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O direito ao meio ambiente equilibrado e a sadia qualidade de vida possui status
constitucional de direito fundamental. Por isso, uma andlise processual adequada para a
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protecdo do meio ambiente se faz necessaria, na medida em que a morosidade do Poder
Judiciario na entrega da tutela jurisdicional pode ndo consubstanciar em uma verdadeira
promocdo da protecdo ambiental, dada a complexa natureza do bem que se visa resguardar.
Nesse sentido, o estudo do cabimento e da aplicagdo da tutela provisoria em carater liminar,
no processo ambiental, torna-se imprescindivel, ainda que este estudo seja realizado com
enfoque nas bases disciplinares da teoria neoinstitucionalista do processo. Para tanto, foram
utilizados na realizagdo desta pesquisa, o método vertente juridico-tedrico e raciocinio
dedutivo com técnica de pesquisa bibliografica. A pesquisa conclui pela possibilidade da
concessao liminar de tutela provisoria para resguardar e proteger o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado a sadia qualidade de vida, ainda que sob a perspectiva da teoria
neoinstitucionalista do processo.

PALAVRAS-CHAVE: Meio ambiente. Direito fundamental. Tutela provisoria de urgéncia
em carater liminar.Teoria neoinstitucionalista.

ABSTRACT

The right to a balanced environment and to a healthy quality of life holds the constitutional
status of a fundamental right. That is why a suitable procedural assessment for the protection
of the environment is necessary as the slowness of the legal system to deliver the
Jjurisdictional provision may not be a real environmental protection, due to the complex
nature of the asset that it aims to saveguard. On that purpose, the study of the applicability
and application of the provisional guardianship on a preliminary basis, in the environmental
proceedings, is essential. Even if this study focus on the disciplinary basis of the
neoinstitutionalist theory of the proceedings. For such, this study used the legal-theoretical
method and deductive reasoning with the bibiographic research technique. The research
concludes that it is possible to grant preliminary interim protection to safeguard and protect
the fundamental right to a balanced environment and a healthy quality of life even under the
perspective of the neoinstitutionalist theory of the lawsuit.

KEYWORDS: Environment; Provisional guardianship,; Neoinstitutionalist theory.

INTRODUCAO

O presente estudo verifica se o direito ao meio ambiente equilibrado e a sadia
qualidade de vida possui status constitucional de direito fundamental. Apds, sera analisada a
teoria geral das tutelas provisorias de urgéncia com o fito de observar se elas podem
contribuir, ou ndo, para a efetiva protegdo do meio ambiente, na medida em que a morosidade
do Poder Judiciario na entrega da tutela jurisdicional pode ndo consubstanciar em uma
verdadeira promoc¢ao do resguardo ambiental, dada a complexa natureza do bem que se visa
assegurar.

Nesse sentido, a analise do cabimento e da aplicagdo da tutela proviséria em carater

liminar no processo ambiental serd ponto central de conclusdo. Serd abordado o que a
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doutrina classica entende como tal e quando as tutelas provisérias de urgéncia podem ser
utilizadas para efetivar a protegdo e a preservagdo do meio ambiente.

Ainda nessa perspectiva de pesquisa, as tutelas provisorias de urgéncia serdo
analisadas sob a oOtica processual das bases disciplinares da teoria neoinstitucionalista do
processo. Espera-se averiguar se ¢ possivel, na concepc¢ao da teoria neoinstitucionalista do
processo, a concessao liminar das tutelas de urgéncia nas demandas de natureza ambiental.

Para tanto, foram utilizados na realizacdo deste artigo o método vertente juridico-
teorico e raciocinio dedutivo com a técnica de pesquisa bibliografica tedrica documental. O
estudo foi elaborado com base na teoria desenvolvida por Costa (2013) de que o direito ao
meio ambiente equilibrado ¢ direito fundamental que se confunde com o proprio direito a
vida. E mais adiante com base na teoria neoinstitucionalista do processo desenvolvida e
aplicada por Leal (2014).

A pesquisa se justifica na medida em que € necessario analisar se a concessdo liminar
da tutela provisoria, para resguardar e proteger o direito fundamental ao meio ambiente
equilibrado, encontra guarida também na teoria neoinstitucionalista do processo.

Para tanto, serd necessaria uma incursdo pelo conceito de meio ambiente como direito
fundamental a vida, bem pelo pela regra das tutelas provisorias de urgéncia e a possibilidade
de concessdo liminar. Ainda assim, serd necessario abordar os conceitos e pilares que
sustentam a teoria neoinstitucionalista do processo, de modo a averiguar em quais

circunstancias essa teoria permite a concessao liminar da tutela provisoria.

1 MEIO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Nesse capitulo enveredar-se-4 pelo conceito de meio ambiente como direito
fundamental a vida e apontar em quais momentos da historia surge a preocupagdo com a
preservacdo e prote¢do ambiental. A consciéncia internacional sobre a necessaria preservacao
e protecdo ambiental se deu basicamente em dois momentos da historia. O primeiro foi a
Conferéncia de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano realizada em 1972. Segundo
Lemos (2010), “a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humana, realizada
em 1972 em Estocolmo, na Suécia, ¢ considerada o marco da tematizacdo da problematica
ambiental no &mbito internacional” (LEMOS, 2010, p. 69).

