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INTRODUGCAO

O principio da precaucio no direito
ambiental constitui tema ja sobejamente
visitado na doutrina brasileira, em funcao
da importancia de que o mesmo se reveste,
relacionado que estd a detecgao e a erradicagao
do risco de dano ao meio ambiente. Todavia,
sobre a juncao dos temas principio da
precaucao e controle externo pelo
Tribunal de Contas da Uniao, nao consta
haver merecido pesquisa doutrindria, muita
embora constitua, na opiniio do autor, topico
relevante para uma melhor compreensio
da atuacao da Corte de Contas em sede do
direito ambiental.

Importa, portanto, estudar a possibilidade
da aplicagao do referido principio pelo TCU
nos seus julgados em matéria ambiental, bem
como conhecer os requisitos e os limites que
devem nortear essa aplicacao.

2. PRINCIiPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL

Na prelecaio de Miguel Reale (1994, p.
299), “principios siao ‘verdades fundantes’
de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivos
de ordem pratica de carater operacional,
(...)”. Principios gerais do direito, por sua
vez, sao assertivas, conclusoes e enunciados
normatizados ou logicamente estruturados
que tém a prerrogativa de orientar a
interpretacao de um sistema juridico com
vistas a aplicacio de uma norma ou a génese
de norma nova.
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Principios existem de grande importancia na aplicacao do direito e
na distribuicdo da justiga, reconhecendo-lhes, legislador e operador
do direito, uma verdadeira forca de lei, isto se verificando inclusive
na Constituicao, haja vista os enunciados de que “todos sejam
tratados com isonomia perante a lei, sem distincio de qualquer
natureza”; de que “todos sio inocentes até prova em contririo”; de
que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei”; de que “a pena nao podera passar da pessoa
do condenado”; de que “sera assegurado o contraditério e a ampla
defesa”; de que “a propriedade deve cumprir sua fung¢ao social”; e
de que “a Administragao Publica deve pugnar pela moralidade”.

Sob o titulo Principios Gerais do Direito Ambiental, Paulo
Affonso Leme Machado (2005, p. 53-99) enumera os seguintes
institutos: principio do direito a sadia qualidade de vida; principio do
acesso equitativo aos recursos naturais; principios usudrio-pagador e
poluidor-pagador; principio da precaucio; principio da prevencio;
principio da reparacio; principio da informacao; principio da
participacido, e principio da obrigatoriedade da intervencao do
Poder Publico.

No seu relacionamento com a natureza, a humanidade se depara
com situacoes de risco. Ao mesmo tempo inexpugnavel e fragil, é o
ambiente natural remetente e destinatario desses riscos, resultado
que sao da interagio humana e contra esta mesma humanidade
se voltando. Para Ulrich Beck (1997, p. 39), os riscos ambientais
se manifestam sob duas formas, segundo o nivel observado de
conhecimento cientifico conjugado com o nivel de incerteza: (a) risco
concreto, quando visivel e previsivel pelo conhecimento técnico-
cientifico, e (b) risco abstrato, quando invisivel e imprevisivel pelo
conhecimento técnico-cientifico. Sobre as duas espécies de risco
atua o Estado enquanto gestor da interagio entre a sociedade e o
meio ambiente, enquanto “moderador” destes mesmos riscos.

Ao passo que para o risco concreto se prescreve a prevencao,
para o risco abstrato resta o remédio da precaucio, ante a evidéncia
da imprevisibilidade, ante a momentanea incapacidade humana de
compreensio do risco em tela, da sua natureza, de suas causas e
origens, e da extensao dos seus efeitos.

Conceitualmente, é o principio da precaucio, portanto, aquele
que estd a impor e a legitimar a ado¢ao de urgente medida com
relagao a um dado risco ambiental, nas situacoes em que se depara
com o desconhecimento acerca dos detalhes desse risco, suficiente,
portanto, a minima probabilidade da sua existéncia, a ensejar atitude
eficaz com vistas a defesa do meio ambiente.



DOUTRINA

Importante, pela precisio, a licio de Juarez
Freitas (2000, p. 37) em festejado artigo no qual
ministra, magistralmente, ensinamentos sobre o
principio da precaucao em relacao aos principios
da proporcionalidade e da motivacao:

Ja o principio constitucional da precaucao,
também diretamente aplicdvel, traduz-se, nas
relacoes administrativas ambientais (mas nao
s6), como o dever de o Estado motivadamente
evitar, nos limites de suas atribuicoes e
possibilidades or¢camentarias, a producao
de evento que supode danoso, em face da
fundada conviccdo (juizo de verossimilhanca)
quanto ao risco de, nao sendo interrompido
tempestivamente o nexo de causalidade,
ocorrer um prejuizo desproporcional, isto é,
manifestamente superior aos custos da eventual
atividade interventiva.

