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AS POSSIVEIS RESPOSTAS DA TEORIA DO FATO JURIDICO AOS
LICENCIAMENTOS AMBIENTAIS CONCEDIDOS EM UNIDADES DE
CONSERVACAO DE USO SUSTENTAVEL QUE NAO POSSUEM PLANO DE
MANEJO

THE POSSIBLE ANSWER FROM THE THEORY OF JURIDICAL FACT TO
ENVIRONMENTAL LICENSING IN PROTECTED AREAS WITHOUT
MANAGEMENT PLANS

Alanna Maria Lima da Silval

RESUMO: A Teoria do Fato Juridico possui aplicabilidade para além das fronteiras do
Direito Civil, pois é, na verdade, uma Teoria Geral do Direito. Nesse sentido, analisam-se as
respostas da aplicacdo da teoria do fato juridico na seara ambiental, especialmente com o
objetivo de resolver a problematica dos licenciamentos ambientais concedidos em unidades de
conservacao de uso sustentavel que ndo possuem plano de manejo.
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ABSTRACT: The Theory of Juridical Fact has applicability beyond the boundaries of Civil
Law as it is, in fact, a General Theory of Law. Thus, this paper will be analyzed the answers
of the application of the Theory of Juridical Fact in the environmental field, especially in
order to solve the problem of environmental licenses granted in sustainable use protected
areas that do not have a management plan.
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INTRODUCAO

Ao se falar da Teoria do Fato Juridico, originada do pensamento de Pontes de
Miranda, deve-se ter em mente a existéncia de dois mundos distintos, quais sejam: dos fatos e
do direito. Entre as possiveis ocorréncias no mundo dos fatos, o direito realiza uma filtragem

daqueles que lhe sejam caros através da determinagdo de um suporte fatico que, se
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configurado em sua totalidade, acarreta a incidéncia da norma juridica e o transporte desse
fato para o mundo juridico (MELLO, 2013, passim).

Embora o fato juridico seja frequentemente estudado no ambito do Direito Civil, é
tema que se espraia pelos mais diversos ramos do Direito. Aqui, parte-se da premissa
defendida por Marcos Bernardes de Mello acerca da aplicabilidade da Teoria do Fato Juridico
aos mais diversos ramos do Direito, para analisar o possivel tratamento tedrico a ser dado a
problematica dos licenciamentos ambientais concedidos em unidades de conservacao cujo
plano de manejo ainda ndo foi elaborado. Trata-se de uma alternativa teorica que pode ser
utilizada pela instancia decisoria, a titulo de reforgo argumentativo, ao se deparar com casos
concretos, ao questionar a regularidade de licenciamentos ambientais, uma vez que a
legislacdo de regéncia ndo prevé de forma expressa a invalidade dos licenciamentos
ambientais concedidos nesse contexto.

O plano de manejo, ato administrativo, surge como um dos principais mecanismos
voltados a regulamentar a utilizacdo do espago territorial das unidades de conservacao através
do zoneamento da unidade, tendo especial relevancia em se tratando das unidades de
conservacdo de uso sustentavel, notadamente as areas de protecdo ambiental (APAS), pois
nestas a propriedade privada ndo é vedada. A incidéncia das normas relativas ao dever de
elaboracdo do referido plano ocorre assim que seu suporte fatico se satisfaz, porquanto
decorrem da criacdo da unidade de conservacdo pelo Poder Publico.

A auséncia do plano de manejo, por si sO, denota inobservancia dos preceitos
constitucionais voltados a protecdo do direito fundamental transgeracional ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e atenta contra a efetividade do dever de criacdo e implementacao
de espacos especialmente protegidos, consagrados no art. 225 da CF/88. Ja o licenciamento de
empreendimentos em unidades de conservacdo que ndo possuem plano de manejo reforca a
incongruéncia com o sistema juridico brasileiro.

O cenério esbocado serve de objeto a ser analisado a luz da Teoria do Fato Juridico, a
fim de que se construa uma alternativa tedrica a problematica que se revela ao Direito: a
legalidade e ofensa a Constituicdo Federal de 1988 pelos atos de deferimento dos

licenciamentos ambientais.
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1 NOCOES PRELIMINARES ACERCA DA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE
ATRAVES DA CRIACAO E |IMPLEMENTACAO DE UNIDADES DE
CONSERVACAO

Antes de adentrar na analise da Teoria do Fato Juridico e sua aplicabilidade no
ambito das unidades de conservacdo, é preciso assentar algumas nogdes basicas acerca das
normas referentes ao Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo — SNUC.

A tutela juridico-constitucional ao meio ambiente reside expressamente no art. 225,
nos incisos do § 1° onde se acham: a determinacdo de preservacdo e restauracdo dos
processos ecoldgicos essenciais; a promog¢do do manejo ecoldgico de ecossistemas; o dever de
criacdo de espacos protegidos.

A lei do SNUC regulamentou o dispositivo constitucional e reuniu em dois grupos as
categorias de unidades de conservacdo, a saber: unidades de protecéo integral e unidades de
uso sustentavel. Entre os espagos integrantes da primeira categoria estdo (art. 8°) a Estacéo
Ecoldgica, a Reserva Bioldgica, o Parque Nacional, o Monumento Natural e o Refugio de
Vida Silvestre. No grupo das unidades de uso sustentavel estdo presentes as seguintes
categorias (art. 14): Area de Protecdo Ambiental, Area de Relevante Interesse Ecoldgico,
Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de Desenvolvimento
Sustentavel e Reserva Particular do Patriménio Natural.