O segundo momento foi a realizagdo da ECO/92, na cidade do Rio de Janeiro, que,

segundo o autor (2010), “trata-se de conferéncia realizada em junho de 1992 visando a
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estabelecer, principalmente, as formas de desenvolvimento sustentavel” (LEMOS, 2010, p.
71). Na linha de protecdo internacional, o Brasil consolidou sua regra protetiva na
Constituicao da Republica de 1988 (CR/1988), onde o direito ao meio ambiente equilibrado a
sadia qualidade de vida esta devidamente delineado no art. 225.

O meio ambiente se torna matéria de status constitucional a partir do momento em que
a populagdo mundial passa a observar que os recursos naturais sdo finitos e por isso devem ser
preservados. Para Canotilho e Leite (2011), “[...] o meio ambiente ingressa no universo
constitucional em pleno periodo de formagao do Direito Ambiental” (CANOTILHO; LEITE,
2011, p. 84).

O surgimento de uma regra constitucional visando a preservacao e a protecao do meio
ambiente confirmou a necessaria intencdo do legislador em resguardar um bem de natureza
fundamental para a existéncia da vida. Como afirma Silva (2014), “as normas constitucionais
assumiram a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os demais direitos
fundamentais do homem, ¢ que hé de orientar todas as formas de atuacdo no campo da tutela
do meio ambiente” (SILVA, 2014, p. 863).

A elevagdo do meio ambiente ao status de norma constitucional representou
consideravel avango epistemologico no Estado Democratico de Direito instituido pela

CR/1988, conforme pontua a doutrina:

Em nenhuma das constituicdes brasileiras anteriores, o meio ambiente
recebeu tratamento tdo especial como o da Carta Constitucional de 1988.
Nesta, a questdo ambiental foi alcada a condigdo superior de direito basico e
fundamental do homem e, mais do que isso, mereceu um capitulo préprio,
com disciplina rica e avancada para os padrdes mundiais hodiernos
(TEIXEIRA, 2008, p. 99).

A doutrina passa a evidenciar ndo apenas a elevacdo do meio ambiente ao status de
norma constitucional, mas passa também a considera-lo como norma constitucional de direito
fundamental, o que por certo ndo poderia ser evidenciado de outra forma, pois o meio

ambiente devidamente equilibrado € responsavel por reger a vida em todas as suas formas:

O direito béasico e fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, como elemento essencial a sadia qualidade de vida das geragoes
presentes e futuras, constante do rol da terceira geracdo de direitos, marca
muito nitidamente a no¢do cultura-historicista dos fundamentos dos direitos
do homem (TEIXEIRA, 2008, p. 93).

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 3, pp. 625-643, Set.-Dez. 2017. 628



A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO E A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DE TUTELA PROVISORIA LIMINAR PARA A PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
MEIO AMBIENTE

Nesse aspecto, “[...] os mais recentes modelos constitucionais elevam a tutela
ambiental ao nivel ndo de um direito qualquer, mas de um direito fundamental [...]”
(CANOTILHO; LEITE, 2011, p. 93).

Aqui € necessario apresentar o conceito de direito fundamental, sendo certo que
referido conceito ¢ demasiadamente complexo, pois envolve conteido de evolucdes historicas
e com o emprego de expressdes diversas como: “direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e fundamentais do homem” (SILVA, 2014, p. 177).

Para Silva (2014), o conceito mais apropriado ¢ aquele adotado na expressao direitos

fundamentais do homem:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepg¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, ¢é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
institui¢des que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicagdo de que se de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do
homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.
Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais (SILVA, 2014, p. 180).

O conceito ¢ abrangente e demonstra que a expressao direito fundamental do homem
se mostra o mais completa para esbocar a complexa carga de atributos constitucionais
necessarios para informar qual a verdadeira amplitude deste direito constitucional de eficacia
plena. “Assim, dentre outros beneficios diretos, temos que, como direito fundamental, sua
norma estatuidora conta com aplicabilidade imediata” (CANOTILHO; LEITE, 2011, p. 93).

De modo que o conceito envolve a plena capacidade de vida do ser humano, e todo o
entorno deve ser desenvolvido com vistas a reger a vida humana com padrdes minimos de
existéncia. O conceito desenvolvido assevera que a propria esséncia do direito fundamental
estd insculpida nas bases de situagdes juridicas sem as quais a existéncia da vida pode nio se
concretizar.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que o meio ambiente, ao ser tratado como norma
fundamental, se relaciona com o proprio direito a vida. E por isso, chama-se a apreciagao

relevante estudo desenvolvido por Costa (2013):
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Neste diapasdo, vem mostrar como esses direitos sdo fundamentais para
todos, pois o direito a vida tem de ser com dignidade, e essa dignidade ¢
traduzida com trabalho, que lhe d4 condi¢cdes de moradia e consumo. Quanto
ao consumo, antes dele deve haver a producdo. Como j4 salientou Derani, o
fator basico da produgdo econdmica € a natureza. Portanto, o meio ambiente
estd no apice desse trinomio, e confunde-se com o proprio direito & vida,
pois ¢ dele que provém todas as demais garantias para uma vida com
dignidade (COSTA, 2013, p. 52).

