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A APLICACAO DA
PROPORCIONALIDADE NO
ESTABELECIMENTO

DE CONDICIONANTES NA
LICENCA AMBIENTAL'

André KrulP®

INTRODUCAO

O presente trabalho buscard verificar a possibilidade e as consequéncias
da aplicagio do principio da proporcionalidade quando da escolha das
condicionantes a serem impostas a determinado empreendimento durante
o processo de licenciamento ambiental.

Na primeira parte do trabalho, serd feita uma andlise do principio da
proporcionalidade, passando, inicialmente, por uma andlise terminoldgica,
ante as divergéncias existentes na doutrina, em especial no que tange a ligdo
de Humberto Avila em seu “Teoria dos Principios” e sua interface com a
obra de Robert Alexy.

Vencida a questio terminoldgica, serd objeto de andlise as diferentes
concepgdes do referido principio, o que se fard tendo em vista novamente a
visdo dos dois autores acima referidos, entre outros que possam colaborar para
a defini¢do dos contornos desse relevante instituto. Para a melhor defini¢do
desses contornos, também serdo analisados os marcos legais que se refiram
a proporcionalidade de maneira expressa e implicita.

Na segunda parte do trabalho, serdo tracadas linhas gerais acerca do
licenciamento ambiental. Também é das mais relevantes a analise a ser feita
acerca das finalidades da licenga ambiental, ja que as conclusdes a esse respeito

se aplicardo, por extensio, s condicionantes presentes na licenga.

1 * In: Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3310, 24 jul. 2012.
** Advogado, Mestre em Direito pela UFBA, Especialista em Direito Ambiental pela PUC-SP.
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Em seguida, se voltard a atencdo para o licenciamento ambiental e a
escolha das condicionantes como campo de aplicagio da discricionariedade
administrativa, com as necessdrias referéncias aquilo que se chama de
discricionariedade técnica. O que se buscard é demonstrar a existéncia de
determinada liberdade por parte da administragio na tomada de algumas
escolhas no processo de licenciamento para, sé entéo, passar a delinear os
limites de sua atuag@o.

Chegando a seu ponto fulcral, o presente estudo verificard como se
relaciona o principio da proporcionalidade com a escolha das condicionantes
a serem impostas a um empreendendor quando da concessio das licengas
ambientais. Primeiramente, buscando responder 4 seguinte pergunta: é possivel
aplicar, segundo as defini¢des doutrindrias para o referido principio, utilizar a
proporcionalidade como referencial de legalidade das condicionantes?

Por meio de exemplos, serd possivel investigar a possibilidade e a
necessidade da aplicagio dos subprincipios da proporcionalidade — adequagio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — a situagées envolvendo
impactos a0 meio ambiente e medidas mitigadoras impostas quando da
concessio da licenga.

Por fim, o presente estudo se voltard para o estudo da proporcionalidade
como elemento mediador entre as condicionantes e as finalidades das mesmas,
levando-se em conta que estas se confundem com as finalidades da prépria
licen¢a ambiental.

Analisa-se assim a capacidade do principio da proporcionalidade de
funcionar, indiretamente, como um elemento limitador da discricionariedade
administrativa, tio presente em todo o processo de licenciamento ambiental,

mormente no que tange a escolha das condicionantes.
SOBRE O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

ALGUMAS CONSIDERACOES TERMINOLOGICAS

A “proporcionalidade” ganha tratamento diferente pela doutrina no
que tange 2 sua classificagdo no universo das normas juridicas. Ainda que
inadvertidamente, e ndo por opgdo deliberada, boa parte da doutrina acaba

referindo-se a este instituto como “principio da proporcionalidade”.
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Impende ressaltar que, por opgdo de referencial teérico, “principio” aqui
sera entendido como espécie de norma, como conceito oposto ao de “regra”
e/ou ao de outras espécies normativas, sendo deixadas de lado quaisquer
classificagdes que se afastem muito desse posicionamento, a exemplo daquelas
que utilizam a dicotomia “principio versus norma’”.

Feita essa ressalva, cabe ainda advertir para o fato de que nio se
aprofundard a discussio sobre os critérios adequados para a distingdo de
principios e regras, cabendo somente, neste item, identificar os motivos que
levaram 4 opg¢do pela terminologia adotada.

Pode-se dizer que este item especifico para consideracdes terminoldgicas
encontra seu principal motivo na obra de Humberto Avila intitulada “Teoria
dos Principios”, a qual faz referéncia 4 inclusdo de nova espécie normativa
a tradicional classifica¢do duplice das normas em “normas regra” e “normas
principio”.?

