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1. Introducao

Desde que o Estado assumiu o monopoélio da jurisdi¢io, proibin-
do a autotutela privada, surgiu para o Poder Judicidrio o dever de
tutelar os direitos subjetivos de maneira eficaz e justa (MARINONI,
2008, p. 196).

No século XX, o intenso crescimento populacional do pais, com
multiplicacao das relacdes sociais, fez aumentar exponencialmente
os conflitos submetidos ao Poder Judiciario, dificultando ainda mais
a tarefa de prestar a tutela jurisdicional de forma tempestiva (REIS;
MOREIRA, 2011).

Sem duvida alguma, a morosidade da Justica é um dos elementos
que mais contribui para a atual crise da jurisdicao, razio pela qual
Carnelutti (1985, p. 356) dizia que “o tempo é um inimigo do di-
reito, contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem tréguas”.
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A mesma preocupacgao foi externada por Vincenzo Vigoriti (1973),
que falava no binémio custo-dura¢ao como o eixo em torno do qual
gravitam todos os males da Justica contemporinea.

O acesso a Justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao
Federal (CF/1988), abrange nao apenas o direito de requerer provi-
déncias ao Poder Judicidrio, mas, principalmente, o direito a presta-
cao jurisdicional efetiva, que assegure tempestivamente a protecao
ao bem juridico lesado ou ameacado de lesio.

Ja o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/1988), em
seu aspecto material, impoe a necessidade de utilizacao de instru-
mentos processuais que permitam ao magistrado prestar a tutela ju-
risdicional de forma eficiente, inclusive para impedir o agravamento
da lesdo ou até o perecimento do bem juridico durante o curso do
processo. De nada adianta a previsao abstrata de direitos a coleti-
vidade se nao existirem instrumentos processuais adequados para
sua reivindicagao e protecao integral (CAPPELLETTI, 1988, p. 8).

Tanto € assim que a Constituicao Federal, em seu art. 5°, LXXVIII,
garante a todos “a razoavel duracio do processo e 0os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Nao se pode ignorar o fato de que o decurso do tempo ¢é inevitivel
para a garantia plena do direito a ampla defesa e ao devido processo
legal (sentido formal). Por outro lado, também nao se pode olvidar
que a demora é incompativel com a efetividade da jurisdigao, prin-
cipalmente quando o perigo de perecimento do direito exige uma
providéncia imediata.

A solucio juridica encontrada pelo legislador patrio foi a criacio das
medidas de urgéncia, divididas em antecipatdrias e cautelares, que sao
instrumentos processuais importantissimos na compatibilizacio entre
seguranca juridica e efetividade da jurisdicio (ZAVASCKI, 1997, p. 68).

Para Fredie Didier Jr. (2015), a principal finalidade da tutela proviséria

¢é abrandar os males do tempo e garantir a efetividade da jurisdicio,
redistribuindo-se o 6nus do tempo do processo. Nos dizeres de Ferru-
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cio Tommaseo, “sacrificar o improvavel pelo provavel, nisso consiste a
ética da jurisdicao de urgéncia” (apud MARINONI, 2008, p. 197).

Contudo, a mera existéncia das tutelas de urgéncias no direito posi-
tivo, por si s6, nao ¢ suficiente para alcancar a almejada efetividade
da prestacio jurisdicional. E imperioso, ainda, um aprimoramento
da ciéncia processual a partir de uma teoria critica, voltada para a
compreensao do processo enquanto instrumento de efetivacao de
direitos materiais, de forma a afastar o Poder Judiciario do dogma-
tismo juridico e aproximi-lo da ideia de que a jurisdi¢ao nio pode
permanecer inerte diante de ameacas a direitos fundamentais.

2. Tutela antecipada

O Cdbdigo de Processo Civil (CPC) em vigor disciplina a antecipacio
dos efeitos da tutela da seguinte forma:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, to-
tal ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanca da alegacio e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara-
¢ao; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifes-
to proposito protelatério do réu.

§ 1° Na decisao que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo
claro e preciso, as razées do seu convencimento.