Por isso ndo € possivel pensar a vida sem antes pensar na qualidade do meio ambiente,
pois o conceito de vida esta umbilicalmente ligado ao conceito e a existéncia de um meio
ambiente equilibrado. Segundo Costa (2013), “é correto afirmar que o direito a vida
condiciona todos os demais direitos, mas o acesso a esse direito de defesa esta intimamente
ligado ao meio ambiente, que deve ser protegido de riscos ambientais sérios a vida” (COSTA,
2013, p. 121).

Resta evidenciado, portanto, que o direito ao meio ambiente equilibrado a sadia
qualidade ¢ norma constitucional de natureza fundamental, pois a natureza do direito se
confunde com o préprio direito a vida.

Em sendo norma de direito fundamental, o direito ao meio ambiente equilibrado a
sadia qualidade de vida, deve ser devidamente protegido e aplicado no Estado Democratico de
Direito vigente, com vistas a atender os objetivos constitucionais.

Nesse aspecto, com o objetivo de alcangar a devida aplicacio das normas
constitucionais de prote¢do e preservacdo do bem ambiental, serdo analisados aspectos de
natureza processual tendentes a concreta efetivacdo de medidas protetivas, sob o enfoque das

tutelas provisorias concedidas em carater liminar.

2 DAS TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA E A CONCESSAO LIMINAR

E fato notdrio que nos dias atuais uma das maiores preocupagdes no mundo juridico
diz respeito & celeridade procedimental. E um tema de relevante importancia no cenério
juridico nacional, haja vista que a populacdo entende ser carente de uma justigca que possa
garantir a realizacdo do provimento em tempo habil, para que o processo ndo se torne um
elefante branco sem nenhuma aplicabilidade pratica. Os anseios da populagdo sdo no sentido

de encaminhar regras que possam diminuir o tempo de duracdo do procedimento.
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Neste diapasdo, o legislador vem criando normas para sustentar a idéia de que o
procedimento, em sendo lento e moroso, deve passar por reformulagdes que proporcionem
maior celeridade no seu tramite.

E que a tramitagdo procedimental em tempo habil a produzir seus efeitos ndo ¢ apenas
um mito no pensamento dos operados do direito, mas sim uma norma constitucional de direito
fundamental que garante a todos no ambito administrativo e judicidrio uma razodvel duragao
do processo. Conforme Marden (2015), “[...] atualmente, portanto, pode-se dizer sem
qualquer controvérsia que a duragdo razoavel do processo ¢ um direito e uma garantia
fundamental daqueles que sdo interessados na atividade jurisdicional” (MARDEN, 2015, p.
104).

Desse modo, verifica-se que, assim como o direito ao meio ambiente equilibrado a
sadia qualidade de vida ¢ um direito fundamental do ser humano, a razoavel duragdo do

processo na entrega da tutela jurisdicional também o €, conforme doutrina especializada:

Logo, com a publicacdo da Emenda Constitucional n® 45, por for¢a da norma
do art. 5° inciso LXVIII, no Estado brasileiro, o povo tem ndo s6 o direito
fundamental a jurisdi¢do, como, também, o direito a que este servigo publico
monopolizado e essencial do Estado lhe seja prestado dentro de um prazo
razodvel. Contrapde-se a este direito o dever do Estado de prestar a
jurisdigdo mediante a garantia de um processo sem dilagdes indevidas, isto
significando processos cujos atos sejam praticados naqueles prazos fixados
pelo proprio Estado nas normas de direito processual que edita, evitando-se
as ocorréncias causadoras de suas costumeiras “efapas mortas”, as quais
traduzem longos espagos temporais de completa inatividade procedimental
(DIAS, 2012, p. 161-162).

Nessa linha, o novo Cddigo de Processo Civil (NCPC), efetivado no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n° 13.105/2015, veio estabelecer novas regras e novos modos de
operacionaliza¢do da via processual, com fito de se garantir maior celeridade na entrega da
tutela jurisdicional, haja vista que a sociedade reivindica uma celeridade procedimental que

possa salvaguardar seus direitos em tempo habil. Mirra (2011) aponta que:

De uma maneira geral, para a prestacdo de amparo as urgéncias especificas
de determinadas situagdes concretas e o combate aos males que o transcurso
do tempo e a duragdo do processo podem acarretar, dispdem os sistemas
processuais da denominada tutela jurisdicional de urgéncia, fundada, ndo
raro, como no direito brasileiro, na garantia constitucional da tutela
jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva (art. 5°, XXXV, da CF)
(MIRRA, 2011, p. 454-455).
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Pode-se dizer que substancial modificacdo trazida pelo NCPC diz respeito as tutelas de
urgéncia, cautelar e antecipada. No CPC/1973 as tutelas provisorias cautelares tinham um
livro proprio, Livro III, ao passo que a tutela provisoria antecipada integrava o Livro I —
Processo de Conhecimento.

Ja no NCPC o que se evidencia ¢ que as tutelas provisorias, cautelar e antecipada,
ocupam o mesmo livro, qual seja, o Livro V, que trata da tutela provisoria. Essa modificagao
¢ de substancial importancia, pois acaba por aproximar os dois institutos, estabelecendo
unicidade de requisitos para a concessao da tutela cautelar e satisfativa.