Ambos 0s grupos objetivam a preservacdo/conservacdo da natureza. A diferenciacao
mais marcante entre eles refere-se a intensidade da restricdo que recai sobre a area: nas
unidades de uso sustentavel, admite-se o uso direto de parte dos recursos naturais nos moldes
da sustentabilidade; nas unidades de protecéo integral, aceita-se somente a utilizacdo indireta.

No rol das semelhancas, a titulo de exemplificacdo, destacam-se: (i) a necessidade da
criacdo de uma unidade de conservacdo por intermédio de ato do Poder Publico (Executivo —
decreto, portaria, etc.; Legislativo — lei); (ii) a elaboracdo do plano de manejo no prazo de
cinco anos;? (iii) a modificacdo ou supressdo da unidade de conservagdo de ambos 0s grupos
demanda lei (BETRAO, 2008, p. 5-8). Com o fito de subsidiar os argumentos presentes no
item 3, relativos ao licenciamento ambiental nas unidades de conservacdo que ndo possuem
plano de manejo, bem como & alternativa tedrica obtida através da Teoria do Fato Juridico, é

necessario tecer algumas considerac6es sobre o plano.

2 A lei que criou 0 SNUC possui natureza mista, isto é, trata da tutela aos bens ambientais e de organizacdo
administrativa. Neste ambito, em virtude da logica inerente ao sistema federativo brasileiro, dificilmente sera
aplicada para além da administracdo publica federal. Portanto, o referido diploma legislativo nao deve ser
entendido como uma norma nacional, e sim, federal. (Nesse sentido, ANTUNES, 2011, p. 44).
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O plano de manejo é uma documentacdo técnica elaborada a partir dos objetivos
gerais da unidade de conservacdo com o objetivo de zoneé-la e fixar as normas que devem
regular tanto o uso da area quanto o manejo dos recursos naturais, além de ser responsavel por
regulamentar a instalacdo de estruturas fisicas necessarias a realizacdo da gestdo da unidade
(art. 2°, XVII, da Lei Federal n® 9.985/2000). Em virtude de ser possivel a utilizacdo direta de
parcela dos recursos naturais existentes no territorio das unidades de conservagdo de uso
sustentavel, o plano de manejo indicara em quais areas podera ser realizada tal utilizacao
(BETRAO, 2008, p. 8).

Ademais, a regulacdo da propriedade privada sera feita por meio do plano de manejo
nas unidades de conservacgdo que a admitem, como ocorre nas Areas de Protecdo Ambiental.
Indo além, é possivel afirmar que o plano de manejo € responsavel, ao lado de todas as
normas relativas a protecdo do meio ambiente, por dar forma ao conceito juridico
indeterminado, de indole constitucional, relativo a funcdo social da propriedade privada,
estabelecendo-a com base na realidade da unidade de conservacdo, e, por conseguinte,
estabelecendo o proprio contetdo do direito de propriedade.®

Feitas essas consideracfes, conclui-se que o plano de manejo desempenhara
relevante papel no licenciamento ambiental de empreendimentos em unidades de
conservacdo. O deferimento de licenciamentos ambientais em unidades cujo plano de manejo
ndo foi elaborado sera analisado no tdpico 3, buscando-se encontrar as respostas que a Teoria

do Fato Juridico apresenta a essas situacoes.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA DO FATO JURIDICO E SUA
APLICACAO NA DEFESA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O suporte fatico pode ser definido como algo que podera vir a acontecer no mundo
dos fatos cuja relevancia é reconhecida pelo direito, veiculando aquele mediante uma norma
juridica. A ocorréncia no mundo dos fatos de todos os elementos constituintes do suporte
fatico faz com que a norma juridica sobre ele incida, transpondo-o para 0 mundo juridico
através da juridicizacdo, dando espaco para o surgimento do fato juridico (MELLO, 2013, p.
73). A relevancia juridica dos fatos € um dos elementos constituidores do suporte fatico; a

3 Aqui, parte-se da premissa de que a funcdo social da propriedade é parte integrante do proprio conceito de
propriedade privada. (Nesse sentido, ver GUILHERMINO, 2012, p. 87-88.)
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comunidade juridica, ao delinear as normas dessa natureza, valora-os em virtude de sua maior
ou menor importancia para a vida humana (MELLO, p. 75-76).

Nessa senda, no mundo moderno, as normas ambientais passam a ter incontestavel
importancia, dado o cenario atual de insustentabilidade ecoldgica. Na modernidade tardia de
Beck, ndo mais é possivel falar em autonomia da sociedade, bem como de seus respectivos
subsistemas (econdmico, politico, cultural, familiar), em relacdo a natureza. Ademais, 0s
problemas ambientais ndo mais sdo vistos como problemas da natureza, e sim como
problemas de ordem social, proprios “do ser humano, de sua historia, de suas condigdes de
vida, de sua relagdo com o mundo e com a realidade, de sua constituigdo econémica, cultural
e politica”, tanto na origem como nas consequéncias geradas (BECK, 2011, p. 99).

Como visto, as questdes ambientais tém importancia manifesta e estdo fortemente
conectadas a subsisténcia da espécie humana. A relevancia da tematica ndo foi ignorada pelo
Direito, sendo tal assertiva corroborada por uma réapida analise do ordenamento juridico
brasileiro, no qual € possivel encontrar inimeras normas, provenientes dos trés ambitos
federativos, cujos suportes faticos foram definidos pelo legislador e relacionam-se a protecédo
dos recursos naturais e a utilizacao racional dos recursos naturais.

