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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo principal estudar a concepcdo de tutela inibitoria e a
possibilidade de sua aplicagdao na area do direito ambiental brasileiro, ndo somente diante da
pratica de atividades ilicitas, mas também de atividades licitas, levando-se em conta a
problematica do risco, sua tolerabilidade e intolerabilidade. Desse modo, no primeiro capitulo
se apresentam nogdes sobre meio ambiente, teoria da sociedade de risco, de Ulrich Beck, e a
preocupacao da ordem juridica com o risco. Ja no segundo capitulo, destacam-se a prevengao
e a protecdo integral como valores essenciais € necessarios em sede de direito ambiental,
aliados as formas de tutela adequada dos direitos, estas incluidas entre os principais escopos
do processo civil moderno. Por fim, no terceiro capitulo, abordam-se as linhas gerais da tutela
inibitdria, frisando-se seu feitio preventivo e especifico, tal como propde Luiz Guilherme
Marinoni, inspirado na doutrina italiana. Procura-se verificar, utilizando-se o método
indutivo, se ¢ possivel a utilizagdo da teoria da tutela inibitoria para se evitar o cometimento
de ilicitos (e conseqiientemente a ocorréncia eventual de danos), sua continuagdo ou repeti¢ao
e, ainda, impedir a pratica de licitos, caso estes ndo encontrem mais amparo na tolerabilidade
do risco a que expdem o meio ambiente.

Palavras-chave: meio ambiente — sociedade de risco — prevengdo — precaugdo — tutela
inibitoria — conduta e atividades ilicitas e licitas.
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INTRODUCAO

Este trabalho pretende ressaltar a prevencdo e a protecdo integral como valores
principais em matéria de direito ambiental, procurando na tutela inibitdria o meio de garantir a
inviolabilidade desse direito tal como assentada no art. 225, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O objetivo especifico ¢ a investigagdo da possibilidade de se
ampliar o ambito de aplicagdo da tutela inibitdria, originariamente concebida para evitar a
pratica, continuacdo ou repeticdo de ilicitos, de modo que também possa impedir acdes,
omissdes e atividades licitas que ndo possam mais ser toleradas pela sociedade.

O contato com o direito ambiental no penualtimo semestre do curso de direito (2006.2),
desta faculdade, no projeto de extensdo intitulado “Assisténcia Juridica Gratuita, através do
Nucleo de Pratica Juridica, as Associa¢des Civis Protetoras do Meio Ambiente”, coordenado
pelo professor Dr. Jos¢ Rubens Morato Leite, despertou o interesse deste académico pela
pesquisa da tutela inibitoria ambiental, ao participar daquela atividade, motivando-o para a
escolha do assunto que sera tratado adiante, em trés capitulos.

Para dar conta disso, foram utilizados o método indutivo e a pesquisa bibliografica,
recorrendo-se, sobretudo, a teorizacdo do Dr. Luiz Guilherme Marinoni sobre a tutela
inibitéria, o qual, inspirado na doutrina italiana, entende-a como tutela eminentemente
preventiva, que merece analise detalhada em prol da superagdo da tutela ressarcitoria, esta
voltada para os casos em que ja ocorreu o dano, cuja reparagdo ¢, muitas vezes, dificil ou
mesmo impossivel em sede ambiental.

Desse modo, no primeiro capitulo, serd apresentada uma ordem de fatos que mostra o
risco como constante da vida em sociedade, ndo podendo ser desprezado pelo direito. O foco
recaird sobre a relagdo entre homem e meio ambiente, tendo como base a teoria da sociedade
de risco, que aponta riscos incertos e imprevisiveis, conforme ensinamentos de Ulrich Beck.
Havera alguns destaques a respeito da defini¢do sobre meio ambiente, de alguns aspectos
dessa teoria socioldgica do risco, e da relevancia do risco na seara juridica e sua distingdo em
relagdo ao perigo, ao ilicito e ao dano.

Ja no segundo capitulo, os valores da prevencdo e da protecao integral do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida das pessoas
serdo colocados em evidéncia, especialmente pela andlise dos tragcos gerais de alguns

principios ambientais. Em seguida, sera abordado tema da tutela dos direitos e das técnicas
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processuais ¢ a sua adequagdo a manutencao e possibilidade de fruicdo integral do direito ao
meio ambiente, que ndo pode se contentar apenas com o ressarcimento em dinheiro.

Em seguida, o terceiro capitulo trard o gizamento da tutela inibitéria — importancia,
fundamentos legais, pressupostos, objetivos — a fim de demonstrar que se harmoniza com a
idéia de protegdo integral do direito ambiental. Ademais, serd analisada a possibilidade de
alargar o escopo dessa forma de tutela, de modo que, além de evitar a pratica, continuagdo ou
repeticdo de ilicitos ambientais, possa ser aplicada também em face das atividades licitas
envolvendo riscos, de acordo com uma avaliacdo que examine a sua tolerabilidade pela

sociedade e sua necessidade para o desenvolvimento socioecondmico.
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1 MEIO AMBIENTE E SOCIEDADE DE RISCO

Inicialmente, apresentam-se algumas notas sobre a defini¢do etimologica, legal e
doutrinaria sobre meio ambiente, bem como a noc¢do baseada no senso comum, a fim de
dissipar algumas duvidas acerca do uso do termo durante este trabalho. Acentue-se que essas
notas possuem, tao-somente, o sentido de destacar algumas idéias sem, contudo, ter a
pretensdo de esgotar ou aprofundar o assunto em tela.

Em seguida, analisa-se a compreensdo de meio ambiente como direito difuso.

Logo depois, salientam-se alguns pontos da teoria sociologica do risco de Ulrich Beck,
colhidos da leitura dos comentérios feitos por David Goldblatt, em “Teoria social e ambiente”
(1996)".

Por fim, introduz-se a relevancia do risco na seara juridica e sua distingdo com relagao

ao perigo, ilicito, e dano, com algumas referéncias legislativas.

1.1 Notas introdutérias sobre o meio ambiente: etimologia, senso comum, conceito legal

e conceito doutrinario

r

Etimologicamente, ‘“ambiente” ¢ palavra que tem origem na sua matriz latina
“ambiens”, “ambientis”, e significa, como substantivo, “lugar”, “espa¢o”, “recinto”, e, como
adjetivo, “envolvente”.

Registra-se, segundo Antonio Geraldo da Cunha (1986, p. 38)% que foi usada na
lingua portuguesa, pela primeira vez, provavelmente no século XVIIL. Ja o uso de algumas
palavras derivadas de seu radical (“ambient”) remonta a outras datas possiveis, como, por
exemplo, ambiéncia (1881, do francés “ambiance”), ambientar (séc. XX) e desambientado
(séc. XX).

Quanto ao uso do vocabulo “ambiente”, Napoledo Mendes de Almeida (1998, p. 35)
propugna uma adequacdo, conforme seu sentido, em latim e em portugués, daquilo “que

rodeia”, “que anda ao redor”, “que cerca”, e que, portanto, possui fun¢do primordial de

" O idioma constante do livro é o Portugués de Portugal, motivo pelo qual, nas citagdes diretas, podera haver
diferenca entre grafias de palavras que guardam semelhanca com o idioma falado no Brasil.

? O autor adverte que a data da primeira ocorréncia de um vocabulo encontrado no seu dicionario néo ¢ decisiva,
pois a lexicografia histérica portuguesa ainda estd muito atrasada e ndo hd nenhum catdlogo vocabular
exaustivo, principalmente entre os séculos XVII a XX. Ele recorre constantemente a diciondrios da lingua
portuguesa do séc. XIX e, quando ndo ha registro da palavra nessa época ou em anteriores, acaba por atribuir
ao séc. XX a data da sua provavel incorporagdo ao idioma.
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adjetivo (ex.: meio ambiente, ar ambiente), visto que a sua substantivagcdo ¢ fato posterior

(ex.: o ambiente). Por fim, ensina que

E procedimento enganoso usar ambiental em vez de ambiente; ndo existe
essa forma nem dela precisamos: “as condi¢des ambientes”, “a poluigdo
ambiente”, ¢ que devemos dizer, como dizemos “agua corrente”, ¢ nao
“agua corrental”, ndo obstante termos corrente também como substantivo
(ALMEIDA, 1998, p. 35, grifo do autor).

Apesar dessa restrigdo de uso apontada por ele, ¢ de praticidade inegdvel usar
“ambiental” no lugar de “ambiente”, tanto para evitar expressdes que poderiam soar
estranhas, como para simplifica-las (exemplo: direito ambiental e ndo direito ambiente, direito
do ambiente, ou direito do meio ambiente; questdo ambiental em vez de questdo ambiente,
questdo do ambiente, ou questdo de meio ambiente). Além disso, “ambiental” ja tem larga
utilizagdo no meio popular, académico, cientifico, doutrinario, jurisprudencial, entre outras
areas de aplicagao e de conhecimento.

Ha autores do meio juridico, como José Rubens Morato Leite, Paulo Affonso Leme
Machado, Celso Antonio Pacheco Fiorillo, entre outros, que assinalam haver redundancia na
expressdo “meio ambiente” (LEITE, 2003, p. 69; FIORILLO, 2007, p. 21; MACHADO,
20006, p. 146-147;). Discorda-se, pois essa eventual qualidade de redundante dependera de sua
aplicacdo e dos varios sindonimos que comportam seu significante. Se “meio”, como
substantivo, pode significar lugar, espago, € a palavra “ambiente”, além dessa acep¢do como
substantivo, €, como adjetivo, aquilo que nos cerca, que nos envolve, que nos rodeia, entdo a
expressdo pode simplesmente denotar a idéia de “lugar que nos rodeia”, “espaco que nos
cerca por todos os lados”.

Por conseguinte, ndo ha motivos para se debater longamente sobre dois vocabulos que,
quando combinados e tomados sem relagdo de sinonimia, completam-se e ddo origem a
sentido mais rico’.

Se, como visto, o estudo apenas da palavra ambiente ja oferece amplo debate, ndo
menos interessante ¢ a concepgao popular sobre seu significado.

Numa reunido de diferentes pessoas leigas, por exemplo, que podem ou nao ter tido
contato com conceitos de meio ambiente, perceber-se-a que, quando instadas a defini-lo,
oferecerdo respostas variegadas.

No meio popular, mas ndo somente restrito a ele, podemos identificar certos

comportamentos ou verdades disseminadas sem maiores reflexdes.

3 Nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues, para quem ndo existe redundancia na expressdo “meio ambiente”,
reconhecendo-a como dotada de alcance mais extenso e largo (2005, p. 64), e Edis Milaré (2007, p. 110).
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Isto pode ocorrer também com outros conceitos, uma vez que cada pessoa traz, em si,
experiéncias e conhecimentos dispares, acumulados dia a dia, de maneira voluntaria ou ndo.

As concepgdes de meio ambiente de cada individuo podem ser, por exemplo, de
carater naturalista (meio ambiente como sindnimo de natureza, seja onde os seres Vvivos
vivem, seja onde existem elementos bidticos — vdarias espécies biologicas — e abidticos — agua,
ar, solo) ou cultural (meio ambiente transformado pela agdo humana). Além disso, pode-se
conceber o0 homem como elemento integrado ao ambiente natural, que 14 convive, ou,
diferentemente disso, como elemento absono, causa de degradacao.

As pessoas poderdo reconhecer, ainda, que existe interdependéncia entre esses
elementos ¢ que a sobrevivéncia do homem e o equilibrio ecolégico sdo importantes para a
existéncia do planeta. Outrossim, pode-se pensar que ha ameaca somente contra 0 homem, em
vez de relaciona-la com todo o ambiente, com todos os seus elementos, diante de situacoes de
iminente degradacao.

Para ilustrar o que foi afirmado, conheca-se a experiéncia do professor Marcos
Reigota, obtida em pesquisa feita durante curso que ministrou em 1991, baseada em
questionarios, com vinte e trés pessoas do Programa de Pds-Graduacdo (Especializa¢do) em
Educagdao Ambiental da Universidade do Centro-Oeste do Parana, em Guarapuava. Na sua
maior parte, havia professores de Ciéncias e Biologia, de primeiro e segundo graus e,
também, professores de Educacdo Fisica, Quimica e Matematica, um bioquimico € um
agronomo (REIGOTA, 2004, p. 71).

Uma das perguntas do questionario — “Qual ¢ a sua definicdo pessoal de meio
ambiente?” — originou diversas respostas, ndo necessariamente de carater académico ou
cientifico (afinal, a pergunta aludia a defini¢do pessoal). O objetivo foi caracterizar as praticas
pedagogicas dos participantes sobre meio ambiente, por meio da representagio social® que
cada um tinha acerca deste. Conclui-se que “embora as representagdes apresentem um
componente cientifico, devido a formagdo académica dos professores, elas se destacam
também por apresentarem clichés e uma boa dose de senso comum” (REIGOTA, 2004, p. 71,

grifou-se).

* Representagdo social ¢ um modo ou maneira de pensar. Segundo Reigota: “As representagdes, ou modos de
pensar, atravessam a sociedade exteriormente aos individuos isolados e formam um complexo de idéias e
motivagdes que se apresentam a eles ja consolidados” (2004, p. 68). Desse modo, “[...] as representagdes
sociais equivalem a um conjunto de principios construidos interativamente e compartilhados por diferentes
grupos que através delas compreendem e transformam sua realidade” (REIGOTA, 2004, p. 70).
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Ou seja, na formulagdo de uma idéia ¢ possivel coincidir conhecimentos académicos e
cientificos e, também, oriundos do senso comum de cada pessoa, o que ndo quer dizer,
contudo, que este seja menos importante do que aqueles.

Algumas idéias dessa pesquisa evidenciaram a presenca do senso comum na definigao
de meio ambiente por diferentes grupos, como o entendimento de que ¢ a “[...] relacdo entre
os elementos fisicos, politicos, sociais e culturais que proporcionam condi¢des saudaveis ou
nao de vida” (REIGOTA, 2004, p. 76), enunciada sem rigor metodologico e sem a
preocupacao de englobar outros caracteres que comporiam uma idéia mais ampla de meio
ambiente.

De qualquer maneira, de nogdes advindas do senso comum se constitui o
conhecimento cientifico, que as submete as suas regras e técnicas, aos seus métodos e
instrumentos, refinando-as, sofisticando-as, sistematizando-as.

Por isso, ndo se reconhece aqui haver preponderancia do conhecimento cientifico
sobre o senso comum, mas sim dependéncia entre um e outro. Nesse sentido, Rubem Alves

traca nogdes sobre o significado de senso comum e ciéncia:

Prefiro ndo definir [senso comum]. Talvez simplesmente dizer que senso
comum ¢ aquilo que ndo ¢ ciéncia e isto inclui todas as receitas para o dia-a-
dia, bem como os ideais e esperancas que constituem a capa do livro de
receitas.

E a ciéncia? Nao ¢ uma forma de conhecimento diferente do senso comum.
Nao é um novo orgdo. Apenas uma especializa¢do de certos 6rgdos e um
controle disciplinado do seu uso.

[...] A ciéncia é uma metamorfose do senso comum. Sem ele, ela ndo pode
existir. E esta € a razdo por que ndo existe nela nada de misterioso ou
extraordinario (1982, p. 14, grifo do autor).

Dessarte, a diferenca entre senso comum e ciéncia reside no fato de uma pessoa ter
passado ou ndo por um treinamento cientifico, ter resolvido especializar-se apenas numa
técnica (ALVES, 1982, p. 12-13), motivo, de per si, inapto para firmar a preponderancia de
um sobre outro, ambos considerados como formas de conhecimento.

Se colocarmos um objeto na frente de um leigo e de um cientista, ambos o perceberdo
usando seus sentidos. Todavia, enquanto o primeiro formara sua opinido tomando o objeto
como um todo, o segundo tentard entendé-lo em todas as suas medidas, particularidades e
relacdes, com base no treinamento cientifico por que passou e de acordo com sua
especialidade.

Considerando essa relagdo entre ciéncia e senso comum, impende derruir o mito de

que apenas o que ¢ cientifico ¢ bom, verdadeiro, confidvel, seguro e que o pensamento dos
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cientistas ¢ melhor do que o das outras pessoas. Um especialista em botanica ndo ¢ mais
inteligente do que um jardineiro ou alguém que resolve cuidar de um jardim pela primeira
vez. E o que dizer dos especialistas em conhecimentos diferentes? Por acaso um médico
cirurgido nao depende do médico anestesista na hora de operar um paciente? Note-se que a
propria ciéncia atual, compartimentada em diversos ramos ou areas especializadas, socorre-se
dela mesma. Assim, ha situagdes em que a especializagdo ndo da conta de certos problemas,
podendo revelar-se como uma fraqueza (ALVES, 1984, p. 11-12).

Em outros casos corre-se risco, por exemplo, quando ha mau uso e distorcao de
resultados cientificos, vinculando-os a interesses escusos, ou, ainda, quando ha utilizagdo ou
imposi¢do de conhecimentos presumidamente cientificos ou falsamente afirmados como
cientificos, a fim de se mascarar realidades.

Esse mau uso da ciéncia ¢ possivel com base em seu discurso, que utiliza jargdes e
linguagem especifica, pouco compreensiveis para a maioria das pessoas, leigas nesse assunto,
de modo que acabam sendo convencidas e levadas a acreditar numa suposta e pretensiosa
seguranca e superioridade cientifica.

Por isso, mesmo o que ¢ declarado como ciéncia ndo deve ser aceito ingenuamente,
requerendo revisao e analise critica tanto de cientistas como das pessoas leigas, visto que ha
casos em que a pressa — de se chegar a uma conclusdo, satisfazer uma pretensao ou atender
um interesse — pode distorcer sentidos e resultados e, por vezes, alguns detalhes podem ser
omitidos ou ndo ser considerados adrede. Assim, ao mesmo tempo em que pessoas leigas
devem atentar para aquilo que é exposto como cientifico, a comunidade cientifica ndo pode
prescindir daquilo que estd disseminado no meio popular.

Feitas essas sucintas ponderacdes sobre a compreensdo de meio ambiente pelo senso
comum, que, frise-se novamente, ndo deve ser menosprezada em face daquilo que passa a ser
ciéncia ou tratado como cientifico, veja-se como sua no¢do ¢ proposta na area juridico-
legislativa e doutrindria.

A Lein.° 6.938/81, que trata da Politica Nacional do Meio Ambiente, no seu art. 3°, I,
conceitua meio ambiente como: “[...] conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas™”.

Essa definicao ¢ ampla e contém conceito juridico indeterminado, para permitir que a

norma encontre areas de incidéncia na realidade dos fatos (FIORILLO, 2007, p. 21), de modo

> A CRFB atual recepcionou esse conceito, especialmente em decorréncia do seu art. 225.
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que atinja tudo que possibilite, regule e comporte vida (MACHADO, 2006, p. 150; MUKALI,
1992, p. 4).

Acrescenta-se a esse conceito legal o conteudo do art. 2°, I, da supracitada lei, sobre
meio ambiente “como um patrimdnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido,
tendo em vista o uso coletivo”.

A doutrina, por seu turno, nio ficou inerte ap6s o langamento legislativo, publica e
oficialmente, dessa conceituagao juridica.

No campo do Direito, repara-se que ndo ¢ tarefa facil definir o que ¢ meio ambiente,
visto que essa expressdo nao encerra um conceito Unico e fechado e, por isto, ha discussao
entre os doutrinadores. Antes de encarar uma possivel afirmacdo do que significa meio
ambiente, alguns autores destacam que essa expressdo contém certa redundancia®, como se
mostrou acima, mas que isto, de nenhuma forma, prejudica o entendimento e o estudo da
matéria (MACHADO, 2006, p. 146-147; FIORILLO, 2007, p. 21)7. Em outra diregao,
reconhecendo ndo haver nenhum pleonasmo nessa expressdo, o professor e advogado Edis
Milaré se posiciona nestes termos: “De qualquer forma, trata-se de expressdo consagrada na
lingua portuguesa, pacificamente usada pela doutrina, pela lei e pela jurisprudéncia de nosso
Pais, que amiude falam em meio ambiente, em vez de ambiente apenas” (2007, p. 110, grifo
do autor)®.

De qualquer maneira, deve-se levar em conta, a0 menos, que um conceito sobre algo
pode ser construido sob vdrias perspectivas, quais sejam social, econdmica, cultural, juridica,
psicanalitica, politica, cientifica, historica, artistica, geografica etc., enfim, o enfoque pode
variar.

Decerto, um objeto definido € aquele cujas notas essenciais foram discriminadas a fim
de determiné-lo. Consoante Lourival Vilanova, para ser universal, o conceito passa pela
abstra¢do de todo conteudo, de modo que ndo retenha, no seu esquema, o conteudo variavel,

heterogéneo, acidental, determinado nessas circunstancias. Devera guardar as esséncias, estas

6 Conforme exposto acima, entende-se que dependendo da aplicagio de “meio ambiente”, nio havera
redundéancia. Caso se admita, ainda, que essa expressdo foi construida pleonasticamente, entdo a implicagdo
logica, decorrente de raciocinio gramatical, é a de que houve por bem conferir-lhe maior clareza ou forga, ndao
subsistindo motivos para reprova-la.

7 Marcelo Abelha Rodrigues entende que ndo ha redundancia ao se unirem as palavras “meio” e “ambiente”,
visto que isso constituiria “entidade autdnoma”, de alcance mais amplo que apenas “meio” ou “ambiente”
(2005, p. 64). Verdade € que isso ¢ constru¢do doutrinaria € ndo ha como saber se o legislador utilizou “meio
ambiente” com tal significagdo, de forma deliberada, ou se ndo intentou conferir esse alcance amplo a
expressao.

¥ José Rubens Morato Leite, embora afirme que os termos “meio” e “ambiente” sejam equivalentes e que a
expressao “meio ambiente” seja, de fato, um pleonasmo, reconhece que esta se consagrou e foi incorporada a
CRFB ¢ a legislacdo (2003, p. 69).
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sim permanentes ¢ homogéneas. Portanto, levando-se em conta a abundancia do dado, o
conceito deve incorporar apenas a nota comum, a esséncia que se encontra em toda
abundancia (1947, p. 64-67).

Alguns doutrinadores, por exemplo, se limitam a reproduzir a defini¢ao legal de meio
ambiente, dada pela Lei n.° 6.938/81, como Paulo Affonso Leme Machado, em seu livro
“Direito Ambiental Brasileiro” (2006), e Celso Antonio Pacheco Fiorillo, no seu “Curso de
Direito Ambiental Brasileiro” (2007), que afirmam ser ampla essa conceituagao
(MACHADO, 2006, p. 150-151; FIORILLO, 2007, p. 21).

José Afonso da Silva, por sua vez, vai um pouco além ao propor este conceito, sem,
todavia, esmiuca-lo: “é a intera¢do do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (2003, p. 20,
grifo do autor)’.

Por outro lado, Marcelo Abelha Rodrigues reconhece que ¢ tarefa desafiadora e
arriscada a defini¢do de meio ambiente, a qual, contudo, foi assumida pelo legislador
brasileiro, na mencionada lei. Em seu livro “Elementos de Direito Ambiental”, exprime seu

cuidado desta maneira:

Enfim, e principalmente com relagdo ao meio ambiente, em qualquer
definicdo ndo estamos preocupados apenas com as palavras que iremos nos
utilizar, mas sim, e especialmente, com o objeto definivel, qual seja, com a
realidade que € por nds percebida sensorialmente e que se pretende
conceituar. Qualquer falha na percepcdo ou na sua cristalizacdo pelas
palavras pode ser fatal a coincidéncia entre a defini¢do de algo e a sua
esséncia. Nessa falha, pode-se retirar algo que estaria no conceito e incluir
algo que ndo estaria no conceito, caso tivesse ocorrido a correta percepgao
ou sua adequada transformacdo para as palavras (2005, p. 64, grifo do autor).

Esse autor também afirma que o conceito legal de meio ambiente ¢ amplo e demasiado
abstrato, porém alerta que ndo deveria ser assim, considerando que quanto maior for sua
abrangéncia e amplitude, menor serd sua eficacia normativa, uma vez que, concretamente,
podera ndo haver identificacdo precisa do seu objeto de tutela (RODRIGUES, 2005, p. 70)'°.

Em razdo disso, procura buscar respostas diante da definicdo legal geral e abstrata, que

? Conceito que parte de uma perspectiva ampla. Sobre a distingio entre perspectiva estrita ¢ ampla do conceito
juridico de meio ambiente, cf.: MILARE, 2007, p. 110-111.