Segundo o autor, a classificagdo tradicional ndo seria suficiente para
abarcar todas as espécies de norma, considerando que os postulados seriam
diferentes tanto das regras quanto dos principios por algumas caracteristicas,
a saber: (a) aqueles nfo estariam no mesmo nivel destas, ji que sobre estas
seriam aplicados; (b) os postulados teriam como destinatario o aplicador do
direito, enquanto que as regras e principio se destinariam ao poder puiblico e
aos contribuintes; (c) o modo de relacionamento possivelmente conflituoso
das regras e principios nio se estenderia aos postulados, que se situariam
num metanivel, orientando a aplicagdo de principios e regras.*

Enfim, para Avila, a diferenca bésica reside no fato de que os principios
e as regras voltam-se para a regulacio de comportamentos sociais e do
préprio estado, enquanto que os postulados seriam nada mais que diretrizes
aplicativas das espécies de normas que lhe seriam inferiores. Para o autor
seria a proporcionalidade, entdo, um postulado, e ndo um principio.

Ainda que se considerem relevantes as observagdes feitas acerca do presente
tema, serd tomada a op¢do pelo termo “principio da proporcionalidade” em

oposi¢io A proposta de Avila, ja que se considera que a proporcionalidade,

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definicio 4 aplicagio dos principios juridicos.
10 ed. Sao Pal{lo : Malheiros, 2009.
4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da defini¢do a aplicagio dos principios juridicos.

10 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2009. p. 124.
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ainda que muitas vezes possa tomar os contornos apresentados de metanorma
- influenciando a aplica¢do de outras normas - também pode ser aplicado
como regulador de comportamentos sociais e do estado.

Desta forma, adota-se o posicionamento de que, ainda que se reconheca
a contribui¢do dada pela li¢io de Avila, delineando os contornos da
proporcionalidade — que posteriormente serdo reverenciados neste trabalho
dada a sua relevincia — serd utilizado o termo “principio da proporcionalidade”.

Ressalte-se estarmos tratando aqui de questio meramente terminoldgica,
ja que se reconhece na proporcionalidade algumas das caracteristicas apontadas
pelo autor. Tudo aquilo que ultrapassar a questdo terminoldgica e interferir na

concepeio do que é “proporcionalidade”serd tratado adequadamente adiante.
CONCEPCOES DE PROPORCIONALIDADE

Alguns exemplos Doutrinarios

E certo que a proporcionalidade guarda relagio com um valor de senso
comum —e de grande recorréncia em diferentes momentos histéricos —com o
qual nfo se confunde, que ¢ a “propor¢io”, na sua acepgio mais genérica. Ainda
que a linguagem juridica tenha suas especificidades, ndo se poderia utilizar
tal termo se ndo houvesse alguma relagdo com a idéia geral de proporgio,
sob pena de inevitaveis confusdes de sentido.

Em uma andlise histérica, é possivel encontrar a idéia de proporcionalidade
reproduzida em diversos momentos, desde que se toma o direito como algo
munido de uma utilidade para a comunidade reunida, que é a de prover o bem-
estar. Também se podem encontrar referéncias a idéia de proporcionalidade
nas licdes de Bentham e seu utilitarismo, bem como no pensamento
teleolégico de Jhering.’ Talvez a mais célebre, e dbvia, referéncia histérica a
proporcionalidade no direito é aquela contida na iustitia vindicativa talionica,
regra comum nos tempos primitivos.®

Na moderna doutrina, a concepgio de proporcionalidade pode variar de

maneira a tornar-se irreconhecivel se tomada em dois extremos distintos.

5 SANTIAGO, Willis. Nogoes Fundamentais sobre o Principio Constitucional da
Proporcionalidade. In: Leituras Complementares de Constitucional. Organizador: Marcelo Novelino
Camargo. 2. ed. Salvador : Podivm, 2007. Capitulo IV.

6 Ibidem.
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Para Gilmar Ferreira Mendes, por exemplo, o principio da proporcionalidade

identifica-se com o principio da razoabilidade, conforme se pode notar do

excerto abaixo 7:
(...) o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que emana diretamente
das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderagio, justa
medida, proibi¢do de excesso, direito justo e valores afins; precede e
conidiciona a positivagio juridica, inclusive a de nivel constitucional; e,
ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretagio

para todo o ordenamento juridico.

Conforme se pode notar, o autor nio traga contornos muito especificos
para a proporcionalidade, identificando-a tanto com a razoabilidade quanto
com a proibicio de excesso que, salvo melhor juizo, constituem principios de
contetido préprio e que nio se confunde com o principio em estudo.