Conforme Bueno (2016), “o Livro V da Parte Geral ¢ dedicado ao que foi chamado de
‘tutela provisoria’. Ele vem dividido em trés titulos, ‘disposi¢des gerais’, ‘tutela de urgéncia’
e ‘tutela de evidéncia’, e ocupa os arts. 294 a 3117 (BUENO, 2016, p. 246).

O NCPC, a partir do art. 294 e seguintes, enumera as chamadas tutelas provisorias,
sendo certo que o caput do art. 294 divide as tutelas provisorias em tutela de urgéncia e de
evidéncia, ao passo que o paragrafo Unico do art. 294 subdivide a tutela de urgéncia em
cautelar e antecipada.

Leia-se: “Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.
Paragrafo unico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental” (BRASIL, 2015).

Mirra (2011) aponta, “no direito processual coletivo brasileiro a tutela de urgéncia
pode ter natureza cautelar e natureza antecipatéria” (MIRRA, 2011, p. 455).

Fica claramente demonstrado o desejo do legislador de aproximar os institutos da
tutela provisodria de urgéncia, cautelar e antecipada, que conforme o art. 300 do NCPC passam
a depender dos mesmos requisitos para que possam ser deferidas (probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo).

Leia-se: “Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo” (BRASIL, 2015). Nesse sentido, conforme aponta a doutrina especializada, “dai que
‘perigo de dano’ e ‘risco ao resultado util do processo’ devem ser lidos como ‘perigo na
demora’ para caracterizagdo da urgéncia — essa leitura permitird uma adequada compreensao
da técnica processual a luz da tutela dos direitos” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 209).

De modo técnico a unificagdo didatica da tutela cautelar e antecipada acaba por

prestigiar a falta de conhecimento técnico profundo acerca dos institutos, pois o requerente
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poderd se valer das medidas provisdrias sem nem ao menos conseguir diferenciar qual ¢é
cautelar e qual ¢ antecipada, conforme norma expressa no paragrafo unico do art. 305 do
NCPC.

O legislador deve pretender com essa aproximagdo didatica dos institutos uma menor
formalidade para que se possa alcangar o direito pretendido na tutela jurisdicional. Como dito
no inicio, 0 NCPC busca imprimir celeridade ao andamento procedimental, de modo a
conciliar a tutela jurisdicional adequada em tempo habil.

Resta saber se essas promessas de celeridade procedimental e de seguranca juridica
irdo entregar ao jurisdicionado uma tutela jurisdicional adequada do ponto de vista
qualitativo.

O tema de tutelas provisérias nao foge ao cotidiano do operador do direito, que
demanda, sistematicamente, uma tutela jurisdicional habil a produzir seus efeitos dentro de
um prazo aceitavel.

Mormente, verifica-se que a questdo relativa ha razodvel dura¢do do processo tem
dominado as paginas das doutrinas classicas e contemporaneas, que buscam estudar a

sistematica do processo civil brasileiro, conforme preceitua a doutrina:

O tempo exigido para a conclusdo dos processos judiciais ¢, sem divida, um
dos assuntos de politica constitucional e processual mais discutidos na
atualidade. O mesmo vem merecendo destaque nos debates mais abalizados
sobre efetividade do direito fundamental & protecdo dos direitos pela via
jurisdicional (TEIXEIRA, 2008, p. 23).

Neste sentir, “é bastante facil notar, nos ultimos 20 anos no Brasil, uma tendéncia
acentuada de, por intermédio da lei, criam-se institutos com a finalidade de precipitar no
tempo a satisfacdo das pretensdes” (ALVIM, 2016, p. 169).

Tal fato se verifica na comunidade. “No Estado Democratico de Direito, o objetivo da
jurisdi¢do ndo ¢ mais visto como apenas realizar a vontade concreta da lei, mas a de prestar a
tutela ao direito material envolvido em crise de efetividade” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
595).

O art. 300, § 2°, do NCPC prevé a possibilidade de concessdo liminar sem a oitiva do
réu: “A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagdo prévia”
(BRASIL, 2015). Segundo Theodoro Junior (2015), “inclui-se entre os poderes atribuidos ao
juiz em relagdo as tutelas de urgéncia a faculdade de conceder a medida de seguranca
previamente, ou seja, antes da citacdo do promovido (NCPC, art. 300, §2°)” (THEODORO

JUNIOR, 2015, p. 615).
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Importante demonstrar ainda que essa regra estd devidamente insculpida nas normas
fundamentais do processo civil, onde se admite a concessdo da tutela provisoria em carater
liminar sem a oitiva do réu, ou seja, sem a concreta formacao do contraditorio, nos termos do
art. 9°, paragrafo tnico, inciso I, do NCPC. E de se apontar que a doutrina pontua a

possibilidade de concessao liminar da tutela provisoria, conforme preceitua o NCPC:

A ‘tutela de urgéncia’ pode ser concedida liminarmente, isto €, no inicio do
processo € sem a oitiva prévia da parte contraria, ou apds justificacdo prévia
(art. 300, §2°). A concessdo liminar ¢ absolutamente harménica com o
‘modelo constitucional’. E situagio bem aceita de preponderincia do
principio da efetividade do direito material pelo processo sobre os do
contraditorio e da ampla defesa. Por isto mesmo ¢ correto entender que a
hipotese envolve mera postergacdo (adiamento) do contraditério, ndo sua
eliminacdo. Concedida a tutela provisoria, ¢ mister que o réu seja citado
(para o processo) e intimado de sua concessdo para reagir a ela, inclusive, se
assim entender, recorrer dela por agravo de instrumento (art. 1.015, I)
(BUENO, 2016, p. 254-255).