§ 2° Nao se concederi a antecipagio da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A efetivacio da tutela antecipada observari, no que couber
e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461,
§§ 40 € 50, e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisio fundamentada.

§ 5° Concedida ou nio a antecipacao da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento.
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§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando
um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer provi-
déncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cariter
incidental do processo ajuizado. (BRASIL, 1973).

Nos casos em que se pretende a tutela especifica por meio do cum-
primento imediato de obrigacoes de fazer ou nio fazer, aplica-se o
disposto no art. 461, § 3°, do CPC, que preceitua: “Sendo relevante
o fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefica-
cia do provimento final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela liminar-
mente ou mediante justificacio prévia [...]” (BRASIL, 1973).

A doutrina e a jurisprudéncia majoritarias entendem que o art. 273
fixa as regras gerais das tutelas antecipadas previstas no CPC, de
forma que o requisito negativo constante do § 2° — que veda a con-
cessao da antecipacio dos efeitos da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipado — deve
ser observado também na concessao da tutela antecipada especifica
prevista no art. 461, § 3°, do CPC.

A irreversibilidade mencionada no dispositivo legal nio é do provi-
mento jurisdicional, ji que este, em tese, sempre podera ser rever-
tido por meio de recurso. Na verdade, o requisito negativo refere-se
aos efeitos praticos que o provimento produz.

A impropriedade técnica foi corrigida na Lei n°® 13.105/2015, que
instituiu o novo Cédigo de Processo Civil. Vejamos:

Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver ele-
mentos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.

§ 1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, confor-
me o caso, exigir caugio real ou fidejussoria idonea para ressar-
cir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a cau-
cdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente
nao puder oferecé-la.
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§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou
ap6s justificacao prévia.
§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd con-

cedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da
decisao. (BRASIL, 2015).

Nota-se que o legislador manteve praticamente inalterada a vedagio
de concessao da tutela de urgéncia de natureza antecipada quando
existir perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo para o réu.

Segundo o Dicionario Houaiss da lingua portuguesa (2001, p.
1653), ‘irreversivel’ é aquilo que nao pode ser revertido, “que se
efetua numa uUnica dire¢ao, sem possibilidade de retornar a etapa
anterior”. Com efeito, a restricio expressa no diploma processual
abrange as situagdes em que a tutela provisoria do direito do autor
pode ensejar uma alteracao definitiva no mundo dos fatos e, no
caso de improcedéncia dos pedidos da acao, provocar danos irre-
paraveis ao réu.

A controvérsia, entretanto, continuard residindo no que a doutri-
na denominou de “irreversibilidade reciproca”, ou “periculum in
mora inverso”, em que a concessao da antecipacio dos efeitos da
tutela gera uma situacao irreversivel contra o réu, e, por outro lado,
caso seja denegada, ensejara o perecimento do direito do autor.

Essas situacoes poderiam ter sido expressamente tratadas no novo
CPC, que perdeu uma grande oportunidade de regulamentar a fle-
xibiliza¢ao do requisito negativo, permitindo ao magistrado ponde-
rar os interesses envolvidos e optar pela protecio do mais relevante.

O objetivo do presente trabalho é buscar uma solugio juridica para
0s casos em que a antecipacao dos efeitos da tutela visa salvaguar-
dar um direito fundamental que se encontra nitidamente amea-
cado, mas que implicard a adocao de medidas peremptoérias, com
efeitos praticos irreversiveis para o réu. De forma mais especifica,
pretende-se aqui conferir ao art. 300, § 3°, do novo CPC uma inter-
pretacao conforme a Constitui¢io Federal, que garanta efetividade a
protecao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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3. A tutela efetiva dos direitos fundamentais e a relativizacao
da irreversibilidade

Na classica ligdo de J. J. Gomes Canotilho (1999, p. 1194) sobre a
colisio dos direitos fundamentais, as regras do direito constitucio-
nal de conflitos devem construir-se baseadas na harmonizacio de
direitos, havendo prevaléncia de um sobre o outro, de acordo com
as peculiaridades de cada caso concreto.

Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 65) ressalta a necessidade da
coexisténcia entre o principio da probabilidade e o da proporciona-
lidade, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos valioso em
prol do mais valioso.

O exemplo usual trazido pelos catedraticos para ilustrar o conflito
de direitos fundamentais € a transfusao de sangue em criangas que
correm risco de morte e cujos pais sio Testemunhas de Jeova, os
quais nao autorizam a realizacio do procedimento médico. Nestes
casos, na acao em que se pleiteia o suprimento da anuéncia dos
responsaveis legais, a antecipacao dos efeitos da tutela é medida de
natureza irreversivel, mas que, sem duvida, deve ser concedida para
evitar o perecimento do mais importante dos direitos: a vida.

Cabe ao magistrado, neste tipo de julgamento, avaliar a relevincia
dos direitos fundamentais em colisao e optar pela prote¢io do mais
relevante, ainda que a tutela de urgéncia traga efeitos irreversiveis
para a outra parte.

Esse entendimento também é defendido por Dinamarco:

Todo o sistema de medidas urgentes apodia-se na conveniéncia de
distribuir riscos. Por isso, em casos extremos e particularmente
graves 0s juizes antecipam a tutela jurisdicional apesar da situa-
¢ao de irreversibilidade que possam criar, por que a negativa po-
deria permitir a consumacio de situagoes irremediaveis a dano
do autor. Essa flexibiliza¢ao se legitima tanto mais, quanto mais
elevados forem os valores a reservar e portanto mais graves fo-
rem os riscos a que estiver exposto o demandante (DINAMARCO,
2001, p. 60).
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Daniel Amorim Assumpcio Neves ressalta que a irreversibilidade
deve ser cuidadosamente avaliada no caso concreto, ponderando-se
os interesses envolvidos, de forma a impedir que a norma restritiva
implique no perecimento de um direito fundamental cabalmente
demonstrado pelo autor:

Mesmo quando a tutela antecipada ¢ faticamente irreversivel, o
juiz podera excepcionalmente concedé-la, lembrando a doutrina
que um direito indisponivel do autor nio pode ser sacrificado
pela vedagio legal. Nesse caso, valoram-se 0s interesses em jogo,
e, sendo evidenciado o direito a tutela antecipada, é indevida a
vedacio legal a sua concessdo (NEVES, 2012, p. 1182).

Na mesma esteira, Teori Albino Zavascki leciona que:

[...] avedacdo inscrita no [...] § 2° deve ser relativizada, sob pena
de comprometer quase por inteiro o préprio instituto da ante-
cipacio de tutela. Com efeito, em determinadas circunstancias,
a reversibilidade corre algum risco, notadamente quanto a repo-
sicao in natura da situacio fitica anterior. Mesmo nestas hip6-
teses, € viavel o deferimento da medida desde que manifesta a
verossimilhanga do direito alegado e dos riscos decorrentes da
sua nio fruicao imediata. Privilegia-se, em tal situacdo, o direito
provavel em relagao ao improvavel (ZAVASCKI, 1997, p. 97).

José Roberto dos Santos Bedaque comunga do mesmo entendimento:

O requisito negativo da irreversibilidade pode revelar-se inexi-
givel no caso concreto, pois seria ilegitimo negar-se o Estado a
tutelar direito verossimil se presente o risco de seu perecimento.
Isso porque, se nao houver a antecipagio, o reconhecimento da
existéncia desse direito passa a ter relevincia puramente tedrica,
uma vez ja verificada sua destruicao.

Configurada situacao assim imaginada, havera necessidade de
concessio de tutela antecipada, ainda que irreversiveis os efeitos
causados. Nesses casos excepcionais, deve o magistrado pautar-
-se com extremo cuidado, ponderando os valores em conflitos
(BEDAQUE, 2004, p. 800).
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Sob a égide do Estado Democritico de Direito ¢ inadmissivel qual-
quer vedacio indiscriminada a concessao de decisbes inaudita alte-
ra pars, limitando o acesso ao Poder Judiciario e comprometendo a
efetividade dos direitos fundamentais. Eventuais restricoes contidas
na legislacio devem sempre ser interpretadas a luz da Constituicao
Federal, nio podendo ser consideradas como obsticulos intranspo-
niveis a concessao do provimento de urgéncia.