Willis Santiago acredita ser a proporcionalidade “o mais importante
principio juridico fundamental, mas também um verdadeiro zopos
argumentativo, ao expressar um pensamento aceito como correto, por
justo e razodvel, de um modo geral, logo, de comprovada utilidade no
equacionamento de questdes praticas®”.

Nota-se ai uma perspectiva diferente, a de reconhecer que, a despeito de
se querer dar contornos juridicos bem definidos & proporcionalidade, nio
deixa esta de ser também um fgpos argumentativo, e, como tal, suscetivel de

utilizagdo ampla pelo intérprete das normas juridicas.

A proposta de Avila.

Segundo Humberto Avila,a proporcionalidade é um postulado normativo
aplicativo especifico. Posicionados nesta mesma classe estio a Igualdade e a
Razoabilidade. Para Avila, a proporcionalidade como postulado em muito

se diferencia da idéia geral de proporgio, no que parece discordar da li¢do

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Mirtires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 2. Ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2008.
8 SANTIAGO, Willis. Nogoes Fundamentais sobre o Principio Constitucional da

Proporcionalidade. In: Leituras Complementares de Constitucional. Organizador: Marcelo Novelino
Camargo. 2. ed. Salvador : Podivm, 2007. Capitulo IV.
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de Gilmar Ferreira Mendes. Segundo o autor, o postulado aplica-se “apenas
a situagoes em que hd uma relagido de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais(...)”.” Seriam esses trés exames o da
adequacio, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito.

Note-se que, dada a tendéncia classificatéria de sua Teoria dos Principios,
Avila procura delinear da maneira mais detalhada possivel ndo sé o conteido
da proporcionalidade, mas também a sua forma de aplicagdo em relagdo a outras
normas juridicas, restringindo ao méximo as possibilidades de uso do instituto.
Desta maneira, muito daquilo que na doutrina em geral se analisa sob o feixe da
proporcionalidade, em Avila acaba por ficar fora desse feixe, restando a anlise
sob outros postulados como o da igualdade e o da razoabilidade.

Para uma anilise de proporcionalidade, segundo Avila, é necessirio que se
faga 3 exames separadamente. Primeiramente, a adequagio, que ¢ a andlisa da
capacidade de determinado meio para a promogio de uma finalidade. Trata-se
de responder a seguinte pergunta: a utilizagdo de determinado meio é capaz
de colaborar na consecugio do fim para o qual se volta?'® Outra andlise a ser
feita é a da necessidade, que diz respeito a andlise — tomando como referencialo
meio escolhido — da existéncia ou ndo de outro meio menos restritivo de direito
fundamental para atingir um mesmo fim."! Por dltimo, deve-se analisar ainda
a proporcionalidade em sentido estrito, que leva em conta a “importincia da
realizagio do fim e a intensidade da restri¢io aos direitos fundamentais™? Nao

é mais que uma andlise de custo versus beneficio, por assim dizer.”

A concepgio de Alexy.

Robert Alexy,em sua obra intitulada “Teoria dos Direitos Fundamentais”,

também adota a triparti¢do da proporcionalidade em adequagio, necessidade

9 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definicio 4 aplicagio dos principios juridicos.
10 ed. Sao Paulo : Malheiros, 2009. p. 162.

10 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definicio 4 aplicagio dos principios juridicos.
10 ed. Sao Paulo : Malheiros, 2009. p. 166.

11 Ibidem

12 Ibidem

13 Sobre essa mesma triparti¢io, Willis Santiago posiciona-se de maneira préxima, utilizando

somente uma nomenclatura diferente para a dimensio da “necessidade”, preferindo os termos “exigibilidade”
ou “mdxima do meio mais suave”. O autor prefere também considerar essas trés dimensdes como principios
separados, menores, decorrentes da proporcionalidade.
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e proporcionalidade em sentido estrito.

Em passagem valiosa para as pretensdes do presente trabalho, o autor
apresenta a proporcionalidade-adequagio como forma para a escolha, por
parte do estado, de uma determinada medida entre duas possiveis para a
consecugio de um determinado objetivo. Para tanto, traz o autor o seguinte
esquema légico:

(...)o Estado fundamenta a persecugio do objetivo Z com base no
principio P1(...). H4 pelo menos duas medidas, M1 e M2, para realizar
ou fomentar Z, e ambas sio igualmente adequadas. M2 afeta menos
intensamente que M1 — ou simplesmente nio afeta — a realizagio daquilo
que uma norma de direito fundamental com estrutura de principio — P2

— exige."