' N3o se pode confundir objeto com objetivo. Para Marcelo Abelha Rodrigues: “responder que o objeto de tutela
[do direito ambiental] € a qualidade de vida, o bem-estar da populagdo, os direitos sociais, a sua seguranga,
etc. € criar um estado de fluidez ainda maior do que o gerado pelo conceito de meio ambiente e trocar o objeto
pelo objetivo. Destarte pretender dizer que o objeto de tutela do Direito Ambiental é o meio ambiente, o
entorno, representa uma fuga a referida identificag¢@o, sendo porque ¢ justamente a imprecisdo do conceito de
meio ambiente que ndo permite identificar qual ou quais hipoteses seriam reguladas pela ciéncia ambiental”
(2005, p. 69, grifos do autor).
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decorre, como se sabe, da atuagdo tipica do legislador. Empenha-se esse autor, assim, em fixar
sentido técnico a figura juridica “meio ambiente”, sem a pretensdo de enunciar um conceito
acabado sobre ela, visando, sobretudo, a determinacao do bem juridico que seja o objeto de

tutela do direito ambiental, para passar, depois, a analise do bem ambiental:

Embora ja tenha sido conceituado o meio ambiente e identificado o direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, como um bem juridico
imaterial e autdbnomo que a todos ¢ dada a oportunidade de uso e fruicao
comum, mostra-se necessario identificar quais os componentes deste objeto
juridico imaterial que € o equilibrio ecoldgico que, sabe-se, ¢ responsavel
pela conservacao de todas as formas de vida. Enfim, € necessario saber quais
s@o os fatores ou elementos (componentes ambientais) que, interagindo entre
si, formam o bem ambiental de que estamos cuidando (RODRIGUES, 2005,
p. 72, grifos do autor).

Para Marcelo Abelha Rodrigues, o bem juridico — o objeto — do direito ambiental é o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, assentado expressamente no caput
do art. 225 da CRFB (2005, p. 71). Acrescente-se que esse bem (imaterial) ¢ formado pela
inter-relacao de diversos elementos abioticos e bidticos (RODRIGUES, 2005, p. 71).

Por conseguinte, um conceito de meio ambiente, no campo do direito, devera abrigar
um objeto juridico, que, no caso, € o equilibrio ecoldgico, do qual dependera a sobrevivéncia
de todas as formas de vida. J& o direito ambiental deverd ocupar-se da tutela dos elementos
biodticos e abioticos e das suas relagdes.

O debate sobre a questdo, como se percebe, ¢ complexo e caminha para o

11 12 .
. Todavia,

amadurecimento, haja vista ndo haver, ainda, consenso entre os doutrinadores
neste momento, seja qual for o conceito adotado, importa ressaltar que nele ha lugar para a
1déia de interacdo e interdependéncia do homem e da natureza (de todos os elementos que
compdem o meio ambiente), segundo uma visdo unitaria e integrada.

Assim, defende-se que € necessario superar o pensamento juridico calcado na
perspectiva antropocéntrica classica, pela qual o homem torna-se senhor do meio ambiente,
sujeitando-o a exploragdo ilimitada. Para isso, tendo em vista que a intervencao humana pode
causar riscos ¢ danos ambientais, ameacando sua propria vida, deve-se refletir sobre o

~ A o 13
alargamento dessa concepg¢do antropocéntrica °, de modo que se reconhegam valores

intrinsecos ao meio ambiente, protegendo-o tanto em func¢do de si mesmo — para assegurar sua

1 Conseqiiéncia, entre outras, do fato de o direito ambiental ser considerado um ramo emergente do direito, com
diversos estudos em andamento, buscando o seu esclarecimento e a sua sistematizagao.

12 Edis Milaré também reconhece haver controvérsias, no meio doutrinario, sobre a conceituacdo de meio
ambiente (2007, p. 112-115).

13 A idéia de antropocentrismo alargado encontra respaldo legal no art. 225 da CRFB e na Lei 6.938/81. Sobre o
assunto, cf.: LEITE; CANOTILHO, 2007, p. 136 e ss.
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integridade e equilibrio ecologico, por vezes independentemente da sua utilidade economica
direta — como para o homem — para as presentes e futuras geragdes, visando garantir a

equiidade intergeracional —, situando as pessoas como integrantes da comunidade bidtica.

1.1.1 O meio ambiente como direito difuso

O modo de viver moderno, em que hd consumo exacerbado e irrefletido, producao e
descarte intensivo de bens, imediatismo, fugacidade de valores e sentimentos, ameacas
advindas do progresso tecnoldgico e cientifico, sdo fatos que ndo podem passar ao largo do
Direito, pois este ¢ influenciado pelas modificagdes, de diferentes teores (politico, cultural,
econdmico, religioso, cientifico etc.), que acontecem freqlientemente no meio social
(CAVALIERI FILHO, 2001, p. 29-37).

A volumosa produgdo industrial para atender as demandas do mercado e para
satisfazer as necessidades e superfluidades das pessoas ¢ caracteristica da chamada sociedade
de consumo ou de massa, que importa revisao e aperfeicoamento de conceitos e institutos
juridicos, bem como do papel do Estado (RODRIGUES, 2005, p. 29-34).

Tércio Sampaio Ferraz Janior (1984, p. 153) afirma que a sociedade de massa ¢
caracterizada pelo crescimento demografico intenso, na qual os individuos sdo tratados de
maneira uniforme, o que influencia as concepc¢des de direito e relacdo juridica, havendo
preocupacdo com aspectos formais do controle da legalidade e ilegalidade, de modo que a
uniformidade seja controlada.

Sabe-se que a Revolucdo Industrial transformou consideravelmente a sociedade,
trazendo massificagdo, produgcdo em série, intensificacdo do consumo, exigéncia de novas
fungdes no ambito do Poder Publico e superagdo da predominancia das atividades legislativas,
que comecou a dividir espago com as administrativas, deixando de haver apenas aplicacao do
Direito, mas também preparagdo e execucdo de politicas e programas de acdo
(COMPARATO, 1986, p. 14-22).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, enxergou-se, com mais atencao e clareza, que os
conflitos de interesses nao se reduziam tao-s6 as relagdes individuais ou intersubjetivas, mas
que existiam conflitos que abarcavam interesses de uma coletividade (plurissubjetivos), que
envolviam grandes grupos, categorias, corporagdes, entre outros entes coletivos que se

posicionavam em pelo menos um dos polos da relagao conflituosa (FIORILLO, 2007, p. 3-5).
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A defesa do ar, do solo, da 4gua, do consumidor exposto a publicidade enganosa, sdo
exemplos de questdes que ndo se resumem a esfera meramente individual.

Aquilo que ultrapassa os limites do individual e, assim, acaba por afetar uma
coletividade determinada ou indeterminada de individuos recai no plano do transindividual.

Os direitos transindividuais ou metaindividuais refletem interesses juridicamente
tutelados de pessoas, organizadas ou ndo em grupos, que se encontram sobre uma base
comum, a qual pode ser uma mesma situagao fatica ou relagao juridica.

A Lei n.° 8.078/90, que instituiu o Cdédigo de Defesa do Consumidor, contém os
conceitos legais de interesses ou direitos individuais homogéneos e interesses ou direitos
coletivos lato sensu, estes se desdobrando em direitos coletivos strictu sensu e direitos
difusos'.

Os direitos individuais homogéneos derivam de uma origem comum e os seus titulares
devem ser determinados ou determinaveis, e. g., direito a reparacdo decorrente de bens
produzidos com o mesmo defeito de série. Nessa situacdo, os prejuizos provenientes dessa
origem comum sdo compartilhados por todos os titulares, havendo divisibilidade da reparagado
do dano, que podera variar entre as pessoas lesadas (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p. 75-
79; MAZZILLI, 2007, p. 21; VIGLIAR, 2001, p. 54). A origem comum uniformiza esses
direitos, que se conservam individuais na sua esséncia. Portanto, sua defesa pode ser feita

individualmente ou de forma coletiva.

[...] os interesses individuais homogéneos, como o proprio nome sugere, sao
individuais na esséncia, ou seja, essa ¢ a sua natureza juridica. Contudo, sdo
tratados de forma coletiva, para fins de defesa em juizo, desde que
portadores das caracteristicas ressaltadas e desde que decorram de origem
comum, como prefere a Lei n.° 8.078/90, que os criou (VIGLIAR, 2001, p.
56).

, .. . . . .. ~ e yqs 15
J& os direitos coletivos em sentido estrito se originam duma relacdo juridica base ” e

: L4 1 ~
possuem natureza indivisivel'®, e. g., relacio entre as pessoas que celebraram um contrato de
adesdo contendo cldusula abusiva, as quais poderdo pleitear a devida reparacdo ou a

eliminagdo da abusividade. Nesse caso, os titulares desses direitos pertencem a grupo, classe

'* A diferenca legal entre cada um desses direitos tem supedaneo no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n.°
8.078/90), art. 81, paragrafo unico, e seus incisos I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base; Il — interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

'S Rela¢do comum a determinada coletividade, advinda de lei ou contrato.

' A indivisibilidade de um direito implica impossibilidade de fraciona-lo. Desse modo, ndo ha como dividir o
pedido numa agéo coletiva, o qual aproveitara a todos.



21

ou categoria determinados ou determinaveis (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p. 74-75;
MAZZILLI, 2007, p. 21; VIGLIAR, 2001, p. 52).

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, o direito ¢ coletivo quando ha

a) um minimo de organizagdo, a fim de que os interesses ganhem a coesao e
a identificacdo necessarias; b) a afetacdo desses interesses a grupos
determinados (ou ao menos determinaveis), que serdo seus portadores (enti
esponenziali); c¢) um vinculo juridico bdasico, comum a todos os
participantes, conferindo-lhes situacao juridica diferenciada (1997, p. 55).

A respeito da relacdo juridica-base, ensina Kazuo Watanabe que

[...] € a preexistente a lesdo ou ameaca de lesdo do interesse ou direito do
grupo, categoria ou classe de pessoas. Ndo a relacdo juridica nascida da
propria lesdo ou da ameaca de lesdo. Os interesses ou direito dos
contribuintes [...] do imposto de renda [...] constituem um bom exemplo.
Entre o fisco e os contribuintes j& existe uma relagdo juridica-base, de modo
que, a adogdo de alguma medida ilegal ou abusiva, sera perfeitamente
factivel a determinacdo das pessoas atingidas pela medida. Nao se pode
confundir essa relagdo juridica-base com a relagdo juridica origindria da
lesdo ou ameaga de lesdo (1997, p. 626-627).

Por fim, os direitos difusos, diferentemente daqueles outros dois, ndo tém titulares
determinados ou determinaveis. Possuem natureza indivisivel € ndo sdo passiveis de
apropriacao (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2007, p. 73-74; MAZZILLI, 2007, p. 21; VIGLIAR,
2001, p. 47), e. g. o direito ao meio ambiente sadio, que contribui para a qualidade de vida das
pessoas.

Para Ada Pellegrini Grinover:

O outro grupo de interesses metaindividuais, o dos interesses difusos
propriamente ditos, compreende interesses que ndo encontram apoio em uma
relacdo-base bem definida, reduzindo-se o vinculo entre as pessoas a fatores
conjunturais ou extremamente genéricos, a dados de fato freqiientemente
acidentais e mutaveis: habitar a mesma regido, consumir o0 mesmo produto,
viver sob determinadas condigdes socioecondmicas, sujeitar-se a
determinados empreendimentos etc. Trata-se de interesses espalhados e
informais a tutela de necessidades, também coletivas, sinteticamente
referidas a qualidade de vida. E essas necessidades e esses interesses de
massa sofrem constantes investidas, freqlientemente também de massas,
contrapondo grupo versus grupo, em conflitos que se coletivizam em ambos
os polos (1984, p. 153).

Em razdo da natureza indivisivel e da indeterminabilidade de seus titulares, o interesse
satisfeito de um destes implica satisfacdo de todos os outros e a lesdo a um deles atinge todos

indefinidamente. A destrui¢io da Amazénia, e. g., pode afetar toda a humanidade'”.

"7 Exemplo cliché, porém pertinente.
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Ha diferentes caracteristicas dos direitos difusos e a sua identificagdo varia na
doutrina.

Antonio Herman V. Benjamin aponta as seguintes:

[...] no plano da subjetividade ativa, a) a tramsindividualidade real ou
essencialidade ampla e b) a indeterminagdo de seus sujeitos; na perspectiva
da objetividade, ¢) indivisibilidade ampla e d) a indisponibilidade; no campo
relacional-juridico, €) o vinculo meramente de fato a unir os sujeitos; no
ambito politico, f) auséncia de unanimidade social, dado fundamental para
aparta-los do interesse publico, e g) organizacdo possivel, mas sempre
subotimal, traco este atribuivel a caracteristica fatica (dispersdo) da
argamassa que une os sujeitos-titulares; por derradeiro, na esfera da
reparacdo, ressarcibilidade indireta (os sujeitos individualmente ndo sio
aquinhoados com o quantum debeatur, que vai para um fundo) (1995, p. 93,
grifos do autor).

Péricles Prade, por seu turno, indica cinco caracteristicas. A primeira ¢ a inexisténcia
de vinculo associativo entre os titulares dos direitos difusos; a segunda ¢ a impossibilidade de
se individualizar as pessoas atingidas devido ao elo abstrato entre elas; a terceira ¢ a
conflituosidade potencial e ampla, advindas das mudangas sociais como o consumo em
massa, as novas tecnologias; a quarta ¢ a lesdo pulverizada pela totalidade abstrata de pessoas
atingidas, de propaga¢do indeterminada; e a quinta, finalmente, ¢ a presenca de vinculos
faticos entre os titulares desses direitos, havendo ligacdo por meio das mesmas situacdes € nao
por liame associativo (1987, p. 47-58).

Outra variagdo encontrada na doutrina ¢ a distingdo entre direitos coletivos e direitos
difusos'®.

Para Rodolfo de Camargo Mancuso o direito difuso tem relacdo com um universo
mais amplo do que o direito coletivo, este dependente do vinculo juridico entre seus titulares e
aquele podendo ser encontrado pulverizado pela humanidade. Ademais, o direito difuso leva
em conta o homem como ser humano e o coletivo o enxerga corporativamente (1997, p. 73-
74).

Sob o viés processual, para Nelson Nery Jr., tanto os difusos quanto os coletivos sao
transindividuais de natureza indivisivel, mas enquanto aqueles possuem titulares
indetermindveis, estes pertencem a grupos, categorias ou classes. Ele alerta que a doutrina se

engana quando tenta classificar os direitos metaindividuais de acordo com a matéria genérica,

'8 Por vezes a doutrina ndo faz distingdes e trata os direitos coletivos e difusos com a denominacdo de direitos
metaindividuais, como, por exemplo, Nery Jr., Milaré e Ferraz (1984, p. 57), que levam em conta a
possibilidade de que sejam defendidos por meio da agdo civil publica.
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taxando, por exemplo, o meio ambiente de direito difuso e o consumidor de coletivo, visto

que

Na verdade o que determina a classificacio de um direito como difuso,
coletivo, individual puro ou individual homogéneo é o tipo de tutela
Jurisdicional que se pretende quando se propde a competente agdo judicial.
Ou seja, o tipo de pretensdo que se deduz em juizo. O mesmo fato pode dar
ensejo a pretensao difusa, coletiva e individual (1997, p. 114, grifo do autor).

A polui¢do atmosférica ¢ exemplo de ofensa ao direito difuso ao meio ambiente sadio
(n3o ha como precisar todos os prejudicados) enquanto a polui¢do do reservatério de dgua que
abastece um edificio e lesa os conddminos viola direito individual homogéneo desse
ambiente, relativamente ao bem-estar de seus titulares (a origem do direito a reparacdo ¢
comum). Ja a poluicdo da piscina de um clube de campo caracteriza afronta a direitos
coletivos, pois os ofendidos estao unidos por vinculo associativo.

Desse modo, pode-se compreender o meio ambiente como um direito difuso,
pertencendo, a0 mesmo tempo, a todos e a ninguém especificamente (FIORILLO, 2007, p. 6),
podendo, contudo, haver casos em que ele serd abrigado na defini¢do dos direitos coletivos
stricto sensu ou individuais homogéneos.

Na pratica, essa distingdo entre direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
bem como a identificagdo de seus respectivos titulares, conforme o art. 81 do CDC, visa
conferir efetividade a prestacao jurisdicional. “Sao, portanto, conceitos interativos de direito
material e processual, voltados para a instrumentalidade, para a adequacao do direito material
da realidade hodierna e, dessa forma, para a sua prote¢ao pelo Poder Judicidrio” (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2007, p. 81)".

Outrossim, a diferenca entre essas espécies de direitos metaindividuais aponta para a
necessidade de se repensar institutos juridicos classicos e de se criar ou desenvolver outros —
como a tutela inibitéria, conforme se verd mais adiante, a coisa julgada coletiva etc. —, a fim
de se assegurar amplo acesso a justica, técnicas processuais adequadas, tutelas jurisdicionais
diferenciadas e especificas, garantir plena prote¢do daqueles direitos, tendo em vista suas

. ;. . 2
peculiaridades, e obter resultados ateis pela via processual®’.

1% Cf. também: NERY JR (1997).
20 Sobre “processo civil de resultados”, cf.: DINAMARCO, 2004a, p. 107-108.
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1.2 Apontamentos sobre meio ambiente e sociedade de risco

Algumas nocdes breves sobre a exposi¢do do meio ambiente a sociedade de risco sdo
tracadas nas duas subsegdes seguintes, nas quais se discorre sobre a relacdo entre homem e
meio ambiente, bem como se seguem alguns rastros de Ulrich Beck deixados na sua teoria da

sociedade de risco, caracterizada por riscos incertos € imprevisiveis.

1.2.1 Homem e meio ambiente®'

Desde o seu nascimento, o homem estabelece diferentes relagdes® com o ambiente em
que vive, de forma harmoniosa ou predatéria, com predominancia de uma ou outra.

A partir do Humanismo®, surgido na segunda metade do século XIV, na Itélia,
acredita-se que tenha sido desenvolvida, de forma mais intensa, a concepgao a respeito da
supremacia do poder e dominio do homem sobre o ambiente em que vive. Isso porque esse
movimento literario e filosofico — cujas idéias se propagaram para outros paises europeus —
atribui elevada importancia a liberdade e a dignidade humana, situando o homem no centro da
natureza e afirmando o seu papel de dominador do mundo natural.

O Humanismo repercute diretamente no Renasciment024, também iniciado na Italia, no
transcurso do século XIV, especificamente porquanto este acentua o reconhecimento da
importancia do homem e da civilizagdo greco-romana como modelo de perfeigdo a ser
seguido. Essa época ¢ marcada, sobretudo, por um processo de renovacgdo cultural que
influencia as artes, a filosofia, a literatura e a ciéncia de vérias partes da Europa®. Ha

oposicdo a cultura medieval (ligada a Igreja Catolica) e afirmag¢do do individualismo (a

At para mais informagdes: ARRUDA, 2004; CORVISIER, 1980; OST, 1997; SEVCENKO, 1986.

2 Uma relagio entre um sujeito e um objeto pode variar de acordo com épocas e locais e é influenciada por um
conjunto intrincado de fatores.

> Francesco Petrarca (1304-74) ¢ considerado tanto “pai do humanismo” como autor renascentista.

* O Renascimento costuma ser dividido, na Itilia, em trés periodos: Trecento (século XIV), Quattrocento
(século XV) e Cinquecento (século XVI). Impossivel deixar de mencionar estes italianos: Dante Alighieri
(1265-1321), autor da Divina Comédia; Leonardo da Vinci (1452-1519); Michelangelo Buonarroti (1475-
1564); Nicolau Maquiavel (1469-1527). Igualmente notaveis em outros paises europeus: William Shakespeare
(1564-1616); Miguel de Cervantes Saavedra (1547-1616), autor de Dom Quixote; Frangois Rabelais (1495?-
15537); Michel E. de Montaigne (1533-1592); Luis de Camdes (1524-1580); Erasmo de Roterda (1466-1536);
Francis Bacon (1561-1626); Nicolau Copérnico (1473-1543); Galileu Galilei (1564-1642).

> As idéias humanistas puderam atingir um niimero cada vez maior de pessoas depois da invengdo do sistema de
impressdo com tipos moveis — ou prensa tipografica —, pelo germanico Johannes Gutenberg em 1445
(CORVISIER, 1980, p. 51-52). Ressalte-se que Bi Zheng (Pi Cheng), na China, em 1041, é reconhecido como
inventor da imprensa, na acepg¢ao de “[...] processo de fazer varias copias de um documento usando caracteres
ou letras moveis” (YENNE, 2003, p. 57).
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capacidade de cada individuo fazer escolhas livres, desvinculando o resultado de
predeterminacdes sobrenaturais), do racionalismo (a razao ¢ valorizada em detrimento da f¢),
o antropocentrismo (antagonista do teocentrismo catélico) e, como dito acima, o humanismo?®
que vé€ o homem como obra suprema de Deus, superior a qualquer outra, como a natureza, por
exemplo.

Sob a perspectiva do antropocentrismo, difunde-se a idéia de que o homem ¢ a medida
de todas as coisas, a qual, aliada ao individualismo e racionalismo — valores fundadores da
modernidade — notabiliza 0 Renascimento como periodo de transi¢ao da sociedade feudal para
a sociedade burguesa, como ponte entre a Idade Média e a Idade Moderna®’.

Na Idade Moderna®®, a valorizac¢do da razdo, da ciéncia e do conhecimento da verdade
propiciard o surgimento do Iluminismo, que abrangeu idéias contrdrias ao misticismo
religioso e ao absolutismo dos reis.

O INuminismo” — influenciado pelas correntes humanista e renascentista — predominou
no século XVIII, tendo como centros difusores a Franga e a Inglaterra e contando com a
atuacdo de pensadores que se dedicaram a contestagdo das arbitrariedades de governos
absolutistas ¢ a defesa dos direitos do individuo, principalmente visando a conquista da
liberdade.

Nesse momento historico, firma-se, vigorosamente, a crenca de que a razdo € o guia
legitimo para a compreensdo do mundo e o combate a ignorincia. Além disso, ela ¢ tomada
como causa de progresso e garantia da liberdade individual.

Na é4rea econdmica®’, os principios iluministas serdo traduzidos em teorias que
apregoam a liberdade econdmica e a criacdo de mercados livres, proposicdes que rejeitam a
intervencao do Estado na economia, germes do liberalismo.

Ainda no século XVIII, na sua segunda metade, a Inglaterra comeca a passar por
varias transformacdes econOmicas, sociais e tecnoldgicas, sintetizadas na expressao
Revolucao Industrial, as quais se refletem em outros paises da Europa e nos Estados Unidos.

Esse tempo caracteriza-se pelo aparecimento da industria, da producdo em série, do

%% Agora grafado em minuscula, por designar caracteristica e ndo era histérica ou época notavel.

*7 A Divina Comédia representa 0 marco de maior expressio da criagdo da literatura moderna. Sobre o seu
carater ambiguo, cf.: SEVCENKO, 1986, p. 36-37.

*® Didaticamente, é o periodo histérico compreendido entre 1453 (tomada de Constantinopla pelos turcos) ¢ 1789
(Revolucdo Francesa).

% Dignos de nota: John Locke (1632-1704); Isaac Newton (1642-1727); Frangois Marie Arouet Voltaire (1694-
1778); Charles de Secondat Montesquieu (1689-1755); Denis Diderot (1713-1784); Jean-Jacques Rousseau
(1712-1778).

30 Sobressaem-se: Francois Quesnay (1694-1774); Vincent de Gournay (1712-1759), autor do lema laissez faire,
laissez passer (“deixe fazer, deixe passar”); Adam Smith (1723-1790), fundador do liberalismo econdémico.
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proletariado, pela elevada acumulacdo de capitais na Inglaterra e por alteracdes significativas
nas formas de produgao.

A apresentacao do quadro historico geral delineado acima auxilia na constatacao que
esse crescendo — da valorizagdo da razdo e da idéia de que o poder humano ¢ capaz de
subjugar a natureza —, a partir do Humanismo, e que a progressiva demanda por matéria-
prima, necessidade alargada a partir da Revolugdo Industrial, afetaram a forma de relacao do
homem com o meio ambiente que o circunda, exigindo ampliagdo gradual da exploracao
econOmica dos recursos naturais, compreendida, nesse caso, como mais vital para o processo
de produgdo e acumulacdo de riquezas do que para a subsisténcia das pessoas.

Desde entdo, o progresso € a expansdo econdmica passam a ser perseguidos como
objetivos dos Estados, que desconsideram a limitacdo e a finitude da natureza.

Por isso, pode-se dizer que esse curso civilizador desencadeou, principalmente a partir
da era moderna®', a chamada crise ambiental, identificada na fase hodierna em que se
encontra a humanidade®, que vive no descompasso entre a busca pela qualidade de vida e
protecdo ambiental, de um lado, e pelo desenvolvimento cientifico, tecnolédgico, cultural e
economico, de outro.

Teoricamente, se 0 homo sapiens se caracteriza pela consciéncia da humanidade, pela
capacidade natural de conhecer, verifica-se que cotidianamente ndao se comporta como tal,
fazendo mais jus ao epiteto homo oeconomicus, cujas agdes sao guiadas apenas pelos seus
sentimentos e interesses econdmicos, em detrimento de outros motivos (€tico, religioso,
emocional, moral).

Segundo Jos¢ Rubens Morato Leite:

E inegével que atualmente estamos vivendo uma intensa crise ambiental,
proveniente de uma sociedade de risco, deflagrada, principalmente, a partir
da constatagdo de que as condigdes tecnolodgicas, industriais e formas de
organizagdo e gestdes econdmicas da sociedade estdo em conflito com a
qualidade de vida. Parece que esta falta de controle da qualidade de vida tem
muito a ver com a racionalidade do desenvolvimento economico do Estado,
que marginalizou a protecdo do meio ambiente (2000, p. 13).

