incumbindo ao poder publico, para assegurar
a efetividade desse direito, ‘exigir, na forma da lei, para insta-
lagao de obra ou atividade potencialmente causadora de signifi-
cativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade.

14. A Responsabilidade pelo dano como Mecanismo de Gerenciamento dos Ris-
cos e dos Beneficios diante do Direito Ambiental

Como ja foi afirmado, se os riscos sdo inevitaveis diante do desenvolvimento da tec-
nologia e do direito ambiental, também ¢ certo que eles trazem beneficios aos empre-
sarios, aos trabalhadores e a coletividade (MILLARE, 2000).

Por isso, os riscos, quando previsiveis, devem ser tratados pelo direito através da proi-
bicdo do exercicio de atividades, ainda que apenas em determinados locais, e da obri-
gacdo da observancia de medidas preventivas. Quando imprevisiveis, diante da falta
de definigdo da ciéncia, o risco ndo pode ser admitido apenas em razdo da necessidade
de desenvolvimento tecnologico. Quando esse risco puder ser eliminado através de
medidas de precaugao, cabe ao empresario adota-las e custea-las', frisando-se sempre
que, diante de dois meios igualmente idoneos para a prote¢do do meio ambiente, deve
ser preferido aquele que acarretar menor gravame ao empresario.

Porém, essa logica ndo é suficiente para dar tratamento adequado a questdo do risco.
O dano ndo ¢ desejado, muito embora a sua producdo, como é dbvio, ndo possa ser
eliminada pelo direito, pois a atividade, mesmo que permitida, pode trazer danos ao
meio ambiente, até mesmo em razdo da observancia inadequada das medidas de pre-
vengdo e precaugao.

Quando um dano ¢ resultado de atividade ndo permitida, ou ainda da falta de ob-

14 No que concerne as medidas de prevencao e precaugdo, o empresario, ao custea-las, estara pagando para ndo poluir.
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servancia de medida de prevencdo ou de precaugdo, ¢ facil concluir que aquele que
violou a norma deve responder pelo dano. Porém, maior dificuldade existe no caso em
que a atividade produziu um dano, ainda que tenha sido permitida ou mesmo que as
medidas de prevengdo ou precaucao tenham sido perfeitamente observadas. Lembre-
se que a liberagdo de uma atividade, ou sua admissdo desde que adotadas medidas
de preven¢do ou precaug@o, ndo elimina — nem poderia eliminar — a possibilidade de
danos. A questdo ¢ saber quem deve arcar com os danos em tais hipoteses.

A solugdo deve ser encontrada no principio do poluidor-pagador'®. Para tanto, deve
desde logo ser fixada a premissa de onde se deve partir: o raciocinio deve ser realiza-
do na perspectiva da economia. Nessa perspectiva, sabe-se que a atividade produtiva
pode gerar efeitos secundarios, que podem significar perdas ou beneficios que nao
foram previamente considerados. Quando esses efeitos sdo sindnimos de prejuizos,
ha o que se chama de externalidades negativas.'®

Porém, as externalidades negativas devem ser vistas como custos da produgao, ja
que alguém estara sendo por elas prejudicado. A poluigdo, considerada como efeito
secundario da atividade empresarial, constitui uma espécie de externalidade negativa,
cujo custo deve ser suportado pelo empresario, que ¢ quem aufere lucros através da
atividade que expde o meio ambiente a riscos. Ora, se o dano decorrente da atividade
empresarial tivesse que ser suportado pelo Estado, ¢ assim pela sociedade, o cidadado é
que teria que pagar a conta, enquanto que o empresario, que apostou na atividade para
obter lucros, estaria imune ao risco da sua atividade.