O principio da precaucio surgiu na Alemanha, no
inicio da década de 1970, segundo Martins (2002,
p- 25 e seguintes), como resposta a uma politica
intervencionista e centralizadora na area de poluicao
atmosférica, e a um contexto de grande agitagio
politica e de preocupacio social para com a saude
publica, nao s6 pela poluicao do ar propriamente
dita, mas, ainda, pela destruicao das florestas e pelas
chuvas acidas.

Presente no direito alemao desde o século passado,
como visto, veio a ser o principio da precaugao acolhido
no direito internacional e no direito comunitario,
bem como em diversos sistemas nacionais, além do
alemio, a exemplo do Reino Unido, da Holanda, dos
Estados Unidos, e do Brasil.

3. BASES NORMATIVAS DO PRINCIPIO
DA PRECAUGAO AMBIENTAL

3.1 PRINCiPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL
E A CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicao em vigor traz no seu texto varias
mencoes as relacoes entre Estado, cidadania e
meio ambiente, iniciando pelo inciso LXXIII do

art. 52, que ao assegurar os “Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, prevé o direito de “acao
popular que vise a anular ato lesivo ao (...) meio
ambiente”, seguindo-lhe o art. 23, inciso VI, ao inserir
na competéncia comum da Unidao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios o dever de
“proteger o meio ambiente e combater a poluicaio em
qualquer de suas formas”, bem como o art. 24, inciso
VI, quando dispoe que compete a Uniao, aos Estados
e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre a “protecao do meio ambiente e controle da
poluicao”; e, ainda, o inciso VIII versando sobre a
“responsabilidade por dano ao meio ambiente”.

Entre varias outras citacoes, maxima importancia
confere a Carta a0 meio ambiente no Capitulo VI a
ele dedicado, inaugurado pelo caput do art. 225,
seguindo-se o inciso IV do § 12, instituindo o estudo
prévio de impacto ambiental, inquestionavel medida
de precauc¢io, nos seguintes termos:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

§ 1¢ - Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico:

.)

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

Acrescente-se que o constituinte ordinario
propugnou, naquilo que se refere a relagao entre o
Estado e o meio ambiente, por uma postura claramente
antropocentrista, na qual o meio ambiente ¢ um dos
elementos propiciadores e garantidores do bem-estar
da populagio e da dignidade humana. Interpretacao
outra nio se infere do teor do art. 225, caput. De
fato, a Constituicio anuncia, ja no art. 12, inciso
ITI, a dignidade humana como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
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3.2 PRINCiPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL NO DIREITO INTERNACIONAL

O principio da precaucao foi reconhecido como regra do direito
ambiental internacional ao ser evocado, de forma cogente, no principio
15 da Declaragio do Rio, resultante da Conferéncia das Nagoes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — RIO/92:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucio
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis,
a auséncia de absoluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como
razao para postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para
prevenir a degradagao ambiental.

3.3 PRINCiPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Verificam-se mencgoes de maior expressividade ao principio da
precaugao, atribuindo-lhe mesmo um verdadeiro “reconhecimento legal”,
nao somente na Constitui¢ao Federal, mas também na Lei n® 9.605, de 12
de fevereiro de 1998, no art. 54, § 32, e na Lei n® 11.105, de 24 de margo
de 2005 (Lei de Biosseguranca), no art. 12, respectivamente:

Art. 54. Causar poluicao de qualquer natureza em niveis tais que
resultem ou possam resultar em danos a sadde humana, ou que provoquem
a mortandade de animais ou a destruicao significativa da flora:

(..)

§ 32 Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior
quem deixar de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente,
medidas de precaugao em caso de risco de dano ambiental grave ou
irreversivel.

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas de segurang¢a e mecanismos de
fiscalizacdo sobre a construcao, o cultivo, a producio, a manipulagao, o
transporte, a transferéncia, a importacio, a exportaciao, o armazenamento,
a pesquisa, a comercializacio, o consumo, a libera¢ao no meio ambiente
e o descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango cientifico na area
de biossegurancga e biotecnologia, a protecao a vida e a saide humana,
animal e vegetal, e a observancia do principio da precaucao para a
protecio do meio ambiente. (Grifos nossos).

Anterior a edi¢iao da Constitui¢ao Federal, a Lei n2 6.938 de 31 de
agosto de 1981, ao dispor sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
evoca, de modo implicito, o principio da precaucao, constatando-se,
ante o dispositivo legal, que o referido principio deve ser observado e
resguardado pela Administracio Puiblica, vez que claro resta nao se tratar,
o meio ambiente, de matéria que possa ser relegada a plano secundario
pelo Estado:

54 ]REVISTA DOTCU 113



DOUTRINA

Art. 92 - Sao Instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

.)