No caso acima, deve-se notar que, para o principio P1 é totalmente
irrelevante o meio escolhido, eis que ambos sdo igualmente adequados. Para
P2, no entanto, a escolha de um dos meios pode acarretar uma restri¢io
maior da sua capacidade de realizagdo, o que impde, por via da andlise da
necessidade, a adogio da medida M2, menos gravosa e igualmente adequada

para a consecugio do fim almejado.”

A PROPORCIONALIDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constitui¢io Federal nio inclui a proporcionalidade entre seus
principios fundamentais. Em verdade, ndo hd na Carta Magna qualquer
referéncia explicita ao referido principio. Pode-se observar, no entanto,
algumas referéncias a idéia de proporgio, a exemplo do artigo 5°, inciso V,
que trata do direito de resposta.

Cabe ainda fazer referéncia ao artigo 5°, incisos XLVI e XLVII que
estabelecem limitagées ao poder punitivo do estado. No XLVI nota-se a
manifestacdo da proporcionalidade em sentido estrito, eis que a idéia de
individualiza¢do da pena diz respeito a relagdo entre a gravidade do crime

cometido — levadas em conta as circunstincias pessoais do acusado — e a

14 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Tradugo: Virgilio Afonso da Silva.
Sdo Paulo : Malheiros, 2008. p. 118-119
15 Ibidem.
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dureza da pena aplicada. No inciso XLVII, hd uma manifesta¢do clara
da proporcionalidade em sua dimensdo da necessidade: ora, a proibi¢do
de determinadas penas se dd, entre outros motivos, por serem estas
consideradas demasiadamente restritivas de direitos fundamentais para
alcangar as fun¢des da pena.

Também se pode ver manifestada a proporcionalidade nas normas
atinentes ao direito tributdrio, especialmente no que tange ao principio da
capacidade contributiva (proporcionalidade em sentido estrito) e a vedagio
do confisco (necessidade).

Demonstrando de forma induvidosa a inclusdo do referido principio no
rol contido na Carta Magna, recorre-se 8 ADIn n° 1.407-2/DF, de relatoria
do ministro Sepulveda Pertence, publicado no D.J. de 24.11.2010, de onde

se extrai o seguinte excerto:
(...) O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagio
dogmitica de diversas cldusulas constitucionais, notadamente daquele
que veicula a garantia do substantive due process of law — acha-se
vocacionaaodo a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fun¢des, qualificando-se como pardmetro de aferi¢io

da prépria constitucionalidade material dos atos estatais.

Nota-se entdo que a proporcionalidade nido constitui somente uma
constru¢io da doutrina estrangeira e que teve boa aceitagio entre os
doutrinadores brasileiros, mas também um valor inserido na constituigdo —
reconhecido e aplicado pela jurisprudéncia dos tribunais superiores — e que,
desta forma, deve ser observado em sua mais ampla dimenséo na atuagio do

estado perante os particulares.
O LICENCIAMENTO AMBIENTAL

A FINALIDADE DO LICENCIAMENTO

A defini¢do de licenciamento ambiental pode ser encontrada na resolugio
conama 237/97 que trata do tema, jd em seu artigo 1°, I, como sendo

o procedimento administrativo pelo qual o érgdo ambiental

competente licencia a localizagio, instalagdo, ampliagio e a operagdo

de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais
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consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob
qualquer forma, possam causar degradagio ambiental, considerando as

disposi¢des legais e regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso

Segundo Bessa Antunes, o licenciamento ambiental é ao lado da
fiscalizagdo, a principal manifestagio do poder de policia ambiental exercido
pelo poder publico. “Trata-se de um mecanismo cuja fungfo é enquadrar as
atividades causadoras de impacto sobre o meio ambiente, o que pode ser feito
por meio de adequagdo ou de corregio de técnicas produtivas e do controle
da matéria prima e das substincias utilizadas.”®

Erika Bechara, em sua tese de doutorado apresentada a PUC-SP em
2007, assim define o licenciamento ambiental:

Trata-se de tipico instrumento de prevenc¢do de danos ambientais, visto
que é nesse procedimento que o 6rgio ambiental licenciador verifica a
natureza, dimensio e impactos (positivos e negativos) de um empreendimento
potencialmente poluidor, e, a partir de tais considerag¢ées, condiciona o
exercicio da atividade ao atendimento de indmeros requisitos (chamados de
condicionantes) aptos a eliminarem ou reduzirem ao minimo os impactos
ambientais negativos.!’

Trata-se de processo administrativo, voltado para a concessio de licengas
ambientais, que possui a principal fun¢io de permitir e regular o exercicio
de determinada atividade, a fim de que a mesma, caso seja ambientalmente
vidvel, seja exercida da maneira mais adequada possivel com base nas

regras e principios extraidos da legislagdo ambiental.