Asa normas juridicas ambientais veiculam suportes faticos que, com a incidéncia do

preceito, fazem surgir o fato juridico. O fato juridico é, segundo Pontes de Miranda:

O que fica do suporte fético suficiente, quando a regra juridica incide e
porque incide. Tal precisdo é indispensavel ao conceito de fato juridico (...). No
suporte fatico se contém, por vezes, o fato juridico, ou ainda se contém fatos
juridicos. Fato juridico é, pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu a
regra juridica; portanto, o fato que dimana agora, ou mais tarde, talvez
condicionalmente, ou talvez ndo dimane, eficicia juridica. N&o importa se é
singular, ou complexo, desde que, conceptualmente, tenha unidade. (MIRANDA,
1972, p. 153).

Marcos Mello, por sua vez, compreende o fato juridico como ‘“elemento
fundamental de toda a juridicidade, pois se constitui na fonte imediata do mundo juridico,
sendo a norma, enquanto apenas norma, ¢ o fato, enquanto apenas fato, suas fontes mediatas”
(MELLO, 2013. p. 27).

Dada a indispensabilidade do fato juridico, conclui-se que a Teoria do Fato Juridico
situa-se no ambito da Teoria Geral do Direito, sendo possivel falar, por exemplo, em fato
juridico nos seguintes casos: (a) no direito penal, quando na ocorréncia do crime; (b) no
direito administrativo, quando ocorre a nomeacéo pelo chefe do Executivo de um funcionario
publico (MELLO, 2013, p. 27-28); (c) no direito ambiental, quando da criagdo pelo Estado de

uma unidade de conservacdo. Contudo, cada fato juridico corresponde a uma espécie
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diferente, o que demanda o estudo de suas particularidades individualmente, como ocorre no
direito penal, em que o crime é um “fato juridico ilicito” (MELLO, 2013, p. 28).

A criacdo de uma unidade de conservacao pelo Poder Publico carrega em si o dever
de elaboracdo do plano de manejo respectivo (art. 27, Lei 9.985/2000); assim, a criacdo de
uma unidade de conservacgao €, por si so, fato juridico que funciona como suporte fatico sobre
o qual incidird a norma acima citada, relativa a feitura do plano de manejo.

Saliente-se que, embora seja mais recorrente a possibilidade de efeitos juridicos
(deveres, direitos, relacGes juridicas, entre outros) funcionarem como suporte fatico, de
acordo com Marcos Mello, os fatos juridicos podem exercer a mesma fungdo (MELLO, 2013,
p. 79). Nesse sentido, afirma o jurista:

[...] Pode parecer incoerente essa afirmativa quando considerada diante daquela
outra de que o suporte fatico é conceito pré-juridico, do mundo dos fatos, e ndo do
mundo do direito. Como considerar fatico o que é juridico? Esclarecemos. O fato
juridico e o efeito juridico estdo no mundo juridico, mas nem por isso deixam de
integrar, com essa caracteristica de juridico o mundo em geral, dito mundo dos fatos.
O mundo juridico &, apenas, parte do mundo geral, portanto compde o todo. O fato
juridico, como os efeitos juridicos, quando entram na composi¢do de um suporte
fatico, sdo tomados como fato juridico ou como efeito juridico, tal qual sdo. Nao
voltam a ser fatico desqualificado de juridico, mas continuam a ser fatico adjetivado
de juridico. A distingdo entre mundo dos fatos (geral) e mundo do direito é
puramente légica, nunca fatica. (grifos no original) (MELLO, 2013, p. 80).

Importa, conforme Pontes de Miranda e Enneccerus-Nipperdey (apud MELLO,
2013, p. 80), que exista o fato juridico ou o efeito juridico a fim de que possa funcionar como
suporte fatico de outro fato juridico, isto é: “se a norma juridica tem como pressuposto de sua
incidéncia (= suporte fatico) fato ja juridicizado por outra norma juridica (= fato juridico),
somente se compora se o suporte fatico daquele fato ja existir juridicizado” (MELLO, 2013.
p. 80). Portanto, é possivel afirmar que a existéncia do fato juridico relativo a criacdo de uma
unidade de conservacdo é suporte fatico para a incidéncia da norma relativa ao dever de
elaboracdo dos planos de manejo.

Pontes de Miranda entendia que “os catalogos de direitos fundamentais sdo as partes
mais importantes das constituigdes contemporaneas” (MIRANDA apud SARMENTO, 2008,
p. 69). Para o jurista, “a finalidade do direito consiste na realizacdo da maior soma possivel de
utilidade para o corpo coletivo” (MIRANDA apud SARMENTO, 2008, p. 67). A CF/88
consagrou que o direito ao meio ambiente é um direito fundamental, além de ter erigido a
tutela ambiental entre os principais objetivos do Estado brasileiro. Trata-se de um direito
fundamental de terceira dimenséo cujos fundamentos residem no principio constitucional da
solidariedade e em sua na natureza transindividual (FENSTERSEIFER, 2008, p. 29).
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A titularidade difusa e transgeracional, elemento subjetivo do suporte fatico, do
direito fundamental em pauta reside no art. 225 da CF/88. A partir da andlise do dispositivo,
observa-se ainda que o objeto de direito ¢ qualificado, isto ¢, ha o direito a “qualidade
satisfatoria, ao equilibrio ecoldgico do meio ambiente. Essa qualidade se converteu em bem
juridico” (SILVA, 2011, p. 85).