III - a avaliacio de impactos ambientais;

IV-olicenciamento e a revisao de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras;

Acerca do Estudo de Impacto Ambiental (EIA), que tem como
finalidades precipuas diagnosticar o risco, dimensionar o impacto, bem
como determinar se este é irreversivel ou nao, dispoe o art. 62, inciso 11,
da Resolugio n2 1, de 23 de janeiro de 1986, do Conselho Nacional do
Meio Ambiente (Conama), o seguinte:

Art. 62. O estudo de impacto ambiental desenvolvera, no minimo, as
seguintes atividades técnicas:

II - analises de impactos do projeto e de suas alternativas, através de
identificagao, previsao de magnitude e interpretacio da importancia dos provaveis
impactos relevantes, discriminando: os impactos positivos e negativos (benéficos
e adversos), diretos e indiretos, imediatos e a médio e longo prazos, temporarios
e permanentes; seu grau de reversibilidade, suas propriedades cumulativas e
sinérgicas; a distribui¢io dos 6nus e beneficios sociais;

Constata-se, pois, que a finalidade do EIA é prevenir, a tempo, o
potencial dano ambiental, para evitar-se a necessiria, mas por vezes
improvavel e invidvel, reparacao no futuro.

Cabe acrescentar que o principio da precaucgao foi igualmente
positivado por meio da Convengao sobre Diversidade Bioldgica, assinada
no Rio de Janeiro em 5 de julho de 1992 e ratificada pelo Decreto n® 2.519,
de 16 de margo de 1998, e pela Convenc¢ao-Quadro das Nacoes Unidas
sobre Mudanca do Clima, adotada em 9 de maio de 1992 e ratificada pelo
Decreto-Legislativo n© 1, de 3 de fevereiro de 1994, respectivamente:

Artigo 14

Avaliacao de Impacto e Minimizacao de Impactos Negativos

1. Cada Parte Contratante, na medida do possivel e conforme o
caso, deve:

a) Estabelecer procedimentos adequados que exijam a avaliacao
de impacto ambiental de seus projetos propostos que possam ter
sensiveis efeitos negativos na diversidade bioldgica, a fim de evitar
ou minimizar tais efeitos e, conforme o caso, permitir a participacao
publica nesses procedimentos;

b) Tomar providéncias adequadas para assegurar que sejam
devidamente levadas em conta conseqiiéncias ambientais de seus
programas e politicas que possam ter sensiveis efeitos negativos na
diversidade bioldgica;
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Artigo 3

Principios

.

3. As Partes devem adotar medidas de
precaucao para prever, evitar ou minimizar as
causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos
negativos. Quando surgirem ameacas de danos
sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza
cientifica ndo deve ser usada como razio para
postergar essas medidas, levando em conta que
as politicas e medidas adotadas para enfrentar a
mudanca do clima devem ser eficazes em funciao
dos custos, de modo a assegurar beneficios
mundiais a0 menor custo possivel. Para esse fim,
essas politicas e medidas devem levar em conta
os diferentes contextos socioecondmicos, ser
abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros
e reservatorios significativos de gases de efeito
estufa e adaptagoes, e abranger todos os setores
econOmicos. As Partes interessadas podem
realizar esforcos, em cooperagio, para enfrentar
a mudanga do clima.

4. PRINCIiPIO DA PRECAUCAO AMBIENTAL
EM JULGADOS DO TCU

Instancia maxima no controle externo da
Administracao Publica no Brasil,! o TCU tem, entre
as atividades que lhe sao constitucional e legalmente
incumbidas, a auditoria ambiental, considerando ser
o meio ambiente um bem publico, razio pela qual
importincia crescente vem sendo conferida pelo
Tribunal aos aspectos ambientais, ante o risco de
danos ao meio ambiente e de prejuizos a qualidade de
vida. Na fiscalizacao de obras publicas financiadas com
recursos da Uniao, confere-se importiancia aos aspectos
ambientais ante a possibilidade de risco concreto
ou abstrato de danos ao meio ambiente. Dentre as
questoes ambientais levantadas nas auditorias de
obras da Corte de Contas, enumeram-se: (a) se O
empreendimento requer a licenca ambiental prevista
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no §12doart. 2¢ da Resolucio Conama n2 237/97; (b) se
o empreendimento possui licenca ambiental; (c) caso
o empreendimento seja potencialmente causador de
significativa degradaciao ambiental, exige-se o Estudo
de Impacto Ambiental (EIA) para a concessio da
Licenga Prévia, de acordo com o art. 32 da Resolucao
citada; e (d) se o empreendimento esta sujeito ao EIA/
RIMA e possui Licenca Ambiental, impoe-se verificar
se as medidas mitigadoras estabelecidas pelo Estudo
de Impacto Ambiental estio sendo tempestiva e
adequadamente implementadas.