Com efeito, uma interpretacio literal do art. 300, § 3°, do novo CPC,
no sentido de que a norma proibe de modo absoluto a concessao de
tutela antecipada em qualquer caso que houver perigo de irreversibi-
lidade dos efeitos do provimento antecipado, conduziria a inconstitu-
cionalidade do dispositivo, por afronta aos principios constitucionais
da adequada tutela jurisdicional e do acesso a ordem juridica justa.

Nesse sentido, vale a pena transcrever trecho do voto do Ministro
do STF Celso de Melo, proferido em 05/04/1990, no julgamento da
ADI n° 223/DF, in verbis:

A protecao jurisdicional imediata, dispensavel a situagoes juri-
dicas expostas a lesio atual ou potencial, nao pode ser invia-
bilizada por ato normativo de carater infraconstitucional que,
vedando o exercicio liminar da tutela jurisdicional cautelar pelo
Estado, enseje a aniquilagao do préprio direito material. O prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional representa,
pelo seu carater global e abrangente, instrumento de defesa do
direito a acao de conhecimento, do direito a acio de execugao
e do direito a agao cautelar. Particularizar qualquer dessas situa-
coes e, em consequéncia, exclui-la da tutela constitucional, sig-
nificaria, em ultima anilise, repudiar conquista de inegavel valor
politico-juridico. (BRASIL, 1990).

De acordo com a melhor doutrina e a mais abalizada jurisprudéncia,
podemos dizer que a vedacio contida no art. 300, § 3°, do novo
CPC, por se tratar de norma de excecio, deve ser interpretada com
extrema cautela, incidindo apenas nos casos em que o indeferimen-
to da tutela nao importe na ineficicia do provimento jurisdicional
final. Se assim nao fosse, a tutela antecipada certamente nio cum-
priria sua importante missao.
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Sobre o tema, oportuna ¢ a licio de Luiz Guilherme Marinoni:

Afirma o § 2° do art. 273, CPC, que ‘ndo se concederd a antecipa-
cdo da tutela quando bhouver perigo de irreversibilidade do provi-
mento antecipado’. Ao que tudo indica, o legislador disse mais do
que deveria, ja que ha casos, conhecidos por todos, em que, se nio
for concedida a tutela antecipatdria para nao se correr o risco de se
lesar o direito do réu, certadamente o direito do autor sera lesado.
Nao admitir a tutela antecipatéria apenas porque o direito do réu
pode ser lesado é um grande equivoco de légica, pois aquele pede
a tutela antecipatéria fundada no art. 273, I, CPC, deve demons-
trar que o seu direito é provavel e que ha fundado receio de dano.
Desse modo, se a tutela antecipatéria niao for concedida quando
presentes esses dois pressupostos, estara sendo admitido um dano
ao direito, que é provavel, apenas para que o direito do réu, que
¢ improvavel, ndo seja exposto a irreversibilidade, o que ¢é fora de
propdsito (MARINONI; MITIDIERO; 2011, p. 274).

O Superior Tribunal de Justica ja consolidou o entendimento de que
a irreversibilidade prevista no art. 273, § 2°, do CPC em vigor nao
pode, de forma absoluta, obstar a concessio da antecipacao de tutela:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N. 282 e 356
do STFE ANTECIPAQAO DE TUTELA. INTELIGENCIA DO ART.
273, § 2°, DO CPC. [...] O possivel risco de irreversibilidade dos
efeitos do provimento da antecipacido da tutela contida no art.
273, § 2°, do CPC nao pode ser interpretado ao extremo, sob
pena de tornar inviavel o direito do reivindicante. 3. Agravo regi-
mental que se nega provimento. (BRASIL, 2005, p. 247).