Além de ser um bem de uso comum do povo, 0 meio ambiente é necessario a sadia
qualidade de vida. Por conseguinte, a utilizacdo desse bem juridico devera ocorrer em
beneficio da coletividade; mesmo quando integrar a propriedade particular, ndo podera o
proprietéario dele se apropriar e utiliza-lo da forma que lhe for mais aprazivel (SILVA, 2011,
p. 84-86).

3 O LICENCIAMENTO AMBIENTAL NAS UNIDADES DE CONSERVACAO QUE
NAO POSSUEM PLANO DE MANEJO A LUZ DA TEORIA PONTEANA

3.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DOS PLANOS JURIDICOS DA
EXISTENCIA, VALIDADE E EFICACIA

Um dos aspectos mais relevantes da teoria de Pontes de Miranda foi a divisdo do
mundo juridico em trés planos: existéncia, validade e eficacia.

O ingresso no plano da existéncia ocorre quando a parte relevante do suporte fatico
sofre incidéncia de uma norma juridica, juridicizando-a. Apenas importa avaliar a ocorréncia
(ou ndo) da incidéncia, razdo pela qual ndo se cogitam questdes de (in)validade ou (in)eficacia
relativas ao fato juridico. O plano da existéncia é a porta de entrada no mundo do direito pelos
fatos juridicos, sejam eles ilicitos ou licitos (MELLO, 2013, p. 140-141).

No plano da validade, apenas ingressam os atos juridicos classificados como stricto
sensu e 0s negdcios juridicos. Neles, a vontade humana é elemento nuclear do suporte fatico;
o direito, entdo, realizara uma anéalise daqueles que sao perfeitos, reputando-os validos, e 0s
imperfeitos, por sua vez, invalidos (MELLO, 2013, p. 142, 146). Os fatos juridicos stricto
sensu, por razbes ldgicas, ndo podem ser tidos como invalidos, uma vez que se referem a
juridicizacdo de fatos naturais. Os atos-fatos, fenémenos fisicos originados ou ndo da acao
humana, igualmente, por incongruéncia logica, ndo poderiam receber a punicédo juridica da
invalidade (MELLO, 2013, p. 143). Os fatos juridicos licitos, nos quais a vontade ndo é
elemento do suporte fatico, e os fatos ilicitos lato sensu, em virtude de ndo poderem ser

reputados nulos ou anulaveis, destarte, ndo caminham pelo plano da validade.
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Aduz Marcos Mello:

A nulidade ou anulabilidade — que sdo graus da invalidade — prendem-se a
deficiéncia de elementos complementares do suporte fatico relacionados ao sujeito,
ao objeto ou a forma do ato juridico. A invalidade, no entanto, pressupde como
essencial a suficiéncia do suporte fatico, portanto, a existéncia do fato juridico.
(MELLO, 2013, p. 142).

Por sua vez, o plano da eficacia ndo pressupde o ingresso do fato juridico no plano da
validade. Os fatos juridicos stricto sensu, atos-fatos juridicos e fatos ilicitos lato sensu (a
excecédo da lex specialis) precisam somente existir para ingressarem diretamente no plano da
eficacia. Os atos anulaveis, de pronto, adentram no plano da eficacia e irradiam efeitos
intermisticamente, isto ¢, de forma proviséria, mas que pode vir a ser definitiva “pela sanagao
da anulabilidade, inclusive pela decadéncia da pretensdo anulatoria” (MELLO, 2013, p. 143-
145). Os atos nulos, via de regra, ndo irradiam a eficacia plena. Por quase sempre coincidirem
os atos nulos e ineficazes, hd uma confusdo entre as espécies, apesar de existirem raras
situacbes em que o ato juridico nulo produz, de forma plena e definitiva, efeitos juridicos
(MELLO, 2013, p. 145).

Em razdo disso, adverte-se que as questdes relativas a nulidade e eficécia dos fatos
juridicos serdo solucionadas a partir daquilo que foi estabelecido pelo ordenamento juridico.
Ademais, perante problemas relacionados a validade ou eficacia, é indispensavel a presenca
de “principios que norteiam o sistema juridico a que se referem, para que as solugdes sejam

alcangadas com a maior dose de coeréncia e veracidade possiveis” (MELLO, 2013, p. 145).

3.2 A CLASSIFICACAO DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL NA TEORIA DO FATO
JURIDICO E O LICENCIAMENTO EM UNIDADES DE CONSERVACAO DE USO
SUSTENTAVEL

E por meio do processo decisério ambiental que o 6rgdo ambiental autoriza ou nega
determinado empreendimento ou atividade que ponha em risco 0 meio ambiente. A decisdo é
dada depois de avaliada a dimenséo do impacto ambiental, nos aspectos positivos e negativos,
bem como a relevancia do empreendimento ou atividade (BIM, 2014, p. 7).

O licenciamento ambiental e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras sdo instrumentos previstos na Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 9°, inc. 1V,
da Lei n°® 6.938/1981). De acordo com o art. 10 da lei mencionada, com redagéo dada pela Lei
Complementar n° 140, de 2011, o licenciamento ambiental sera prévio e condicdo para que se

construa, instale, amplie e para que haja o funcionamento de estabelecimentos, bem como de
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atividades ‘“utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental”.