Possibilidades da aplicagao do principio da
precaucao pelo TCU se apresentam nas auditorias
com vistas a legalidade dos atos e contratos do setor
publico relacionados com o meio ambiente, como
no caso de obras publicas, ou com vistas a gestio
ambiental, ou ainda com vistas ao desempenho dos
6rgios ambientais. Podera o Colegiado recorrer ao
principio, também, nas tomadas e prestacoes de
contas dos 6rgios jurisdicionados, bem como nas
denuncias e representagoes.

Situacdes ocorrem em que um risco de dano ao
meio ambiente, dada a sua magnitude, requer aadocao
de medidas urgentes, inexigivel a certeza cientifica
acerca do préprio risco, do dano, das suas causas e dos
seus efeitos. Em tais casos, basta que se identifique a
possibilidade de danos ao meio ambiente, irreversiveis
e desproporcionais em relacio aos beneficios
projetados para uma determinada atividade. Tém-se,
na hipétese, casos em que medidas eficazes deverao
ser adotadas por quem detenha poder para tanto.
Nesse sentido a assertiva de Kiss (2004, p. 11):

Em determinadas situacoes, a aplicacao do
principio da precaugio é condigao fundamental
para proteger os direitos das geracoes futuras.
Uma das principais caracteristicas desse
principio é que, naqueles casos em que hia uma
incerteza cientifica, a obrigacao real de tomar
decisoes passa dos cientistas para os politicos,
para aqueles cuja tarefa é governar.
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Nos julgados do TCU, algumas decisoes evocam, direta ou indiretamente,
o principio da precaucio, merecendo mencio o Acérdio ne 1147/2005
— Plenario, em processo de representacio relacionado ao Ministério da
Integracao Nacional e ao Ibama, tendo por objeto projeto de integracao
do Rio Sao Francisco, com a seguinte determinac¢ao, entre outras:

9.3. autorizar a realizagao de diligéncia ao Ministério da Integracao
Nacional, enderecada ao Titular daquela Pasta, com vistas a colher sua
manifestacao a respeito do conteido da representacio que constitui
este processo, integrada a partir das representacoes formuladas pela
equipe de levantamento de auditoria da SECOB e pelo Ministério
Publico Federal, informando a este Tribunal as providéncias que ja
vem adotando, ou que se propde a adotar, com vistas a0 saneamento
das irregularidades nelas apontadas, notadamente com relagdo as
seguintes questoes:

..)

9.3.2. saneamento das falhas e omissdes do Estudo de Impacto
Ambiental, apontadas no Parecer IBAMA n2 31/2005, que afrontam o
art. 62 da Resolucdo Conama 01/86 e o art. 8.2 da Resolucio Conama
237/97;

O Tribunal baseou-se na informacao constante do relatério da equipe
de auditoria, abaixo reproduzida, e que se refere expressamente ao
principio em comento:

Segundo a Cartilha de Licenciamento Ambiental elaborada pelo TCU,
com parceria do Ibama, a licenga prévia possui extrema importancia
no atendimento do principio da precaucao, inciso IV do art. 225 da
Constituicao Federal, pois é nessa fase que:

* levanta-se os impactos ambientais e sociais provaveis do
empreendimento;

* avalia-se tais impactos, no que tange a magnitude e abrangéncia;

* formula-se medidas que, uma vez implementadas, serao capazes de
eliminar ou atenuar os impactos;

* ouve-se os Orgios ambientais das esferas competentes;

* ouve-se O0rgios e entidades setoriais, em cuja area de atuacao se
situa o empreendimento;

* discute-se com a comunidade, quando ha audiéncia puablica, os

impactos ambientais e respectivas medidas mitigadoras; e
* toma-se a decisio a respeito da viabilidade ambiental do

empreendimento, levando em conta a sua localizagio e seus

provaveis impactos, em confronto com as medidas mitigadoras
dos impactos ambientais e sociais. (Grifo nosso).
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Também de interesse 0 Acordao n2 557/2004 — Plenario, em processo
de auditoria no Incra, envolvendo a desapropriacio de imoveis
para reforma agraria e a gestio ambiental do 6rgio. Dentre varias
irregularidades constatadas, uma em especial, relacionada ao momento
de providenciar a Licenga Ambiental Prévia, estaria em desacordo com o
principio da precaucio, segundo o TCU. De fato, o item 16 do relatério
do Ministro-Relator consigna:

Apurou-se que o Incra requisita a licenca ambiental prévia apos
a desapropriacao do imével, procedimento que, além de ferir o
principio da precaucao, um dos pilares da politica ambiental
brasileira, pode gerar despesa desnecessdria, na hipdtese de nao
ser possivel a obtencdo da referida licenca ou que condicionantes
tornem o assentamento inviavel. (Grifo nosso).