ANTECIPA(;AO DE TUTELA. TRATAMENTO MEDICO. ATROPELA-
MENTO. IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO. A regra do § 2°
do art. 273 do CPC nao impede o deferimento da antecipaciao da
tutela quando a falta do imediato atendimento médico causari
ao lesado dano também irreparavel, ainda que exista o perigo da
irreversibilidade do provimento antecipado. Recurso nao conhe-
cido. (BRASIL, 2002).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. TUTELA ANTECIPATORIA. DI-
REITOS PATRIMONIAIS. CONCESSAO: POSSIBILIDADE. INTELI-
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GENCIA DO ART. 273 DO CPC. RECURSO NAO CONHECIDO. [-.-]
A exigéncia da irreversibilidade inserta no paragrafo 2° do art. 273
do CPC nio pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel ins-
tituto da tutela antecipatéria nio cumprir a excelsa missao a que
se destina. III - Recurso Especial nao conhecido. (BRASIL, 1997).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ANTECIPA(;AO DE
TUTELA. INTELIGENCIA DO ART. 273, §2°, DO CPC. PRECEDEN-
TES. O perigo de irreversibilidade do provimento adiantado, Obi-
ce legal a concessio da antecipacio da tutela, nos temos do Artigo
273, §2°, do CPC, deve ser interpretado cum grano salis, sob pena
de se violar o instituto. Irreversibilidade é um conceito relativo,
que deve ser apreciado ad hoc e de forma contextual, levando em
conta, dentre outros fatores, o valor atribuido pelo ordenamento
constitucional e legal aos bens juridicos em confronto e também
o cariter irreversivel, ja nao do que o juiz d4, mas do que se deixa
de dar, ou seja, a irreversibilidade da ofensa que se pretende evitar
ou mesmo da auséncia de intervengao judicial de amparo. Agravo
Regimental nao provido. (BRASIL, 2007, p. 208).

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTO. FOR-
NECIMENTO. TUTELA IRREVERSIVEL ANTECIPADA. EXCEQ[\O,
DIREITO DE RECOMPOSIQ[\O DO PATRIMONIO. NATUREZA DO
BEM JURIDICO TUTELADO. PROIBIGAO DO ENRIQUECIMENTO
SEM CAUSA. [...] De modo geral, constatado o perigo da irreversi-
bilidade da tutela, ela ndo serd concedida (art. 273, § 3°, do CPC).
4. Em casos excepcionais e devidamente justificados, pode o Ju-
diciario deferir a medida de urgéncia, independentemente de sua
reversibilidade. Precedentes do STJ. (BRASIL, 2010).

Pelo exposto, podemos concluir até aqui que a doutrina e a juris-
prudéncia sio amplamente favoraveis a relativizacio da irreversibi-
lidade para proteger, de forma efetiva, direitos fundamentais que
estao sendo ameacgados.

4. Da tutela de urgéncia para a efetiva proteciao das Areas de
Preservacao Permanente

A ordem constitucional atual nio se contenta em assegurar apenas
o direito individual a vida (art. 5°, caput), mas também o direito a
sadia qualidade de vida, incluindo o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, enquanto direito fundamental de terceira dimensao.
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O STEF, no julgamento da ADI 3540MC/DF, que teve como Relator o
Ministro Celso de Melo, reconheceu o meio ambiente equilibrado
como direito fundamental:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do. Trata-se de um tipico direito de terceira geraciao (ou de no-
vissima dimensio), que assiste a todo o género humano (RTJ
158/205-206). Incumbe, ao Estado e a prépria coletividade, a es-
pecial obrigacio de defender e preservar, em beneficio das pre-
sentes e futuras geragoes, esse direito de titularidade coletiva e
de cariter transindividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento
desse encargo, que ¢ irrenunciavel, representa a garantia de que
nao se instaurario, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de soli-
dariedade, que a todos se impde, na prote¢io desse bem essen-
cial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. [...] Os ins-
trumentos juridicos de cariter legal e de natureza constitucional
objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que
nao se alterem as propriedades e os atributos que lhe sio ine-
rentes, 0 que provocaria inaceitavel comprometimento da saude,
seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populacio, além de
causar graves danos ecolégicos ao patrimonio ambiental, consi-
derado este em seu aspecto fisico ou natural [...]. (BRASIL, 20006)