Tendo em vista que o art. 17-A da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
preceitua que a competéncia para o licenciamento ambiental é dos 6rgdos que fazem parte do
Sistema Nacional do Meio Ambiente, o licenciamento é classificado como ato administrativo.
Marcos Mello afirma que os atos de direito publico costumam estar enquadrados nas
categorias de ato juridico stricto sensu e negocio juridico, isto é, frequentemente sdo tidos
como atos mistos. Como cada ramo do direito publico possui suas peculiaridades proéprias, €
mais adequado nomeé-los, “genericamente, de atos juridicos de direito publico” ou “atos
juridicos administrativos” (MELLO, 2013, p. 202-203).

A competéncia para licenciamento dentro de unidades de conservacdo foi tratada pela
Lei complementar n® 140/2011. Como regra geral, estabeleceu-se a “prevaléncia do critério do
ente federativo instituidor da unidade de conservagdo” (SILVA, 2012, p. 69); ja no caso das
Areas de Protecio Ambiental, objeto de analise do presente trabalho, a competéncia sera
estabelecida conforme o alcance do impacto ambiental direto gerado pela atividade (SILVA,
2012, p. 69-70).

Em relagdo ao licenciamento ambiental em unidades de conservagdo de uso
sustentavel, a Lei do SNUC prevé:

Art. 28.S8o proibidas, nas unidades de conservagdo, quaisquer
alteragdes, atividades ou modalidades de utilizagdo em desacordo com
0s seus objetivos, 0 seu Plano de Manejo e seus regulamentos. (grifos
N0ss0s)

Paragrafo Unico. Até que seja elaborado o Plano de Manejo, todas as
atividades e obras desenvolvidas nas unidades de conservacdo de protecdo
integral devem se limitar aquelas destinadas a garantir a integridade dos
recursos que a unidade objetiva proteger, assegurando-se as populacGes
tradicionais porventura residentes na area as condi¢des e 0s meios
necessarios para a satisfacdo de suas necessidades materiais, sociais e
culturais.

Como visto, 0 mencionado dispositivo é enfatico ao vedar quaisquer atividades e obras
nas unidades de protecdo integral na auséncia do respectivo plano de manejo. Contudo,
observa-se que em relacdo as unidades de uso sustentvel, especialmente & area de protecéo
ambiental, 0 mesmo rigor deve ser alcancado, uma vez que o caput estabelece a necessidade

de compatibilidade das alteracGes, atividades ou modalidades de utilizagdo ndo apenas com
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objetivos das unidades de conservagdo, como também com o plano de manejo (e seus
respectivos regulamentos).

De acordo com a tipologia criada por Pontes de Miranda, o suporte fatico da norma
juridica séo os fatos nela descritos e o0 preceito contém as consequéncias, isto €, os efeitos
juridicos. Logo, caso o suporte fatico se concretize no mundo, tornando-se concreto, a norma
respectiva incidir e o transformard em fato juridico (MELLO, 2010, p. 142-143). Na norma
juridica do caput do art. 28, tem-se a seguinte configuracdo: o suporte fatico € composto pela
existéncia juridica de uma unidade de conservacdo de uso sustentavel; caso o suporte fatico se
realize no mundo dos fatos, havera incidéncia da norma e, por conseguinte, os efeitos recairdo
sobre ela, ou seja, a proibicdo de atividades, alteragfes ou modalidades de uso que estejam em
desacordo com os objetivos da unidade, seu plano de manejo e respectivos regulamentos.

Portanto, além das normas regulares para que o Poder Publico possa licenciar
atividades e empreendimentos, em relacdo as unidades de conservacdo de uso sustentavel,
vigora regra adicional: a compatibilidade com os objetivos da unidade, com o plano de
manejo e seus respectivos regulamentos. Sdo requisitos cumulativos, tendo em vista a
utilizacdo pela norma do vocabulo e. Acrescente-se ainda que a norma juridica do caput do
art. 28 enquadra-se, conforme a Teoria do Fato Juridico, na categoria de normas cogentes
proibitivas (MELLO, 2010, p. 144), ou seja, é norma cuja incidéncia é incondicional, e veda
que seja alcancado o seguinte resultado: deferimento de licenciamentos ambientais
incompativeis com os objetivos e o plano de manejo da unidade de uso sustentavel.

A auséncia do plano de manejo ndo deve significar carta em branco para o
licenciamento de empreendimentos potencialmente lesivos ao meio ambiente em APAs,
analisando-os apenas em relacdo aos objetivos da unidade. Ainda que se entenda pela
inocorréncia da concrecdo do suporte fatico, ja que ndo ha plano de manejo para completar o
sentido da norma juridica do caput do art. 28, e, por conseguinte, para se concluir pela ndo
incidéncia da norma proibitiva, havera a incidéncia dos principios constitucionais ambientais
da precaucdo e da prevencdo, no sentido de obstar o licenciamento de atividades e
empreendimentos potencialmente poluidores que possam causar danos irreversiveis a

unidade.

4 Advirta-se que o presente artigo tem como objeto o licenciamento em unidades de conservacdo do tipo
sustentavel, notadamente as APAs, tendo em vista que em relagdo as de protecdo integral, ha vedacdo expressa
pelo paragrafo Unico de atividades para além daquelas necessarias a prote¢do dos recursos naturais.
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Como sera visto adiante, a normatividade dos principios é reconhecida pela Teoria do
Fato Juridico, mas, antes, sdo necessarias algumas consideracdes acerca dos principios da
precaucao e prevengao.

O principio da prevencdo, dotado de aplicabilidade direta, determina, no ambito do
Direito Administrativo, que tanto os particulares quanto o Poder Publico tém o dever de evitar
as atividades em que haja certeza suficiente da ocorréncia do dano injusto e, portanto, devem
agir preventivamente, desde que o dever de obsta-las esteja inserido entre suas atribuicdes
(FREITAS, 2015, p. 3).