A falha em comento ensejou, entre outras, a seguinte determinacao
ao Incra, e que interessa ao presente estudo:

9.2. com fundamento no art. 43, inciso I, da Lei n2 8.443/92
c/c o art. 250, inciso 1I, do Regimento Interno, determinar ao
Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agraria que, no
prazo de 180 dias:

()

9.2.5. reveja o procedimento administrativo de desapropriacio,
considerando que a requisicdo de licenga ambiental prévia apds a
expedicao do decreto de desapropriacio nao sé contraria o Principio
(ambiental) da Precaugao, como pode acarretar prejuizo ao Erdrio
e ao Meio Ambiente;

Decisao marcante fundada no principio da precaucao foi o Acérdao
n? 1696/2003 - Plenario, em auditoria nas obras de ampliacao dos
molhes e dragagem de aprofundamento do canal de acesso ao Porto de
Rio Grande, no Estado do Rio Grande do Sul. Constatado pela equipe
de auditoria que o Estudo de Impacto Ambiental se limitou as obras de
ampliacio dos molhes, sendo incompleto em relagao ao aprofundamento
do canal de navegacio, o Tribunal determinou ao Departamento Nacional
de Infra-estrutura de Transportes (DNIT) que:

9.3.1 - obtenha, junto ao Ibama, parecer conclusivo quanto aos
riscos de que a execugao da obra de dragagem de aprofundamento
do canal do Porto de Rio Grande se mostre ambientalmente inviavel,
contendo, inclusive a indicacio das medidas de controle necessarias
para mitigar os danos ambientais associados a obra;

(..

9.3.5 - dé inicio a obra de dragagem de aprofundamento do canal
do Porto de Rio Grande apenas apds a obtencao do licenciamento
ambiental correspondente;
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O acérdao baseou-se na instrugao realizada pela Secretaria de Controle
Externo do Rio Grande do Sul (Secex/RS), cujo relatério sustentou:

A dragagem artificial é um dos principais fatores de risco ao
meio ambiente em obras portuarias, devido a ressuspensiao dos
sedimentos do fundo por ocasiio das operacoes de dragagem e
a consequente devolugio ao meio marinho de metais pesados e
outros contaminantes que normalmente encontram-se em alta
concentragao sob esses sedimentos devido a décadas de deposicao
continuada, oriundos da prépria regiao portudria, das industrias e
da agricultura ao longo de toda a bacia hidrogrifica.

Esses sedimentos contaminados (metais pesados, cobre, zinco,
cromo, 6leos, graxas, matéria organica, residuos de esgotos cloacais,
agrotoxicos, etc.), quando ressuspendidos pelo revolvimento do
fundo na operag¢ao de dragagem com o uso de dragas mecinicas,
ou pela operacio de overflow (transbordamento da d4gua excedente
trazida pela draga junto com o sedimento) quando utilizadas dragas
de succgio, podem afetar severamente o meio-ambiente, causando
grande mortandade de espécies importantes do ecossistema do
estuario. Além da contaminagio da adgua, a prépria agio mecanica
das dragas promove a destruicao dos organismos bentonicos,
aumento da turbidez com conseqiiéncias danosas as algas e outros
organismos que dependem de fotossintese e diminui¢ao do oxigénio
disponivel na agua causada pela demanda bioquimica de oxigénio
para a degradacgao da matéria orginica ressuspendida.

Desta forma, lembrando que o principio da precaugao esta
intimamente relacionado ao pressuposto da incerteza cientifica
na execucgao de atividades que possam influir no meio ambiente,
constata-se ter sido evocado o referido principio na decisao ora em
comento, implicitamente.

Em que pese o acérdao ter sido prolatado em 2003, o Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) s6 foi ultimado em 2007, tendo sido realizadas
pelo Ibama duas audiéncias publicas para apresentagio e discussio do
documento e do respectivo Relatorio de Impacto Ambiental (Rima)
do empreendimento, nas cidades de Rio Grande e Sio José do Norte,
em 28 e 29 de fevereiro de 2008, respectivamente. Verifica-se, ante
o exposto, um dos efeitos de ato administrativo, tendo por objetivo
suspender ou paralisar uma atividade que apresente risco de danos
irreversiveis ao ambiente. De fato, o tempo decorrido entre o acérdio
e o seu atendimento pelos executores da obra pode ter ocasionado
perdas expressivas para a economia regional, com reflexos sociais,
inclusive. Uma acurada anilise socioeconOmica faz-se perfeitamente
exigivel em casos semelhantes, de modo a se comparar os beneficios
esperados do empreendimento com 0s possiveis custos com a mitigacao
dos danos potenciais a0 meio ambiente.
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Alerta-se para os casos em que deve ser verificada a
conformacgio do acérdao, no que se refere aos efeitos
decorrentes do prazo para o seu atendimento ou
para medida resolutiva, ou saneadora, aos principios
da proporcionalidade e da motivagao. De tal sorte,
previne-se a producgao de prejuizo injustificado
a2 Administracao Publica e aos contratados, em
particular, e aos setores produtivos e a coletividade,
em geral, por conta da paralisacao e postergacio de
obras e de outras atividades.