Assim, o custo para o ressarcimento do dano ambiental deve ser internalizado pelo
empresario. Trata-se de fenomeno 16gico, pois se ha risco nao ha racionalidade em
admitir que o empresario obtenha os lucros e a sociedade pague pelos prejuizos (TES-
SLER, 2003). Fala-se, nessa linha, no dever de o Estado corrigir o mercado, pois, se
pode oferecer subvengdes ou incentivos as atividades geradoras de beneficios (ex-
ternalidades positivas), ndo deve esquecer de atuar (corrigir o mercado) diante das
externalidades negativas.

Frente as externalidades negativas, o Estado pode atuar, por exemplo, mediante a im-
posicao de impostos. Porém, em relagdo ao que aqui interessa, nao € possivel esquecer
que o empresario, ao exercer sua atividade, esta se valendo de um recurso ambiental
que ndo ¢ dele, mas sim da coletividade. Assim, cabe a ele pagar pela utilizagao de
tais recursos, seja custeando as medidas de prevengao ou de precaugdo (pagando para
ndo poluir), seja respondendo pela polui¢do que a sua atividade produziu (pagando
porque poluiu).

O Tribunal de Justica do Parana (2002) deu expressiva contribui¢do a compreensao

15 Sobre esse principio, ver Morato Leite e Ayala (2002); Benjamin (In: Benjamin, 1993, p. 18); Derani (1997); Tessler
(2003); Prieur (1991); Centi (1997); Dias (1997).
1Ver Maugeri (1997).
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desse principio ao julgar a¢ao coletiva relativa ao lixo resultante das embalagens plas-
ticas dos refrigerantes (tipo PET — Polietileno Tereftalato), concluindo que “[...] se os
avangos tecndlogicos induzem o crescente emprego de vasilhames de matéria plastica
tipo PET, propiciando que os fabricantes que delas se utilizam aumentem lucros e
reduzam custos, ndo é justo que a responsabilidade pelo crescimento exponencial do
volume do lixo resultante seja transferida apenas para o governo ou para a popula-
¢cao”.

Além disso, para a efetivagdo da sua decisdo, ordenou a apelada o cumprimento de
obrigacdo de fazer, “[...] de recolhimento das embalagens dos produtos que vier a
fabricar, apds o consumo, quando deixadas em parques e pragas, ruas, lagos, rios e
onde forem encontradas. Para tanto, devera dar inicio imediato a esse recolhimento
em todas as localidades nas quais distribuir seus produtos”. Essa decisdao, como nao
poderia deixar de ser, consistiu em ordem sob pena de multa, mas o Tribunal fez
questdo de deixar expresso que o seu valor, no caso de ndo-cumprimento, deveria ser
carreado para o Fundo previsto no art. 13 da Lei da Agdo Civil Publica.

Ainda que a atividade seja permitida, ou mesmo que tenham sido observadas as medi-
das impostas para a prevengao ou para a precaugdo, a ocorréncia do dano nao pode li-
berar o empresario da sua responsabilidade, pouco importando se houve, ou ndo, cul-
pa. E que, nesse caso, hd inegavelmente um dano, ainda que ninguém o tenha desejado
ou, por culpa, contribuido para a sua producao. Ora, esse dano, que ¢ algo inafastavel,
deve ser custeado por aquele que utiliza o meio ambiente para exercer a sua atividade,
e ndo pelos cidadaos, que ja arcam, através do consumo, com os custos dos produtos
ou dos servi¢os do empresario, gerando-lhe lucros. Se o custo desse dano tivesse que
ser arcado pela sociedade, o consumidor estaria pagando duas vezes pela atividade
empresarial: uma vez pelo consumo do produto ou do servigo (que ja ¢ suficiente para
gerar lucros) e outra pelo estrago que a atividade gerou ao meio ambiente.