Pode-se identificar, deste modo, que a licenca ambiental nada mais é
que um meio que restringe a atividade econdémica, tendo como finalidade
a protecio da qualidade ambiental, procurando diminuir significamente os
impactos decorrentes da referida atividade.Boa parte desse papel mitigador
de impactos se dd através das condicionantes, as quais serdo estudadas no

item subsequente.

16 ANTUNES,Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2008.

17 BECHARA, Erika. Uma contribuigio ao aprimoramento do instituto da compensagio
ambiental previsto na lei 9.985/2000. [online] Disponivel em http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/
arquivo.php?codArquivo=5490. Acesso em 10/07/2010.
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O PAPEL DAS CONDICIONANTES

Condicionantes ambientais sdo exigéncias feitas ao longo do processo
de licenciamento, e ainda quando da concessdo da licenga, voltados para
a mitigacdo ou compensac¢io dos impactos ambientais decorrentes de um
determinado empreendimento ou atividade.

A previsio legal dessas exigéncias encontra-se na resolu¢io conama
237/97, em seu artigo 1°, inciso II, norma que conceitua licenca ambiental:

Art. 1° - Para efeito desta Resolugio sio adotadas as seguintes defini¢des:
II - Licen¢a Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental
competente, estabelece as condi¢des, restrigées e medidas de controle
ambiental que deverio ser obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica
oujuridica, para localizar, instalar,ampliar e operar empreendimentos ou
atividades utilizadoras dos recursos ambientais consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam

causar degradagio ambiental.

A dicgio legal aponta no sentido de que o 6rgio ambiental estabelece,
por meio das condicionantes, as condigbes, restri¢des e medidas de controle
ambiental a serem obedecidas pelo empreendedor, sem as quais a sua atividade
sequer poderia ser exercida. O descumprimento dessas condicionantes
pode acarretar san¢des diversas, entre as quais a cassa¢do da licenca e,
consequentemente, a interrup¢io das atividades da atividade licenciada.

Segundo Erika Bechara, em excerto ja citado no item anterior, a licenca,
por meio dessas medidas “condiciona o exercicio da atividade ao atendimento
de intmeros requisitos (chamados de condicionantes) aptos a eliminarem ou
reduzirem ao minimo os impactos ambientais negativos”."®

Percebe-se entdo que a finalidade das condicionantes praticamente
confunde-se com a fun¢do do licenciamento ambiental, que é o de garantir
adequada protecdo ao meio ambiente em relagido a uma atividade potencial

ou efetivamente degradadora.

18 BECHARA, Erika. Uma contribuigio ao aprimoramento do instituto da compensagio
ambiental previsto na lei 9.985/2000. [online] Disponivel em http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/
arquivo.php?codArquivo=5490. Acesso em 10/07/2010.
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A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NA ESCOLHA DAS
CONDICIONANTES

A concessio da licenga ambiental, ainda que verificados os critérios legais
existentes, ocorre mediante ato discriciondrio da administragio publica.
Isso porque somente o 6rgio ambiental competente é capaz de avaliar a
viabilidade e as condi¢des suficientes para que o empreendimento possa
funcionar adequadamente.

Outro fator relevante para a existéncia dessa discricionariedade é o uso
pela legislagdo de conceitos juridicos indeterminados, conforme salienta

Andreas Krell, em artigo acerca do tema:
Muitas decisées administrativas ligadas ao licenciamento de atividades
capazes de causar impactos ambientais envolvem juizos discriciondrios, no
lado do mandamento da norma, bem como na sua hipétese, e trabalham
com conceitos juridicos indeterminados. Assim, a competéncia de declarar
que héd ou nio um “impacto ecoldgico significativo”, uma “degradagio
ambiental” ou um “risco 4 saude publica” ¢, em primeiro momento, do

Poder Executivo na sua fungio de aplicar a lei."

Exemplo nio utilizado pelo autor, mas igualmente elucidativo é o da
escolha das condicionantes ambientais. A instalacio de um determinado
equipamento, por exemplo, que gere uma diminui¢do das emissdes de
particulados na atmosfera, poderd ser exigida pelo 6rgio ambiental. Cabera
somente a este, portanto, decidir que espécie de equipamento devera ser
instalado, para que se atinja uma redugio satisfatéria na emissio do poluente
que se queira evitar. Af estaremos, a um sé tempo, diante de questdes
valorativas e técnicas que ndo podem ser vencidas com base em critérios
legais objetivos.