Portanto, verifica-se a possibilidade de concessdo liminar das tutelas de urgéncia, caso
o direito posto em discussdo mereca tutela jurisdicional célere a fim de produzir seus efeitos
em tempo habil, com a assertiva de que determinadas situagdes ndo podem aguardar uma
regular tramitacdo processual com a formag¢ao do contraditdrio.

Segundo Mirra (2011), “disso resulta a necessidade de providéncias imediatas que
sejam capazes de remediar, para o que aqui interessa mais de perto, riscos e perigos de ilicitos
e danos ambientais” (MIRRA, 2011, p. 455).

No entanto, ¢ bom que se diga que devem ser utilizados para o sopesamento do caso
concreto os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para que o direito de ambas as

partes sejam devidamente respeitados.

3 DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

Teoria desenvolvida pelo professor Leal no ano de 1999, a partir da qual se verifica o
processo como instituicdo constitucionalizada que visa implementar direitos fundamentais e
construir discursivamente o provimento final a partir dos principios institutivos do processo,
por meio do principio do contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal, da
isonomia da participagdo das partes na formacdo do provimento e da indispensabilidade de

advogado. Leal (2013) preceitua que:
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Em 1999, publiquei a primeira edigdo da minha Teoria Geral do Processo,
em que, embora ressaltando a grandeza e destemor da Inteligéncia da
inteligéncia do eminente processualista italiano FElio Fazzalari, ao
pioneiramente desenvolver sua instigante e singular teoria do processo que
se desgarrava do instrumentalismo da escola bulowiana e de seus adeptos,
ressalvei que se impunha alcar a teoria processual fazzalariana, por outra
vertente epistemolodgica, ao bojo de uma nova teoria da constitucionalidade
com vistas a liberar a garantia fundamental do contraditério, que em sua
teoria estava, a meu ver, confinada na relagdo processo-procedimento de tal
sorte que, a existéncia de processo, seria indispensavel que os procedimentos
legalmente criados ja trouxessem, de modo imanente, o atributo do dever da
oferta do contraditorio (LEAL, 2013, p. 39).

Sem duavidas a teoria neoinstitucionalista do processo representa um significativo
avanco epistemologico no entendimento do processo, onde passa a adotar o processo
constitucionalizado de bases democraticas com vistas a submeter sua institui¢do e fiscaliza¢ao

ao crivo do povo por meio de uma cidadania plena. Ainda nas palavras de Leal (2002):

O que os liberais e republicanos ainda ndo perceberam ¢ que o povo ¢ um
conjunto de individuos circunscritos a um recinto espacial no qual a
plebiscitarizagdo do direito, ao se fazer pela processualidade, em
paradigmas institucionais democraticos ja constitucionalizados, ndo ocorre
pela mobilizacdo ou escuta provocada das massas populares, mas pela
fiscalizagdo juridico-processual abstrata e concreta, irrestrita e incessante, da
constitucionalidade no espaco procedimental e ndo fisico-nacional. Nesse
passo, o acerto de Habermas ¢ primoroso quando legitima a pretensdo de
validade normativa da legalidade democratica na oportunidade incessante e
irrestrita de correicdo procedimental unificadora dos ambitos de producdo e
aplicacdo do direito nas democracias (LEAL, 2002, p. 181).

Ainda sob a otica de um direito processual democratico de respeito as bases da teoria

neoinstitucionalista do processo, Del Negri (2008), ensina que:

Em conseqiiéncia, para a teoria neoinstitucionalista, a jurisdi¢do ndo ¢ mais
atividade do juiz (Estado Social), mas sim uma atividade construida pelas
Partes processuais a partir dos conteudos da lei, uma vez que ele (o juiz),
servidor por dever funcional do povo e das normas constitucionais, ndo tem
as chaves construtivas de um Direito espontanecamente surgido de sua lei
intima (especial sensibilidade ao decidir). Esse posicionamento de Rosemiro
Leal mostra-se totalmente adequado a fiscalidade processual abstrata e
concreta no Direito Democratico (Devido Processo Constitucional)
consubstanciado na vigente Constituicdo brasileira (art. 1°) (DEL NEGRI,
2008, p. 105).

E no sentido de se compreender o verdadeiro significado da teoria neoinstitucionalista
do processo rosemiriana, que preceitua a processualidade democratica de bases fundamentais

na cidadania (soberania popular), onde o inico responsavel pelo provimento € o povo conexo
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aos principios institutivos do contraditdrio, da isonomia e da ampla defesa, € que sera possivel
a analise de provimentos liminares para a protecdo de direito fundamental, conforme pontua
Almeida (2005):

Leal, numa visdo critica popperiana e comprometido de maneira irrestrita
com a teorizacdo constitucional do direito democratico, tem como objetivo
construir um referente-légico juridico para testificar as teorias positivadas ou
ndo, que se rotulam democraticas. Dai o motivo pelo qual vem submetendo a
teses draconianas as vérias visdes de processo, desde a legis actiones dos
romanos aos inumeros discipulos da escola instrumentalista (ALMEIDA,
2005, p. 66).