5. LIMITES A APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PRECAUGAO AMBIENTAL PELO TCU

O recurso ao principio da precaucao deve
se revestir de cuidados. A questao nio deve ser
enfrentada ao alvedrio da Administragao Publica,
a luz, tao somente, do poder discriciondrio que
lhe assiste. Ha de vincular-se o ato, descobrir-lhe e
esmiugar-lhe os limites e a abrangéncia, mormente
quando da andlise do risco in abstrato com que
se depara, da analise da atividade que se pretende
implantar (e aqui se esti a falar de Estudo Prévio de
Impacto Ambiental), bem como da acurada avaliacao
da relacao custo/beneficio embutida no processo.
Significa determinar (a) até que ponto vale a pena
assumir o risco e mitigar os danos decorrentes,
para se auferir beneficios decorrentes da atividade
que se pretende implantar; (b) até que ponto estes
beneficios “compensam” os custos para erradicacao
de riscos e mitigacio dos danos ao meio ambiente
que poderao advir; e (c¢) as medidas mitigadoras
possiveis de serem adotadas. Constata-se, destarte,
que o risco abstrato niao deve ser desnecessaria e
descuidadamente superestimado, mediante uma
banaliza¢io do principio da precauciao, ante o risco,
este sim, in concreto, de se obstruir o progresso.

De outra banda, verifica-se que numa analise a luz
da Constitui¢do, os principios presentes no direito
ambiental poderiam ser considerados principios
meramente setoriais, porquanto particulares a
um sé ramo do direito. Claro estd, por légico, que
como tal estariam (e efetivamente estao) jungidos,
indubitavelmente, aos principios constitucionalmente
postos, eis que mais abrangentes, impondo-se ao
principio da precaucao a observancia estrita de
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principios outros, a comecar pelo da motivagio do ato
administrativo, passando pelo da proporcionalidade, da
ampla defesa e da isonomia. Desconhecer a simultanea
prevaléncia dos outros principios que orbitam no
direito constitucional e no administrativo na aplicagao
do principio da precauciao pode significar arbitrio. Nesse
sentido, a li¢ao de Juarez Freitas (20006, pp. 40-45) ao
informar que o exercicio deste principio estd vinculado
a observancia de dois outros principios do direito
administrativo: (a) principio da proporcionalidade:
ha de observar que a eficicia da medida nao caracterize
excessos ou insuficiéncias; e (b) principio da motivacao:
inafastabilidade dos fundamentos fiticos e de direito a
justificarem a medida.

A luz destes se concluird por cumpridos, ou
nao, os requisitos de fato e de direito a embasarem
as acoes da Administragio, se exacerbadas ou se
carentes de diligéncia. Especificamente em sede da
proporcionalidade, o mesmo autor enumera trés
“subprincipios” auxiliares para verificar-se, ou testar-se
aadequacio do ato a ser executado: (a) subprincipio
da adequacao entre meios e fins, que exige uma
relacao de pertinéncia entre os meios escolhidos pelo
agente publico e os fins visados pelo ato administrativo;
(b) subprincipio da necessidade, nio apenas dos
fins, mas, principalmente, dos meios mobilizados,
de forma a afetar ao minimo interesses e liberdades
em jogo; e (c) subprincipio da proporcionalidade
stricto sensu, que visa a verificar por meio do cotejo
entre o lucro e a perda, se os meios empregados, a
despeito de idoneos, resultam desproporcionais em
relacdo ao custo/beneficio. Da confluéncia dos trés
subprincipios depende a aprovagio do ato, ou nao,
no teste da proporcionalidade. A reprovagio pode
ensejar dever de indenizar.