Some-se a isto o alerta de que, nas ultimas décadas, o avango cientifico e tecnologico
ndo trouxe apenas beneficios — freqlientemente alcunhado de progresso —, mas também

degradacdo, deterioracdo e devastacdo do meio ambiente.

3! A Idade Moderna (ver nota 27 supra) caracteriza-se, basicamente, pela expansdo maritima, pelo renascimento
comercial, urbano e cultural (Renascenca), surgimento da burguesia (como nova classe social),
enfraquecimento gradativo da nobreza, pela centralizagdo politica e pelas reformas religiosas (Reforma e
Contra-Reforma). Ai se desenvolve, também, a primeira etapa do capitalismo moderno.

32 Idade Contemporanea, iniciada a partir do século XVIIL.
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Como conseqiiéncia, franqueando-se a escassez dos recursos naturais, ndo houve como
negligenciar problemas ambientais de grande alcance, como a polui¢do do ar, dos rios, o
esgotamento do solo, o efeito estufa, a chuva 4cida, as mudancas climaticas etc.

Nao se cogitou que o desenvolvimento social e econdomico s6 continuaria possivel se
houvesse matéria-prima, recursos naturais, bem-estar daqueles que trabalham no processo de
produgdo, distribui¢do e circulagdo adequada de riquezas e, principalmente, ambiente propicio
e equilibrado para a manutencdo e expansao das atividades comerciais e industriais e,
sobretudo, da vida.

Como, entdo, manter apenas o crescimento tecnoldgico e industrial, o lucro, a
exploragio desenfreada do meio ambiente, em detrimento da vida? E na vida, por meio dela e
para ela que todas as atividades humanas se dirigem, nascem e progridem3 3,

Por isto se pode afirmar que a crise ambiental ndo se relaciona somente com os
elementos abidticos que compdem o meio ambiente. Essa crise também abala todos os seres
vivos, o modo de sentir e viver do homem, sua cultura, tradigoes e valores.

No campo da racionalidade juridica, Edis Milaré afirma que, somente a partir da
década de 80 do século XX, a legislagdo brasileira encetou tarefa objetivando proteger o meio
ambiente de modo integral e especifico, diferentemente da maneira eventual e amena como
acontecia. Essa conscientizacdo do legislador parece ter tido influéncia da Conferéncia de
Estocolmo de 1972, conferindo, assim, maior sistematizacdo a tutela do meio ambiente
(MILARE, 2007, p. 745).

Com efeito, a maior sensibilizagdo pela matéria ambiental ¢ irradiada a partir da

Conferéncia de Estocolmo de 1972.

A partir da década de 70 do século XX, com o agravamento da degradagdo
do meio ambiente e a realizacdo da Conferéncia de Estocolmo, em 1972,
emergiu uma consciéncia mundial sobre a necessidade de preserva-lo.
Floresceram normas com tal finalidade, principios foram extraidos,
ocorrendo progressiva sistematizacdo do direito ambiental, disciplina que, de
modo rapido, ocupou espago significativo no estudo e trabalho juridico.
Disciplinas de graduacdo e pos-graduacdo foram criadas, livros, artigos e
revistas especializadas vieram a luz, passando o direito ambiental a ser
difundido e aplicado (MEDAUAR, 2003, p. 182)*.

Para Edis Milaré (2007, p. 745-746), ha quatro importantes marcos legislativos

ambientais no Brasil, que buscaram atender a necessidade de se tutelar o meio ambiente, quais

33 Nesse sentido, de que a prote¢io do meio ambiente é indispensavel para a existéncia da sociedade e de que sua
degradagao prejudica a qualidade de vida e bem-estar das pessoas, cf. MONTENEGRO, 2005, p. 82.

** Entende Odete Medauar, sobre a sistematizacio recente do direito ambiental, que este possui principios e
objeto proprios e mantém vinculos estreitos com o direito administrativo, ndo importando se ja houve ou nao,
pacificamente, sua consagra¢do como ramo juridico auténomo (2003, p. 182).
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sejam: a Lei n.° 6.938/81, que instituiu o Sistema Nacional do Meio Ambiente (Sisnama); a
Lei n.° 7.347/85, que disciplinou a Ac¢do Civil Publica e a tornou instrumento de defesa de
interesses difusos e coletivos em juizo; a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, que contém moderna disciplina legal sobre meio ambiente; e a Lei n.° 9.605/98, sobre
crimes e infragdes administrativas ambientais, a qual prevé a pessoa juridica como sujeito
ativo da responsabiliza¢do criminal, motivando os tedricos, assim, a repensar o dogma
societas delinquere non potest™.

Nao obstante a preocupacao legislativa com o tema ambiental, ndo se pode olvidar das
mudancas sociais ¢ do comportamento do homem diante destas. Hoje muito se fala em
desenvolvimento sustentdvel como conciliagdo entre protecdo e conservacdo ambiental e o
progresso socioecondmico®®, visto que, em determinado momento, percebeu-se que
crescimento econdmico ¢ desenvolvimento sociocultural dependem do ambiente, donde sdo
extraidos matéria-prima e recursos naturais para a produgdo de bens, geracdo de lucro e
sobrevivéncia humana. A propdsito, para a consecucdo e apreensiao dessa interdependéncia
entre economia e ambiente, um dos fatores que ganha vulto ¢ a educacdo ambiental, a fim de
colaborar para a mudanga de paradigmas e habitos e, ainda, para o despertar de uma
consciéncia ecologica.

A educagdo ambiental’’ do homem engloba ensinamentos e praticas que o fazem
compreender seu lugar na sociedade contemporanea, a questdo do meio ambiente, seu
contexto, meios de atuacdo para sua defesa e de participagdo (principalmente em processos
decisoérios).

Por meio dela, serdo estabelecidas bases para que possa nascer uma consciéncia
ecologica em cada pessoa, no sentido de "[...] compatibilizar crescimento econOmico e
qualidade de vida, ou seja: orientar o desenvolvimento de tal forma que ndo continue a

destruir os elementos substanciais da Natureza e da Cultura [...]" (SILVA, 2003, p. 33).

33 Magda Montenegro, por seu turno, destaca trés fases distintas da evolugdo da legislagdo ambiental brasileira a
partir de 1889: “Na primeira, que vai até 1981, evidencia-se uma evolucdo da legislagdo voltada a protegao
dos recursos naturais, passando-se de uma preocupagdo exclusiva com o aspecto econdomico da protegdo dos
recursos naturais para uma visao agregada de protegdo ecologica. A segunda fase abrange o periodo de 1981 a
1988 e ¢ marcada por uma consolidacdo do Direito Ambiental. E a terceira fase, que se inicia com a
Constituicdo de 1988, identifica-se como um periodo de aperfeicoamento da legislacdo ambiental” (2005, p.
75).

Uma leitura rapida da Constitui¢do Federal de 1988 pode passar a idéia de que sdo abrigados valores em
conflito (direito ao desenvolvimento e direito a sadia qualidade de vida e meio ambiente ecologicamente
equilibrado). Esse aspecto conflituoso € apenas aparente, pois tais valores podem ser compativeis e, contidos
em principios, serdo ponderados em cada situagdo concreta.

A Lei 9.795/99 dispde sobre a educacdo ambiental, definindo-a no seu art. 1°: “[...] processos por meio dos
quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservagdo do meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida e sua sustentabilidade”.

36

37
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Nesse diapasdo, lecionam José Rubens Morato Leite ¢ Danielle de Andrade Moreira

que

o reconhecimento de que a continuidade da vida humana depende da
manutengdo do meio ambiente sadio impulsionou o processo de
conscientizagdo da humanidade sobre a necessidade de criagdo e
implementacdo de medidas voltadas a prote¢ao ambiental [...] (2007, p. 156).

Em face disso, pode-se afirmar que a reflexdo sobre a interacdo homem/natureza,
tendo em vista sua gradativa evolucdo, deve ser feita com base no resgate de valores que
integrem pessoas € meio ambiente harmonicamente — abandonando-se a visdo meramente
antropocéntrica, subjugadora da natureza —, conforme uma perspectiva de interdependéncia,

sobretudo a fim de se garantir espaco salutar para desenvolvimento de vida atual e futura.

1.2.2 O meio ambiente na sociedade de risco

Consoante exposto no item anterior, ¢ possivel haver conciliacdo entre valores
ambientais, humanos e economicos.

Entretanto, observa-se que, freqiientemente, o meio ambiente encontra poderosa
antitese no modelo de desenvolvimento industrial e tecnologico que se perpetua desenfreada e
descontroladamente, tornando, aquele, vitima constante de ameagas visiveis e invisiveis. Esta
ultima categoria de ameaca apresenta como caracteristica a dificuldade de ser notada, o que
acaba, por vezes, ocultando por mais tempo seus danos potenciais.

Até mesmo a ciéncia revela sua falibilidade diante de casos em que abunda a incerteza
e a imprevisibilidade, mais um motivo que pode ser somado aquilo que se afirmou nos topicos
anteriores, acerca da necessidade de revisdo de suas bases e da adocdo de uma postura que
nao deposite demasiada fé e credibilidade nos seus principios e objetivos.

Para o sociologo alemao Ulrich Beck, essa situagdo, percebida no atual cenario global,
¢ fruto da modernidade poés-industrial, espago-tempo em que vive o homem e que ¢
caracterizado como sociedade de risco. Sobre a sua teoria a respeito desse modelo de
organizagao social:

A sociedade de risco ¢ definida como a atual fase de desenvolvimento da
sociedade moderna, na qual os mecanismos de previsdo e prevengdo de
riscos, de compensa¢do economica e de responsabilizagdo por danos nao sao
eficazes. Em razdo da amplitude dos riscos e de suas multiplas causas, os

instrumentos administrativos e juridicos de imputa¢do da responsabilidade
mostram-se incapazes para assegurar a reparacdo de um dano ambiental.
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Além disso, os estudos cientificos, que buscam estimar, quantificar e
qualificar os riscos referentes a certas obras e atividades, sdo insuficientes
para legitimar as decisoes da Administracdo Publica potencialmente danosas
em razao das incertezas que a ciéncia carrega (LIMA, 2007, p. 346).

As licdes de David Goldblatt (1996, p. 227-270), esclarecem alguns pontos da
sociologia do risco de Beck™, cujas obras, segundo aquele autor, nio descrevem analitica e

rigorosamente a modernidade, mas consistem em

vistorias as bases institucionais dos medos e paradoxos das sociedades
modernas — sociedades que ja ndo correspondem as descrigcdes sociologicas
classicas nem possuem riquezas culturais que lhes permitam viver
agradavelmente com o mundo (GOLDBLATT, 1996, p. 227).

Consignado tal alerta, vale a pena fazer referéncia a alguns aspectos dessa sociologia
do risco.

Para Beck hé trés grandes tipos de sociedades passiveis de identificagdo, a saber:
sociedades pré-industriais, sociedades industriais classicas e sociedades pos-industriais ou de
risco propriamente ditas.

As sociedades pré-industriais sdo manifestamente inseguras, expostas a riscos gerados
pela natureza (os riscos correspondem a perigos naturais), caracterizados pela inevitabilidade
(cujo acontecimento independe da agdo ou omissdo humana), pelo ambito de ocorréncia
restrito ou amplo (citam-se, respectivamente, como exemplos, um alagamento de uma vila,
em razdo de chuva constante; e a peste negra, que atingiu mais de uma civilizagdo) e pela
explicagdo e tentativa metafisicas de sua reducdo ou impedimento (riscos atribuidos a forgas
sobrenaturais, as quais seriam o proprio remédio para combaté-las e eviti-las)
(GOLDBLATT, 1996, p. 233).

J& nas sociedades industriais classicas, o individuo ou o agrupamento humano passam
a ser vistos como produtores dos riscos (de atividades industriais, de trabalhos nocivos e
perigosos, da oscilagao do mercado e da economia), cujo controle ¢ tentado por meio de acdes
governamentais institucionalizadas, como, por exemplo, a edicao de leis, a oferta de servigos,
a estruturacdo de principios de responsabilizagdo, culpabilidade, compensacao e securitizagao.
E possivel calcular o impacto e o tamanho dos riscos e, assim, dividir coletivamente as

responsabilidades a fim de garantir cobertura financeira para o pagamento de dividas

¥ Os comentarios e criticas de David Goldblatt advém, principalmente, das seguintes obras de Beck: Risk
society: towards a new modernity (1991); Ecological politics in an age of risk (1995); Reflexive
modernization: politics, tradition and aesthetics in the modern social order (1994), tnica traduzida para o
portugués até o momento, pela editora Unesp.
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decorrentes deles. A previsdo de indenizacdo e apdlices de seguro sdo exemplos disso
(GOLDBLATT, 1996, p. 233-234).

Finalmente, nas sociedades pds-industriais, constata-se que o0s riscos € perigos
modernos ndo podem ser contidos pela tradicional burocracia do Estado, visto que pdem em
xeque os métodos para sua percepcdo e determinagdo, bem como os principios de
responsabilizacdo e as formas de sua gestdo, o que demonstra a ineficacia das formas de
controle, previsdo e prevencdao e, também, a deficiéncia de abordagem de toda a sua

complexidade. Desse modo:

Riscos que se podiam calcular na sociedade industrial tornaram-se
incalculaveis e imprevisiveis na sociedade de risco. Em comparagdo com a
possibilidade de se decretar a responsabilidade e a causa na modernidade
classica, a sociedade de risco ndo possui essas certezas ou garantias
(GOLDBLATT, 1996, p. 234).

Se havia o auxilio do célculo e da previsdo na sociedade industrial, na sociedade pos-
industrial o surgimento de riscos incalculdveis e imprevisiveis acaba obstando a gestdo
integral dos riscos por parte do Poder Publico. Isto porque o sistema de comando e controle
estatal, o qual detém o poder de policia, ndo responde integralmente as questdes do risco.

Dotado do poder de policia®, cujo fundamento é o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado e o pressuposto ¢ o principio da legalidade, o Estado
intervém na propriedade e liberdade das pessoas, como, por exemplo, quando proibe um
particular de construir se este ndo obtiver, antes, a devida licenga. A fungdo primordial desse
poder ¢ restringir a atividade dos particulares e manter a sociedade livre de qualquer mal ou
ameaca.

Para Maria Sylvia Zanella D1 Pietro:

Pelo conceito moderno adotado no direito brasileiro, o poder de policia é
atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do interesse publico.

Esse interesse publico diz respeito aos mais variados setores da sociedade,
tais como seguranca, moral, saide, meio ambiente, defesa do consumidor,
patrimoénio cultural, propriedade. Dai a divisdo da policia administrativa em

0 art. 78, do Codigo Tributario Nacional traz este conceito legal de poder de policia: “considera-se poder de
policia a atividade da administragdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, a higiene,
a ordem, aos costumes, & disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas
dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, & tranqiiilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”. E no seu pardgrafo tnico: “considera-se regular o
exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com
observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discriciondria, sem abuso ou
desvio de poder”.
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varios ramos: policia de seguranca, das florestas, das aguas, de transito,
sanitaria, etc. (2005, p. 110).

Esse poder ¢ exercido pelo Legislativo e Executivo. Este atua preventivamente (por
meio da expedi¢do de autorizagdes, licencas, ordens ou notificagdes) ou repressivamente (as
medidas coercitivas sdo um exemplo), a fim de regulamentar leis e controlar sua aplicacao.
Aquele pode editar leis com limitagdes administrativas a pratica de liberdades publicas (DI
PIETRO, 2005, p. 111).

A mencionada ineficacia do aparelho estatal aparece quando o Estado nao dispde de
meios suficientes, ou estes sdo antiquados, para obstar e gerir os riscos e, ainda, diante de
situacdes que facilmente revelam a fragilidade de mecanismos obsoletos de responsabilizagdo
e indenizagao.

Nota-se, assim,

[...] um mundo, no qual temos de viver constantemente perante a ameaca
conhecida de catastrofes, mas sendo incapazes de reduzir a sua
probabilidade; onde sabemos quem sdo os perpetradores, mas ndo podendo
obriga-los a vir a publico; onde sabemos quais sdo os problemas, mas
deixando escorregar as provas pelos dedos (GOLDBLATT, 1996, p. 228).

A questao ambiental40, embora nao a Unica, ¢ afetada inexoravelmente em funcao do
progresso cientifico, tecnologico e econdmico, e dos processos governamentais decisorios,
estes entendidos, por ora, como as opc¢des realizadas por agentes politicos, publicos e
ocupantes de cargo decorrentes da organizagdo do Estado (politica) num determinado
momento e contexto historicos.

Quanto ao risco ecoldgico, destacam-se no texto de Beck estas idéias correlacionadas:
“irresponsabilidade organizada”, “explosividade social do perigo” e “estado seguranga”.

No contexto da sociologia do risco, a irresponsabilidade organizada significa a
auséncia de atribuicdo de responsabilidade a uma pessoa ou instituicdo em face de grandes
catastrofes ecoldgicas, oportunidade em que se deixa de aplicar severas normas ambientais.
As origens e conseqiiéncias dos riscos acabam encobertas pelos detentores do poder politico e
econdmico, existindo comprometimento com a irresponsabilidade e ndo com a
responsabilidade (GOLDBLATT, 1996, p. 241).

Essa irresponsabilidade denota “[...] os meios pelos quais os sistemas politico e

judicial das sociedades de risco, intencional ou involuntariamente, tornam invisiveis as

0 Beck analisa a questdo dos riscos e perigos em diversas areas da vida social, mas perscruta, principalmente, a
incidéncia daqueles como fatores que podem acarretar a degradagdao do meio ambiente (GOLDBLATT, 1996,
p. 231).
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origens e conseqiiéncias sociais dos perigos ecoldgicos em grande escala” (GOLDBLATT,

1996, p. 240). Esse conceito tenta explicar

[...] como e porqué as instituigdes da sociedade moderna devem reconhecer
inevitavelmente a realidade da catastrofe, se bem que negando
simultaneamente a sua existéncia, ocultando as suas origens e evitando a
indemnizacao ou controlo (GOLDBLATT, 1996, p. 230).

Ja a explosividade social do perigo pde em duvida a legitimidade das institui¢des do
Estado e desestabiliza-as perante desastres ecologicos em grande escala (Chernobyl ¢ o

exemplo citado) (GOLDBLATT, 1996, p. 243). Nas palavras de Goldblatt:

A explosividade social do perigo investiga os meios pelos quais a
consciéncia de perigos em grande escala e de riscos catastréficos provoca
uma dindmica de transformacao politica e cultural que abala as burocracias
do Estado, desafia o predominio da ciéncia e traca de novo as fronteiras e
linhas de combate da politica contemporanea (1996, p. 230).

Por fim, o estado seguranca cria a ilusdo de que existe uma prote¢do eficaz contra
riscos, porém, em razdo de modelos de gestdo obsoletos que ndo impedem a ocorréncia de
catastrofes, os Estados enfrentam reivindicagdes freqiientes por mais seguranga, a fim de
aumentar as expectativas e a confianca das pessoas no Poder Publico (GOLDBLATT, 1996,
p. 244-245). Essa idéia de estado seguranca “[...] descreve a relagdo entre a legitimidade das
institui¢des do Estado e as promessas dos sistemas politicos no sentido de manterem a
seguranca dos seus cidaddos em termos ecologicos” (GOLDBLATT, 1996, p. 230).

Diante desse quadro, constata-se que os caracteres de indeterminagdo, inseguranca,
relatividade e incerteza estdo presentes no modelo da sociedade de risco, em que ¢
questionada a eficacia dos sistemas judiciais e politicos de controle e atenuacao de perigos e
riscos e, também, de institutos de seguro, indenizacdo e responsabilizacdo em virtude de
desastres ecoldgicos, cujas proporgoes sao imensuraveis (GOLDBLATT, 1996, p. 244).

Na contemporaneidade, a dimensdo e complexidade dos riscos sdo tamanhas, que
faltam meios eficientes para lutar contra eles, subsistindo anormalidade e intranqiiilidade ante
a inevitabilidade de grandes desgracas.

Por isso encontramos os discursos politico e cientifico abalados diante de incertezas e
improbabilidades que tocam a nog¢do de responsabiliza¢do e origem dos riscos. Para Leite e

Moreira,

O que se discute, nesse novo contexto, ¢ a maneira pela qual podem ser
distribuidos os maleficios que acompanham a produgdo de bens, ou seja,
verifica-se a autolimitagdo desse tipo de desenvolvimento ¢ a necessidade de
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redeterminar os padroes (estabelecer novos padrdes) de responsabilidade,
seguranga, controle, limitacdo e conseqiiéncias do dano. A isso tudo, porém,
somam-se os limites cientificos de previsibilidade, quantificacao,
determinagdo dos danos e da gestdo de riscos. Isso porque se deve atentar
para as limitagdes da ciéncia no tocante a previsibilidade, quantificagdo e
determinagdo dos danos e dos ricos ambientais (2007, p. 159)*".

Quanto a ciéncia, Beck afirma que ¢ causa dos riscos modernos quando aplicada a
tecnologia, deparando-se com um ambiente exterior alterado por si mesma, com o qual tera de
se confrontar (GOLDBLATT, 1996, p. 236). Para ele os modelos cientificos ja nao
conseguem responder integralmente e com exatidao a presenca dos riscos modernos.

De fato, tais riscos sdo derivados

[...] de processos inadequados de tomada de decisdes, ou seja, de processos
que ndo levam em conta: (a) a insuficiéncia do conhecimento cientifico para
prever e controlar todos os efeitos de suas empreitadas; (b) a possibilidade
de manipula¢do das informagdes cientificas referentes aos riscos; e (c) a
dimensdo politica de todas as informag¢des produzidas cientificamente
(LIMA, 2007, p. 346).

Mais uma vez arrosta-se o mito de que toda a realidade ¢ suscetivel de cientificizagao.
A respeito da exaltacdo do saber cientifico no século XIX, vale a ligdo de Bertrand

Russel:

[...] prevalecia a época uma espécie de otimismo cientifico que fez com que
os homens acreditassem que o reino dos céus estava prestes a acontecer na
terra. Os vastos progressos conseguidos pela ciéncia e pela tecnologia
fizeram parecer plausivel a idéia de que a solu¢do de todos os problemas ja
estava bem perto. A fisica de Newton era o instrumento que realizaria essa
tarefa. Mas as descobertas da geracdo seguinte desferiram um golpe violento
nos que acreditavam que bastava aplicar a casos especiais os bem
conhecidos principios da teoria fisica. Na nossa época [séc. XX], as
descobertas relativas a estrutura atdmica destruiram as risonhas perspectivas
que se desenvolveram no final daquele século.

No entanto, parte desse otimismo cientifico ainda sobrevive hoje em dia. De
fato, a perspectiva de transformar cientifica e tecnologicamente o mundo
parece nao ter limites (2001, p. 414).

E preciso ter em conta que a contestagdo de bases da ciéncia coloca-a a prova porque
ndo € o Unico conhecimento valido para tratar da realidade. Diferentemente disso, constitui-se

como uma area do saber ao lado de outras, cada uma destas com suas especificidades, suas

41 ., . . ~ . .
Para Bauman, socidlogo que teoriza sobre a organizacdo social atual no contexto do que denomina

“modernidade liquida”, esta abriga valores instaveis aptos para contestagdo do rigor metodologico, dos
dogmas, da verdade e certeza absolutas encampados na modernidade (2000).
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perspectivas proprias de analise do mundo, diferencas dos objetivos perseguidos, podendo
haver complementaco interdisciplinar ou multidisciplinar®.

Ademais, a ciéncia € capaz de criar solugdes e males ao mesmo tempo, como, por
exemplo, na resolu¢ao de alguma questdo que acaba ocasionando prejuizo(s) ou risco(s) a

outra(s), quando, por outro lado, deveria evita-lo(s).

[...] o conhecimento cientifico atravessa uma crise em razdo (a) da
insuficiéncia de seus pressupostos epistemologicos, ligados diretamente ao
surgimento dos riscos globais, e (b) da “industrializacdo da ciéncia”, que,
quando percebida como tal, levantou a questio sobre a dimensdo construida
da produgdo do conhecimento. Em outras palavras, pesquisas cientificas sdo
sempre patrocinadas por sujeitos que possuem uma determinada expectativa
em relagdo aos resultados produzidos. Tais expectativas podem guiar as
investigacdes de modo que ndo ha neutralidade no que concerne a ciéncia
(LIMA, 2007, p. 350-351).