Pela teoria neoinstitucionalista do processo o ato de decidir na esfera processual ¢ ato
que deve ser realizado com base na formagao e enfrentamento dos dispositivos e fundamentos
desenvolvidos pelas partes na esfera juridico-dialética de um processo de bases estritamente
democratica e ndo ato meramente procedimental de juiz solipsista preocupado em dizer o
direito com base em seus proprios entendimentos pessoais.

Nesse contexto, “[...] as decisdes jurisdicionais sO6 serdo dotadas de legitimidade
democratica se refletirem, em seus motivos, o resultado de um procedimento no qual as partes
tiverem condi¢des efetivas de influir na formacgdo do provimento [...]” (FARIA, 2012, p. 64).

O povo ¢ detentor do poder soberano no Estado Democratico de Direito, sendo o
legitimado a conduzir a formacdo do provimento de bases constitucionais fundada em norma
escrita de cardter participativo, com fito de implementar os principios constitucionalmente
acertados na CR/1988, do contraditério, da ampla defesa, da isonomia e da participagdo na

formacao do provimento, conforme ensina doutrina especializada:

Obviamente, na plataforma de um Estado Democratico de Direito, a criacdo,
interpretacdo e a aplicagdo do ordenamento juridico ndo podem ser
atividades exclusivas de um decisor solipsista, manipuladas como
instrumento de poder, at¢é mesmo porque o recinto teoérico-linguistico
processual deve oportunizar a efetivagdo de toda a principiologia
constitucional do processo, marcada pelos vetores da ampla defesa, do
contraditorio, do direito a representagdo por advogado e da isonomia, dentre
outros (FARIA, 2012, p. 56).

Nessa otica, verifica-se que na teoria neoinstitucionalista do processo, a participag@o
das partes na formagdo do provimento ¢ premissa inafastavel, devendo ser devidamente
garantida pelos principios e ditames constitucionais previamente acertados. Por isso, a
garantia do direito fundamental ao contraditério também se faz presente na teoria

neoinstitucionalista do processo:
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Por isso, releva acentuar que outra finalidade ndo pode ter o processo para o
juiz, sendo, por sua principiologia instituida em norma fundamental, ensejar
as partes o pleno exercicio do contraditorio, da ampla defesa, da simétrica
paridade (isonomia) de oportunidades e de efetiva participagdo na construgao
do provimento (LEAL, 2014, p. 180).

Verifica-se que a teoria neoinstitucionalista do processo possui natureza
constitucional, onde se funda sua existéncia e seu completo desenvolvimento. De modo que
seu estudo estd voltado a dialética-processual-democratica, com vistas a atender aos
principios e garantias fundamentais inerentes a soberania popular, a vida, a liberdade e a
dignidade.

Os direitos constitucionais fundamentais de uma democracia de direito plena sdo
insculpidos, delineados e aplicados pelo povo, mediante o sistema de participagdo desde a
edi¢do da norma até a sua efetiva aplicacdo no provimento final. Do contrario, estar-se-a a
aplicar conceitos instrumentais de direito processual, onde ainda, arcaicamente, se adotam
discursos de uma soberania plena apenas do Estado-juiz julgador da controvérsia.

Nesse sentir, verifica-se que pela teoria neoinstitucionalista do processo, ndo seria
admissivel a concessdo de tutela provisoria em sede de liminar, por ferir um dos principios
basicos de sua fundamentacdo, qual seja o principio do contraditério. No entanto, a teoria
admite que determinada medida possa ser concedida em cardter liminar, em detrimento do
contraditério, em apenas uma situagdo concreta. Desse modo, o proximo capitulo enfrentara

essa discussao.

4 DA CONCESSAO LIMINAR DE TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA NA
TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

A partir da andlise dos capitulos anteriores, ¢ possivel averiguar as seguintes
premissas: 1° - o direito ao meio ambiente equilibrado a sadia qualidade de vida possui
natureza juridica de direito fundamental do homem; 2° - as tutelas provisorias de urgéncia sdo
medidas previstas no NCPC que permitem e possibilitam a entrega de uma tutela jurisdicional
em tempo habil, de modo que o direito invocado ndo pereca com os efeitos do tempo; 3° - a
teoria neoinstitucionalista do processo vislumbra a implementagdo de um modelo
constitucional de processo com vistas a prestigiar os principios constitucionais do processo de

bases democraticamente instituidos.
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De conhecimento dessas premissas, ¢ importante asseverar que na teoria
neoinstitucionalista do processo a regra consubstanciada ¢ a de que ndo seja possivel a
concessao liminar das tutelas provisorias de urgéncia, sob pena de ndo se estar cumprindo
com os ditames constitucionais do processo de bases democraticas, que deve respeitar o
principio do contraditério.

No entanto, na teoria neoinstitucionalista do processo, em casos excepcionais, admite-
se a concessdo liminar das tutelas provisorias de urgéncia, sem a devida formagdo do
contraditdrio, quando o direito objeto de disputa possua natureza de norma constitucional
fundamental.