Na mesma via, outra nao poderia ser a conclusao
de Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 353),
acerca dos limites a serem observados quando da
aplicacdo do principio da precaugao, especialmente
quanto aos efeitos que poderao advir da evocacao
a0 mesmo, nos casos de decisao pela interrupc¢io
de atividades que se supoe lesivas, de modo
irremediavel, ao meio ambiente:

A implementacao do principio da precaucao
nao tem por finalidade imobilizar as atividades
humanas. Nao se trata da precaucio que
tudo impede ou que em tudo vé catastrofes
ou males. O principio da precaugao visa
a durabilidade da sadia qualidade de vida
das geracoes humanas e a continuidade da
natureza existente no planeta.

Também da lavra de Juarez Freitas (2004, p.
260), a licao de que se vale quanto ao principio da
motivacao. Alerta, o mestre, para as disposicoes da
Lein29.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o
processo administrativo no Ambito da Administragao
Publica Federal (Lei do Processo Administrativo),
no seu artigo 50, incisos e §§ de interesse para o
presente tema:

Art. 50. Os atos administrativos deverao
ser motivados, com indicacao dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou
interesses;

II - imponham ou agravem deveres, encargos
ou sancoes;

(..)

§ 1. A motivacdo deve ser explicita, clara e
congruente, podendo consistir em declaracao
de concordiancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacoes, decisoes
ou propostas, que, neste caso, serao parte
integrante do ato.

(..)

Segundo aquele autor, verifica-se uma
derivagio do constitucionalmente imposto
dever de fundamentar insito no art. 93 da Carta
Constitucional, ou seja, “(...) o fundamento do agir
administrativo, tendéncia nao privativa das relacoes
de Administraciao Publica, mormente apds recentes
escandalos corporativos”.Refere-se aos incisos IX e
X do mencionado art. 93 da Constituicao Federal
in verbis:
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IX - todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serao publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacio do direito a intimidade
do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informacio; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n¢ 45, de 2004).

X - as decisoes administrativas dos tribunais
serao motivadas e em sessiao publica, sendo
as disciplinares tomadas pelo voto da maioria
absoluta de seus membros; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n¢ 45, de 2004).

Ainda sobre a submissao do ato administrativo, vale
dizer, da sua vinculagao aos direitos fundamentais e
aos fundamentos constitucionais, a sempre lacida
licao de Ingo Wolfgang Sarlet (2003, p. 347-348):

No que diz com a relacao entre os 6rgaos da
administragio e os direitos fundamentais, no
qual vigora o principio da constitucionalidade
imediata da administragao, a vinculacao aos
direitos fundamentais significa que os 6rgaos
administrativos devem executar apenas as
leis que aqueles sejam conformes, bem como
executar estas leis de forma constitucional,
isto é, aplicando-as e interpretando-as em
conformidade com os direitos fundamentais.
A nao-observancia destes postulados podera,
por outro lado, levar a invalidac¢ao judicial dos
atos administrativos contrarios aos direitos
fundamentais, problema que diz com o
controle jurisdicional dos atos administrativos

...
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De fato, ha de estar revestido o ato administrativo,
e atos administrativos sao as decisoes e os acordaos
do TCU, de legalidade, moldados perfeitamente ao
texto constitucional e a legislagio infraconstitucional,
e de publicidade, pois cariter outro nao se atribuira
a atos da espécie, além de plena e satisfatoriamente
motivados, sob pena de anulagao.

CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, com referéncia ao principio
da precaucio, ser perfeitamente aplicavel pelo TCU
em suas decisoes e acérdaos, quando constatadas
irregularidades relacionadas a gestao ambiental dos
empreendimentos auditados e dos atos e contratos
fiscalizados. Na aplicacgao do referido instituto, ante a
constatacao de riscos em abstrato de dano ambiental
sobre 0s quais pairam a incerteza e o desconhecimento
sob o ponto de vista técnico-cientifico, deve o
Tribunal atuar, incondicionalmente, com vistas a
determinar a paralisacao da atividade lesiva a0 meio
ambiente, ou coibir o seu inicio.

A evocacao do principio da precaucao requer,
todavia, a observincia de cautela, qual seja, a
indispensavel conformagao da decisio, enquanto
ato administrativo, aos principios outros do
direito administrativo, com destaque para a
proporcionalidade e a motivaciao. Desnecessario falar
dasintonia que deve haver entre o ato administrativo e
os direitos fundamentais, bem assim os fundamentos
constitucionais. A eventual inobservancia da
proporcionalidade, de modo a caracterizar excessos
ou insuficiéncias, e da motivacio, afastando os
fundamentos fiticos e de direito que justificariam a
decisio, pode produzir a anulagio do ato.
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Por outro lado, cuidados deverao ser tomados
pelos contratados pela Administracao Publica por
ocasido da elaboragao de seus projetos, de sorte
a atenderem as crescentes exigéncias impostas
pelas normas ambientais. Devem propugnar por
um planejamento eficiente dos empreendimentos
e atividades, de modo a se evitarem solucoes
de continuidade no atendimento de eventuais
exigéncias do TCU, com prejuizos injustificados
a Administracao, a coletividade, aos setores
produtivos, e aos proprios contratados.