Impende salientar que se trata, o licenciamento ambiental, de processo
capaz de gerar restri¢des a direitos fundamentais previstos na Constituigéo,
como bem observa Bessa Antunes:

o Licenciamento ambiental é atividade diretamente relaccionada ao

exercicio de direitos constitucionalmente assegurados, tais como o direito

19 KRELL, Andreas. Discricionariedade Administrativa e Prote¢io Ambiental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 57.
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de propriedade e o direito de livre iniciativa economica que deverdo ser

exercidos com respeito a0 meio ambiente®.

Discute-se a natureza juridica da licenca ambiental, sendo intimeras as
tentativas de posiciond-la na tradicional classificagio dos atos administrativos.
Melhor é reconhecer a sua caracteristica sui generis, eis que apesar de ser
chamada licenca, tem caracteres discriciondrios bastante marcantes, enquanto
que nio se trata tampouco de autorizagio, ji que ndo possui cardter precdrio.

A discricionariedade do ato da licenga nio reside somente na concessio ou
nio da mesma, mas também nas suas caracteristicas, entre as quais destaca-
se a importincia das condicionantes. Ai também hd, por parte do érgio
ambiental estatal, uma discricionariedade na escolha das mesmas. A grande
implicagdo prética dessa questdo é que as condicionantes exigiveis podem
tornar uma atividade outrora vantajosa em totalmente desvantajosa. Um rol
muito extenso e oneroso de condicionantes pode tornar simplesmente invidvel
a realiza¢do de uma obra ou a pritica de determinada atividade.

Pergunta-se entdo: qual o limite da discricionariedade do estado na

escolha das condicionantes ambientais?

A APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE NA ESCOLHA
DAS CONDICIONANTES

DA POSSIBILIDADE DE APLICACAO

Conforrme ja visto, as condicionantes presentes na licenga ambiental
constituem meio de atingir a protecio do meio ambiente almejada pelo
poder publico. Agora cabe verificar a possibilidade ou nio da utilizagio da
proporcionalidade como elemento de limitagio sobre a liberdade de escolha
das condicionantes ambientais por parte do poder publico.

Do ponto de vista do direito positivo, é necessdrio verificar a existéncia
de um imperativo ou permissivo legal no sentido da aplicacdo da
proporcionalidade. Para isso, vale recorrer a conclusio anterior de que a
proporcionalidade é um instrumento consagrado na Constituicio Federal,

podendo ser vista como um direito fundamental, na medida em que funciona

20 ANTUNES,Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 11. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2008
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como instrumento de efetivagio e de protecio de outros direitos fundamentais
de conteido materialmente definido. Parece, entdo, que hd uma ordem
imperativa da Constitui¢io no sentido da aplicagio da proporcionalidade.

Diante desse status, ndo se pode negar ao empreendedor que, ao ver
limitada a sua livre iniciativa, bem como o uso de sua propriedade, tenha
direito 4 aplicagio do multicitado principio.

Do ponto de vista 16gico, serd possivel a aplicagio da proporcionalidade
caso sejam pertinentes e vidveis as andlises das trés vertentes ou dos trés
principios intrinsecos a ela, quais sejam a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

No caso da licen¢a ambiental, no que tange as condicionantes, é possivel
analisar, sem maiores problemas, a adequagio de uma delas na consecugio
dos fins almejados, sendo, vejamos. Imagine-se a instalagio de uma inddstria
em drea rural, em cujo entorno resida um grupo de pessoas, formando uma
comunidade agricola, e que esta inddstria tenha como externalidade a emissdo
de niveis consideréveis de ruido. Para esta situa¢io, uma condicionante comum é
a colocagio de vegetagio especifica no entorno, ou entre a planta da inddstria e a
comunidade, para a formagio de uma barreira natural capaz de dissipar os ruidos
emitidos no periodo de funcionamento. Isolar acusticamente as paredes do prédio
de onde emanam os ruidos também é uma medida possivel de ser exigida pelo
érgdo ambiental. Note-se que, neste caso é possivel verificar a adequagio de ambas
as medidas, concluindo-se que qualquer uma das duas poderia vir a ser adotada.

Em relacdo 4 necessidade, também ndo hd nenhum impeditivo l6gico a
sua verificagio. Tomemos o mesmo exemplo usado no pardgrafo anterior,
e imaginemos que o 6rgio ambiental resolva propor como medida a
substitui¢io de todo o maquindrio da inddstria por um maquindrio de dltima
geracio, que emita ruidos em nivel 50% menor que as mdquinas antigas.
Sem duvida essa exigéncia constitui uma ingeréncia direta na pratica da
atividade econémica do empreendedor, sendo possivel analisar a existéncia
ou nio de outra medida, igualmente eficaz, capaz de reduzir a emissio de
ruidos nos mesmos 50% e que interfira menos na viabilidade econémica da
atividade praticada.