O bem juridico que se busca tutelar em demandas ambientais ¢ justamente o bem
ambiental, responséavel por reger a vida em todas as suas dimensdes. O direito a vida digna
com padrdes ambientais minimos ao sadio e equilibrado desenvolvimento humano, possui
natureza juridica de direito fundamental, tutelado expressamente pelo art. 225 da CR/1988.

Nesse sentido, devido a natureza juridica do bem tutelado (meio ambiente=direito
fundamental) e a contemporanea morosidade do Poder Judicidrio na resolugdo de conflitos e
na entrega da tutela jurisdicional, a teoria neoinstitucionalista do processo acompanha a
doutrina processual ambiental classica no sentido de permitir a concessao de tutela provisoria
em sede liminar para tutelar bem de natureza fundamental. Nesse sentido, assevera Rodrigues
(2011):

Diante disso tudo, pode-se dizer que o sistema juridico ndo poderia ficar
infenso a avassaladora realidade temporal que, se em sede de tutela
individual causa um mal terrivel aos litigantes, gera rombo ainda maior
quando se esta diante de uma tutela do meio ambiente, por razdes de ordem
qualitativa e quantitativa: a primeira por causa da natureza publica da
situacdo tutelanda, bem como pelas peculiaridades que personificam o
equilibrio ecolégico (essencialidade, instabilidade, ubiqiiidade etc.); e a
segunda em funcdo do numero de lesdes perpetradas, dada a titularidade
difusa do bem ambiental. De fato, o sistema juridico ndo ficou infenso a tal
situagdo, e para isso criou (pondo-a a disposi¢do dos litigantes) a tutela
jurisdicional de urgéncia, cuja funcdo basica ¢ neutralizar os efeitos
deletérios do tempo no processo, enfim, corrigindo ou prevenindo
determinadas situagdes nas quais o proprio processo ou o direito por ele
tutelado estejam ameacados de serem engolidos pela ferrugem temporal
(RODRIGUES, 2011, p. 127).

Nessa linha, dada a natureza do bem a ser objeto de tutela processual, como ¢ o caso
do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado a sadia qualidade de vida, a tutela

provisdria em carater liminar ¢ medida que se impde, uma vez que demasiada morosidade na
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entrega da tutela jurisdicional poderd representar a perda de determinado ecossistema que

podera ndo mais se regenerar:

Se a duvida existir a priori, ndo ¢ caso de concessdo de tutela de urgéncia,
salvo se o bem juridico ameacado representar, se ndo protegido, um dano de
grandes proporgdes, ou melhor, se puder levar ao perecimento de direito
fundamental (direito a vida ou a saude, por exemplo). Esta tltima afirmacao
faz recordar do principio da precaugdo em direito ambiental, ou seja, ainda
que com duvida, deve ser outorgada protecdo ao meio ambiente, diante da
grandeza do bem em discussdo (ALVIM, 2016, p. 173).

Por isso, com o devido respeito aos principios do devido processo legal, contraditério,
ampla defesa, isonomia, algumas espécies de demandas merecem um tratamento processual
diferenciado devido a sua natureza, como ¢ o caso do bem ambiental. Nesse aspecto, €
imprescindivel uma analise do caso concreto e o devido sopesamento das matérias debatidas
no pleito, pois nas demandas que visem a protecdo do bem ambiental, o contraditério podera
ser afastado, temporariamente, para resguardar direito liquido e certo ao meio ambiente

equilibrado, conforme ensina doutrina especializada:

O contraditorio, pois, principio que se afina ao principio do devido processo
legal e que devera ser observado, deve aderir a realidade social e adaptar-se a
realidade material controvertida. Isso significa dizer que, por vezes, a tutela
ambiental exige decisdes fundadas na 6tica publicista, sem extremo apego a
bilateralidade. E o afastamento do principio do contraditoério ndo é novidade
no processo civil. Estdo ai as a¢des possessorias a confirmar esse fato, nas
quais o deferimento de liminares sem a ouvida do réu é o procedimento
comum, regulado pelas disposi¢cdes do Cddigo (MARIN; LUNELLI, 2010,
p. 320).

E importante apontar que a teoria neoinstitucionalista do processo permite a concessao
de liminar para tutelar direito fundamental, conforme propde Leal (2014): “a emergéncia
tutelar, em concessdo liminar, inaudita altera parte, ndo cabe na ordinariedade, se nao
constitucionalmente liquido, certo e exigivel o direito pretendido ou a este correlato [...]”
(LEAL, 2014, p. 149).

Em sendo o bem juridico de natureza fundamental, a liquidez e certeza do direito
invocado ja estdo expressamente convalidadas na CR/1988 e, por isso, qualquer ameaca ou
lesdo ao meio ambiente precisa ser devidamente tutela pelo ordenamento juridico. Na visdo de

Leal (2013):

O comprometimento sintatico-discursivo dos conceitos juridicos de certeza e
liquidez com os direitos fundamentais € que legitima o atendimento tutelar in
limini litis no direito democratico quando se destina a sumariza¢do da
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executio em face da inadimpléncia dos agentes diretos e indiretos da
Administracdo Governativa (ainda mitificada em vestes de poder publico)
quanto a direitos ja integralmente acertados, por coisa julgada constituinte,
em titulo executivo constitucional (provimento legislativo constitutivo) que
impde certeza plena (direito ndo cambidvel) pelo seu aspecto an debeatur e
liquidez absoluta pela vedagdo de inexequibilidade do dispositivo
provimental do titulo juridico-politico-constitucional (LEAL, 2013, p. 56).