REFERENCIAS

BECK, Ulrich. A reinvencéo da politica: rumo a uma teoria
da modernizacao reflexiva. In: BECK, Ulrich; GIDDENS,
Anthony; LASH, Scott. Modernizac¢do reflexiva: politica,
tradicdo e estética na ordem social moderna. Séo Paulo: Ed.
Universidade Estadual Paulista, 1997.

BIATO, Marcia F. Convencdo-quadro das Nagbes Unidas
sobre mudanca do clima. 2004. [19] f. Trabalho de Concluséo
de Curso (Especializacdo)- Universidade do Legislativo
Brasileiro; Universidade Federal do Mato Grosso do Sul,
Brasilia, 2004. Disponivel em: <http://www.senado.gov.
br/sf/senado/unilegis/pdf/UL_TF DL 2004 marciabiato-
folha de rosto.pdf>. Acesso em: 17 abril 2009.

BRASIL. Conselho Nacional do Meio Ambiente. Resolugao
CONAMA e 1, de 23 jan. 1986. Dispbe sobre critérios basicos
e diretrizes gerais para o Relatério de Impacto Ambiental
- RIMA. Digrio Oficial da Unigo, Brasilia, DF , 17 fev. 1986.
p. 2548-2549. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/
conama/>. Acesso em: 25 mar. 2008.

______ . Constituicdo (1988). Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Texto constitucional de 5 de outubro
de 1988 com as alteracdes adotadas pelas emendas
constitucionais ne 1/1992 a 48/2005. Boletim do Tribunal
de Contas da Unido. Ed. especial. Ano XXXVIII, n. 14. Brasilia:
TCU, 24 ago. 2005.

set/dez 2008 [ 63



DOUTRINA

777777 . Decreto n® 2.519, de 16 de Marco de 1998.
Promulga a convencéo sobre diversidade biolégica, assinada
no Rio de Janeiro, em 05 de junho de 1992. . Didrio Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 1998. Disponivel
em: <http://www.mma.gov.br/port/sbf/chm/cdb/decreto.
html>. Acesso em: 25 mar. 2008.

. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao ne 557/2004,
Plenario. Relator: Min. Ubiratan Aguiar. Brasilia, sessdo de
12 maio 2004. Ata 15/2004, Plenario. Diério Oficial da
Unido, Brasilia, DF, 24 maio 2005, Secdo 1. Disponivel em:
<www.tcu.gov.br>. Acesso em 18 mar. 2008.

777777 . Tribunal de Contas da Unido. Acdrdéo
ne 1147/2005, Plenario. Relator: Min. Benjamin Zymler.
Brasilia, 10 ago. 2005. Ata 30/2005, Plenério. Didrio Oficial
da Uniéo, Brasilia, DF, 22 ago. 2005, Secao 1. Disponivel

em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em 18 mar. 2008.

. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao ne 1696/2003,
Plenario. Relator: Min. Marcos Vinicios Vilaca. Brasilia, 12
nov. 2003. Ata 45/2003, Plenario. Didrio Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 21 nov. 2003, Segdo 1. Disponivel em: <www.
tcu.gov.br>. Acesso em 18 mar. 2008.

FREITAS, Juarez. Principio da precaucdo: vedacao de Excesso
e de Inoperancia. Interesse Publico. Porto Alegre, n. 35,
jan./fev. 2006.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro.
13. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005.

64 ] REVISTA DO TCU 113

. O controle dos atos administrativos e os principios

fundamentais. 3. ed. Sdo0 Paulo: Malheiros, 2004.

KISS, Alexandre. Os direitos e interesses das geracdes futuras
e o principio da precaucdo. In: VARELLA, Marcelo Dias;
PLATIAU, Ana Flavia B. (Org.). O Principio da precaucgéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

. Principio da precaucdo no direito brasileiro e no
direito internacional e comparado. In: VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Flavia B. (Org.). O Principio da precaugao.

Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

MARTINS, Ana Gouveia e Freitas. O Principio da precaucéo
no direito do ambiente. Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2002.

REALE, Miguel. Licbes preliminares de direito. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1994.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.
3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

NOTA

' Segundo disposto no art. 71, caput, da Constituicdo, “o
controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Uniao (...)". Dizer que o
TCU é instancia méxima em controle externo da Administracao
Publica, ndo significa tangenciar a verdade. De fato, ao tempo
em que tem o Congresso Nacional a constitucional prerrogativa
do controle, tem o Tribunal o seu modus operandi, vale dizer,
é o Tribunal o executor e o operador deste mesmo controle.