Como se V€, o principio do poluidor-pagador deve ser pensado como algo que traz
ao empresario o dever de pagar para ndo poluir e o dever de pagar por ter poluido".
Quando se pensa nessa ultima hipdtese, ou seja, no dever de pagar pela polui¢do, ndo

17Veja-se a ligdo de Prieur (1991, p. 123) sobre o principio do poluidor-pagador: “Ce principe, bien que largement utilisé
dans les discours et déclarations, est entendu dans des sens souvent différents et n’a pas re¢u de consécration juridique
véritable en droit frangais. 1l reléve tout au plus d’une sorte de ‘normativisme philosophique’. Il est inspiré par la te-
orice économique selon laquelle les cotits sociaux externes qui accompagnent la production industrielle (dont le coit
résultant de la pollution) doivent étre internalisés c’est-a-dire pris en compte par les agents économiques dans leurs
cotits de production. L’énoncé d’un tel principe aux allures de slogan publicitaire ne peut que satisfaire le défenseur de
[’environnement. Mais sa simplicité cache des probléemes économiques et juridiques complexes. Dans une acception large
ce principe vise a imputer au pollueur le couit social de la pollution qu il engendre. Cela conduit a entrainer un mécanisme
de responsabilité pour dommage écologique couvrant tous les effets d une pollution non seulement sur les biens et les per-
sonnes mais aussi sur la nature elleméne. C’est en termes économiques l'internalisation des coiits externes ou théorie des
externalités. Dans une acception plus limitée, qui est celle retenue par I’'OCDE et la CEE, le principe pollueur-payeur vise
a faire prendre en charge les dépenses de lutte contre la pollution par le pollueur. Le principe s 'analyse alors comme une
internalisation partielle qui permet d’imposer des taxes ou redevances de dépollution aux pollueurs sans faire supporter
la dépollution par I'ensemble de la collectivité. Dans un tel systéme la subvention de I'Etat aux pollueurs pour les aider a
financer les investissements anti-pollution est contraire au principe pollueur-payeur”.
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se pretende, como ¢ dbvio, justificar a possibilidade de o empresario poluir. Ao con-
trario, sdo proibidas determinadas atividades, ou mesmo o exercicio de certas ativi-
dades em determinados locais. Além disso, algumas atividades somente sdo liberadas
em razdo do dever de observancia de medidas de prevengdo e precaugdo. Acontece
que, mesmo quando permitidas e adotas as medidas de prevengdo e precaugdo, as
atividades podem gerar danos. E aqui que aparece a importancia de se dizer que o em-
presario deve pagar por ter poluido, o que significa que deve pagar por ter assumido,
com a sua atividade lucrativa, o risco de causar dano ao meio ambiente.

Se a culpa, aqui, ndo tem importancia alguma, ndo ¢é correto falar em responsabilidade
pelo risco, uma vez que a responsabilidade, no caso de culpa ou risco, serd sempre
pelo dano. Trata-se, assim, de responsabilidade pelo dano fundada no risco. Note-se,
alids, que essa forma de pensar a responsabilidade civil também assume importancia
preventiva, visto que, se o empresario tem consciéncia da sua responsabilidade, cer-
tamente tomara os devidos cuidados. Ao contrario, se dele for retirada toda e qual-
quer responsabilidade, surgira naturalmente a idéia de que vale a pena correr qualquer
risco, pois, se dano houver, a responsabilidade sera do Estado. Vale dizer: estara se
admitindo a privatizagdo dos lucros ¢ a socializagdo das perdas (TESSLER, 2003,
p. 129). Esse seria, realmente, o paraiso de todo empresario que quer lucrar sem ter
responsabilidade.

Alids, aquele que se beneficia de uma atividade que gera poluicdo ndo deve arcar
apenas com os prejuizos que podem ser a ele diretamente atribuidos, em razdo de
uma causalidade perfeita. A sua responsabilidade vai além, pois o Estado deve dele
exigir, através da via fiscal, uma compensagao. Sim, porque, se a atividade impde um
prejuizo a sociedade, o beneficio ocasionado pela atividade somente sera legitimo
caso ocorra uma devida compensacdo, através de impostos, taxas etc. Nessa linha,
propde-se, na doutrina portuguesa, que o prego dos combustiveis seja pensado nessa
perspectiva, devendo penalizar os combustiveis mais poluentes — como o 6leo diesel e
a gasolina com chumbo — para incentivar os combustiveis mais amigos do ambiente,
¢ assim “[...] contribuir para uma correta ponderagdo do fator ecoldgico nas escolhas
racionais dos sujeitos economicos” (SILVA, 2001, p. 213-214).