Verifica-se que, mesmo na oOrbita da teoria neoinstitucionalista do processo ¢ possivel
a concessao liminar das tutelas provisorias de urgéncia que visem assegurar o direito liquido e
certo, do povo, ao meio ambiente equilibrado a sadia qualidade de vida, devido a sua natureza
juridica de direito fundamental do homem.

Desse modo, Mirra (2011) corrobora, “do ponto de vista material cabe ressaltar,
inicialmente, que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado €, sem sombra de
davida, um direito fundamental” (MIRRA, 2011, p. 103).

Portanto, restando evidenciado a natureza de direito fundamental do bem ambiental, a
teoria neoinstitucionalista do processo torna vidvel a concessdo de tutela provisoria de
urgéncia, em carater liminar, para promover a prote¢cdo do meio ambiente equilibrado a sadia

qualidade de vida.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo que foi analisado no presente estudo, ¢ possivel se aproximar de um
desfecho voltado para uma contribui¢do académica de aplicagdo pratica, pois a pesquisa vem
evidenciar uma necessaria e indispensavel relacdo entre o procedimento da tutela jurisdicional
e a eficacia na protecdo do meio ambiente equilibrado a sadia qualidade de vida.

E impreciso coadunar com a morosidade do Poder Judiciario no que tange a entrega da
tutela jurisdicional, principalmente quando o direito material objeto de demanda ¢ o direito
fundamental ao meio ambiente equilibrado. Nesse rumo, algumas premissas conclusivas
foram formadas a partir do contetido da pesquisa.

A primeira premissa inarreddvel ¢ a de que o direito a0 meio ambiente saudavel e
equilibrado a sadia qualidade de vida possui stafus de direito fundamental no ordenamento
juridico brasileiro, pois seu conceito estd intimamente relacionado com o direito fundamental
a vida.

Assim sendo, ¢ indispensavel que toda a sociedade e, inclusive o Poder Judiciério,

fornega mecanismos adequados para conter e sanar qualquer ameaga ao bem ambiental, num

Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 18, N. 3, pp. 625-643, Set.-Dez. 2017. 640



A TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO E A POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DE TUTELA PROVISORIA LIMINAR PARA A PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO
MEIO AMBIENTE

esforco conjunto de modo a resguardar o meio ambiente ecologicamente equilibrado a sadia
qualidade de vida para as presentes e futuras geracdes.

A segunda premissa inafastdvel ¢ a de que a morosidade que acomete o Poder
Judiciario na contemporaneidade ndo cumpre com o ideal constitucional de razodvel duragao
do procedimento. O direito a razoavel duracdo dos feitos também ¢ norma de direito
fundamental de base democratica, conforme art. 5°, LXXVIII, da CR/1988.

Por isso mesmo ¢ que a comunidade juridica e o Poder Judicidrio precisam difundir e
aplicar teorias praticas e concretas que venham a diminuir o tempo morto do procedimento, de
modo a possibilitar um andamento procedimental mais adequado a evidenciar a entrega da
tutela jurisdicional em tempo habil a produzir efeitos. Com isso serd possivel consubstanciar o
direito fundamental a razoavel duragdo do procedimento jurisdicional no Estado Democratico
de Direito Brasileiro.

A terceira premissa ¢ a de que a lei e a doutrina vindicam uma maior celeridade
procedimental na entrega da tutela jurisdicional. Portanto, permitem e defendem a aplicagdo
das tutelas provisorias de urgéncia, tendentes a assegurar e satisfazer o direito invocado por
meio de uma tutela jurisdicional liminar.

Na quarta e ultima premissa, ndo por isso a menos importante, verifica-se que a teoria
neoinstitucionalista do processo, em regra, ndo admite a concessdo liminar de tutela
provisoria de urgéncia. Contudo, a teoria neoinstitucionalista do processo aponta uma
exce¢do. Quando se fala em tutelar direito fundamental liquido e certo, a teoria
neoinstitucionalista permite a sumariza¢do da cogni¢do de modo a permitir a concessiao
liminar sem a formag¢do do contraditério, a0 passo que nesse aspecto o processo deve ser
efetivo e o procedimento deve ser célere, como determina o principio de direito fundamental a
razoavel durag¢do do procedimento.

Por isso, a guisa de conclusdo, foi possivel identificar que ¢ plenamente possivel a
concessao de liminar, sem a formacdo prévia do contraditorio, sendo ele postergado ou
dilatado, para tutelar o bem ambiental de natureza fundamental, ainda que essa analise seja
realizada sob a otica da teoria neoinstitucionalista do processo e deve ser refeita a partir da
concretude da hipotese fatica em andlise pelo Poder Judicidrio.

Nesse sentido, restou evidenciado que existem mecanismos legais suficientes para
adotar uma maior celeridade procedimental no que tange a demandas que versem sobre
matéria de direito ambiental, bastando apenas que as mesmas sejam devidamente utilizadas de

maneira a permear o direito fundamental a razoavel duracdo do procedimento e também o
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direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado que se confunde com o

proprio direito a vida.
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