O ponto relevante, nesse caso, é que ndo se admite inércia do Estado brasileiro (sem
falar, aqui, na dimensdo universal do tema), sob pena de responsabilizacdo
proporcional. A omissdo passa — ou deveria passar — a ser entendida como causa
juridica de evento danoso, ndo mera condicdo. Com esta importante premissa
adotada, na seara administrativa, eis o principio da prevencao, em seus elementos de
fundo: (a) alta e intensa probabilidade (certeza) de dano especial e anémalo; (b)
atribuicdo e possibilidade de o Poder Pudblico evitad-lo e (c) dnus do Estado de
produzir a prova de excludente do nexo de causalidade. (FREITAS, 2015, p. 4).

Igualmente aplicado de forma direta, o principio constitucional da precaucéo prevé o
dever de o Estado evitar, nos moldes das suas atribuicGes respectivas e possibilidades
orcamentarias, que o evento supostamente danoso ocorra:

em face de (a) fundada convic¢do (juizo de verossimilhanca) quanto ao (b)
risco de, ndo sendo interrompido tempestivamente 0 nexo de causalidade,
ocorrer prejuizo desproporcional, isto ¢, manifestamente superior aos custos
da eventual atividade interventiva. No cotejo com o principio da prevencéo,
a diferenca maior reside no grau estimado de probabilidade da ocorréncia do
dano (certeza ‘versus’ verossimilhanga). Nessa medida, o Estado
Democratico, para bem resguardar, em sua eminéncia, o principio da
precaucdo, age na presuncdo — menos intensa do que aquela que o obriga a
prevenir — de que a interrupcdo proporcional e provisoria do nexo de
causalidade consubstancia, no plano concreto, uma atitude mais vantajosa do
que a resultante da liberagéo do liame de causalidade. (FREITAS, 2015, p. 4-
5).

Sem o plano de manejo, ndo é possivel que o 6rgdo ambiental saiba se aquela
atividade ou empreendimento €, ou nao, incompativel e, por conseguinte, se ha riscos de a
atividade ser, por exemplo, alocada em area que, segundo os estudos do plano de manejo, esta
sofrendo elevado risco de degradacdo ou é estratégica, por algum fator bidtico, para a
conservacdo do ecossistema protegido atraves da area de protecdo ambiental. Por isso, o
caminho mais adequado a ser seguido ¢é a aplicacdo dos principios mencionados e vedar o
licenciamento, quando ndo ha plano de manejo.

Os principios sdo reconhecidos pela Teoria do Fato Juridico como dotados de carater
normativo e de cogéncia manifesta. E possivel que os principios estejam especificados em

normas explicitas, ou que sejam previstos através de enunciados gerais, ou ainda, que se
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achem implicitos no ordenamento juridico. Independentemente da forma como se fagam
presentes, funcionam como instrumentos normativos a disposicdo do Poder Publico, com
destague no preenchimento das lacunas porventura existentes no ordenamento positivo. Nas
ocasides em que a legislacdo ndo tem as respostas para o deslinde dos casos concretos, as
normas reveladas por intermédio do conteldo dos principios devem ser utilizadas, pois 0s
principios também conferem sentido ao sistema juridico (MELLO, 2010, p. 146).

Uma vez que a Lei do SNUC silencia acerca das consequéncias juridicas da falta de
plano de manejo no ambito do licenciamento ambiental em unidades de conservacao de uso
sustentavel, revela-se imperioso o reconhecimento da incidéncia dos principios da prevencéao
e da precaucdo para obstar licenciamentos de empreendimentos e atividades potencialmente
lesivas a unidade de conservacdo. Caso contrario, as unidades de conservacdo ndo terdo
tratamento juridico diferenciado, contrastando com a finalidade constitucional de criacdo de
espagcos territoriais e respectivos componentes a serem especialmente protegidos, existente no
art. 225, § 1° inc. I, que veda expressamente qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiqguem sua protecéo.

Nesse sentido, tem-se que a elevacdo do meio ambiente a categoria de direito
fundamental conduz ao principio da primariedade do meio ambiente (BENJAMIN, 2008, p.
59-60), cuja aplicacdo recai de forma substancial em casos relativos as unidades de
conservacdo em que o poder econémico digladia com a protecdo da natureza. Desta forma,
ndo pode o meio ambiente ser tido como valor subsidiario, irrelevante ou desprezivel por
nenhum agente publico ou privado (BENJAMIN, 2008, p. 59-60).

Nesse sentido,

Adverte Pontes de Miranda que nas Constituicdes ha regras de forma e
regras de fundo (Comentérios a Constituicdo de 1967, t. I, Sdo Paulo, Ed.
RT. 1967, p. 287). Poderiamos acrescentar, na perspectiva da protecdo do
meio ambiente, que ha regras que estabelecem o conteldo de direitos e
obrigagdes ambientais e regras que determinam a forma de exercicio e tutela
desses mesmos direitos e obriga¢fes. (BENJAMIN, 2008, p. 61).

De tais argumentos, decorre que a tutela do meio ambiente pelo ordenamento juridico
brasileiro, associada ao reconhecimento do direito fundamental intergeracional respectivo,
deve servir de guia hermenéutico dos magistrados, do Ministério Publico e do proprio
administrador, no sentido de uma postura mais restritiva aos licenciamentos ambientais em
unidades de conservagdo de uso sustentavel, especialmente em relagdo as APAs.