15. Analise das Acoes Inibitoria e de Remocao do Ilicito 2 Luz do Direito Am-
biental

A presente secdo tem o objetivo de deixar clara a relacdo entre as agdes inibitoria e de
remocao do ilicito'® e as varias situagdes de direito ambiental ha pouco analisadas. As
acdes inibitdria e de remocgdo do ilicito constituem ag¢oes de conhecimento e, assim,
apesar de terem natureza preventiva, ndo se confundem com a tradicional ag¢do cau-
telar. Tais a¢des sdo conseqiiéncias necessarias do novo perfil do Estado e das novas
situagdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturagdo, ainda que dependente de
teorizacdo adequada, tem rela¢do com o dever de protegcdo do Estado e com as novas

'8 Sobre o tema, ver Marinoni (2003); Arenhart (2003); Morato Leite, 2003, p. 124-145).
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regras juridicas de conteudo preventivo.

A dificuldade de se compreender tais a¢cdes advém da falta de distingdo entre ato ilicito
e dano. Quando se associa ilicito e dano, conclui-se que toda ag¢ao processual voltada
contra o ilicito é agdo ressarcitoria ou de reparagdo do dano. Acontece que ha ilicitos
cujos efeitos se propagam no tempo, abrindo as portas para a produgdo de danos. Isso
demonstra que o dano ¢ uma conseqiiéncia eventual do ilicito, mas que ndo ha cabi-
mento em ter que esperar pelo dano para invocar a prestagao jurisdicional.

Para que o direito fundamental ao meio ambiente e as normas que lhe conferem pro-
tecdo possam ser efetivamente respeitados € necessaria uma a¢ao que: I) ordene um
ndo-fazer ao particular para impedir a violagao da norma de protecao e o direito fun-
damental ambiental; II) ordene um fazer ao particular quando a norma de prote¢do lhe
exige uma conduta positiva; III) ordene um fazer ao Poder Pblico quando a norma de
protecao dirigida contra o particular requer uma agao concreta; [V) ordene um fazer
ao Poder Publico para que a prestagao que lhe foi imposta pela norma seja cumprida;
V) ordene ao particular um ndo-fazer quando o estudo de impacto ambiental, apesar
de necessario, ndo foi exigido; VI) ordene ao particular um nao-fazer quando o licen-
ciamento contraria o estudo de impacto ambiental sem a devida fundamentacdo, res-
sentido-se de vicio de desvio de poder; VII) ordene ao particular um nio-fazer quando
o licenciamento se fundou em estudo de impacto ambiental incompleto, contraditorio
ou ancorado em informagdes ou fatos falsos ou inadequadamente explicitados.

A acdo adequada, em todos esses casos, ¢ a inibitoria, pois voltada, mediante um nao-
fazer, a impedir a pratica ou a continuag¢ao do ilicito, ou dirigida, através de um fazer,
a realizar o desejo preventivo da norma de prote¢do. Contudo, no caso de ilicito de
eficdacia continuada — ou seja, na hipotese de um agir ja exaurido, mas cujos efeitos
ilicitos ainda se propagam, abrindo oportunidade a danos —, é necessaria apenas a
remogao do ilicito, vale dizer, a agdo de remogao do ilicito.

Essas duas agdes — a inibitdria e a de remogdo do ilicito — tém base, em termos de
instrumental processual, no art. 84 do CDC. Esse artigo permite que o juiz ordene um
ndo-fazer ou um fazer sob pena de multa, na sentenga ou em sede de tutela antecipa-
toria. Além disso, o § 5° do art. 84 do CDC exemplifica as medidas executivas que
podem ser requeridas pelo autor, incluindo entre elas a busca e apreensao.