Essa “industrializac¢do da ciéncia”, segundo Boaventura de Souza Santos, ¢ aquilo que
ocorreu nas décadas de trinta em diante do século XX, quando interesses econOmicos
passaram a apontar o caminho a ser seguido pela ciéncia, cujas experiéncias seriam moldadas
de acordo com as prioridades tragadas pelo capital que as patrocinariam (SANTOS, 2003, p.
57-58). Sob tal influéncia, anula-se qualquer suposta neutralidade da ciéncia, visto que o

conhecimento ¢ produzido distorcidamente, pré-fabricadamente. Observa-se, entdo, que

[...] a busca pelo conhecimento cientifico se comprometeu com interesses
politicos e econOmicos capazes de influir diretamente no trabalho do
pesquisador, a fim de que esse chegasse a um resultado esperado
(predeterminado). Destarte, os critérios utilizados para definir o que € seguro
passaram a ser negociados no ambito da Administragcdo Publica, da iniciativa
privada, da ciéncia e do Direito, sem que fossem levados em conta os efeitos
negativos das novas tecnologias. Quando tais efeitos passaram a ser visiveis,
em razdo da intensificagdo da produgdo dos riscos, tornaram-se visiveis,
também, as contradi¢des das instituicdes responsaveis pela seguranga social,
inclusive a propria ciéncia (LIMA, 2007, p. 350).

Como se pode ver, diante de tantos questionamentos, € necessdrio se repensar o
Direito.

O direito ambiental surge nesse novo contexto. Emerge como uma via para obstar a
devastacdo ambiental imoderada e irracional, sentida em todo o planeta, impulsionada pelo
progresso (reflexo da razao iluminista) e pelo desenvolvimento econdmico, calcados na logica

cientifica e nos avangos tecnologicos que transformaram a visdo de mundo, onde tudo poderia

42 , . . . . . A .
Vale destacar o trabalho do filosofo brasileiro Farias Brito, pouco conhecido e estudado no meio académico,

para o qual a posicdo hegemdnica conferida a ciéncia, como fonte de saber absoluto, deve ser questionada
(1953).
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ser calculado e medido matematicamente, ndo havendo limites para a apropriacdo da natureza
tida simplesmente por mercadoria, objeto de comércio (DANTAS, 1996, p. 86).

Com relacao aos males e riscos que podem advir da ciéncia, importa esta adverténcia:

O que torna hoje mais perigosas as repercussoes da ciéncia € a espantosa
eficacia dos meios de destrui¢ao ora disponiveis. Outra diferenca parece ser
o carater indiscriminado das modernas fontes cientificas de energia e
controle quando usadas para a destrui¢do. Percorremos um longo caminho
desde a época dos gregos. Um dos crimes mais odiosos que um grego
poderia cometer em tempo de guerra era cortar oliveiras (RUSSEL, 2001, p.
415).

Consoante demonstrado, sobretudo em matéria de meio ambiente, os riscos modernos
configuram problematica que ndo pode passar despercebida pelo Direito e pelo Poder Publico,
pois sdo capazes de ameagar sociedades inteiras, transpondo limites espaciais € temporais, €
de permanecerem invisiveis, incompreensiveis e imperceptiveis (GOLDBLATT, 1996, p.
232-233).

Por conseguinte, considerando as transformagdes que se operaram no ambito juridico e
no substrato social, gradativamente, deve o direito ambiental ocupar-se, entre outras tarefas,
com a estruturacdo e o aperfeicoamento de principios, instituigdes, institutos, categorias,
figuras e normas juridicas capazes de gerir e inibir adeqiiadamente os riscos, dada a

complexidade e peculiaridades que lhes sdo inerentes.

1.3 Relevancia juridica do risco

Apresenta-se, a seguir, a no¢ao de risco como fato que ndo pode ser ignorado nem pelo
Direito nem pelo Poder Publico (MACHADO, 2006, p. 73) e, em seguida, a distingdo entre

risco, perigo, dano e ilicito.

1.3.1 O risco como realidade amparada pela seara juridica

A prevengao do risco encontra abrigo constitucional. Em matéria ambiental, ¢ dever
do Poder Publico “[...] controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente” (art. 225, § 1°, V, da CRFB, grifou-se) e “[...] proteger a fauna e a flora, vedadas,

na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fun¢do ecoldgica, provoquem a
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extingdo de espécies ou submetam animais a crueldade” (art. 225, § 1°, VII, da CRFB, grifou-

se)43 .

Controlar o risco ¢ ndo aceitar qualquer risco. Ha riscos inaceitaveis, como
aquele que coloca em perigo os valores constitucionalmente protegidos,
como o meio ambiente ecologicamente equilibrado, os processos ecoldgicos
essenciais, o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas, a diversidade e a
integridade do patrimoénio biolégico — incluido o genético — e a fungdo
ecoldgica da fauna e da flora (MACHADO, 2006, p. 73, grifou-se).

Destarte, cabe ao Poder Publico controlar, por exemplo, a producdo de energia
nuclear, as atividades relacionadas a biotecnologia e outras que envolvam risco para o
equilibrio ecologico, a qualidade e manutencgdo da vida e do meio ambiente. O art. 225, § 1°,
V e VII, liga-se ao escopo preventivo do direito ambiental, sobretudo no que concerne ao

risco, seja certo ou incerto.

A Constituigdo incorporou a metodologia das medidas liminares, indicando
o periculum in mora como um dos critérios para antecipar a acdo
administrativa eficiente para proteger o homem e a biota. Se a Constituigado
ndo mencionou expressamente o principio da precau¢io® (que manda
prevenir mesmo na incerteza do risco), ¢ inegavel que a semente desse
principio estd contida no art. 225, § 1°, V e VII, ao obrigar a prevencao do
risco do dano ambiental (MACHADO, 2006, p. 131).

No plano infraconstitucional também sdo encontradas mengdes ao risco, e. g., no
Cdédigo Penal brasileiro (Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940), entre outras
passagens, sobre a relevancia da conduta omissiva estatuida no art. 13, hipdtese em que o
omitente podia ou devia agir para evitar o resultado, cuja ocorréncia ¢ decorrente do risco

criado com o seu comportamento anterior (§ 2°, “c”)*; e no Codigo Civil patrio (Lei n.°

* A CRFB faz referéncia ao risco em diversos outros dispositivos, e. g., o direito dos trabalhadores urbanos e
rurais a “[...] redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satude, higiene e seguranca”
(art. 7°, XXII, grifou-se); a possibilidade de se adotar requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos servidores, quando exercerem atividades de risco, abrangidos pelo regime de previdéncia
de que trata o art. 40 da Constituigdo (previsdo decorrente da Emenda Constitucional n.° 47, de 2005); o
direito de todos a saude, devendo ser garantido pelo Estado por meio de politicas sociais e econdmicas com o
objetivo de reduzir o risco de doenga e de outros agravos (art. 196, caput); em termos de previdéncia social, a
lei devera regular a cobertura de risco de acidente de trabalho, “[...] a ser atendida concorrentemente pelo
regime geral de previdéncia social e pelo setor privado” (art. 201, § 10, este incluido pela Emenda
Constitucional n.° 20, de 1998); a possibilidade de remover grupos indigenas de suas terras, submetida a
consulta ao Congresso Nacional, nos casos de ocorréncia de epidemia ou catastrofe que coloque em risco
aquela populacdo, ou, ainda, segundo “[...] o interesse da soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso
Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco” (art. 231, § 5°).

* Principio apresentado no capitulo 2 desta monografia.

* Ademais, o Cédigo Penal prevé crimes de perigo e de dano. A existéncia destes depende de lesdo efetiva ao
bem juridico tutelado. J4 aquele existe quando o bem juridico é colocado numa situagdo de perigo (apenas a
possibilidade de dano ¢ suficiente para caracteriza-lo). Os crimes de perigo podem ser de perigo concreto
(caso em que deve haver prova de que um bem juridico realmente foi exposto a uma situagdo de perigo) ou
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10.406, de 10 de janeiro de 2002), entre outras, o reconhecimento da responsabilidade
objetiva fundada no risco, segundo seu art. 927, paragrafo Ginico*.

Essas e outras normas evidenciam que a ordem juridica se preocupou com o risco
como fato social e com as repercussoes que dele podem advir, visto que toda agao, omissao
ou atividade desempenhada por uma pessoa apresenta risco, em maior ou menor grau.

A acdo e a omissdo de uma pessoa cingem-se a sua conduta ou comportamento,
implicando, respectivamente, uma prestacao positiva ou negativa, um fazer ou nao fazer. Ja a
atividade se relaciona com profissdo, industria, empreendimento, trabalho especifico, servigo,
empresa’’. A atividade depende da conduta humana, mas aquela somente é qualificada como
tal se exercida reiteradamente e organizada sob contornos empresariais ou profissionais,

visando preferencialmente ao lucro.

[...] a atividade devera ser normalmente desenvolvida, ndo valendo aquela
que, esporadica ou eventual, possa ser considerada um ato de risco. [...] o
legislador quis alcangar aquelas atividades produtivas e ndo toda e qualquer
atividade usualmente praticada pelo agente. Do contrario, passaria a
submeter-se ao regime da responsabilidade objetiva o motorista que guia o
seu veiculo, todos os dias, até o trabalho, pois ndo se pode negar o risco que
¢ imanente a essa atividade [...] (MONTENEGRO, 2005, p. 72).

Ressalte-se, também, que apenas o risco inerente a natureza da atividade ndo ¢
suficiente para responsabilizar aquele que a exerce, uma vez que ela pode funcionar de acordo
com autorizacdo legal, supostamente apoiada na tolerancia da atividade perigosa pela
sociedade. Deve haver, ainda, violagdo da norma autorizadora e dano, independentemente de
culpa do agente.

Para mitigar e controlar o risco das atividades, torna-se imprescindivel a observancia
de regras e métodos de seguranca correspondentes e especificos em cada caso e que reflitam
padrdes técnicos e cientificos conhecidos e exigiveis na atualidade do contexto em que sao

exercidas, pois o maior objetivo € evitar a ocorréncia de prejuizos a qualquer pessoa. “Para

perigo abstrato ou presumido (hipdtese em que ndo ha necessidade de que o risco a que foi exposto o bem
juridico seja comprovado).

% Magda Montenegro afirma que o art. 927, paragrafo tnico, do CC, é fundamento legal da responsabilidade
civil objetiva baseada no risco criado (2005, p. 71-72 e 115). Preceitua tal artigo: “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigagdo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

0 Codigo Civil ndo definiu empresa, mas apenas empresario, considerando-o “[..] quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de servigos”
(art. 966, caput). Por outro lado, o paragrafo tnico desse artigo ndo reputa empresario “[...Jquem exerce
profissdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa”.
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tanto, ha necessidade de prévia fixagdo técnica e legal dos indices de tolerabilidade de cada
ambiente, para cada atividade poluidora [...]” (MEIRELLES, 1986, p. 9).

Em sede de direito ambiental, o instituto da responsabilidade objetiva esta no art. 14, §
1°, da Lei 6.938, de 31 de agosto de 198148, o qual leva em conta a existéncia de uma
atividade e de um dano, prescindindo-se da andlise da intencdo do agente (culpa ou dolo).
Embora ndo seja objeto de discussdo deste trabalho, vale mencionar que, entre as teorias do
risco formuladas (risco proveito, risco criado, risco administrativo e risco integral por
exemplos), parte significativa da doutrina inclina-se para a ado¢do da teoria do risco integral
na area do direito ambiental (MANCUSO, 2007, p. 324-326; SILVA, 2003, p. 313-314;
VIANNA, 2006, p. 101-102).

A responsabilidade objetiva ambiental significa que quem danificar o
ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Presente, pois, o bindmio
dano/reparacdo. Nao se pergunta a razdo da degradacdo para que haja o
dever de indenizar e/ou reparar. A responsabilidade sem culpa tem
incidéncia na indenizagdo ou na reparagdo dos “danos causados ao meio
ambiente ¢ aos terceiros afetados por sua atividade” (art. 14, § 1°, da Lei
6.938/81). Nao interessa que tipo de obra ou atividade seja exercida pelo que
degrada, pois ndo ha necessidade de que ela apresente risco ou seja perigosa.
Procura-se quem foi atingido e, se for o meio ambiente e 0 homem, inicia-se
o0 processo logico-juridico da imputagao civil objetiva ambiental. S6 depois ¢
que se entrara na fase do estabelecimento do nexo de causalidade entre a
acdo ou omissao ¢ o dano (MACHADO, 2006, p. 336-337).

O instituto da responsabiliza¢do ¢ mecanismo de reparagdo do dano, seja este causado
ou ndo por atividades que envolvam riscos. O fato de uma atividade arriscada ter sido
autorizada por lei para funcionar ndo afasta o dever de indenizar os prejuizos decorrentes dela.
A permissao legal que apoia o exercicio de uma atividade significa tdo-somente que ela ¢é
necessdria ao desenvolvimento socioecondmico € que pode ser tolerada pelas pessoas
(TESSLER, 2004, p. 150).

Por outro lado, mais importante que a reparacdo do dano € a sua prevengdo € o
controle dos riscos. Um exemplo de mecanismo preventivo ¢ o Estudo de Impacto Ambiental,
insito na Resolugdo CONAMA n.° 001, de 1986, e fundamentado no art. 225, § 1°, da CRFB,
incumbindo-se ao Poder Publico exigi-lo quando se pretender instalar obra ou atividade

potencialmente causadora de significativa degradacao do meio ambiente. Constitui-se como

* «Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagio federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradagdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores: [...] §1° Sem obstar a aplicagdo das
penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente”.
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importante instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.® 6.938/81, art. 9°, III),
sendo pressuposto para o licenciamento de constru¢ao, instalagao, ampliacao e funcionamento
de estabelecimentos que possam causar degradacdo ambiental. Outro exemplo de mecanismo
preventivo ¢ o principio da precaugao, apresentado no préoximo capitulo deste trabalho,
orientado de modo que os riscos e, conseqiientemente, eventuais danos sejam evitados.

Percebe-se, diante da breve exposicdo, que o ordenamento juridico permite a
convivéncia humana com situagdes de risco, desde que este seja controlado pela norma e
considerado como toleravel. Caso se verifique que certo risco ¢ intoleravel, a norma o
proibira, de modo que, nessa hipotese, qualquer atividade que o causar se encaixard na
configuracdo de ato ilicito.

A opgao pela tolerabilidade de um risco reside nos beneficios e desvantagens que uma
atividade gera para a coletividade. Nao adianta se examinar se uma atividade produz ou nao

riscos, mas se ha necessidade de correr esses riscos (TESSLER, 2004, p. 150).

Dessa forma, ¢ certo que toda essa difusdo subjetiva, temporal e espacial das
situacdes de risco, perigo e dano, conduzem a pensar o meio ambiente de
forma diferente, superando o modelo juridico tradicional. Nesse sentido, o
risco, atualmente, ¢ um dos maiores problemas enfrentados, quando se
objetiva uma efetiva protecdo juridica do meio ambiente e especialmente a
responsabilizacdo e a reparacdo do dano ambiental (LEITE; MOREIRA,
2007, p. 161).

Em face da invencibilidade dos riscos, € prudente a concepcao de instrumentos que se

ocupem da sua gestdo, controle e repressao.

1.3.2 Distingdo entre ilicito, dano, perigo e risco

Para que ndo se confundam ilicito, dano, perigo e risco, importa fazer uma distingao
entre cada um.

Tanto o perigo quanto o risco encerram probabilidade, potencialidade ou probabilidade
de dano. Contudo, na caracterizagao de Ulrich Beck das sociedades pré-industriais, enquanto
o perigo ¢ causado pelas leis da natureza, sem interferéncia do homem, o risco ¢ decorrente da
conduta ou atividade humana (GOLDBLATT, 1996, p. 233).

O modelo de desenvolvimento criado pela sociedade moderna fez com que o homem
se deparasse, com maior freqiiéncia, com os riscos criados por ele, mormente porque se
constatou que os meios anteriormente aptos a geri-los e a controld-los mostraram-se falhos ou

insuficientes. “De fato, nessas afirmagdes, questiona-se a propria prudéncia e cautela da
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ciéncia em lidar com as inovagdes tecnoldgicas e ambientais, que, mesmo trazendo
beneficios, estdo causando riscos sociais ndo mensuraveis” (LEITE; MOREIRA, 2007, p.
160).

Entre as formas de riscos ecologicos que podem existir, Beck aponta para o risco
concreto ou potencial, que ¢ visivel e previsivel pelo homem e pela ciéncia de que dispde; e
para o risco abstrato, marcado pelos caracteres da invisibilidade e imprevisibilidade, o que
ndo torna impraticavel a sua afericdo por critérios de evidéncias e verossimilhanca (LEITE;
MOREIRA, 2007, p. 160).

O perigo e o risco podem ocasionar dano, que, em termos genéricos, ¢ uma alteragao
de ordem fisica ou moral passivel de causar males e prejuizos, patrimoniais ou ndo. O dano,
elemento indispensavel do dever de indenizar, ¢ decorréncia meramente eventual de um ato
ilicito®.

O perigo, representado por uma chuva forte e caracteristica de certo lugar, por
exemplo, pode danificar o meio ambiente, mas, por si s6, ndo caracteriza um ato ilicito, pois
este depende da conduta ou atividade humana. J& o risco, que existe em fungdo do homem,

pode ser considerado ilicito por uma norma que o reputar intoleravel.

O risco licito consiste naquele tolerado pela norma. Ao sopesar as vantagens
advindas da atividade produtiva e os riscos produzidos, o legislador
considerou ser possivel e conveniente suporta-los. Ndo fosse assim, ter-se-ia
que proibir a atividade petrolifera e fechar todos os postos de gasolina, visto
que consistem em atividades perigosas ao ambiente. O grau de tolerabilidade
dos riscos ¢ ditado pela norma.

O risco ilicito é resultado de uma atividade inadmissivel, seja porque
excessivamente arriscada, seja porque ndo existem justificativas para a
exposicdo do ambiente a essa atividade. Se a norma tipifica determinada
atividade como ilicita, o faz em razdo da probabilidade de lesividade da
conduta ao meio ambiente. O risco ilicito, portanto, é proibido pela sua
potencialidade de causar dano, independentemente de este se concretizar ou
nao (TESSLER, 2004, p. 220-221).

* Estabelece o Codigo Civil, no art. 186, que “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E no
seu art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. De acordo com esse
artigo, transparece a idéia de que o ato ilicito é aquele que, ao mesmo tempo, viola direito e causa um dano a
alguém. A conjuncdo aditiva “e” é causa da confusdo que une equivocadamente ilicitude e ocorréncia do
dano. “A falta de disting@o entre ato contrario ao direito e dano levou a doutrina a unificar as categorias da
ilicitude e da responsabilidade civil, supondo que a tutela contra o ilicito ja praticado sempre seria a tutela de
reparagdo de dano, enquanto que a tutela preventiva sempre configuraria uma tutela que apenas poderia ser
concedida quando demonstrada a probabilidade do dano, pouco importando a evidéncia do ato contrario ao
direito” (MARINONI, 2005, p. 427).
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Quanto a distingdo entre dano e ilicito, este é o ato contrario ao direito ou a norma
(género no qual cabem as leis e os principios), ndo dependendo da ocorréncia daquele para a

sua caracterizagao.

Ilicito e dano ndo se confundem: nem sempre do ilicito decorre o dever de
reparar, visto que nem todo ato contrario ao direito produz dano. Porém,
mesmo nos casos em que ocorre a violagdo da norma (licito) sem ter
ocorrido um dano, o ordenamento juridico ndo pode restar inerte. Nao se
pode, simplesmente, assistir € consentir com o desrespeito das normas
(TESSLER, 2004, p. 205).

Frise-se que o dano ¢ elemento extrinseco ao ilicito, ndo havendo associacdo
necessaria entre eles. Aquele € resultado meramente eventual da pratica ilicita (MARINONI,
2006, p. 46-47).

A compreensdo de que dano e ilicito s@o categorias juridicas diferentes ¢ importante
para realcar a efetividade de tutelas preventivas no direito ambiental, como a inibitoria, que
sera abordada no ultimo capitulo desta pesquisa, em detrimento da simples tutela ressarcitoria,
voltada para o dano ocorrido, que, influenciada pelos valores liberais, sobretudo no da nao
intervengdo do Estado na esfera de liberdade dos individuos, procura, na maioria das vezes,

reduzir a prestacdo jurisdicional a obtenc¢do do dinheiro pelo titular de um direito lesionado.

>0 Essa questdio sera retomada no tltimo capitulo.
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2 PREVENCAO E PROTECAO INTEGRAL DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE

Este capitulo ressalta a importancia dos valores da preven¢do e da protecdo, na sua
inteireza, do direito ao meio ambiente.

No inicio se oferecem nocdes a respeito de alguns principios relevantes para a
protecao ambiental, de modo que se assegure o equilibrio dos recursos naturais, ecoldgicos,
artificiais, fisicos, culturais, das inter-relagdes dos seres vivos e das condigdes de vida do
homem.

Por fim, introduz-se o tema da tutela dos direitos e das técnicas processuais € a sua

adequacdo a manuten¢ao do direito ao meio ambiente.

2.1 Tutela principiolégica do meio ambiente

Principio ¢ o ponto de partida, o comeco de algo. Principios podem ser entendidos
como proposi¢des ou orientagdes fundamentais, aquilo que guia o desenvolvimento do que
lhe seja ulterior, condicionando-o ou subordinando-o. A sua significagdo pode variar
dependendo do autor, época e area do conhecimento (filosofia, 16gica, moral etc.), pois tém
relagdo, especialmente, com o plano axiologico.

Para Marinoni:

Enquanto as regras se esgotam em si mesmas, na medida em que descrevem
o que se deve, ndo se deve, ou se pode fazer em determinadas situacdes, os
principios sdo constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou os
critérios que devem orientar a compreensao e a aplicagdo das regras diante
das situagoes concretas (MARINONI, 2006a, p. 47).

Desse modo, as circunstancias do caso concreto indicardo as possibilidades de
aplicagdo de um ou mais principios, ou um deles em exclusdo de outro(s), por meio da
ponderagdo, considerando-se o “peso” de cada um. Esse peso ou carga valorativa ¢ variavel
consoante a situacao fatica: “a realizacao dos principios depende das possibilidades juridicas e
faticas, que sdo condicionadas pelos principios opostos, € assim exigem a consideragdo dos
pesos dos principios em colisdo segundo as circunstdncias do caso concreto” (MARINONI,

2006a, p. 48). Ressalte-se que

[...] no caso de conflito de regras o problema ¢ de validade, enquanto na
hipétese de colisdo de principios a questdao € de peso. Quando ha colisdo de
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principios, um deve ceder diante do outro, conforme as circunstancias do
caso concreto. De modo que ndo ha como se declarar a invalidade do
principio de menor peso, uma vez que ele prossegue integro e valido no
ordenamento, podendo merecer prevaléncia, em face do mesmo principio
que o precedeu, diante de outra situagdo concreta (MARINONI, 2006a, p.
53).

O trabalho com principios na seara juridica teve boa aceitacdo, aos poucos, apos o
arrefecimento das influéncias do positivismo, o qual reduzia o Direito a lei pura, sem que a
esta pudesse ser atribuido significado por meio da metodologia dos principios, devendo ser
aplicada segundo o contetido originalmente posto pelo Legislativo, independentemente de
qualquer valoracao.

Com o advento das teorias que se seguiram ao positivismo juridico, como, por
exemplo, a que defende a forca normativa da Constituicao, foi dado um grande passo para que
concepgoes e valores fossem também levados em conta no momento da aplicagdo da lei, que
deve acompanhar a evolug¢do da sociedade. Nesse sentido, a Constitui¢do, como reflexo de
determinada situagao historica, contendo vocabulos abstratos e servindo de orientagdo a vida
politica ¢ a conduta humana, pode conformar-se a realidade social pela expressdo de

principios materiais de justica e pelo reconhecimento e garantia de direitos fundamentais

colhidos no seu texto. Assim,

[...] o Estado contemporaneo, caracterizado pela forca normativa da
Constitui¢do, obviamente ndo dispensa a conformacdo das regras aos
principios constitucionais e sabe que isso apenas pode ser feito com o auxilio
da jurisdigdo. Nao ha qualquer duvida, hoje, de que toda norma
constitucional, independentemente do seu conteido ou da forma da sua
vazdo, produz efeitos imediatos e condiciona o ‘modo de ser’ das regras
(MARINONI, 20064, p. 50).

Para Marcelo Abelha Rodrigues:

Faz parte, inclusive, desse processo de transformagdo [de regulamentagdo e
implementacdo dos direitos e garantias individuais e ndo apenas de exigéncia
de submissdo por parte dos individuos em relagdo a tais direitos ¢ garantias]
tratar as normas programaticas como verdadeiros direitos dos cidaddos, na
medida em que permitem exigir in concreto do Estado a sua prestacdo. Nao
devem ser apenas programas, cujas regras encontram-se perenizadas e
latentes no texto maior. Existe nelas um carater vinculativo que obriga o
Estado a atendé-las de modo concreto e efetivo (RODRIGUES, 2005, p. 33).

Dado que o tempo e as transformagdes sociais implicam mudanca da carga dos
principios, permite-se que se imprima for¢a nova aos preceitos constitucionais por meio da

interpretacdo jurisprudencial e doutrinaria, primando pela efetivacdo de todos os direitos,
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tanto na sua proclamagdo e reconhecimento como na sua prestacdo e no oferecimento de
meios para a sua defesa e seu gozo.