A tais argumentos, some-se a informacdo de que, no Brasil, existem 2.355 unidades

de conservacao; delas, em apenas 430, ha plano de manejo. Daquelas em que a atribuicéo para
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a elaboracéo recai sobre a Administracdo,> em apenas 420 de 1.419 o plano se faz presente.’
Considere-se ainda que parcela mais expressiva das unidades de conservacdo integrantes do
sistema nacional, correspondente a 52% de todo o0 SNUC, em termos de extensao territorial é
composta por areas de protecdo ambiental, cuja fragilidade na protecdo de seus recursos
naturais é trago caracteristico (SOUZA, 2014. p. 448), uma vez que a utilizacdo, dita
sustentavel, dos recursos naturais € admitida, bem como se mostram possiveis 0S
licenciamentos de atividades e empreendimentos.

Somado ao contexto fatico em questdo, tem-se que a Lei do SNUC, no tocante as
unidades de conservacdo de uso sustentdvel, proibiu licenciamento de atividades em
dissonancia com o plano de manejo, mas nao previu de forma expressa a invalidade enquanto
sancdo. Por conseguinte, o Poder Judiciario, ao se deparar com ac¢des questionando 0s
licenciamentos de empreendimentos nos moldes citados, podera recorrer, a titulo de reforco
argumentativo, & Teoria do Fato Juridico com vistas a declarar a invalidade dos
licenciamentos de empreendimentos em unidades de uso sustentavel que ndo possuem plano

de manejo.

3.3 AS RESPOSTAS DA TEORIA DO FATO JURIDICO AOS LICENCIAMENTOS
AMBIENTAIS EM UNIDADES DE CONSERVACAO QUE NAO POSSUEM PLANO
DE MANEJO

A perfeicdo do suporte conduz a validade do ato juridico, a qual acarreta o
reconhecimento de que o ato juridico esta em plena conformidade com o ordenamento
juridico. Por sua vez, a invalidade serd a sancdo aplicada pelo Direito quando, apesar de 0
suporte fatico ter sido concretizado suficientemente, algum elemento nuclear padecer de
deficiéncias ou algum elemento complementar estiver ausente. Por conseguinte, o ato sera
tido como ilicito (MELLO, 2014, p. 39).

A natureza de sancdo da invalidade, tanto em relagdo a nulidade quanto a
anulabilidade, justifica-se pela necessidade de expurgar as violacdes do sistema juridico e,
portanto, garantir que a vigéncia do ordenamento se dé de forma integra (MELLO, 2014, p.

42). Em virtude de inegavel ilogicidade, ndo é possivel que o ato invalido seja considerado

> Nas reservas particulares do patrimonio natural, a elaboracdo do plano de manejo é de responsabilidade do
particular e o Estado pode atuar auxiliando-o (art. 21, § 3°, da Lei do SNUC).

® Os dados foram extraidos a partir de anélises dos Relatorios Parametrizados de Unidades de Conservacdo
gerados em 5 de junho de 20109. Disponiveis em:
<sistemas.mma.gov.br/cnuc/index .php?ido=relatorioparametrizado.ex ibeRelatorio>. Acesso em: 5 jun. 19.
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inexistente. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello aponta 0s seguintes argumentos: a
ineficacia do ato juridico putativo, em que se atribuem efeitos juridicos ao ato nulo; a
possibilidade de conversdo do ato invalido; e, por fim, a imprescindivel desconstituicdo do ato
tido como invalido (MELLO, 2014, p. 45).

A auséncia dos elementos nucleares do suporte fatico, de cerne e elementos
completantes impede a formacéo do fato juridico. J& os elementos complementares referem-se
“a perfei¢do dos elementos nucleares do suporte fatico, que ndo séo elementos de suficiéncia
do suporte fatico, porém de sua eficiéncia”. Suas consequéncias somente se relacionam a
questbes de validade ou eficdcia, jamais em relacdo a existéncia, pois configuram
“pressupostos de validade e/ou de eficacia” (MELLO, 2014, p. 46-47).

Pelo plano da validade somente passam 0s negdcios juridicos e os atos juridicos stricto
sensu (MELLO, 2014, p. 52). O primeiro pressuposto de validade do ato juridico é a
consonancia com o direito. A contrariedade ao direito integra o nucleo do suporte fatico do
ato ilicito lato sensu, dado essencial (elemento cerne) para a sua configuracdo. As invalidades
se fazem presentes em todos os ambitos da Teoria Juridica, afinal, referem-se a problematica
da violacdo das normas juridicas (MELLO, 2014, p. 86).

No tocante aos atos administrativos, especialmente os atos juridicos stricto sensu da
Administracdo que violarem norma juridica cogente, serdo nulos. Por integrar a especie dos
atos juridicos stricto sensu, o ato juridico de direito administrativo e ambiental
concessivo/denegatério do licenciamento podera ser tido como nulo caso contrarie 0s
comandos legais consignados em normas cogentes.

Importa destacar que a san¢do da nulidade pode estar, ou ndo, prevista de forma
expressa no ordenamento juridico, razdo pela qual se divide em:

(@ nulidade textual, expressa ou cominada, quando vem taxativamente
declarada na lei (...); nulidade virtual ou ndo-cominada (...), que resulta da
violagdo de norma juridica cogente, proibitiva ou impositiva, que, sendo
silente quanto a san¢do da nulidade, ndo define outra espécie de san¢do para
0 caso de ser transgredida (=sang¢do inespecifica). (MELLO, 2010, p. 153).