Tal artigo, apesar de inserido no CDC, abre oportunidade para a prote¢do de qual-
quer espécie de direito difuso, como deixa claro o art. 21 da Lei da A¢ao Civil Pu-
blica. Assim, os legitimados a agdo coletiva, previstos no art. 5° da Lei da A¢ao Civil
Publica, podem propor agdo coletiva inibitdria e agdo coletiva de remogdo do ilicito,
conforme o caso.

Em relacdo as normas que estabelecem um ndo-fazer, é facil perceber que a agdo
inibitéria pode ser usada para impedir a pratica (p. ex., constru¢do de obra em local
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proibido) ou a continuagdo de um ilicito (p. ex., poluicdo de um rio). No caso em que
a norma ja foi violada, e o ato contrario ao direito possui eficdcia continuada, deve
ser utilizada a agdo de remogdo do ilicito (p. ex., guarda de lixo téoxico em local ina-
propriado). A davida que pode existir, nessa hipotese, diz respeito a diferenga entre
continuacdo de um ilicito (ou a¢do ilicita continuada) e ilicito cuja a¢ao material ja se
exauriu, mas que tem efeitos ilicitos continuados. Portanto, cabe esclarecer: quando
se teme uma atividade ou um agir continuado ilicito (poluigdo ambiental), é possivel
pensar em inibir a sua continuagdo; porém, quando uma agdo ilicita ja se exauriu
como agdo ou agir, mas os seus efeitos ilicitos continuam no tempo, ndo ha como
pretender impedir ou inibir a a¢do que abriu ensejo para a producao dos efeitos ilici-
tos, pois essa, como ja dito, ja se exauriu. Melhor: quando ndo se pretende impedir a
continuacdo de um agir, pois o que incomoda sdo os efeitos ilicitos do ato ja praticado,
basta a remocao do ilicito. Note-se que, no caso de atividade ou agir continuado, é
temido um agir que pode prosseguir, e por isso ha racionalidade em atuar sobre a von-
tade do demandado para convencé-lo a ndo continuar a sua agio, o que nao acontece
na hipotese em que o agir jd se exauriu, mas os seus efeitos ilicitos prosseguem, pois
ai ¢ suficiente um ato executivo capaz de remover o ilicito.

Quando a norma, para evitar a violagdo do meio ambiente, exige um fazer do particu-
lar, ela tem — como antes demonstrado — natureza preventiva, uma vez que esse fazer
¢ imprescindivel para evitar a degradagdo ambiental. Assim, se o particular viola regra
dessa natureza, abre-se oportunidade para uma acao inibitdria em que se pode pedir a
imposi¢ao do fazer negado. Essa acdo ndo pode ser considerada uma simples e neutra
agdo para o cumprimento de obriga¢do de fazer, uma vez que a necessidade desse
fazer deve ser pensada a luz da inviolabilidade do direito e, assim, de forma rente ao
direito material, até mesmo para que se possa trabalhar com a técnica processual de
maneira adequada, ja que essa ndo pode perder de vista a situag@o concreta a que deve
Servir.

Quando ¢ preciso a atuagdo concreta da administrag@o para evitar a agressdo do meio
ambiente pelo particular, o juiz pode ordenar, através da agdo inibitoria, a necessaria
atuagdo da Administragao. E o caso, por exemplo, em que a Administragao tem o de-
ver de fiscalizar determinada area de preservacao permanente. A omissdao da Adminis-
tracdo, na hipotese, nada mais ¢ do que uma negacao do dever de tutela ou de protecao
do Estado ao direito ambiental. Como esse dever, que se concretizara no fazer imposto
pela Administragdo, tem nitida natureza preventiva, ¢ logico que a tutela jurisdicional,
na perspectiva de tutela do direito material, ¢ uma tutela inibitoria, pois destinada a
evitar a violagdo do direito ambiental.