A responsabilidade das atuais geracbes para com o bem-estar das
seguintes foi muito bem ressaltada por Edis Milaré, in verbis:

De acordo com o senso comum, a sociedade humana nao se
limita as nossas pessoas (geracoes presentes) nem termina em
nossos dias; é previsivel e desejavel que ela se perpetue, oxala,
em melhores condi¢oes (geracoes futuras). Somos responsiveis
pela propagac¢io da espécie, nao somente do ponto de vista bio-
légico, mas, ainda, de varios pontos de vista (historico, cultural,
econOmico etc.). Incumbe, pois, a sociedade construir, mais do
que o seu mundo atual, o mundo do amanha. Por isso, quando
se estabelece o principio de que ‘todos tém direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado’, esse equilibrio ecolégico
traz no bojo as condi¢oes indispensaveis ao planeta Terra e as
condicOes favoraveis para as geragOes futuras. Mais uma vez a
gramdtica nos socorre: tomemos a expressio usufruir correta-
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mente dos recursos ambientais: o verbo usufruir traduz um di-
reito, o advérbio corretamente conota um dever: direito e dever
sao fatores reciprocos e complementares. (MILARE. 2005, p. 58).

Corolirio do principio do desenvolvimento sustentivel, o dever de
preservacao das Areas de Preservacio Permanente (APPs) estd expres-
samente previsto no art. 225, § 1°, III, da Constituicao Federal, que
também proibe qualquer tipo de utilizagio que comprometa a inte-
gridade dos atributos desses espacos territorialmente protegidos.

O art. 3°, 11, da Lei n°® 12.651/12, define Area de Preservagcao Perma-
nente como a

[...] area protegida, coberta ou nio por vegetacido nativa, com a
func¢io ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem,
a estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo géni-
co de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagoes humanas. (BRASIL, 2012).

O dispositivo legal traz uma limitagio administrativa ao direito de
propriedade, em razio da relevancia ambiental que essas idreas tém
na protecio de elementos geomorfolégicos essenciais.

As areas consideradas de preservagao permanente estao taxativa-
mente elencadas no ordenamento juridico, tais como as faixas mar-
ginais dos cursos d’agua, o entorno de nascentes e reservatorios ar-
tificiais, além das encostas, topos de morro e bordas dos tabuleiros
ou chapadas.

A atuacao incisiva do Ministério Publico, por meio do ajuizamento
de Acoes Civis Publicas com pedidos de tutelas de urgéncia, tem se
mostrado um dos mais efetivos instrumentos no combate as ind-
meras intervencoes irregulares em APPs, bem como na recuperagio
dos danos ambientais decorrentes dessas intervengoes.

Nos casos que sao objeto dessas A¢oes Civis Publicas, quase sempre

estd presente o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
tendo em vista que os danos ambientais causados pelas edificacoes
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clandestinas sao de dificil ou impossivel reparacio. Logo, a atuacao
do Poder Judicidrio deve ser rapida, para evitar o incremento dos
prejuizos, bem como para desestimular novas construgdes na faixa
non aedificandi.

Até porque, nao se pode admitir o agravamento dos danos ambien-
tais de forma a prejudicar a qualidade de vida das futuras geracoes,
que também siao titulares do direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, nes-
tes casos, decorre também do principio da prevengdo, que abrange
nao apenas a necessidade de impedir a ocorréncia dos danos ao
meio ambiente, mas também o dever de obstaculizar o agravamento
dos danos ja praticados e de evitar a repeticao de ilicitos.

Em decisao magistral, o Desembargador Renato Nalini, do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, examinou com precisao a questio:

E importante enfatizar que a degradacio do ambiente mata a na-
tureza, ainda que em doses homeopiticas. E a mesma figura da
injusti¢a de Piero Calamandrei: pequenas injusticas, por serem
agressoes menores a esse valor perene, nio deixam de sacrificar
o ideal do justo.