Neste caso, a exigéncia do maquindrio novo somente se justificaria — e

assim poderia ser imposta — caso inexistisse qualquer outra medida que
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pudesse ser adotada pela empresa, capaz de promover o mesmo beneficio
ambiental. Caso se verificasse, por exemplo, capacidade equivalente de redugio
do ruido pelo revestimento acustico do prédio, e que esta medida custaria
somente a quarta parte da exigéncia mais onerosa, estaria af limitada por
um critério de proporcionalidade a discricionariedade do poder publico na
escolha da primeira opgao.

Por fim, ainda na mesma situagio hipotética, é possivel analisar também
a proporcionalidade em sentido estrito, sendo, vejamos. Imaginemos que o
6rgdo ambiental imponha ao empreendedor o revestimento das paredes de
seu empreendimento com determinado material importado e de alto custo
que reduza as emissbes sonoras em 55%. Imaginemos que o proprietirio
possua, jd instalado, um revestimento capaz de reduzir em 50% a chegada
dessas emissdes ao ambiente externo. Aqui, cabe a indagagio sobre a existéncia
ou ndo de uma proporgio entre os custos imputados ao empreendedor em
relagdo aos beneficios obtidos pela comunidade.

Nessa situagdo, a andlise ndo se faz tdo facilmente, sendo necessirio
verificar a adequagio dos niveis de ruido a legislagdio ambiental vigente.
Admitindo-se que ambas as medidas fossem suficientes para manter o ruido
em niveis legalmente aceitdveis, seria drdua a tarefa do estado de comprovar
que pequena diferenga no resultado se justificaria diante do abismo existente
entre os custos das duas medidas — manutengio ou troca do revestimento.

A despeito da resposta prima facie aos problemas apresentados como
exemplos, é certo que ndo resta divida também sobre a possibilidade 16gica
de aplicagdo da proporcionalidade em relagio as condicionantes impostas

ao empreendedor no bojo da licen¢a ambiental.

A PROPORCIONALIDADE A FINALIDADE DA LICENCA COMO LIMITE A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

O exercicio do poder de policia do érgio licenciador na escolha das
condicionantes se dd de modo a mitigar o méximo possivel a intensidade dos
impactos negativos causados ao meio ambiente. Trata-se, de outro ponto de
vista, da tentativa de consagrar, em maior grau possivel, o direito fundamental
a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, que encontra-se previsto na

Constitui¢do Federal, em seu artigo 225.
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Deve-se atentar para o fato de que a referida norma juridica tem cariter
principiolégico, sendo, vejamos:

Art.225.Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,

impondo-se ao Poder Publico e 4 coletividade o dever de defendé-lo e

preservi- lo para as presentes e futuras geragdes.

Essa constatagdo implica na seguinte conclusdo: limitar a atuagdo do
estado, ainda que discriciondria, no sentido da prote¢do do meio ambiente,
significa limitar um principio referente a direito fundamental, o que,
necessariamente, deverd se dar quando este estiver atuando em oposi¢io a
outro, como, por exemplo, o jd referido principio da livre iniciativa.

Diante de uma colisdo de principios, cogita-se entdo da aplicagio da
proporcionalidade como metanorma, como postulado?!, como maxima?, ou
seja, como norma aplicdvel sobre normas juridicas.

Manoel Jorge e Silva Neto, em seu Curso de Direito Constitucional, recorre
alicdo de J.J. Gomes Canotilho para afirmar que a proporcionalidade em sentido
estrito confunde-se com a pragmdtica da ponderagio ou lei da ponderagio. Decorre
daandlise do espago de discricionariedade semantica presente no sistema juridico.?

Parece que, no caso em tela, a discricionariedade vai além das questdes
de natureza linguistica ou semantica. H4, na escolha das condicionantes,
uma gama de possibilidades e solu¢ées técnicas capazes de mitigar os danos
causados ao meio ambinte, pelas quais pode transitar quase que livremente
o 6rgio licenciador.

O autor percebe também a relagio que a proporcionalidade é capaz de

criar entre direitos na atividade de ponderagio, afirmando que
o juizo de ponderagio entre os pesos dos direitos e bens contrapostos
deve ter uma medida que permita alcangar a melhor proporgio entre os
meios e os fins. Em outras palavras, ‘os meios legais restritivos e os fins

obtidos devem situar-se numa justa medida’**

21 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - da definigio a aplicagio dos principios juridicos.
10 ed. Sdo Paulo : Malheiros, 2009. p. 166.