No caso em que o Estado ¢ devedor de uma prestagdo fatica destinada a evitar a de-
gradag@o ambiental, mas essa nao impde ao particular uma proibigdo ou uma conduta
ativa — ou seja, ndo incide sobre o particular —, nao ha como negar, também, que a
prestagdo devida pelo Estado tem natureza protetiva.

Como dito, se o direito ambiental ¢ afirmado inviolavel pela propria Constituicao
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Federal, ¢ hd norma definindo uma presta¢ao fatica estatal imprescindivel para se
evitar a degradag@o ambiental — como acontece, por exemplo, na hipotese do art. 208
da Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo, que estabelece o dever de o poder publico
tratar dos esgotos urbanos e industriais — o poder publico ndo pode deixar de cumpri-
la. Eventuais alegagdes de conveniéncia e oportunidade, diante da natureza inviolavel
do meio ambiente ¢ da definigdo legal da prestagdo, ndo podem ser consideradas. A
questdo da indisponibilidade orgamentaria — que aparentemente poderia trazer maio-
res problemas — também ndo pode ser vista como empego a exigibilidade da prestagdo
— sob pena de se imaginar que a Administragdo, pelo fato de constituir um Poder,
pode concluir que ndo deve dispor dinheiro para evitar a violagdo de um direito, como
afirmado pela propria Constituicdo Federal, deve ser preservado para as presentes e
futuras geragoes (art. 225, CF)."

Assim, ainda que o juiz, no caso, deva ordenar um fazer, a agdo ¢ inibitéria, uma vez
que a prestagao devida, como visto, objetiva impedir a degradagao ambiental. Ou seja,
se o poder publico devia um fazer de natureza preventiva, a imposi¢do desse fazer,
pelo juiz, ndo perde essa natureza.

Frise-se que nem toda pretensdo de prestacdo fatica estatal abre ensejo para tutela
inibitéria, mas apenas aquela que se destina a evitar a violagdo de um direito, como
a voltada a impedir a degradacdo do meio ambiente. Quando se exige judicialmente
prestacdo estatal, sem que se objetive evitar a violagdo de um direito, a acdo ndo pode
ser pensada na perspectiva da preventividade. Nesse caso, a questdo da reserva orga-
mentaria, embora possa ndo obstaculizar a concessao da tutela jurisdicional de fazer,
ndo pode ser vista — a luz da idéia de inadiabilidade — como se o caso envolvesse uma
prestagdo que, se ndo for realizada imediatamente, pode gerar danos irreversiveis.

Pense-se, agora, na atividade ou obra potencialmente causadora de significativa de-
gradagdo do meio ambiente, e, nessa linha, na exigibilidade do estudo de impacto am-
biental. No caso em que o estudo ndo poderia ter sido dispensado, ¢ uma obra ou uma
atividade deve iniciar em poucos dias, cabe agdo inibitoria cumulada com agao de
desconstituigdo do ato de licenciamento que entendeu ser desnecessario o estudo. Se
a obra ou a atividade ja foi iniciada, ao lado da a¢do desconstitutiva do licenciamento
que indevidamente dispensou o estudo de impacto ambiental, pode ser proposta acao
inibitéria para impedir a continuacdo das atividades. Sublinhe-se, no entanto, que a
procedéncia dessas agdes nao gera apenas a suspensdo do ato de licenciamento, mas
sim a sua desconstitui¢do e a proibi¢ao da obra ou da atividade sem o prévio estudo
de impacto ambiental.

Quando o administrador concedeu o licenciamento em desacordo com o estudo de
impacto ambiental e deixou de demonstrar as suas razdes a luz do fim protetivo do
procedimento de licenciamento, praticou ato administrativo maculado por vicio de
desvio de poder. Nesse caso, se uma obra ou atividade esta para iniciar, ou ja foi ini-

19 Ver Mirra (2002, p. 366).
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ciada, podera ser proposta a¢do inibitéria cumulada com agdo para a desconstituicao
do ato administrativo.