Para este trabalho, buscou-se a base, para alguns dos principios de direito ambiental®'
que sao mostrados logo mais, no art. 225 da Constituicao Federal brasileira de 1988, embora

. - . .. . . 2
se saiba que no estejam limitados ao texto constitucional®.

2.1.1 Principio do desenvolvimento sustentavel

A primeira vista, progresso e desenvolvimento econdmico parecem ndo se conciliar
com a protegao e conservagdo do meio ambiente. Entretanto, se os recursos naturais nele
encontrados se esgotarem, como prosseguir na manuten¢do das atividades industriais e
comerciais e na sobrevivéncia das espécies?

Pode-se identificar a Revolugdo Industrial como um marco quando o assunto ¢
consumo de recursos naturais, uma vez que as maquinas a vapor utilizadas naquela época
necessitavam de carvdo mineral para o seu funcionamento. O rapido desenvolvimento das
industrias também requereu grande quantidade de ferro para usa-lo como matéria-prima. No
século XX, acompanhou-se a ascensdo do emprego do petroleo como fonte de energia
principal para as industrias.

A historia da civilizagdo revela que o consumo de bens e mercadorias cresce cada vez
mais. Hoje se vive numa sociedade em que bens, valores éticos e morais, sentimentos e vida
sdo postos de lado com uma facilidade fantdstica, como se nenhuma importancia tivessem,

abrindo espago para o individualismo e o egoismo.

[...] ha que se salientar que, entre noés, indiscutivelmente, a defesa do meio
ambiente se tornou parte integrante do processo de desenvolvimento do pais,
estando no mesmo plano, em importancia, de outros valores econdmicos ¢
sociais constitucionalmente protegidos, j4 que, como estes, ¢ também
imprescindivel a vida. Dai, inclusive, a necessidade de buscar-se a
conciliacdo entre o exercicio das atividades produtivas, o crescimento
econdmico, a garantia do pleno emprego ¢ a qualidade ambiental, sem que se

°! Em apertada sintese, “[...] destacam-se o do desenvolvimento sustentado, ao declarar o direito do cidadio a um
ambiente saudavel e que este possa ser preservado para as geragdes futuras (art. 225, caput), o do poluidor-
pagador, ao prever o repasse ao agente do custo da agressdo ambiental (art. 225, §§ 2° e 3°), o da prevencdo,
ao determinar a realizacdo de estudo prévio de impacto ambiental para instalacdo de projeto ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente (art. 225, § 1°, IV), o da educagdo
ambiental, que visa a conscientizar, principalmente os jovens, da importancia da protecdo e conservagdo dos
recursos naturais, que sdo finitos, como forma de possibilitar a vida no planeta, especialmente para as
geracdes futuras (art. 225, § 1°, VI)” (MONTENEGRO, 2005, p. 81).

Ha diversos principios constantes de tratados e convencgdes internacionais e, também, na legislagdo
infraconstitucional, como na Lei n. 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), por exemplo.

52
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possa relegar a protegdo do meio ambiente a questdo de importancia
secundaria (MIRRA, 1995, p. 33).

Inquestionavelmente, existe um impasse entre a capacidade de renovagao da biosfera e
do acelerado uso dos recursos naturais pelo homem.
A nocdo de desenvolvimento sustentdvel tenta dar conta desse embaraco, visando a

harmonizagio entre meio ambiente e progresso econdmico’-.

Na verdade, desenvolvimento econdmico, atividade econdmica € meio
ambiente sdo parceiros inseparaveis e protegidos na Constituigdo Federal.
Todos possuem como escopo unificador a melhor qualidade de vida da
humanidade, inclusive das futuras geragdes. Sao indissociaveis, portanto
(SOUZA, 2005, p. 53).

O dever de defender e preservar o meio ambiente para o presente e o futuro das
geracdes foi inserido no caput do art. 225 da CF/88. E a defesa do meio ambiente como valor
a ser observado pelo desenvolvimento econdémico tem respaldo no art. 170, VI, da CF/88%*. O
texto constitucional reflete que a exploragdo dos recursos naturais € possivel, desde que seja
feita racional e equilibradamente, pois se leva em conta que esses recursos nao sao
inesgotaveis e que a qualidade de vida depende do uso moderado do meio ambiente.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorillo:

[...] o principio do desenvolvimento sustentavel tem por contetdo a
manutengdo das bases vitais da produgdo e reprodugdo do homem e de suas
atividades, garantindo igualmente uma relagao satisfatoria entre os homens e
destes com o seu ambiente, para que as futuras geracdes também tenham
oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa
disposigdo (2007, p. 29-30).
Para a aplicacdo eficaz desse principio, deve-se recorrer a educagdo ambiental como
meio de incutir mudanga de mentalidade e comportamento nas pessoas5 3,
A difusdao da expressdao “desenvolvimento sustentavel” ¢ contribui¢do do “Relatdrio
Brundtland” elaborado pela World Comission on Environment and Development, em 1983,

para a qual o atendimento as necessidades e aspiragdes do presente deve ser pensado no

> A Politica Nacional do Meio Ambiente tem, como um dos seus objetivos, “a compatibilizagio do
desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecologico” (art. 4% 1, da Lei n.° 6.938/81).

> CRFB, art. 170: “A ordem econdmica, fundada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios: [...] VI — a defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestacio”.

> A importéncia da educagio ambiental foi ressaltada no capitulo 1 deste trabalho, a qual se constitui como um
dos principios da Politica Nacional do Meio Ambiente, conforme art. 2°, X, da Lei n.° 6.938/81, que tem,
também, como um dos seus objetivos, a “formagdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de
preservagdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecoldgico” (art. 4°, V).
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sentido de permitir que também haja recursos disponiveis as futuras geragcdes. Convém, ainda,
destacar que a palavra “desenvolvimento” e a expressdo “desenvolvimento sustentavel” sdo
repetidas em vdarios principios da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (1992), como, por exemplo, no Principio 3: “o direito ao desenvolvimento
deve ser exercido de modo a permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades de
desenvolvimento e de meio ambiente das geracdes presentes e futuras”.

O desenvolvimento sustentavel foi adotado como meta a ser perseguida por todos os
paises em 1992, na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento
(CNUMAD), conhecida como Rio 92 ou ECO 92.

Vale destacar que o progresso e desenvolvimento econdomico implicam degradacao
ambiental, o que exige medidas preventivas que diminuam, ao maximo, 0s impactos

ambientais decorrentes da exploragdo economica.

Dentro da visdo ambiental, o desenvolvimento sustentado esta diretamente
relacionado com o direito & manutencdo da qualidade de vida através da
conservagdo dos bem ambientais existentes no nosso planeta. Exatamente
por isso, o texto maior estabelece a regra de que o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo ¢ apenas dos habitantes atuais,
mas também dos futuros e potenciais, enfim, das proximas geracdes

(RODRIGUES, 2005, p. 171).

Da leitura da Constitui¢do, constata-se que o desenvolvimento econdmico depende da
existéncia do meio ambiente, que deve ser conservado.

Exemplos da manifestacdo desse principio na legislagdo estdo presentes na exigéncia
do estudo prévio de impacto ambiental para toda atividade ou obra potencialmente causadora
de significativa degradacdo ambiental e na Lei 6.083/80, que trata do zoneamento industrial e

sua compatibilizagdo com a prote¢do do meio ambiente.

Compatibilizar meio ambiente com desenvolvimento significa considerar os
problemas ambientais dentro de um processo continuo de planejamento,
atendendo-se adequadamente as exigéncias de ambos e observando-se as
suas inter-relacdes particulares a cada contexto sociocultural, politico,
econdmico e ecoldgico, dentro de uma dimensdo tempo/espaco. Em outras
palavras, isto implica dizer que a politica ambiental ndo deve erigir-se em
obstaculo ao desenvolvimento, mas sim em um de seus instrumentos, ao
propiciar a gestdo racional dos recursos naturais, os quais constituem a sua
base material (MILARE, 2007, p. 62).

Destarte, de acordo com esse principio, agdes deverdo ser envidadas a fim de oferecer
condi¢des para o desenvolvimento econdmico sem que haja o esgotamento dos recursos
naturais e de modo que sejam utilizados segundo a capacidade de regeneragao e renovacao do

meio ambiente, evitando-se sua saturacao e o comprometimento da qualidade de vida.
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2.1.2 Principio do poluidor-pagador e do usuario-pagador

O principio do poluidor-pagador busca prevenir a degradacdo e o dano ambientais e,
ainda, repara-los. Possui, portanto, carater duplo, preventivo e repressivo, como leciona Celso

Antonio Pacheco Fiorillo:

[...] num primeiro momento, impde-se ao poluidor o dever de arcar com as
despesas de prevencdo dos danos ao meio ambiente que a sua atividade
ocasionar. Cabe a ele o Onus de utilizar instrumentos necessarios a
prevengdao dos danos. Numa segunda oOrbita de alcance, esclarece este
principio que, ocorrendo danos ao meio ambiente em razdo da atividade
desenvolvida, o poluidor sera responsavel pela sua reparacao (2007, p. 32-
33).

O art. 225, § 3°, da CF/88, prevé a responsabilidade objetiva daquele que causar dano
ao meio ambiente ou praticar atividades que o lesionem. O caput desse artigo, por sua vez,
estabelece que o uso do bem ambiental pertence a todos e que o Poder Publico ¢ a
coletividade devem preserva-lo, pois se visa manter o equilibrio ecoldgico e a sadia qualidade
de vida.

JaaLein.” 6.938/81, no seu art. 4°, VII, impde a obriga¢do de recuperar e/ou indenizar
os danos causados pelo poluidor e predador e prescreve, ao usudrio, a “contribui¢do pela

ce S A 56
utilizagdo de recursos ambientais com fins econdmicos™".

Essa previsdo legal, de que aquele que polui deve arcar com os prejuizos de sua
conduta ou atividade e de que o usuario deve contribuir na propor¢ao daquilo que for
efetivamente consumido, em matéria de recursos ambientais, ndo significa que haja permissao
irrestrita para tanto, visto que se busca, com tal principio, racionalizar o uso dos recursos

naturais e tornar viavel uma mudanca de atitude que passe a levar em conta a importancia da

manutencio do equilibrio ecologico e da preservacio da qualidade de vida®'.

%6 Sobre a terminologia juridica, o art. 3°, da Lei n.® 6.938/81, entende por: “I — meio ambiente, o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas; Il — degradagdo da qualidade ambiental, a alteragdo adversa das caracteristicas do
meio ambiente; III — poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental, resultante de atividade que direta ou
indiretamente: a) prejudiquem a satde, a seguranca ¢ o bem-estar da populacdo; b) criem condi¢des adversas
as atividades sociais e economicas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des estéticas ou
sanitarias do meio ambiente; lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos; IV — poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental; V — recursos ambientais: a atmosfera, as
aguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da
biosfera, a fauna e a flora”.

A “preservacdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade
permanente, concorrendo para a manutencdo do equilibrio ecoldégico propicio a vida” € objetivo da Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/81, art. 4°, VI).

57
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Para Cristiane Derani, o principio do poluidor-pagador orienta o produtor-poluidor no
sentido de internalizar os custos externos relacionados a degradacdo ambiental (as chamadas
externalidades negativas), devendo haver pagamento para eliminar ou mitigar o problema
ambiental decorrente de sua atividade. A internalizagdo, aos custos do processo produtivo, da
perda ambiental causada (a poluicdo) visa evitar o enriquecimento do produtor em prejuizo da
protecdo ambiental e pelos males que teriam que ser suportados pela sociedade (1997, p. 158).

A permissdo para o funcionamento de determinadas atividades poluidoras e para o
consumo de recursos ambientais, por meio de cobranga de tributos pelo uso desses recursos
ou pela polui¢do originada, por exemplo, ¢é restrita, uma vez que, embora autorizados pelo
Poder Publico, enquadrando-se no plano da licitude, ndo se pode afastar o instituto da
responsabilizacdo residual ou integral do poluidor ou do usuadrio.

“O investimento efetuado para prevenir o dano ou o pagamento do tributo, da tarifa ou
do prego publico ndo isentam o poluidor ou predador de ter examinada e aferida sua
responsabilidade residual para reparar o dano” (MACHADO, 2006, p. 61).

Basicamente, o principio do usudrio-pagador se assenta na no¢do de que daquele que
consome recursos obtidos no solo, na 4gua, no ar, na fauna, na flora, entre outros, pode ser
exigido o pagamento por ter sido beneficiado pelo uso desses haveres ambientais. “A raridade
do recurso, o uso poluidor e a necessidade de prevenir catastrofes [...] podem levar a cobranca
do uso dos recursos naturais” (MACHADO, 2006, p. 59).

O bem ambiental ¢ de uso comum do povo, mas a nenhum individuo ¢ conferido o
direito de dispor dele livre e ilimitadamente, em detrimento da coletividade, mormente para
fins exclusivamente econdmicos. “E contra o Direito enriquecer-se ou ter lucro a custa da
degradacao do meio ambiente” (MACHADO, p. 337).

Para Paulo Affonso Leme Machado o principio do poluidor-pagador estd contido no
principio do usudrio-pagador:

O principio usuario-pagador ndo ¢ uma puni¢do, pois mesmo ndo existindo
qualquer ilicitude no comportamento do pagador ele pode ser implementado.
Assim, para tornar obrigatorio o pagamento pelo uso do recurso ou pela sua
polui¢do ndo ha necessidade de ser provado que o usuario e o poluidor estdo
cometendo faltas ou infragdes. O 6rgdo que pretenda receber o pagamento
deve provar o efetivo uso do recurso ambiental ou a sua poluigdo. A
existéncia de autoriza¢do administrativa para poluir, segundo as normas de

emissdo regularmente fixadas, ndo isenta o poluidor de pagar pela poluicdo
por ele efetuada (2006, p. 60).

Como se pode constatar, a finalidade precipua dos principios usudrio/poluidor-pagador

¢ preventiva, pois procura evitar o dano, sinalizando para um melhor e mais racional



50

aproveitamento dos recursos disponiveis na natureza, na tentativa de coibir exageros e
amoldar o funcionamento das atividades humanas a padrdes ambientais previamente
estabelecidos, havendo, ainda, a possibilidade de obrigar o usuério-pagador a reparacao do

estrago eventualmente causado.

2.1.3 Principio da prevengdo

Prevencao ¢ medida de antecipagdo que visa solucionar os problemas ambientais na
sua origem, tendo em vista a limitacdo do instituto da reparacdo e o carater, amiude,
irreversivel dos maleficios causados (MACHADO, 2006, p. 81). Visa combater um perigo
comprovado.

Quando a CRFB, no seu art. 225, caput, impde o dever de defender e preservar o meio
ambiente ao Poder Publico e a coletividade, isso significa que, para manter o bem ambiental
livre de qualquer perigo ou dano, ¢ necessaria a atuagdo humana no sentido de se antecipar a
ocorréncia de um mal ja previsto ou identificado. O alto valor conferido a prevengdo se
explica pelo fato de que “os danos causados ao meio ambiente encontram grande dificuldade
de serem reparados. E a saude do homem e a sobrevivéncia das espécies da fauna e da flora
que indicam a necessidade de prevenir e evitar o dano” (MACHADO, 2006, p. 340).

Celso Antonio Pacheco Fiorillo afirma que o principio da prevengao ¢ base do direito
ambiental’ 8, identificando-o, também, como objetivo fundamental nessa area, uma vez que o
sistema juridico dificilmente consegue restabelecer uma situacdo abalada por um evento
danoso ao estado anterior de incolumidade (FIORILLO, 2007, p. 42).

Pelo principio da prevengao, todos, seja no ambito publico, seja no privado, t€ém o
dever de impedir a degradacdo ambiental por meio da utilizacdo de instrumentos preventivos
consagrados no texto constitucional e no plano legal infraconstitucional, como, por exemplo,
a acdo popular, a agdo civil publica, o uso do poder de policia, o requerimento e obtencdo de

licengas, a realizacdo do estudo prévio de impacto ambiental’’ etc.

% Paulo Cunha, nesse sentido, esclarece que a prevengdo é “principio estruturante” do direito ambiental,
salientando que o direito possui relevante dimensdo preventiva (2004, p. 119-120).

> A Resolugdo n.° 001, de 23 de janeiro de 1986, dispde sobre o Estudo de Impacto Ambiental, definindo qual o
significado desse impacto e arrolando, de modo exemplificativo (e ndo taxativo), quais as atividades se
sujeitam a tal estudo, o qual contera a analise dos meios fisico, bioldgico e as implicagdes socioecondmicas
relacionadas com a execucdo do projeto, as alternativas tecnologicas para a concretizagdo ou ndo deste, a
previsdo de um programa de geréncia dos impactos positivos e negativos e de medidas atenuantes destes, com
a indicacdo de parametros de controle. Na mesma resolugdo alude-se a elaboragdo do Relatério de Impacto
Ambiental (RIMA), requisito a ser preenchido pelos empreendimentos e atividades considerados efetiva ou
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A prioridade, na defesa de quaisquer direitos e especialmente em se tratando dos
difusos e coletivos, ¢ a tutela preventiva, de modo que sejam conservados a salvo de qualquer
ameaca, perigo ou risco, possibilitando a fruicdo de sua integralidade pelo titular ou
interessado®.

Aquele que da azo ao risco, muitas vezes implicativo do dano, deve responsabilizar-se
por ele. Desse modo, o instituto da responsabilidade civil ndo deve focar somente os danos
ocorridos, mas também a potencialidade de sua ocorréncia. Se a alguém foi imposto o dever
de prevenir a causa de danos, em decorréncia do perigo ou do risco oferecido por sua

atividade ou conduta, o descumprimento dessa obrigagdo pode ensejar sua responsabilizagdo.

O Direito Ambiental engloba as duas fungdes da responsabilidade civil
objetiva: a func¢do preventiva — procurando, por meios eficazes, evitar o dano
— e a fun¢do reparadora — tentando reconstituir e/ou indenizar os prejuizos
ocorridos. Nao ¢ social e ecologicamente adequado deixar-se de valorizar a
responsabilidade preventiva, mesmo porque ha danos ambientais
irreversiveis (MACHADO, 2006, p. 341).

Quanto a aplicacdo do principio da prevencdo®' nos d4mbitos do Poder Judiciario e da

Administracdo Publica®, sintetiza Celso A. Pacheco Fiorillo que:

O principio da prevengdo encontra-se presente ainda na otica do Poder
Judiciario e da Administragdo. Com efeito, a aplicagdo da jurisdigcdo
coletiva, que contempla mecanismos de tutela mais adaptados aos direitos
difusos, objetivando impedir a continuidade do evento danoso, bem como a
possibilidade de ajuizamento de agdes que apenas visem uma atuagdo
preventiva, a fim de evitar o inicio de uma degradacdo (através de liminares,
de tutela antecipada), a aplicacdo do real e efetivo acesso a justica e o

potencialmente degradadores do meio ambiente, os quais requeiram concessdo de licenca ambiental para
funcionar. Frise-se que o art. 11 estabelece que o RIMA serd acessivel ao publico, ressalvado o sigilo
industrial, visando divulgar as informagdes nele contidas e possibilitar a participacdo dos interessados na
questao.

A agdo civil publica, por exemplo, pode ter como objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer (art. 3°, da Lei n.° 7.347/85). A eficacia da prestagdo jurisdicional que se
tenciona mediante essa acdo reside na execugao especifica e ndo na obtengdo de dinheiro, visto que o maior
proveito é conseguido pela reposi¢cdo do interesse ou bem atingido ao statu quo ante (MANCUSO, 2007, p.
31). Ademais, esse autor, citando Hely Lopes Meirelles, reconhece que o ideal € obstar a lesdo iminente ao
meio ambiente por meio do comando judicial de fazer ou ndo fazer e, se ocorrido o dano, deve-se procurar a
sua reparacdo direta e em espécie, deixando como ultima medida a ser tomada a exigéncia de dinheiro para a
recomposi¢do da agressio (MANCUSO, 2007, p. 33).

Marinoni afirma, com convicg¢do, que existe um principio geral de prevengdo presente em “[...] qualquer
ordenamento juridico preocupado em efetivamente garantir — e ndo apenas em proclamar — os direitos” (2005,
p- 429). Ademais, ensina que “[...] a forma ideal de prote¢do do direito ¢ a que impede a sua violagdo. Ter
direito, ou ter uma posicao juridica protegida, ¢, antes de tudo, ter direito a uma forma de tutela que seja capaz
de impedir ou inibir a violagdo do direito. Essa forma de tutela ¢ importante sobretudo para os direitos nao
patrimoniais, isto €, para os direitos que nao podem ser reparados por um equivalente monetario” (2006a, p.
247).

Antonio Herman Benjamin ensina que o Estudo de Impacto Ambiental, além de instrumento da Politica
Nacional do Meio Ambiente, ¢ meio de controle da discricionariedade da Administracdo Publica em matéria
ambiental (1992, p. 45).
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principio da igualdade real, estabelecendo tratamento paritario entre os
litigantes, sdo instrumentos utilizados com vistas a salvaguardar o meio
ambiente e a qualidade de vida.

Sob o prisma da Administragdo, encontramos a aplicabilidade do principio
da prevencdo por intermédio das licencas, das san¢des administrativas, da
fiscalizacdo e¢ das autorizagGes, entre outros tantos atos do Poder Publico,
determinantes da sua fungdo ambiental de tutela do meio ambiente (2007, p.
44),

Além dessas medidas judiciais e administrativas, destaca-se o papel da educagao
ambiental e das campanhas publicitarias, que podem alertar para a dimensdo e extensao dos
danos, a complexidade de sua reparagdo, apresentando formas de se evita-los, como, por
exemplo, a coleta seletiva e o recolhimento adequado de lixo doméstico, o0 bom uso da dgua e
do transporte coletivo, o rodizio de carros, as quais acabam impedindo ou minimizando
problemas como o aumento de temperatura na terra, o entupimento de escoadouros de agua,

as enchentes, o deslizamento de terra nos morros e nas encostas de montanhas etc.

2.1.4 Principio da precaug¢do

A precaucdo tem como escopo evitar riscos ambientais, devendo ser rejeitada a
execu¢do e a pratica de atividades cuja natureza apresente seguranga cientificamente
duvidosa. Sob essa orientagdo utiliza-se o principio da precau¢do, que pode ser aplicado
sempre que houver incerteza a respeito da possibilidade de ocorréncia de danos ambientais de
grave monta. Nos casos em que falta informacdo cientifica ou ndo ha consenso sobre a
necessaria seguranca requerida para a implementagao de certa atividade, deve-se invocar esse
principio, que leva em conta a duvida®, a fim de se abster da pratica de uma conduta ou

atividade.

Se o meio ambiente possui carater inviolavel, a lentiddo na adogdo de
medidas precaucionais compromete seu equilibrio. Aguardar todas as
informagdes necessarias acerca de eventual lesividade da conduta, ou mesmo
conhecimentos cientificos sobre o perigo, para s6 entdo viabilizar uma agado
protetiva, em se tratando de danos irreversiveis, equivale a negar o direito a
protecdo (TESSLER, 2004, p. 112).

63 Conforme o Principio 15, da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento: “Com o fim de
proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de
acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo sera utilizada com razdo para o adiamento de medidas economicamente viaveis para
prevenir a degradacdo ambiental”.
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Muitas vezes ndo se sabem quais sdo as conseqiiéncias que podem se originar de certas
alteracdes ambientais causadas pelo homem. O ordenamento juridico brasileiro ndo pode
relegar esse fato, pois o constituinte reconheceu a importancia do cuidado e da prote¢ao como
obrigacdes fundamentais do Poder Publico e da coletividade.

Deveras, o Estudo de Impacto Ambiental ¢ um mecanismo essencialmente preventivo
que foi firmado na CRFB, art. 225, § 1°, IV, destinado a reduzir ou a excluir eventuais
aspectos negativos que possam resultar de obras ou atividades potencialmente causadoras de
significativa degradagdao ambiental.

Logo, a precaugdo se harmoniza com a idéia de incerteza sobre algum evento que
possa acarretar sérios prejuizos ambientais. Por isso, a potencial lesividade de uma atividade
ou obra deve ser considerada para afastar perigos e riscos. A aferi¢do da probabilidade de
dano que ndo se basear em dados precisos e informagdes cientificamente comprovadas ¢
motivo de impedimento, cessagdo da continuidade ou repeti¢do e restricdo de atividades
econdmicas arriscadas. Esse principio ¢ a base principal da atuacdo da tutela inibitéria, que
objetiva impedir a pratica de ilicitos, sua continuag¢do ou repeticao.

Enquanto o principio da prevengao tem atuagdo diante de riscos concretos, visando
impedir, por meio de medidas preventivas e planejadoras, a violacdo do meio ambiente, o
principio da precaugdo se arma diante da ignorancia, da davida, da incerteza sobre a dimensao
e extensdo do prejuizo ambiental, tendo em mira riscos abstratos®”.