O que é aparentemente inécuo — a constru¢ao de um ranchinho
a beira do rio — adquire relevincia na sucessio de outras edifica-
¢oes. Cada qual a ensejar a devastacao da mata ciliar. Cada qual
a exigir um esgoto clandestino, arremessado in natura ao rio.
Aquilo que era fonte de vida, passa a ser canal transmissor de en-
fermidades e de morte. Se a educacao ambiental foi insuficiente
para refrear o uso insensato da natureza, s6 a san¢ao da Justica
€ que fard com que as pessoas jejunas em protecao ambiental,
aparentemente ingénuas, deixem de ser as sativas demolidoras
da biodiversidade. Aos poucos, aos aparentemente indcuos ata-
ques, a devastacao se amplia. A demolicio do rancho, a rege-
neracao da area devastada, constituem solug¢io natural para o
ambiente malferido. Mais do que isso, deve servir de exemplo
para os demais ocupantes das margens do Piracicaba, igualmente
obrigados a tais providencias saneadoras. (SAO PAULO, 2006).
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Ocorre que, ndo raramente, em diversas acoes em que se pleiteia a an-
tecipacao dos efeitos da tutela para determinar a demolicio de cons-
trugoes em APPs, surge a discussiao sobre a incidéncia do requisito
negativo previsto no art. 273, § 2°, do CPC, aplicavel subsidiariamen-
te as Acoes Civis Publicas, por for¢a do art. 19 da Lei n° 7.347/1985.

Nestas situacoes, somos partidirios da tese de que, quando a preten-
sao deduzida em juizo visar impedir a ocorréncia ou o agravamento
de danos ambientais, a restri¢io contida no diploma processual civil
deve ser lida sob a 6tica do principio da miaxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, garantindo a prevaléncia da prote¢io ao bem
difuso em detrimento do inverossimil direito patrimonial do réu.

Marcelo Buzaglo Dantas comunga do mesmo entendimento:

Duvidas poderiam exsurgir acerca da questao da chamada irre-
versibilidade do provimento, que, nos termos do § 2° do art. 273
do CPC, impediria o deferimento da medida. Em matéria de pro-
te¢ao ambiental, em inimeros casos, o reconhecimento de que a
medida seria irreversivel poderia gerar um verdadeiro obsticulo
a efetiva preveng¢ao do dano ou a paralisacio da conduta lesiva,
se esta ja teve inicio (DANTAS, 2009, p. 190).

Ora, na0 se pode admitir que uma construcio em local proibido, que
extrapola os limites do direito constitucional 2 moradia, possa ser, ain-
da que provisoriamente, admitida pelo Poder Judiciario, em flagrante
afronta a sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

Até porque o direito 2 moradia deve ser exercido em conformidade
com a fungao social da propriedade, seja ela urbana (art. 182, § 2°,
da CF/1988) ou rural (art. 186 da CF/1988), incluindo nessa fungao
a obediéncia as normas de protecio ao meio ambiente.

Dito de outra forma, para garantir a preserva¢io do meio ambiente,
conforme determina o art. 225 da Constituicao, a irreversibilidade
nao pode servir de escudo protetor as atividades nocivas a socieda-
de, premiando o réu titular de um direito improvavel, em prejuizo
da tutela emergencial de um direito fundamental difuso de carater
intergeracional, que estd em perigo.
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Nao custa lembrar que eventual indeferimento da antecipacgio dos efei-
tos da tutela implicaria, reversamente, a chancela “liminar” do Estado
as intervencoes irregulares promovidas pelo requerido, permitindo a
continuidade gratuita da atividade contriria ao ordenamento juridico.