Por outro lado, também como visto, nada impede o questionamento de licenca con-
cedida de acordo com o estudo de impacto ambiental. Lembre-se que o administra-
dor pode modificar, suspender ou cancelar a licenca ambiental nas hipdteses de “[...]
omissdo ou falsa descricdo de informagdes relevantes que subsidiaram a expedicdo
da licenga” (Res. n.° 237/97 do Conama, art. 19). Pelos mesmos motivos, e ainda por
outros antes revelados, o juiz pode desconstituir a licenga e inibir o inicio ou a conti-
nuacao da obra ou da atividade.

Cabe aludir, ainda, a questdo da incerteza cientifica quanto ao risco, que bem pode ser
expressa através do recente caso da soja transgénica. Tratando-se de incerteza cien-
tifica sobre o risco, ndo ha como deixar de se exigir o estudo de impacto ambiental,
previsto no art. 225, § 1°, IV, da Constitui¢ao Federal. Deixar de exigir o estudo de
impacto ambiental, em um caso como esse, significa negar, de uma sé vez, o referido
art. 225 e o principio da precaugao. Por isso, cabe agdo inibitoria para impedir o inicio
ou a continuagdo de atividade licenciada ao arrepio da necessidade de exigéncia do
estudo de impacto ambiental.

Como ¢ 6bvio, nao ¢ o caso de se utilizar, ai, agdo cautelar, pois o juiz, através de
uma s6 acdo, pode atender ao desejo de prestacdo jurisdicional, sendo completamente
irracional pensar em duas agdes, como se existissem duas pretensdes no plano do
direito material. Ora, o que se pretende, como tutela jurisdicional final, ¢ a inibi¢ao da
atividade em razao da auséncia do estudo de impacto ambiental. Se essa tutela, diante
da urgéncia, pode ser antecipada, isso deve ocorrer, como ¢ 6bvio, na propria acao
inibitoria, sendo inadequado pensar em instaurar uma agdo (cautelar, que entdo seria
autdnoma ou satisfativa?) apenas para esse fim.?

Deixe-se claro que, em qualquer dos casos em que uma atividade foi indevidamente
praticada, a sua eventual produgao ¢ ilicita, e assim, quando puder colocar em risco a
satde dos consumidores, deve ser destruida. Perceba-se que, nessa hipdtese, a produ-
¢do ja ocorreu, e dessa forma ndo ha que se raciocinar em termos de tutela inibitoria.
Mas, tal producdo ndo significa dano. Tal produgdo constitui somente ilicito, que deve
ser removido ou destruido antes que cause dano a alguém. Note-se que, por ndo existir
dano, ndo ha motivo para se pedir ressarcimento.

Da mesma forma, quando, por exemplo, o lixo toxico foi depositado em local proibi-
do, ndo ha como se atuar sobre a vontade do demando para ele ndo fazer, uma vez que
o agir ilicito ja foi cometido. O problema ¢ que, apesar do ilicito ja ter sido praticado,
os seus efeitos sdo continuados, e assim constituem uma fonte aberta para o dano am-
biental. Nessa situac¢do, porém, também ndo cabe agdo ressarcitoria ou de reparagdo
do dano, pois o despejo de lixo toxico em local proibido ndo configura dano, mas ape-

2 Sobre a agdo coletiva na protegdo do direito ambiental, ver Morato Leite, 2003, p. 201-229).
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nas ato contrario ao direito (ou ilicito). Tanto ¢ verdade que, em um caso desse tipo, a
san¢ao pecunidria sempre serd punitiva, pois a san¢ao ressarcitoria, ao contrario, deve
tomar em consideragdo a dimensao do dano ja produzido.

Como o processo civil ndo pode ignorar o ato contrario ao direito que nao produziu
dano, ha que se permitir uma agao coletiva de remogédo do ilicito ambiental, a ser pro-
posta por um dos legitimados do art. 5° da Lei da Agao Civil Puablica.
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