Muitas vezes, ndo ha plena e segura certeza cientifica sobre os efeitos ambientais que
certas atividades podem gerar, oportunidade em que, seguindo-se o principio da precaucao,
tétm de ser adotadas medidas que evitem a degradacdo e o dano. Paulo Affonso Leme

Machado, citando Nicolas Treich e Gremagq, esclarece que:

O mundo da precaucdo ¢ um mundo onde hé interrogacdo, onde os saberes
sdo colocados em questdo. No mundo da precaugdo ha uma dupla fonte de
incerteza: o perigo ele mesmo considerado e a auséncia de conhecimentos
cientificos sobre o perigo. 4 precaucgdo visa a gerir a espera da informagdo.
Ela nasce da diferenca temporal entre a necessidade imediata de acdo e o

% Exemplo tipico ¢ o caso dos transgénicos, cuja nocividade a0 meio ambiente ainda ndo esta cientificamente
comprovada, sustentando muitas pesquisas e discussoes entre os cientistas. A Lei n.° 11.105/05 regulamenta
os incisos II, IV e V do § 1° do art. 225 da CRFB, e estabelece normas de seguranca ¢ medidas de
fiscalizagdo das atividades que manipulem organismos geneticamente modificados e seus derivados. O seu
art. 1° menciona o principio da precaucdo: “Esta lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de
fiscalizagdo sobre a constru¢cdo, a manipulacdo, o transporte, a transferéncia, a importagdo, a exportagdo, o
armazenamento, a pesquisa, a comercializagdo, o consumo, a liberagdo 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 biosseguranca e biotecnologia, a protecdo a vida e a saude humana, animal e vegetal, ¢ a
observdncia do principio da precaugdo para a protegdo do meio ambiente” (grifou-se).
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momento onde nossos conhecimentos cientificos vao modificar-se (2006, p.
64, grifou-se).

Para Paulo de Bessa Antunes, a precaucao ¢ atitude que se traduz como a nao
interven¢do no meio ambiente quando nao existir certeza sobre eventuais adversidades que
possam ser causadas. Ja a prevencao relaciona-se com casos onde haja conhecimento sobre os
impactos ambientais (2002, p. 35-36).

Com a utilizacao do principio da precaugao, que age sobre a davida, pretende-se zelar
pelo direito das geracdes presentes e futuras e pela estabilidade ou sustentabilidade ambiental,
considerando-se, sempre, que ¢ preferivel evitar o dano a repara-lo, sobretudo diante das

incertezas sobre os riscos que determinadas atividades oferecem a convivéncia humana.

2.1.5 Principio da participagdo

Participar ¢ tomar parte, ¢ ser elemento de um todo. Tanto o Poder Publico quanto a
coletividade sdo partes ativas na tarefa de defesa e preservagcdo do meio ambiente, conforme o
caput do art. 225, da CRFB.

A manuten¢do do equilibrio ecoldgico e a promocao da sadia qualidade de vida sdo
interesses que transcendem o meramente individual e a esfera de um ou outro grupo, em
virtude do seu carater difuso, que abrange um nimero indeterminado de pessoas.

A participacdo perpassa pela cidadania, democracia, informag¢do e educacdo. Ter
conhecimento e informacao, saber e exercer seus direitos politicos, movimentar-se sobre uma
base democratica e desenvolver suas faculdades e aptiddes, tudo isto potencializa a
capacidade de participagdo das pessoas, ampliando a influéncia da sua atuagcdo na vida
publica®.

De acordo com o Principio 10, da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais ¢ assegurar a
participagdo, no nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No

% A propositura de agdes coletivas ¢ uma forma de participagdo popular por meio de mecanismos jurisdicionais,
visando controlar a atuacdo do Poder Publico e proteger direitos fundamentais. A jurisdi¢do, além de
colaborar para a participacao do povo, pde em pratica seu poder de decisdo sobre os direitos transindividuais e
a transparéncia da administragdo do interesse publico. Nesse sentido ¢ a ligdo de Marinoni: “[...] a jurisdi¢do ¢
um poder que permite a participacdo do cidaddo na correcao dos eventuais desvios na administragdo do bem
publico, e, mais do que expressar um local para a participacdo na reivindicacdo dos direitos fundamentais,
revela um lugar imprescindivel para otimizar a participacdo e, assim, para democratizar a democracia através

da participagdo” (2006a, p. 111).
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nivel nacional, cada individuo tera acesso adequado as informagdes relativas
ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive
informacdes acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar de processos
decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a
participacao popular, colocando as informacgdes a disposi¢do de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que se refere a compensacao e reparacao de danos.

Nota-se que esse Principio 10 amarra virtuosamente participagdo, informagao e
cidadania.

A CRFB, no seu art. 220, caput, garante que a informagdo, sob qualquer forma, ndo
podera sofrer qualquer restri¢ao e, no art. 5°, XXXIII, confere-se publicidade aos atos do
Poder Publico, visto que qualquer pessoa pode requerer informagdes de interesse particular,
publico ou geral, que serdo fornecidas no prazo legal sob pena de responsabilizacdo do
servidor ou daquele que se equipara a ele. As informag¢des que ndo sdo objeto de tal
requerimento sdo aquelas de natureza sigilosa, como, por exemplo, as concernentes as Forgas
Armadas e a seguranca nacional.

A informacao constitui direito de qualquer pessoa, que, teoricamente, tem legitimo
interesse na defesa do meio ambiente, bem de uso comum, cuja protegdo favorece a sadia
qualidade de vida. O Poder Publico ndo pode se esquivar de prestar as informagdes
requeridas, uma vez que sua gestdo deve ser transparente e consciente das necessidades dos
seus administrados (MACHADO, 2006, p. 81).

Quanto a educacdo ambiental destaca-se o art. 225, § 1°, VI, da CRFB, ¢ a Lei n.°

9.795/99, que trata da Politica Nacional de Educa¢io Ambiental®.

Educar ambientalmente significa: a) reduzir os custos ambientais, & medida
que a populacdo atuara como guardid do meio ambiente; b) efetivar o
principio da prevengdo; c) fixar a idéia de consciéncia ecoldgica, que
buscara sempre a utilizagdo de tecnologias limpas; d) incentivar a realizagao
do principio da solidariedade, no exato sentido que percebera que o meio
ambiente é unico, indivisivel e de titulares indeterminaveis, devendo ser
justa e distributivamente acessivel a todos; e) efetivar o principio da
participagdo, entre outras finalidades (FIORILLO, 2007, p. 47, grifo do
autor).

Constata-se, pois, que a educagdo prepara o individuo para a participacdo ativa na
elaboragdo de politicas publicas ambientais, fazendo-o compreender seu papel, seus direitos e

deveres em relacdo ao meio ambiente e as formas de acesso, gestdo e utilizacdo da

5 A Lei 9.795/99 dispde sobre a educagdo ambiental, definindo-a no seu art. 1°: “[...] processos por meio dos
quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservagdo do meio ambiente, bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida e sua sustentabilidade” (nota de rodapé idéntica consta do capitulo 1 desta monografia).
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informacdo. Essa participagdo pode dar-se em Orgdos colegiados, debates, audiéncias
publicas, conferéncias, elaboracdo de projeto de lei (iniciativa popular), projetos, programas,
planos, proposi¢ao de agdes judiciais etc.

Sem duvida, a participagdo que encontra bases na educagdo e na informagdo

favorecera a atuacdo consciente do cidaddo na gestdo democratica do meio ambiente.

2.1.6 Principio da reparagd067

Toda pessoa, fisica ou juridica, em razdo de suas condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente, tem a obrigacdo de reparar os danos causados, consoante art. 225, §
3°, da CRFB. Essa reparagao, por si s6, ndo exclui a responsabilizacdo penal e administrativa
pelo evento danoso ocorrido, de acordo com o texto constitucional (MACHADO, 2006, p.
141).

Haé, assim, independéncia das sanc¢des civil, penal e administrativa, possibilitando-se
que o poluidor seja responsabilizado em cada uma dessas esferas, segundo o que se denomina
de triplice responsabilizagao.

Na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), o Principio

13 versa sobre responsabilidade e indenizagao:

Os Estados irdo desenvolver legislacdo nacional relativa a responsabilidade e
a indenizagdo das vitimas de poluicdo e de outros danos ambientais. Os
Estados irdo também cooperar, de maneira expedita e mais determinada, no
desenvolvimento do direito internacional no que se refere a responsabilidade
e a indenizagdo por efeitos adversos aos danos ambientais causados, em
areas fora de sua jurisdicdo, por atividades dentro de sua jurisdi¢cdo ou sob
seu controle.

Embora esse Principio 13 se limite, timidamente, a mencionar indenizagdo as vitimas
(MACHADO, 2006, p. 83), contribui para que o direito ambiental interno e internacional
evolua quanto ao regime da reparagdo dos danos ambientais.

O direito ambiental busca prevenir, ao mdximo, o dano, visto que, apds a sua

A . . . . , ~ 68 . ~
ocorréncia, torna-se dificil ou impossivel a sua reparagdo’ . Ademais, a prevencao se coaduna
com a manuten¢do do status quo da manutencdo do equilibrio ecoldgico e das condig¢des

propicias ao bem-estar e a boa qualidade de vida da coletividade.

7 Também denominado principio da responsabilizagio, como, por exemplo, por José Rubens Morato Leite
(2003, p. 54) e Paulo de Bessa Antunes (2002, p. 38).
%% Sem contar as hipéteses de configuragdo de danos irreversiveis e irreparaveis.
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O Direito Ambiental, na Constituigdo, valorizou a prevengdo mas [sic] nao
esqueceu da reparacdo. De tal magnitude estava a degradacdo causada pela
exploracdo dos recursos minerais, que a Constitui¢do Federal precisou entrar
especificamente na aplicagdo do principio da reparacio (MACHADO, 2006,
p. 141).

Entretanto, se um dano ambiental vier a tona, porque nao pdde ser evitado, entrardo
em cena os mecanismos da reparagdao, como, por exemplo, o instituto da responsabilidade
objetiva, que se apdia no bindmio dano/reparagdo, prescindindo da analise da culpa. Logo, o
autor ou agente causador do dano sera responsabilizado pelo simples fato de praticar atividade
da qual surgiu o prejuizo (VENOSA, 2005, p. 151).

Ressalte-se, finalmente, que a ocorréncia do dano ao ambiente, em razao do seu
carater difuso, atinge toda a coletividade, incluindo-se as geracdes presentes e futuras,
apresentando peculiaridades e dificuldades para a sua imediata reparagdo. Diante disso,
bastara que se demonstre a existéncia do dano e do nexo causal decorrentes da conduta ou

atividade daquele que o cometeu a fim de se concretizar o principio em tela.

2.2 Tutela dos direitos e técnicas de tutela

Além da protecao dos direitos por meio de principios, que sdo dados integrantes do
ordenamento juridico, estabelecendo o seu modo de ser e funcionando como orientacdes a
aplicacdo da lei, € necessario verificar como o Estado dispde sobre as formas de tutela dos
direitos, sendo de interesse para este topico o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Nota-se que o art. 225, caput, da CRFB, consigna, expressamente, que ¢ dever do
Poder Publico e da coletividade agir na defesa do meio ambiente. Esse dever de defesa ¢
amplo e de natureza compulsoéria, estendendo-se a todas as atividades do Executivo, do
Legislativo e do Judicidrio. Ja a sociedade, além do dever de zelo pelo ambiente, tem o direito
de participar diretamente da administracao e gestdo da qualidade ambiental (MIRRA, 1995, p.
31-32).

O Estado detém a jurisdi¢do, que, além de poder, é seu dever e atributo de sua
soberania. Para Eduardo Couture €, também, funcdo (apud BERMUDES, 2006, p. 21). Em

razdo da proibicio da autotutela® e da impossibilidade de se chegar a um acordo pela

% Autotutela ou autodefesa é o emprego de forga, por pessoas que tém interesses opostos, na prevengio ou
resolucdo de um conflito. O Codigo Penal, por exemplo, prevé como crime, no seu art. 345, o exercicio
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autocomposi¢io’’, a vontade do Estado, coativamente manifestada no momento da aplicagio
do direito, substitui a vontade das partes numa lide, na qual ha conflitos de interesses, ou
examina-a para a homologacao de interesses sociais relevantes, que repercutem na ordem
publica. No primeiro caso, essa substitui¢ao de vontades se denomina jurisdi¢ao contenciosa

e, no segundo, jurisdi¢do voluntaria (BERMUDES, 2006, p. 19-23).

O Estado, ao proibir a autotutela privada e assumir o monopoélio da
jurisdigdo, assumiu também o dever de tutelar de forma efetiva todas as
situagdes conflitivas concretas; o Estado, portanto, ndo pode deixar de dar
resposta adequada aos direitos por ele mesmo proclamados (MARINONI,
2006b, p. 79).

A tutela jurisdicional71, todavia, nao ¢ o uUnico meio de protecao dos direitos, do
individuo e da sociedade. Os direitos fundamentais, por exemplo, carecem de protecdo do
Estado, que tem o dever de protegé-los servindo-se de normas de direito, de atuacao
fiscalizatoria e sancionatéria (MARINONI, 2006a, p. 241-242).

Um exemplo de dever estatal, na defesa de direitos mediante normas, portanto
decorrente de sua atuagao legislativa, é o art. 5°, XXXII, da CRFB: “O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor” (grifou-se). Esse dever de tutela ou de protecao
denomina-se dever de “tutela normativa dos direitos” (MARINONI, 2006a, p. 242), pela qual
o texto de uma norma dispora sobre uma série de garantias, imposi¢des, proibi¢des, onus e
bonus para a frui¢ao, o exercicio e a defesa de um direito.

Tendo em vista que somente a criagdo e a publicagdo de uma norma ndo sao
suficientes para evitar o seu descumprimento ou forgar a sua observancia, cabe ao ente estatal
fiscalizar sua execucdo cotidianamente. Compete ao Estado, ao editar a norma “[...] impor a
sua observancia, remover os efeitos concretos derivados da sua inobservancia, além de
sancionar o particular que a descumpriu” (MARINONI, 2006a, p. 242). Essa atividade
fiscalizatoria do Poder Publico ¢ chamada de protecao ou tutela administrativa.

"[...] o Estado ¢ o promotor por exceléncia da defesa do meio ambiente na sociedade,
ao elaborar e executar politicas ambientais e ao exercer o controle e a fiscalizagdo das
atividades potencialmente degradadoras do ambiente" (MIRRA, 1995, p. 29). A apuragao de

infragdo a norma de protecdo, em processo administrativo, com a eventual aplicacdo de

arbitrario das proprias razdes, proibindo que se faga justiga pelas proprias maos para satisfazer pretensao,
mesmo a legitima. Contudo, ha hipoteses em que a autotutela é admitida pela lei, como a legitima defesa.

0 Autocomposi¢io é forma pacifica de se evitar ou solucionar um conflito, dependente da vontade das proprias
partes que a adotam para por fim a uma controvérsia. A transagdo, baseada em concessdes mutuas, prevista no
art. 840, do Cdédigo Civil, ¢ um exemplo.

' Todos os direitos devem ser protegidos ou tutelados pela jurisdi¢@o, sejam fundamentais ou ndo (MARINONI,
2006a, p. 243).
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san¢do e/ou multa ao particular ¢ tutela de direito fundamental, que pode acarretar, por

exemplo, a paralisagdo de uma construcao.

No ambito administrativo, a atuagdo do Estado na defesa do meio ambiente
se desenvolve por intermédio da utilizagdo de intimeros instrumentos
legais™, que englobam desde medidas tipicas do exercicio do poder de
policia até mecanismos de planejamento (MIRRA, 1995, p. 39).

Contudo, podem ocorrer casos de omissdo administrativa e legislativa, quando,
respectivamente, o Estado deixa de agir, ndo tomando medidas indispensaveis para a defesa
ou realizacdo de direitos fundamentais, ou ndo edita norma para protegé-los no plano
infraconstitucional. Entdo, o juiz devera determinar a ado¢do daquelas medidas e aplicar tais
direitos, diretamente, em virtude do caso levado a sua apreciagao.

Se a CRFB, nos arts. 215 e 216, obriga o Poder Publico a proteger o patrimonio
cultural, mas poucos tombamentos sdo realizados de sua parte, pode o juiz determinar o
cumprimento de obrigacdo de fazer para suprir aquela atuacdo ineficiente, que nao reflete o
dever de preservagio ambiental (MIRRA, 1995, p. 55)”°. A sociedade, representada por algum
ente legitimado, cumpre seu dever de exigir prestacdo jurisdicional naquele sentido e, ainda,

exerce seu direito ao um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Como ja observou Candido Rangel Dinamarco, ao Judiciario esta,
indiscutivelmente, reservado papel de grande relevancia, como 6rgdo estatal
capaz de dar resposta as exigéncias sociais, inclusive no plano da protecdo
ambiental. O Judicidrio constitui, efetivamente, legitimo canal por meio do
qual se permite ao universo axiologico da sociedade impor as suas pressdes.
O juiz, exercendo o poder nacional em nome do Estado, dita decisdes que
sdo providas de imperatividade ¢ que podem influir no conteudo da
Constitui¢ao ou das leis, no significado dos textos legais, ou, mesmo, nas
diretrizes politicas do proprio Estado (MIRRA, 1995, p. 57).

Como se pode ver, os direitos podem ser defendidos de diferentes maneiras, por meio
de normas, da atuacdo administrativa e da jurisdicdo. Marinoni intitula, cada uma delas,
respectivamente, de “[...] tutela normativa, tutela administrativa e tutela jurisdicional dos
direitos” (2006a, p. 243, grifo do autor)’”.

Para o autor, a titularidade de um direito necessita da forma de prote¢do ou de tutela

desse direito: “[...] o sujeito so € titular de um direito, ou de uma posi¢do juridicamente

0 licenciamento ambiental e o estudo prévio de impacto ambiental sio exemplos de instrumentos
administrativos de prote¢do ambiental.

73 Essa orientagdo ndo é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia.

™ Em outra oportunidade j4 afirmara o autor que "[...] a tutela jurisdicional e as tutelas prestadas pela norma de
direito material e pela Administracdo constituem espécies do género tutela dos direitos" (MARINONI, 2004,
p. 145-146).
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protegida, quando esse direito disponha de uma forma de tutela que seja adequada a
necessidade de protecdo que esta posicao exija” (MARINONI, 2006a, p. 245, grifo do autor).
Ha diferencga entre dizer que alguém tem um direito e disponibilizar meios adequados para sua
protecao. Ter direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sadio e essencial a sadia
qualidade de vida, ndo significa, automaticamente, afirmar qual seria a forma de tutela apta a
sua protecdo. Pode ser adequada, por exemplo, a tutela inibitdria, se o dano ainda ndo ocorreu,
como se vera adiante, ou a tutela ressarcitoria na forma especifica, se for possivel reparar, in
natura, o dano sobrevindo. Outrossim, havera casos em que somente a tutela ressarcitoria
pelo equivalente em dinheiro sera possivel.

Essas formas de tutela dependem, por sua vez, de técnicas processuais proprias para a
satisfacdo das necessidades de cada direito. A  decisdo interlocutoria, a sentenca, o
procedimento, os meios de coer¢ao e de execugao sao exemplos de técnicas processuais que,
combinadas adequadamente no bojo de um processo, servem para diferentes formas de tutela
dos direitos (MARINONI, 2004, p. 147-148; MARINONI, 2006a, p. 234).

Desse modo, a efetividade da tutela de um direito, por meio da prestacao
jurisdicional75, dependera da correspondente adequagdo da técnica processual que for
utilizada. Essa técnica ¢ o modo “[...] pelo qual o direito processual tutela os diversos casos
conflitivos concretos” (MARINONI, 2004, p. 146).

O processo deve oferecer modos de protecdo aos direitos de acordo com a realidade
social que o circunda em determinado contexto histérico. Se o maior escopo hodierno do
direito ambiental ¢ evitar o dano, ¢ manter inviolavel o ambiente para que todos possam
aproveitar-se dele, hd de se pensar em técnicas processuais que permitam a efetiva protecao
desse direito. Todavia, antes disso, o Estado tem o dever de editar normas de protecdo ao
direito material e atuar satisfatoriamente no &mbito administrativo.

Ha regras que apontam para a prote¢ao da integralidade de certos direitos, a fim de que

ndo sejam violados.

Tais regras — que ddo tutela aos direitos fundamentais — tém o objetivo de
evitar danos. Assim, quando ameagadas de violagdo, ou mesmo quando
violadas, exigem uma modalidade de tutela jurisdicional ndo preocupada
com o dano. Se a finalidade da tutela jurisdicional, ligada a norma de
protegdo, ndo é de ressarcimento, mas sim de evitar que a norma seja violada
ou de remover o ato que implicou em [sic] sua violagdo, cabe atentar
somente para a norma juridica e para o direito por ela resguardado. Se a

> A jurisdi¢do, mais do que cumprir sua fungio de pacificagio social, deve dar tutela adequada as necessidades
do direito material. “Ou melhor, a jurisdicao tem por objetivo editar a norma juridica capaz de dar conta das
necessidades do direito material e, apenas por conseqiiéncia desta sua missdo, ¢ que pode gerar o efeito da
pacificagdo social” (MARINONI, 2006a, p. 109).
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funcdo da norma ¢ dar tutela do direito fundamental, o objetivo da tutela
jurisdicional somente pode ser dar efetividade a norma e ao direito, o que
nao ¢ o mesmo, como ¢ evidente, do que outorgar tutela ressarcitoria.

Se as normas juridicas assumiram fungdes diferentes daquelas que
anteriormente eram realizadas pelo direito material, ¢ 16gico que o processo
também deve mudar sua fei¢do, e assim passar a corresponder a
necessidade da instituicdo da propria regra de direito material, evitando sua
violagdo ou proporcionando a remogado do ato praticado em relagdo a ela,
para que dessa forma seja protegido o direito (MARINONI, 2004, p. 158,
grifo do autor).

Decerto, tendo em mira essas consideracdes, ndo se podera negar ao direito
fundamental ao meio ambiente uma modalidade de tutela jurisdicional que evite o dano e
garanta a completa fruicdo daquele direito a toda a coletividade, como a que serd apresentada

a seguir.
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3 TUTELA INIBITORIA AMBIENTAL ALEM DO ILICITO

Neste capitulo sdao apresentados alguns aspectos da tutela inibitoria, quais sejam,
conceito, fundamentos legais, pressupostos, escopo preventivo € importancia para a protecao
integral do direito ambiental.

Ademais, pretende-se alargar seu conceito, de modo que ndo alcance somente o ilicito,
mas também as atividades licitas geradoras de riscos, levando-se em conta o seu grau de

tolerabilidade e intolerabilidade a que expdem o meio social.

3.1 Notas preliminares

A teorizacdo aprofundada sobre a tutela inibitéria, sua fundamentagdo, seus
pressupostos, seu ambito de aplicagdo no Brasil, entre outros aspectos, estdo ligados
fortemente ao nome do processualista Luiz Guilherme Marinoni (2000, 2004, 2005, 2006a,
2006b). Destarte, recorreu-se amiude aos seus ensinamentos, as bases dessa teoria langadas na
seara juridica patria, com apoio na doutrina italiana.

Vale destacar que

Quando se pensa em tutela inibitoria, imagina-se uma tutela que tem por fim
impedir a pratica, a continuagdo ou a repeticdo do ilicito, € ndo uma tutela
dirigida a reparacdo do dano. Portanto, o problema da tutela inibitoria ¢ a
preven¢do da pratica, da continuagdo ou da repeticao do ilicito, enquanto o
da tutela ressarcitoria € saber quem deve suportar o custo do dano,
independentemente do fato de o dano ressarcivel ter sido produzido ou néo
com culpa (MARINONI, 2006b, p. 36).

Afirma-se que a tutela inibitdria se configura como auténtica tutela preventiva,
preocupada com o futuro, com a incolumidade dos direitos, com a prevencdo do ilicito, com a
situagdo anterior a sua pratica ou com o objetivo de impedir sua continuidade ou repeticao.

Se o0 maior comprometimento do direito ambiental ¢ com a prevencao do dano, deve-
se buscar uma forma de tutela com caracteristicas que possam manter integro o bem
ambiental, visto que ndo se pode trocar meio ambiente sadio por dinheiro, prejudicando as
presentes e futuras geracdes (MARINONI, 20064, p. 251).

Para essa finalidade se presta a tutela inibitoria, considerada “[...] a mais importante de
todas as tutelas especificas, pois necessaria para manter incélume e integro o direito (como o
direito da personalidade), evitando a sua degrada¢do em pectnia” (MARINONI, 2006a, p.
231, 2006b, p. 78).
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A complexidade do direito ambiental, marcado essencialmente pelo escopo
preventivo, ndo basta apenas a tutela ressarcitéria na forma especifica ou pelo equivalente,
uma vez que a inten¢do ¢ manter o ambiente longe de qualquer agressao, devendo haver tutela
e técnicas adequadas que consigam impedir efetivamente a sua violagao.

Para os movimentos modernos em favor da efetividade processual, “todo processo
deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2004, p. 35, grifo dos autores)76, segundo
ensinamento de Chiovenda, significando que a prestagdo jurisdicional buscada deve
corresponder aquele direito especifico que o seu titular visa obter, com base nas formas de
tutela aptas a atender as necessidades desse direito (MARINONTI, 2006a, p. 109 e 244)"".