22 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 5.ed. Tradugo: Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo : Malheiros, 2008.

23 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro : Lumen
Juris. 2006. p.111.

24 Ibidem.
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Nesse caso, a proporcionalidade funciona como um elo entre o principio
que quer defender o 6rgio ambiental com a imposi¢do das condicionantes
(precaugio; prevengio; poluidor-pagador; etc.) e o principio afetado referente
ao particular responsivel pelo empreendimento licenciado, mormente
relacionado a propriedade e 4 livre iniciativa da atividade econdmica.

Defende ainda o autor que “A opgio feita pelo legislador ou o executivo
deve ser passivel de prova no sentido de ter sido a melhor e tnica possibilidade
vidvel para a obtengdo de certos fins e de menor custo ao individuo.””

Ainda que nio se pretenda discutir mais a fundo este tema no presente
trabalho, deve ser vista com cautela a posi¢do adotada pelo professor Manoel
Jorge quanto a necessidade do poder publico de fazer prova sobre as escolhas
tomadas no seu dmbito discriciondrio. Isso porque, conforme se sabe, o ato
administrativo goza de presuncio de legalidade e legitimidade, razdo pela
qual o particular devera suportar o 6nus de demonstrar — administrativamente

ou em juizo — a ilegalidade ou o abuso nos deveres impostos.

CONSIDERACOES FINAIS

A proporcionalidade é, reconhecidamente, na doutrina e na jurisprudéncia,
um valor caro ao nosso ordenamento, na medida em que relaciona-se com
alguns dos instrumentos basilares do estado democritico de direito, tais quais
o devido processo legal substancial e a protecio dos direitos fundamentais
do individuo e da coletividade.

Ainda que se possa discutir questdes de natureza terminoldgica, optando-
se por um dos termos utilizados pela doutrina — “maxima”, “postulado”,
“principio” — ndo se pode deixar de conhecer o conteudo préprio da
proporcionalidade, e a possibilidade de sua aplica¢do tanto sobre questdes
de natureza fitica, quanto sobre questdes de natureza normativa.

A licenca ambiental, possui natureza sui generis em relagio a classificagio
tradicional dos atos administrativos, eis que esta possui, 2 um sé tempo,
caracteres de autorizagio e de licenca. A existéncia de uma relevante parcela

de discricionariedade no seu bojo faz com que se torne possivel — e imperativa

25 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro : Lumen
Juris. 2006. p.110.
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em virtude de seu cardter normativo e protetivo de direitos fundamentais —a
aplicacdo da proporcionalidade como instrumento de defini¢do dos limites
dessa discricionariedade.

A defini¢do precisa dos referidos limites, no entanto, somente pode se dar
tendo em conta a finalidade do licenciamento ambiental. Essa finalidade protetiva
do direito difuso a0 meio ambiente equilibrado, confunde-se com a finalidade das
condicionantes inseridas na licenga, jd que estas limitam a atividade econémica
de modo a mitigar ou evitar eventuais impactos ambientais negativos.

E nas condicionantes que se manifesta de maneira mais marcante a
discricionariedade existente nas licengas ambientas, razio pela qual é possivel
uma maior influéncia do principio em estudo sobre elas, sendo definitiva a
sua aplicac¢do no sentido de evitar abusos do poder publico sob o argumento
da protecio de interesses coletivos lafo sensu.

Em termos priticos, essa limitagdo deve se dar pela aplicagdo dos sub
principios contidos na proporcionalidade: verificando-se a adequagio das
condicionantes a consecugio dos fins especificos almejados, cabendo ao poder
publico demonstra-la; verificando-se a necessidade, pelo que se deve sempre
preterir condicionantes que, comparadas a outras possiveis, provoquem uma
maior restri¢io de direitos fundamentais; observando a proporcionalidade
strictu sensu, pelo que os beneficios de uma determinada exigéncia devem
justificar as restricdes impostas aos particulares.

Dessa forma, somente devem ser consideradas aquelas condicionantes que:
(1) Sejam capazes de promover os fins gerais e especificos de determinada
licen¢a ambiental concedida; (2) Sejam escolhidas na falta de opgdes
igualmente eficazes, 20 mesmo tempo, menos onerosas do ponto de vista da
restri¢do a direitos fundamentais; (3) Promovam uma restri¢o a direito que
seja devidamente compensada por um relevante beneficio, de intensidade

semelhante a da restri¢do infligida.
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