Na jurisprudéncia pitria, podemos encontrar diversos casos em que
os Tribunais de Justica entenderam ser perfeitamente possivel a an-
tecipacao da tutela para evitar o agravamento de danos as APPs,
ainda que os efeitos do provimento fossem irreversiveis para o de-
mandado. Confira-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAQAO DE TUTELA. RE-
CUPERACAO DE AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. DANO
AMBIENTAL COMPROVADO. PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE
DO PROVIMENTO. 1 - E cabivel antecipacio dos efeitos da tu-
tela desde que presentes os requisitos previstos no art. 273, do
codigo de processo civil. 2 - Mesmo que presente o perigo da
irreversibilidade do provimento é possivel o deferimento da tu-
tela antecipada se a alegacio é verossimil e hid receio de dano
irreparavel. 3. Dano ambiental comprovado em area de preser-
vagiao permanente, possibilidade de dano irreparavel. 4- Recurso
provido. (DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2009).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acdo demolitéria. Tutela antecipa-
da para determinar a desocupacio e demolicio de iméveis cons-
truidos irregularmente em area de preservagao permanente. Pre-
senca dos requisitos do art. 273 do Cdodigo de Processo Civil.
Intervencdao nio autorizada pelo 6rgio ambiental competente.
Receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio quando se lida
com controvérsia de natureza ambiental a envolver, na espécie,
possivel lesao em espacgo territorial especialmente protegido.
Decisio mantida. Recurso Desprovido. (SAO PAULO, 2013).

Vale a pena frisar que a superacio da vedacio contida no art. 273, §
2°, do CPC atual e repetida no art. 300, § 3°, do novo CPC decorre
da necessidade de propiciar uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Nao ¢é razoavel a aplicacio literal da norma, sem pon-
derar os interesses juridicos em jogo, devendo o Poder Judicidrio
tutelar o que lhe parece mais verossimil.
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No caso concreto, o magistrado deve ponderar entre a tutela ime-
diata do improvavel direito a moradia exercido de maneira irregular
e abusiva, com a construgao em faixa non aedificandi, e o verossi-
mil direito difuso intergeracional ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que estava sendo indevidamente lesado.

A partir de um juizo de ponderacio dos interesses envolvidos, che-
ga-se a inevitavel conclusao de que o direito individual improvavel
possui menor relevincia quando comparado aos direitos difusos,
que sofrem risco de lesio com a niao antecipagio dos efeitos da
pretensao. Até porque eventual dano individual patrimonial causa-
do ao particular serd sempre em grau menor do que 0s prejuizos
causados pelos danos ambientais.

5. Conclusoes

O acesso a Justica, consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicio
Federal, abrange o direito a prestacao jurisdicional efetiva, que as-
segure tempestivamente a protecio ao bem juridico lesado ou ame-
acado de lesio; ja o devido processo legal, em seu aspecto material,
impoe a necessidade de utilizagao de instrumentos processuais que
permitam ao magistrado prestar a tutela jurisdicional de forma efi-
ciente, inclusive para impedir o agravamento da lesao ou até o pere-
cimento do bem juridico durante o curso do processo.

O art. 300, § 3°, do novo CPC praticamente repetiu o texto do art.
273, § 2°, da versao anterior do CPC, que proibe a concessao da an-
tecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisao.

A interpretagao literal do art. 300, § 3°, do novo CPC, no sentido de
que a norma proibe de modo absoluto a concessao de tutela ante-
cipada em qualquer caso em que houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos do provimento antecipado, conduz a inconstitucionali-
dade do dispositivo, por afronta aos principios da adequada tutela
jurisdicional e do acesso a ordem juridica justa.

Nos casos em que a antecipacio dos efeitos da tutela visa salvaguardar
um direito fundamental que se encontra nitidamente ameacado, mas
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que implicard a adocao de medidas peremptorias, com efeitos prati-
cos irreversiveis para o réu, o magistrado deve conferir ao art. 300, §
3°, do novo CPC uma interpretacio conforme a Constituicio Federal,
que garanta a efetividade na protecao ao direito fundamental.

Nas Acoes Civis Publicas em que se pleiteia a antecipacao dos efeitos
da tutela para determinar a demoli¢io de construcoes irregulares
em APPs, a restricio contida no diploma processual civil deve ser
lida também sob a ética do principio da maxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, garantindo a prevaléncia da protecio ao meio
ambiente em detrimento do inverossimil direito patrimonial do réu.
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