Em razao disso, a superagdo da classica orientagdo processual que somente enxergava
a condenacdao pecunidria, por meio da tutela ressarcitéria pelo equivalente, para reparar
qualquer inexecu¢do de obrigacdo ou lesdo a direito, ¢ exigéncia destinada a defender
adequadamente bens juridicos complexos, como o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

O acesso a justica ambiental reclama novas formas de tutela especializadas, dotada de
modelos processuais que satisfacam as necessidades, objetivos e peculiaridades inerentes ao
direito do ambiente (LEITE; AYALA, 2004, p. 158). Desse modo, o processo moderno,
alicercado na instrumentalidade, ndao apartado do direito material, deve estruturar-se sob o
viés preventivo (MARINONI, 2000, p. 39-41). A preven¢do, como objetivo principal do
direito ambiental (BENJAMIN, 1993, p. 49)78, faz com que os institutos da restauragdo,
repressao e reparacao sejam pensados para as hipoteses de ocorréncia do dano.

A visdo patrimonialista dos direitos € valor ligado ao Estado Liberal, preocupado com
a nao intervencao na liberdade dos individuos e com uma forma de tutela meramente
ressarcitoria voltada a ocorréncia do dano, a violacdo aos direitos, desde que causadora de

algum prejuizo ao seu titular. E como se o individuo precisasse aguardar a agressdo contra o

76 Nesse sentido também, Fredie Didier Jr., que entende que o processo realizador do direito material pretendido
ou exigido ¢ garantia decorrente do “direito fundamental a efetividade (a tutela executiva) ou maxima da
maior coincidéncia possivel” (2007, p. 37-39). Dinamarco, por sua vez, esclarece que “hoje, ndo so as leis do
processo mas a propria ordem juridica como um todo querem que as obrigagdes sejam satisfeitas tal e qual
houverem sido constituidas, que as cumpra o obrigado, que a execucdo se faga por obra do Estado-juiz; ¢
sempre preferivel oferecer a quem tem direito a situagdo juridica final que constitui objeto de uma obrigacéo
especifica precisamente aquela situa¢do juridica final que ele tem o direito de obter (Chiovenda), reservando-
se as conversdes pecuniarias para casos extremos” (2005, p. 447, grifo do autor).

O direito a frui¢ao natural de um bem ndo € o mesmo que direito ao ressarcimento na forma especifica ou a
obtencao de dinheiro. A diferenga reside em garantir a incolumidade do direito e reparar sua violagao.
Conforme se depreende do capitulo 2 deste trabalho, os principios ambientais parecem ser construidos sobre
uma base eminentemente preventiva. O principio da reparagdo seria, entdo, ultima ratio, atuando somente
quando a indenizagdo pecuniaria constitui a unica solugdo num caso concreto.

77

78
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seu direito para poder defendé-lo somente a partir dai, o que ndo passaria da obten¢do de
indenizagdo pecunidria. Todavia, a existéncia de direitos ndo patrimoniais, como, por
exemplo, o dano moral, requer meios que possibilitem tutela antes que haja sua violagdo, para
que se mantenha integro e permita seu gozo naturalmente (MARINONI, 2000, p. 53-55,
2006b, p. 78).

Os direitos ndo patrimoniais devem ser tutelados sempre na forma
preventiva, sob pena de o direito em si ser transformado em direito a
indenizagdo. Um sistema que consagra direitos ndo patrimoniais e nao
estrutura procedimentos adequados para permitir a sua efetiva tutela — que,
evidentemente, ndo ¢ a tutela ressarcitoria — ¢ um sistema incompleto ou
falho (MARINONI, 2000, p. 55).

Encampando esse propoésito, qualquer direito, patrimonial ou ndo, merece tutela
preventiva e integral, de modo que seja evitada a sua lesdo, sem a necessidade de haver
previsao de tutelas preventivas ou de urgéncia tipicas, bastando um fundamento geral que
autorize seu uso por meio do processo (SILVA, 2004, p. 217)”.

E importante também a estruturagio e o aprimoramento da tutela ressarcitoria pelo
equivalente e na forma especifica, pois hd situacdes em que o dano ja ocorreu, sem que
tivesse havido tempo ou meios de se colocar, em pratica, uma tutela que visasse inibi-lo.
Contudo, a doutrina ndo pode mais se enganar ao pregar que ha primazia da tutela
ressarcitoria especifica em detrimento da tutela ressarcitoria pelo equivalente, pois, na
verdade, em matéria ambiental, a preocupacdo com o dano ndo tem maior relevo do que com
a sua prevencio, esta sim a verdadeira prioridade nessa area™. Por isso, as normas de protecio
devem ser observadas em primeiro lugar e, havendo ameaga ou ato que lhes contrarie,
caracterizando o ilicito, medidas urgem para evitar sua pratica, continuagdo ou repeti¢do, o

que constitui pressuposto da tutela inibitoria (MARINONI, 2004, p. 255-256).

A tutela ressarcitoria, na maioria das vezes, substitui o direito originario por
um direito de crédito equivalente ao valor do dano verificado e, nesse
sentido, tem por escopo apenas garantir a integridade patrimonial dos
direitos; ja a inibitdria, que ndo tem qualquer carater sub-rogatdrio, destina-
se a garantir a integridade do direito em si (MARINONI, 2006b, p. 38).

7 As formas de tutela dos direitos (e. g. a tutela inibitéria) ndo dependem do processo nem de previsio na
legislagdo processual, devendo esta se preocupar com a ordenagdo de técnicas processuais habeis para tornar
viavel que o direito material seja defendido adequadamente, segundo a forma de tutela correspondente (e. g.
técnica antecipatdria, sentenca mandamental etc.) (MARINONI, 2006a, p. 247-248).

% A importancia e a superioridade da tutela preventiva em relagio a reparatoria e a repressiva, tendo em vista
direitos sem conteudo patrimonial, sdo sublinhadas por Sérgio Cruz Arenhart (2003, p. 190 e ss.) e Marinoni
(2005, p. 68-69).
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O processo, para cumprir sua fungdo instrumental, deve assegurar formas adequadas
de tutelas que permitam a realizagdo especifica dos direitos, principalmente antepondo-se a
violagdo destes, garantindo sua protecao (SILVA, 2001, p. 125), sob pena de ndo serem
recuperados, como acontece, em alguns casos, como os danos irreversiveis ao meio
ambiente®'.

Nessa diregdo, arrisca-se a reduzir ou mesmo invalidar o acesso a justica, caso se tenha
como Unica opg¢ao a tutela ressarcitéria diante de um caso que requer amparo eminentemente
preventivo, dadas as peculiaridades de situagdes juridicas que devem ser mantidas incolumes
(MARINONI, 20064, p. 253). A falta de previsao explicita de tutelas diferenciadas, voltadas a
prote¢do, como as agdes inibitorias, ndo ¢ motivo que pode ser alegado para afastar sua
utilizacdo, visto que o principio do acesso a justi(;agz, ou também denominado principio da
inafastabilidade da jurisdigdo, consagrado no art. 5°, XXXV, da CRFB¥ (v. infia subitem
3.2), é fundamento habil para a harmonizagdo de novas formas de tutela as especificidades de
certos direitos materiais (MARINONI, 2006b, p. 81). Com o propoésito de lhes conferir
protecao especial, deve ser evitada a sua violag¢do, o que implica pensar em tutela jurisdicional
capaz de prevenir o ilicito (MARINONI, 1999, p. 164).

Deduz-se que a CRFB, no seu art. 5°, XXXV, admite tutelas de carater preventivo e
perfil inibitdrio, pois resultam do principio do acesso a justica (MARINONI, 2005, 429). Se
nenhuma lei pode impedir a submissdo ao Poder Judiciario de fatos que envolvam lesdo ou
ameaga a direito, toda pessoa deve ter direito a prestagdo jurisdicional adequada e especifica
ao direito material pleiteado. Porém, essa prestagdo ndo sera integral se ndo houver técnicas
processuais e formas de tutela que assegurem a mesma conseqiiéncia que seria conseguida
caso as normas tivessem sido respeitadas e cumpridas (MARINONI, 1994, p. 13, 2004, p.
147, 2005, p. 65).

Em razdo disso, destaca-se a tutela inibitoria como forma de tutela que se antecipa a

violagdo do direito, visando inibir o ilicito e, assim, a eventual ocorréncia do dano.

81 A irreversibilidade pressupde que ndo existem meios capazes de restabelecer o estado anterior a pratica de um
dano, como, por exemplo, a extingdo de uma espécie vegetal ou animal.

%2 A qualidade, a tempestividade e a efetividade sdo pontos sensiveis que preenchem a concep¢io moderna do
acesso a justica. “Isso significa que ndo basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes de ingressar em
juizo, sendo também indispensavel aprimorar internamente a ordem processual, habilitando-a a oferecer
resultados uteis e satisfatorios aos que se valem do processo” (DINAMARCO, 2004, p. 114). Nesse sentido,
Marinoni: “O direito de acesso a justica, que na verdade garante a realizagdo concreta de todos os demais
direitos, exige que sejam preordenados procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o direito a
tutela adequada, tempestiva e efetiva” (2005, p. 65).

% Preceitua esse artigo: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito”.
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A tutela inibitoéria tem grande importancia dentro da atual sociedade, e
fundamentalmente diante dos direitos que ndo podem ser violados para que
sejam realmente tutelados. O direito & higidez do meio ambiente, por
exemplo, caso ndo seja efetivamente protegido antes de sua violacdo, pode
ser expropriado ou transformado em dinheiro. Ora, se ordenamento juridico
ndo prevé tutela inibitoéria, ¢ a0 mesmo tempo afirma a existéncia de um
direito ndo-patrimonial, ele estd apenas, e infelizmente “enganando” os
cidaddos, pois na realidade estd admitindo que todos podem lesar tal
“direito” desde que se disponham a pagar por ele, o que é muito conveniente
quando se sabe que, nesse caso, o agressor do direito somente teria que
desembolsar algum dinheiro depois que fosse condenado e executado, e isso
ocorreria, na melhor das hipoteses, depois de longos anos de batalha judicial
(MARINONI, 2005, p. 69).

Essa abordagem mostra argumentos a favor do uso da tutela preventiva e especifica,
sobretudo na area do direito ambiental, ¢ em prol da superagdo das tutelas reparatérias, mais
especificamente das tutelas ressarcitorias, de carater liberal, patrimonialista e

“monetarizante”.

3.2 Fundamentos da tutela inibitoria

Inspirada na doutrina italiana, a teoria da tutela inibitoria, proposta e estudada a fundo
por Marinoni (2006b) e que vem recebendo atencdo de outros estudiosos, e. g., Arenhart
(2003), Tessler (2004) e Stonoga (2007), concebe-a como uma tutela preventiva e especifica
destinada a evitar o ilicito, portanto, anterior a sua pratica, atenta ao futuro, desvencilhando-se
do passado, que € o objetivo da tutela ressarcitoria (MARINONI, 2006b, p. 36 e 38).

Outrossim, o objetivo da inibitéria ¢ impedir a repeticdo ou continuidade de uma
atividade ilicita, ndo tendo por fim a reparag@o ou reintegragao do direito violado. No caso de
sua atuagdo ser eminentemente preventiva, em termos puros, empregada antes de qualquer
pratica ilicita, denomina-se inibitoria fout court®. Como exemplos dessa espécie no direito
brasileiro tém-se o interdito proibit(')rio85 e o mandado de seguranca preventivo86
(MARINONI, 2006b, p. 55-56).

A tutela inibitéria ndo perde seu carater preventivo quando visa obstar a repeticdo ou
continuidade do ilicito (situagdes em que este ja ocorreu, portanto), pois presume que a
atividade ou conduta ilicita podera se repetir ou prosseguir. Logo, permanece dirigida contra

ilicitos futuros, dos quais eventualmente advird um dano. O seu foco ¢ a ameaca da pratica de

L9966

¥ Tout court significa “s6”, “somente”.
8 Cf. art. 932 do CPC.
8 Cf. Lei n.° 1.533/51 e CRFB, art. 5°, LXIX.
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um ilicito ou a ameaca de que, uma vez ocorrido, seja repetido ou continuado®. A prova
indiciaria, por exemplo, permite inferéncias sobre a probabilidade de o risco se repetir ou
continuar.

Para se alcancar maior efetividade na utilizacao dessa forma de tutela, ¢ indispensavel
que a inibitdria seja concebida em termos puros, anterior a pratica de qualquer ilicito, ndo se
limitando tdo-somente as hipoteses nas quais se depare com sua repeticdo ou ocorréncia
(MARINONI, 2006b, p. 54).

Em sede ambiental, a utilidade da inibitoria tout court possui grande valor, pois pode
tornar impraticavel, por exemplo, o inicio de alguma atividade que ndo obteve autorizagdo do
Poder Publico para funcionar (MARINONI, 2006b, p. 94).

Além do seu feitio preventivo, a inibitdria destaca-se pela possibilidade de assegurar a
protecdo e a fruicdo integral dos direitos materiais, razdo pela qual ¢ uma forma de tutela
especifica, que dispde de meios de coer¢dao para que o réu cumpra obrigagdes de fazer e nao
fazer infungiveis, relativizando a incoercibilidade do facere®, de matriz liberal.

O fundamento da aplicagdao da tutela inibitoria para a protecdo ampla de direitos
patrimoniais € ndo patrimoniais estd no direito de acesso a justica, que garante tutela
jurisdicional adequada e, também, meios processuais para o seu exercicio, conforme art. 5°,
XXXV, da CRFB (MARINONI, 2005, p. 65, 2006b, p. 81-82). “Sem a predisposicao de
instrumentos de tutela adequados a efetiva garantia das diversas situagdes de direito
substancial ndo se pode conceber um processo efetivo” (MARINONI, 2006b, p. 80).

Nesse dispositivo constitucional se encontra o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, ou do direito de agdo, do amplo acesso ao Poder Judiciario, ou, também, do
monopdlio da jurisdicio®. Baseando-se nele, qualquer pessoa tem direito de submeter suas
pretensdes a apreciacdo desse poder, tanto nos casos de violagdo aos seus direitos quanto nos
de iminente lesdo (ameaca), podendo utilizar, respectivamente, tutela reparatdria e preventiva
(NERY JUNIOR, 1997, p. 96). Assim, ndo basta apenas dar condi¢des ao cidaddo de

ingressar em juizo, uma vez que, ao aplicar o direito ao caso concreto, o Poder Judiciario deve

%7 “Nio tem qualquer relevancia o ato ilicito que ja foi praticado e cuja repeticio ou continuagdo nio se teme”
(MARINONI, 2006b, p. 50).

88 «Fazer”, do latim facere.

% José Afonso da Silva denomina-o, também, de “principio da protecdo judiciaria”, que integra a série das
garantias processuais constitucionais, ao lado do devido processo legal (art. 5°, LIV, CRFB), do contraditério
e da ampla defesa (art. 5°, LV, CRFB) (2007, p. 430-432). Além do ingresso em juizo, o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional agrega as garantias do devido processo legal (due process of law),
nos aspectos substancial e processual (GERAIGE NETO, 2003, p. 27-29). Quanto a correlagdo que existe
entre o principio do controle jurisdicional e da legalidade, cf. DI PIETRO, 2005, p. 67-68 e 654-655.
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prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva, de acordo com o requerimento feito pela parte
e, ainda, atendendo as necessidades do direito material.

Pode-se dizer que qualquer lesao ou ameaca a direito representa ofensa ao principio da
legalidade™, aquilo que esta estatuido e protegido em normas editadas pelo poder competente,
devendo, portanto, haver corre¢do de quaisquer atos, condutas e atividades (na esfera publica
ou particular) que apresentem desvios, excessos, arbitrariedades e abusos configuradores de
ilegalidade. Essa correcdo estd contida no principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, que tem por fim “[...] verificar a conformidade do ato ou atividade do Poder
Pablico com as normas legais’'. Sem esse controle, o principio da legalidade nio passaria de

formula vazia” (SILVA, 2007, p. 429).

Nao ha davida de que o direito de acesso a justica, assegurado por nossa
Constitui¢ao Federal (art. 5.°, XXXV), garante o direito a adequada tutela
jurisdicional e, assim, o direito a técnica processual capaz de viabilizar o
exercicio do direito a tutela inibitéria. E possivel afirmar até mesmo que a
inser¢do da locugdo “ameacga a direito” na verbalizagdo do principio da
inafastabilidade (art. 5.°, XXXV, CF) teve por fim garantir a possibilidade de
qualquer cidaddo solicitar a tutela inibitoria (MARINONI, 2006b, p. 81-82).

Além desse fundamento constitucional, a tutela inibitéria individual tem amparo
infraconstitucional no art. 461 do CPC** ¢, no plano coletivo, principalmente no art. 84 do
CDC”, que prevéem o cumprimento especifico da obrigagdo pelo réu, permitindo que o

titular de um direito obtenha exatamente aquilo que lhe interessa para a fruigdo de seus

% O principio da legalidade esta no art. 5°, I, da CRFB, pelo qual “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

* Nao s6 do Poder Piblico, mas também de qualquer pessoa.

2 Art. 461 do CPC: “Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A obriga¢do somente se convertera em
perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente. § 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a4 sem prejuizo da multa (art. 287). § 3° Sendo
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser
revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 4° O juiz poderd, na hipdtese do
paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito. § 5°
Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remogao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢do de forga policial. § 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade
da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

% Art. 84 do CDC e seus §§ 1° a 5°, tém redagio muito semelhante ao art. 461 do CPC, razdo pela qual se deixou
de transcrevé-lo. Apenas o § 6° deste ndo consta do CDC, mas ndo ha impedimento para sua aplicagdo no
ambito das acdes coletivas, em virtude do art. 90 consumerista, nestas palavras: “Aplicam-se as acdes
previstas neste Titulo [da defesa do consumidor em juizo] as normas do Coédigo de Processo Civil e da Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas
disposi¢des”.
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direitos. A fim de obrigar o réu a cumprir uma obrigacdo, ¢ preciso que haja meios de
coer¢do, como, por exemplo, as multas, que o levem a abster-se da pratica de algum ato ou a
fazer aquilo a que se obrigou.

As multas s3o meios processuais de coercao, de pressdao psicologica sobre a vontade
do obrigado, as quais visam impeli-lo para que desempenhe um fazer ou ndo fazer
(DINAMARCO, 2004b, p. 38). A autoridade judicidria pode se valer delas para promover
efetivamente as decisdes judiciais, de modo que ndo sejam menosprezadas, procurando tanto
satisfazer os interesses do credor quanto assegurar o respeito a jurisdi¢do. Se o seu valor ou
sua periodicidade for insuficiente, o juiz pode altera-los de oficio (art. 461, § 6°, do CPC).
Ressalte-se que as multas ndo sdo mecanismos de execugdo das decisdes judiciais, mas tao-sé
meios de pressdo psicoldgica. Sua importancia ¢ indiscutivel para a efetividade da tutela

preventiva que via impedir o ilicito, ou sua continuagao ou repeticaio (MARINONI, p. 85).

Concebidas como meio de promover a efetividade dos direitos, elas sdo
impostas para pressionar a cumprir, ndo para substituir o adimplemento.
Conseqiiéncia obvia: o pagamento das multas periodicas ndo extingue a
obrigagcdo descumprida nem dispensa o obrigado de cumpri-la. As multas
periddicas sdo portanto cumulaveis com a obrigagdo principal e também o
cumprimento desta ndo extingue a obrigacdo pelas multas vencidas
(DINAMARCO, 2005, p. 471, grifo do autor).

O art. 461, § 5° do CPC, cujo rol ¢ exemplificativo, supera o principio da tipicidade
das formas executivas, pois autoriza o juiz a determinar a medida executiva adequada para a
prestacdo jurisdicional efetiva (MARINONI, 2006b, p. 87). como, e. g., os atos de busca e
apreensdo, desfazimento de obras, remog¢do de coisas e pessoas, impedimento de atividade
nociva e requisi¢ao de forca policial se houver necessidade.

A concessdo de medidas liminares e da antecipacio dos efeitos da tutela’ sdo outros
exemplos de meios que contribuem para se chegar aos resultados esperados, principalmente

para o cumprimento das obriga¢des de fazer e ndo fazer (DINAMARCO, 2004a, p. 304-305).

% Estabelece o art. 273 do CPC: “O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da
verossimilhanga da alegagdo e: I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou II —
fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu. § 1° Na decisdo
que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes de seu convencimento. § 2° Nao se
concederd a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A
efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos
arts. 588 [revogado pela Lei n.° 11.232/05], 461, §§ 4° e 5° e 461-A. § 4° A tutela antecipada podera ser
revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipacio da
tutela, prosseguird o processo até final julgamento. § 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 antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderad o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental no processo ajuizado”.



70

Com efeito, o art. 461, §3°, preceitua que a tutela podera ser antecipada. Mesmo que o art. 461
ndo reproduza as hipdteses do inc. II e do § 6° do art. 273, considera-se haver relacdo de
espécie e género, respectivamente, o que integra a antecipacdo da tutela especifica na
categoria mais extensa de tutela jurisdicional antecipada (DINAMARCO, 2005, p. 466-467).

Elucida Candido Rangel Dinamarco:

As diferencas de redag@o entre os arts. 461, § 3° e 273 do Codigo de
Processo Civil ndo descaracterizam a integragdo da antecipagdo da tutela
especifica na categoria mais ampla da tutela jurisdicional antecipada, cujas
regras gerais sdo de plena aplicabilidade a ela; o art. 273 é o centro
sistematico das antecipagoes tutelares do Codigo de Processo Civil, donde
resulta que suas regras sdo gerais € se propagam a todas as antecipagoes,
mesmo quando nao regidas por ele proprio (2005, p. 467).

Indaga-se, com base na letra do art. 461, se a tutela inibitdria s6 pode ser aplicada com
relacdo as obrigacdes de fazer ou ndo fazer, mas ndo quanto a deveres, afetos aos direitos da
personalidade. A resposta ¢ negativa tendo em vista o principio constitucional da efetividade
(art. 5°, XXXV, CRFB). Se nao fosse assim, comprometer-se-ia, também, a tutela dos direitos
difusos e coletivos (o art. 84 do CDC e o art. 11 da Lei da A¢ao Civil Publica s6 falam em
obrigagdo), abrindo-se mao de um processo efetivo e adequado em nome do formalismo ¢ do
tecnicismo da linguagem juridica (MARINONI, 2006b, p. 87-88). Ademais, deve-se “[...]
conferir sentido lato ao vocabulo ‘obrigagdo’, fazendo-o corresponder a idéia de prestagdao”
(ARENHART, 2003, p. 222).

Diante dos fundamentos apresentados, que caracterizam a tutela inibitdria como
preventiva e especifica, percebe-se que a ocorréncia da pratica de um ilicito pode ser evitada,

visto que a ameaca a qualquer direito ndo pode ser afastada do controle jurisdicional.

.....

O pressuposto exclusivo da tutela inibitoria € iminéncia da pratica de um ilicito, que
ndo se confunde com o dano’® (TESSLER, 2004, p. 232).

O dano ndo ¢ elemento que compde intrinsecamente a defini¢do do ato ilicito, mas, ao
contrario, situa-se fora dele, constituindo-se como conseqiiéncia meramente eventual da agao
ou omissao contraria a norma. Desse modo, o ato ilicito pode ser prevenido sem que se cogite

da ocorréncia do dano.

% Cf. distingdo feita no capitulo 1 deste trabalho.
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Nao se pode, por exemplo, pensar em ressarcimento se nao ha dano, ja que
essa modalidade de tutela é umbilicalmente vinculada & presenca do dano;
todavia, sdo perfeitamente imaginaveis, contra o ilicito, meios de tutela que
visem ao seu impedimento ou a remogdo dos efeitos que gerou
(ARENHART, 2003, p. 109).

Portanto, o dano nao ¢ pressuposto da tutela inibitoria, dado que esta tem feitio
essencialmente preventivo. Aquele nao advém necessariamente apds o cometimento de um

ato ilicito, porém pode gerar a obrigagdo de indenizar.

Especificamente a propodsito da questdo que aqui interessa, ou seja, da tutela
inibitoria, contenta-se o provimento judicial com a existéncia de ameaca do
ilicito. A possibilidade de sua ocorréncia no futuro é o suficiente para
permitir a concessdo de tutela do direito, a impedir que aquele venha a
ocorrer (ARENHART, 2003, p. 110).

Bastara, assim, numa agao inibitéria, a demonstracao de que existe uma conduta que
esta prestes a violar uma norma, prescindindo-se de referéncias sobre a presenca efetiva ou
futura do dano que pode ser causado.

Mesmo quando o ordenamento juridico pressuponha a ocorréncia de alguma alteracdo
fisica no mundo dos fatos para qualificar uma conduta como ilicita, ainda haverad tutela
inibitoria contra o ilicito, atentando-se, nesse caso, como justificativa de sua incidéncia, ao
prejuizo derivado do dano (ARENHART, 2003, p. 111).

Outro elemento que ndo € pressuposto da tutela inibitoria € a intencdo do agente, seja a
culpa ou o dolo (ARENHART, 2003, p. 112).