Maiores problemas se fazem presentes quando had nulidade virtual. Desde logo é
preciso destacar que nem sempre a violagdo da norma juridica cogente implicard a nulidade
como sancdo; tudo ira depender da maneira que a norma juridica prevé a punicdo, em virtude
de ter sido violada. Apenas diante da omissdo da norma juridica quanto a previsdo de
penalidade especifica é que sera aplicada a sancéo da nulidade (MELLO, 2010, p. 153).

A regra geral, referente a fundamentacdo juridica para a aplicacdo da sancdo de

nulidade de licenciamentos ambientais de empreendimentos/atividades potencialmente
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atentatorios a higidez ambiental em unidades de conservacdo, pode ser obtida atraves da
interpretacdo do art. 5°, LXXIII, referente a legitimidade para a propositura da acdo popular
voltada a “anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural” (grifos
N0ssos).

Da andlise dos arts. 27 e caput do art. 28 da Lei n° 9.985/00 c/c o caput do art. 225, §
1° incs. | e 111, decorrem as seguintes constatacdes: (i) a existéncia do ato juridico criador da
unidade de conservacdo é suporte fatico suficiente para a incidéncia da norma relativa ao
dever de elaborar plano de manejo; assim, a auséncia do plano de manejo implica
necessariamente a violagdo das respectivas normas cogentes; (ii) o plano de manejo,
documento técnico elaborado a partir de estudos da unidade, é imprescindivel para determinar
as modalidades de utilizacdo das unidades de conservacdo que podem comprometer a
integridade dos atributos ensejadores da protecdo da area pelo Poder Publico; (iii) o fato de a
unidade de uso sustentavel ndo possuir plano de manejo conduz a incidéncia obrigatdria dos
principios da prevencdo e precaucdo e, portanto, os licenciamentos devem ser obstados na
unidade; (iv) a auséncia do plano de manejo, quando concedido o licenciamento ambiental de
empreendimento/atividade em unidade de conservacdo de uso sustentavel, funciona como
ilicitude originaria do ato juridico concessivo, afeta a validade do ato e demanda seu
desfazimento.

Por conseguinte, considerando a existéncia do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a existéncia de consideravel nimero de unidades de
conservacao de uso sustentavel sem plano de manejo, denotando a precariedade do Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo, é dever do magistrado, ao aplicar o direito, dar-lhe
contornos de efetividade, pois,

quando existe um direito assegurado na Constituicdo e na lei
infraconstitucional, que regulamente o campo de escolha do administrador,
este estd de tal forma reduzido que a sindicabilidade pelo Judiciario é
decorréncia do dever de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais.
(DIDIER JUNIOR, 2012, p. 133).

Nesse contexto, ao se deparar com licenciamentos incompativeis com os objetivos de
criacdo das unidades de conservagdo de uso sustentdvel e concedidos naquelas unidades em
que ndo ha plano de manejo, especialmente areas de protecdo ambiental, 0 magistrado deve
declaré-los invélidos.

Como visto, o art. 28 da Lei do SNUC proibe o licenciamento de empreendimentos em

desacordo com os objetivos da unidade e com o plano de manejo, mas né@o previu de forma
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expressa a proibicdo de licenciar nas UCs de uso sustentavel sem plano de manejo. Por
conseguinte, caso 0 magistrado se depare com demandas dessa natureza, mesmo diante de
uma lacuna normativa, tem o dever de decidir. Ao utilizar a Teoria do Fato Juridico para fins
de tornar invalidos os licenciamentos concedidos, isso nao significa que possui uma postura
no sentido do “ativismo judicial”, e sim que busca concretizar o direito fundamental ao meio

ambiente equilibrado.

CONCLUSOES

Conforme a Teoria do Fato Juridico, a incidéncia da norma é infalivel, uma vez
concretizado de forma suficiente o suporte fatico presente nas normas juridicas. A existéncia
de ato juridico criador da unidade de conservacdo funciona como suporte fatico relativo a
incidéncia das normas juridicas referentes ao dever de elaboragdo do plano de manejo, bem
como da necessidade de observancia dos objetivos da unidade, do plano de manejo e seus
regulamentos a fim de se concluir pela proibicdo, ou ndo, de determinada atividade,
empreendimento ou utilizacdo da unidade de conservacao de uso sustentavel.

O dever de elaborar o plano de manejo decorre de norma cogente impositiva. A
auséncia do plano implica, necessariamente, a incidéncia dos principios da prevencdo e da
precaucao, cuja normatividade é igualmente reconhecida pela Teoria do Fato Juridico, tendo
em vista que os principios revelam, assim como as demais normas, as bases do ordenamento
juridico nacional.

O deferimento de licenciamentos ambientais de empreendimentos, atividades e usos
da unidade de conservacdo potencialmente poluidores, através dos atos juridicos stricto sensu
administrativos e em contradicdo com as normas acima expostas, implicara a ilicitude do ato
juridico proferido pela Administracdo. A norma juridica implicita, extraida do art. 5°, inc.
LXXIII, da CF/88, veicula a possibilidade de anulacdo dos atos lesivos ao meio ambiente,
quando praticados pelo proprio Poder Publico.

Por tais razdes, reforca-se o entendimento doutrindrio defendido por Marcos
Bernardes de Mello no tocante a aplicabilidade da Teoria do Fato Juridico em ramos para
além do civel, em virtude da Teoria Geral do Direito. Os argumentos levantados no presente
artigo conduzem a concluséo de que a teoria desenvolvida por Pontes de Miranda permanece
atual e pode ser utilizada com vistas a tutela do direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado.
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