Nao se investiga o elemento intencional, pois ¢ dificil aferi-lo no momento da pratica
de um ato futuro. “Na tutela inibitoria, em que se busca evitar pratica que ainda ndo ocorreu,
ndo hé como provar que, em momento futuro, o réu tera a inten¢ao de pratica-lo” (TESSLER,
2004, p. 234-235). A subjetividade da conduta ilicita serd levada em conta apenas na
imputacdo da sancao ressarcitoria, quando se apura o nexo de causalidade da responsabilidade
civil, para averiguar a responsabilizacdo pelo dano cometido e o respectivo dever
indenizatorio. Naquelas hipdteses em que a lei fixa previamente o dever de reparar o dano,
ndo se examina a culpa, como acontece na responsabilidade objetiva.

Vale frisar que uma norma pode ser violada independentemente da intengao do agente,
cabendo ao juiz resguardar a integridade do ordenamento juridico quando lhe for requerida

uma ordem para que o conteido de uma norma, obrigacdo ou dever seja observado.

Se cabe ao juiz zelar pela integridade do ordenamento, pouco importa se
quem esta na iminéncia de viola-lo esta agindo com culpa ou néo, pois em
qualquer caso cabera ao juiz impedir a viola¢do. Igualmente, ndo é pelo fato
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de a violagdo a norma ndo causar um dano imediato a alguém que se
permitira a prdtica do ilicito. Ao contrdrio, cabe ao juiz proteger a
integridade da norma. Ora, a tutela da norma pode até evitar a concretizacao
de danos, porém sua funcdo estd muito além: ¢ a de resgatar o status de
legitimidade do ordenamento, uma vez que a existéncia do Estado de Direito
pressupoe o respeito as suas normas (TESSLER, 2004, p. 233, grifou-se).

Prescinde-se da analise da culpa porque o objetivo da inibitéria € evitar a ocorréncia
do ilicito, pouco importando a vontade de agir daquele que ameaga pratica-lo. Destarte, ao
Poder Judiciario devem ser mostrados dados suficientes sobre a ameaca ao direito, sem a
necessidade de caracterizar a inten¢ao do agente (ARENHART, 2003, p. 115).

A culpa s6 sera perquirida se necessaria a tipificagdo de certa conduta ou certo ato
como ilicito. No entanto, trata-se de exce¢do, “[...] em que a propria regra faz mengdo a esse
elemento como componente indispensavel da caracterizacao do ilicito, [motivo pelo qual] a
avaliagdo da presenca de culpa (civil) na conduta ou no fato ¢ totalmente impertinente”
(ARENHART, p. 113).

Arrematando a questdo dos pressupostos da tutela inibitoria, pode-se dizer, enfim, que
ela se caracteriza na presenca de uma condi¢do positiva e duas negativas, quais sejam,
respectivamente, a ameaga ou perigo de prejuizo futuro; irrelevancia do dano (pretérito,

presente ou futuro) e da culpa em sentido lato (FRIGNANI apud ARENHART, 2003, p. 110).

3.4 Modalidades da tutela inibitoria

A tutela inibitdéria pode ser positiva, conforme exija a adocao de alguma providéncia,

ou negativa, que depende da tolerancia ou abstenc¢do quanto a realiza¢do de algum ato.

De fato, pode-se obter tutela inibitdria por trés espécies de prestagdes: a) a
prestacdo de abstencdo (ndo fazer algo); b) a prestacdo de tolerar (deixar que
alguém facga algo); e a prestacdo positiva de agdo (fazer algo). As duas
primeiras modalidades, por envolverem prestagdes negativas, geram a
chamada tutela inibitoria negativa; a outra, consistente em um fazer, conduz
a tutela inibitoria positiva (ARENHART, 2003, p. 223).

Um exemplo de tutela inibitdoria positiva € a imposicdo de coleta especial de lixo
hospitalar em um estabelecimento que ndo observe essa determinacao legal. Ou no caso em
que se compele o réu a instalar filtros antipoluentes antes de colocar sua industria em
funcionamento. J4 na modalidade negativa, cita-se o exemplo em que o réu ¢ obrigado a

cessar suas atividades de exploracdo madeireira numa area de preservagao permanente.
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Saliente-se que a tutela inibitdria positiva ndo tem fungdo de desfazer o ilicito
cometido, o que cabe a tutela reintegratoria ou, porventura, a ressarcitoria, que sao,
respectivamente, tutelas repressivas contra o ilicito e contra o dano (ARENHART, 2003, p.
223)°°. Impedir a lesdo ou a repeti¢io dessa lesdo a direito, por meio de ordens de um fazer, é
0 objetivo da inibitdria positiva.

Quando se menciona a tutela inibitoria positiva, imagina-se uma prestagao
positiva que tenha a capacidade de impedir a violagao do direito. Assim por
exemplo, quando se pretende a adog¢do de certas providéncias por uma
empresa, de modo a impedir a violagdo de normas ambientais, tem-se tipica

inibitoria positiva, de forma a, a priori, impedir a lesdo do direito
(ARENHART, 2003, p. 223-224).

Para clarear ainda mais o entendimento sobre as modalidades da tutela inibitoria,
destaque-se que “o ilicito, conforme o tipo de obrigagdo violada, pode ser comissivo ou
omissivo; isto significa, em principio, que na hipdtese de ilicito omissivo exige-se uma
inibitoria positiva, e que no caso de ilicito comissivo ¢ necessaria uma inibitoria negativa”
(FRIGNANI apud MARINONI, 2006b, p. 135-136).

Essas modalidades sdo previstas nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, nao havendo
razao para se conceber a tutela inibitoria apenas como mera pretensao negativa, consistente
num nao fazer. Ao lado da tolerancia ou abstencdo soma-se a possibilidade de impor a adogao
de alguma providéncia, de modo que haja ampla efetividade na busca pela preven¢ao do

ilicito.

3.5 Tutela inibitoria ambiental contra riscos ilicitos

O meio ambiente, para ser adequada e efetivamente tutelado, depende de tutelas
preventivas que correspondam as suas necessidades peculiares. A existéncia de danos de
dificil ou impossivel reparag¢do, aliada ao escopo eminentemente preventivo do direito
ambiental e da garantia a inviolabilidade dos bens que se propde a proteger, sdo razdes que
importam para a concepcao de formas de tutelas que busquem prevencdo com a maior

eficacia possivel.

% «[...] a tutela de remogdo do ilicito, assim como a tutela inibitoria, ndo é uma tutela contra o dano. A tutela de
remocao do ilicito objetiva a remover ou eliminar o proprio ilicito, isto ¢, a causa do dano; nao visa ressarcir o
prejudicado pelo dano. No caso de tutela de remogao do ilicito, ¢ suficiente a transgressdo de um comando
juridico, pouco importando se o interesse privado tutelado pela norma foi efetivamente lesado ou se ocorreu
um dano” (MARINONI, 2006b, p. 155).
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A tutela inibitoria, como se viu, prescinde do dano e da culpa para que possa atuar
diante dos casos concretos, visando impedir a pratica de qualquer ato ilicito, do qual,
eventualmente, decorre dano. Tendo em vista que essa forma de tutela preocupa-se com o
futuro, com a protegao integral dos direitos, com a observancia das normas, pode-se afirmar
que constitui poderosa ferramenta para a protecdo ambiental.

O fundamento de ordem material da tutela inibitéria esta no art. 225 da CRFB, que
assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, também, prescreve
uma norma geral de protecao (TESSLER, 2004, p. 229). Esse dever de protecao deriva da
constatagdo que, depois de ocorrida uma lesdo ao ambiente, dificilmente se consegue
restabelecer a situagdo anterior.

Diante do texto constitucional, que explicitamente impde a coletividade e ao Poder
Publico, isto ¢, a todas as pessoas, o dever de defender e preservar o meio ambiente, ¢
possivel concluir que existe uma obrigacdo objetiva e genérica relacionada a prevencao

ambiental (TESSLER, 2004, p. 235).

Isso significa que todos tém o dever de evitar a pratica de ilicitos ambientais
e, como para a configuragdo do ilicito basta a infragdo ao dever genérico de
inviolabilidade, todo aquele que ameacar a higidez ecologica estara sujeito a
tutela inibitoria ambiental, independentemente de sua intengdo (TESSLER,
2004, p. 235-236).

Desse modo, a vontade ou a intencdo do réu ao praticar uma lesdo ambiental nao
importa, visto que o dever de prevencao ¢ violado pela mera exposi¢do do ambiente a um
risco intoleravel (TESSLER, 2004, p. 236).

Deveras, ndo hd como se prever tudo o que acontece, porém, quem decide explorar
uma atividade, com riscos que lhe sdo inerentes e se enquadram nos padrdes de tolerabilidade,
precisa se acautelar e adotar medidas de seguranga e controle de forma que, com a
superveniéncia de algum fato, esses riscos ndo se tornem intoleraveis, o que caracteriza um
ilicito ambiental (TESSLER, 2004, p. 236).

O grau de tolerabilidade e intolerabilidade dos riscos € estabelecido pela norma.
Conforme visto, o risco ¢ uma constante na sociedade, nas quais as atividades humanas
constituem sua fonte. Se ndo ha como eliminar, por completo, o risco, urge que sejam fixados
seus limites, a fim de que as pessoas possam suporta-lo. O busilis da questao € verificar qual ¢
a necessidade e a suportabilidade do risco, até porque, para o desenvolvimento

socioecondmico, ha atividades arriscadas que sdo necessarias.
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A fixagdo dos limites, do “ponto de equilibrio” dos riscos € o grande desafio
da atualidade. Ha que definir quais sdo as atividades que, apesar de portarem
riscos ambientais, podem ser admitidas pela sociedade e quais devem ser
proibidas; determinar o grau de tolerabilidade dos riscos; estabelecer quais
0s riscos com que se deve conviver e por quem os riscos do desenvolvimento
deverdo ser suportados (TESSLER, 2004, p. 149-150).

E tarefa do legislador, atento aos fatos sociais e aos valores, formular normas que
determinem os graus de suportabilidade e necessidade dos riscos. Destarte, se o risco puder
ser tolerado, havera norma permitindo-o, caso contrario, constatada a sua intolerabilidade,
havera norma proibindo-o. A primeira hipotese é a do risco licito, amparado pela norma, e a
segunda, a do risco ilicito, que deve ser evitado. Em ambas, se o risco acarretar danos, estes
deverao ser reparados.

No caso do risco toleravel, sua licitude, por si s, ndo evita as externalidades negativas
das atividades produtivas, oportunidade em que o principio do poluidor-pagador deve ser
aplicado (TESSLER, 2004, p. 151). Recorde-se, ainda, que a responsabilidade objetiva
ambiental obriga o causador do dano a reparar os prejuizos advindos da sua atividade que
comporte risco, conforme art. 14, § 1°, da Lei n.° 6.938/81.

Ja nas situagdes em que se depara com o risco intoleravel, as medidas preventivas sdo
as ferramentas mais relevantes para a sua gestdo. O principio da precaucdo, por exemplo,
volta-se para o risco abstrato, o qual deve ser afastado em razdo das incertezas cientificas
sobre seus possiveis efeitos perniciosos sobre o meio ambiente. Logo, a auséncia de
comprovagdo cientifica, sobre eventuais riscos que possam ser causados pelo exercicio de
certa atividade, ndo pode ser alegada para sua liberagao.

Como o que interessa, em primeiro lugar, ¢ a prevencao de qualquer dano, investigam-
se formas de tutela e técnicas processuais que se ocupem da pratica do ilicito, dispondo-se a
evita-lo ou impedir sua continuacdo ou repeticao.

Para esse mister apresentou-se a nocdao de tutela inibitéria, que, na defesa dos
interesses coletivos, esta abrigada no art. 84 do CDC, com reda¢ao muito semelhante a do art.

461 do CPC, que foi analisado perfunctoriamente acima.

No plano coletivo, a regra que permite essa protecdo, ¢ encontrada, ao lado
de outras previsdes topicas, inseridas em legislagdes especificas semelhantes
— no disposto no art. 84 do CDC. Esse dispositivo trata [...] da tutela
especifica das obrigagdes de fazer ou nao fazer, sendo, em verdade, a origem
imediata da previsdo contida no art. 461 do CPC (que representa verdadeira
copia daquela) (ARENHART, 2003, p. 220).

O risco intoleravel que caracteriza um ilicito pode ser evitado por meio da tutela

inibitoria, cujo alvo € impedir a pratica do ato ilicito, contrario ao ordenamento juridico. Nota-
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se que o risco intoleravel, considerado como tal por uma norma que o proibe, caso seja
exteriorizado por meio de uma atividade, encaixar-se-4 no tipo do ato ilicito, suscetivel,

portanto, de ser impedido por meio da tutela inibitoéria.

3.6 Tutela inibitoria ambiental contra atividades licitas produtoras de riscos

A tutela inibitoria contra os atos ilicitos e contra os riscos intoleraveis ndo revela
maiores dificuldades se comparada a indagacdo, a respeito da possibilidade de se utilizar
aquela forma de tutela, nas situagdes que expdem o meio ambiente a riscos tolerados pelas
normas ou nao previstos por estas.

Mesmo que caiba a norma estabelecer o grau de tolerabilidade dos riscos, hd de se
deixar claro que o legislador ndo tem condi¢des de prever todas as atividades perigosas, de
modo a qualificd-las como tolerdveis ou intolerdveis. Partindo de tal raciocinio, surge este
ponto levantado por Luciane Tessler: “poderia o jurisdicionado pleitear uma tutela inibitéria
contra a exposi¢do do ambiente a um risco excessivo e desnecessario, mesmo que o legislador
ndo tenha antevisto e tipificado aquela conduta como ilicita?” (2004, p. 222).

A resposta deve ser positiva, visto que se reconhece constitucionalmente o direito a
inviolabilidade ambiental (art. 225 da CRFB), em virtude do qual qualquer conduta que gere
um risco excessivo, ameagador do equilibrio ambiental, ha de ser caracterizada como feridora
da inviolabilidade ambiental.

Destarte, o risco ambiental intoleravel, advindo da pratica de conduta ou atividade
autorizada pelo Poder Publico, configurara ilicito para o fim de ser objeto de tutela inibitoria,

mesmo quando ndo for expressamente tipificado.

Se a Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade do ambiente como
direito fundamental, imprescindivel para a sadia qualidade de vida, ndo se
pode permitir a afronta a este valor fundamental da sociedade pelo simples
fato de a conduta ndo estar literalmente prevista em lei; a previsdo legal ndo
¢ exaustiva (TESSLER, 2004, p. 223).

Diante de todos os problemas ecoldgicos criados pela sociedade atual, agravados pela
imprevisibilidade e incerteza dos riscos produzidos por determinadas atividades, ¢ necessario
permitir que o conteido da norma seja constantemente preenchido, de modo que se
contemplem as possibilidades de lesao ao meio ambiente ndo previstas pelo legislador, o que
pode ser feita pela edicdo de novas normas, exercicio do poder de policia ou do poder

jurisdicional.
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“Algumas atividades, a despeito de ndo se encontrarem proibidas por lei, podem gerar
um risco intoleravel ao meio ambiente e, portanto, mesmo sem configurarem qualquer das
modalidades de ilicito tipificadas, poderdo ser afastadas pelo juiz” (TESSLER, 2004, p. 213).
Nesses casos, compete ao magistrado valer-se do principio da proporcionalidade para aferir a
tolerabilidade do risco, atentando-se para os valores constitucionais de protecdo ambiental.

Portanto, o juiz, diante de uma situagdo em que determinada atividade produza risco
ao meio ambiente, analisard, primeiro, se ha proibicdo legal. Em havendo tal vedagao,
compete-lhe prestar a tutela inibitéria de modo a prevenir o ilicito. Porém, se ndao houver
qualquer proibi¢do acerca da conduta, invoca-se o principio da proporcionalidade no intuito
de determinar a tolerabilidade do risco.

Quando se perquire a possibilidade de aplicacdo da tutela inibitéria contra um risco
excessivo produzido por determinada atividade, estar-se-a, quase sempre, diante de uma
colisdo de direitos fundamentais constitucionais, em que poderdo conflitar, por exemplo, o
direito a0 meio ambiente e o direito ao desenvolvimento econdmico. Por isso, € importante
que se verifique se a restricdo da atividade arriscada se justifica, tendo por base a protegdo
ambiental. Ou, entdo, “[...] se ndo existe outro meio de afastar ou controlar o risco excessivo
(se a medida é necessaria) e se o sacrificio da atividade e de suas conseqiiéncias sociais sdo
razoaveis diante dos beneficios que tal restrigdo trara ao ambiente” (TESSLER, 2004, p.
228-229, grifo da autora).

Concebendo-se o risco intoleravel como ilicito, a inibitoria sera a forma de tutela
adequada para evitd-lo. Se, porventura, houver dano ambiental, pode-se pensar em tutela
ressarcitoria ou responsabilidade civil.

E possivel que, apos a fiscalizagdo e a avaliagdo do risco apresentado, conclua-se que
o risco inerente a atividade constitui risco suportavel pela sociedade, isto ¢, toleravel. Isso
pode acontecer sem nenhum estranhamento, pois a sociedade tem que conviver com certos
riscos, sob pena de inviabilizar o desenvolvimento socioecondmico.

Cita-se, como exemplo, a atividade de extracdo petrolifera, que gera inimeros riscos
ao meio ambiente, porém ¢ indispensavel para a economia e o meio social.

Consoante se afirmou, a determinag¢do da tolerabilidade do risco compete a norma,
todavia, o administrador deve comprovar, por meios técnicos, que exerceu o controle e a
fiscalizacao do risco. Uma vez que a determinagdo da suportabilidade pode restringir direitos
fundamentais em prejuizo de outros, € necessario que essa limitacdo seja feita com cautela,

sem abusos e de acordo com o contexto social.
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Considerando o desenvolvimento da teoria do risco, das formas de tutela, das técnicas
processuais e, também, as caracteristicas do bem ambiental, infere-se que uma atividade
produtora de riscos licitos pode ser alvo da tutela inibitoria a partir do momento em que se
constate que tais riscos passaram a ser excessivos, desproporcionais, insuportaveis pela

sociedade e capazes de comprometer a inviolabilidade do meio ambiente.
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CONCLUSOES

Ao longo deste trabalho, demonstrou-se que seja qual for o conceito de meio ambiente
defendido pela doutrina, importa ressaltar que nele ha lugar para a idéia de interagdo e
interdependéncia do homem e da natureza (de todos os elementos que compdem o meio
ambiente), sem se esquecer de conciliar defesa da vida do homem, sua qualidade de vida, dos
seres vivos, dos componentes que mantém o equilibrio ecoldgico e o desenvolvimento das
atividades produtivas, comerciais e industriais, segundo uma visao unitaria e integrada.

Pode-se compreender o meio ambiente como um direito difuso, pertencendo, ao
mesmo tempo, a todos e a ninguém especificamente, podendo, contudo, haver casos em que
ele se encaixaré na defini¢do dos direitos coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.

No contexto atual, a crise ambiental deve ser superada, pois se ndo houver ambiente,
ndo havera espago para o desenvolvimento de vida atual ou futura. H4 uma nova ordem de
fatos que caracterizam a denominada sociedade de risco, na qual ¢ questionada a eficacia dos
mecanismos de previsdo e prevencao dos riscos e de responsabilizacdo por danos. Igualmente,
percebe-se que sdao insuficientes os estudos cientificos que visam calcular, quantificar e
qualificar os riscos inerentes a certas atividades humanas.

Convive-se com riscos modernos, configuradores de uma problematica que ndo pode
passar despercebida pelo direito e pelo Poder Publico, pois sdo capazes de ameagar
sociedades inteiras, transpondo limites espaciais e temporais, ¢ de permanecer invisiveis,
incompreensiveis e imperceptiveis.

Como exposto, a ordem juridica se preocupou com o risco como fato social e com as
repercussoes que dele podem advir, visto que toda a¢do, omissao ou atividade desempenhada
por uma pessoa apresenta risco, €m maior ou menor grau;

Assim, o ordenamento juridico permite a convivéncia humana com situagdes de risco,
desde que este seja controlado pela norma e considerado como toleravel. Caso se verifique
que certo risco ¢ intoleravel, a norma o proibira, de modo que qualquer atividade que o causar
se encaixara na configurag@o de ato ilicito. A opcdo pela tolerabilidade de um risco reside nos
beneficios e desvantagens que uma atividade gera para a coletividade. Nao adianta examinar
se uma atividade produz ou ndo riscos, mas se ha necessidade de correr esses riscos € aceitar a
exposicao das geragdes presentes e futuras diante deles.

Foi possivel comentar que tanto o perigo quanto o risco encerram probabilidade ou
potencialidade de dano. Contudo, enquanto o perigo ¢ causado pelas leis da natureza, sem

interferéncia do homem, o risco é decorrente da conduta ou atividade humana.
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Ja sobre dano e ilicito, viu-se que sdo categorias juridicas diferentes. O perigo € o risco
podem ocasionar dano, que, em termos genéricos, ¢ uma alteracdo de ordem fisica ou moral
passivel de causar males e prejuizos, patrimoniais ou ndo. O dano, elemento indispensavel do
dever de indenizar, é decorréncia meramente eventual de um ato ilicito.

Em matéria principioldgica, tem-se que os principios do desenvolvimento sustentavel,
do poluidor-pagador, da prevencao, da precaugdo, da informagdo ¢ mesmo o da reparacao,
contém carga valorativa relacionada a prevengao, pois atuam no sentido de inibir a ocorréncia
do dano, influenciando as atitudes e comportamento das pessoas para que cumpram O seu
dever de defesa e protegdo ambiental, tal como assentado na Constitui¢do Federal de 1988.

O principio da precaucdo, cuja orientacdo ¢ indispensavel a atuagdo da tutela
inibitdria, possui como escopo evitar riscos ambientais, devendo ser rejeitada a execucdo e a
pratica de atividades cuja natureza apresente seguranca cientificamente duvidosa. Pode ser
aplicado sempre que houver incerteza a respeito da possibilidade de ocorréncia de danos
ambientais de grave monta. Nos casos em que ha falta de informagao cientifica suficiente ou
ndo ha consenso sobre a necessaria seguranca requerida para a execu¢do de certa atividade,
deve-se invocar esse principio, que leva em conta a davida.

Adentrando no campo da tutela jurisdicional, constata-se que esta ndo € o unico meio
de protecdo dos direitos, do individuo e da sociedade, pois podem ser defendidos de outras
maneiras também, como por meio de normas e da atividade administrativa.

A efetividade da tutela de um direito, por meio da prestagdo jurisdicional, dependera
da correspondente adequacdo da técnica processual que for utilizada. Ha diferenga entre dizer
que alguém tem um direito e disponibilizar meios adequados para sua protecdo. Ter direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sadio e essencial a sadia qualidade de vida, nao
significa, automaticamente, afirmar qual seria a forma de tutela apta a sua protecdo. Pode ser
apropriada, por exemplo, a tutela inibitéria, se o dano ainda ndo ocorreu, ou a tutela
ressarcitoria na forma especifica, se for possivel reparar, in natura, o dano sobrevindo.
Outrossim, havera casos em que somente a tutela ressarcitoria pelo equivalente em dinheiro
sera possivel.

Se o maior comprometimento do direito ambiental ¢ com a prevengdo do dano, deve-
se buscar uma forma de tutela com caracteristicas que possam manter integro o bem
ambiental, visto que ndo se pode trocar meio ambiente sadio por dinheiro, prejudicando as
presentes e futuras geracdes.

O direito ambiental, de indole preventiva, ndo se contenta apenas com a tutela

ressarcitoria na forma especifica ou pelo equivalente, uma vez que busca manter o ambiente
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longe de qualquer agressdo, devendo haver tutela e técnicas adequadas que consigam impedir
efetivamente a sua violagao.

Para isso, o processo deve cumprir sua fun¢do instrumental assegurando formas
proprias de tutelas que permitam a realizagao especifica dos direitos, principalmente que se
anteponham a violac¢do destes, garantindo sua protecdo, sob pena de ndo serem recuperados,
como acontece, em alguns casos, como os danos irreversiveis ao meio ambiente.

Nesse sentido, constatou-se que a tutela inibitéria se configura como auténtica tutela
preventiva, preocupada com o futuro, com a incolumidade dos direitos, com a prevencao do
ilicito, com a situag@o anterior a sua pratica ou com o objetivo de impedir sua continuidade ou
repeticao.

O art. 5°, XXXV, da CRFB, o art. 461 do CPC e o art. 84 do CDC sao os dispositivos
em que se fundamentam as duas modalidades de tutela inibitoria (a positiva e a negativa),
cujo pressuposto ¢ a ndo ocorréncia do ilicito, sua repeticdo ou continuagdo, prescindindo-se
do dano e da culpa.

Essas modalidades de tutela inibitdria servem para evitar o risco ambiental intoleravel,
proibido pela norma. Possuem como alvo o impedimento da pratica do ato ilicito, contrario ao
ordenamento juridico. Se esse risco intoleravel for exteriorizado por meio de uma atividade
ou conduta, inserindo, desse modo, no tipo do ato ilicito, poderd ser impedido por meio dessa
forma de tutela.

Finalmente, verificou-se ser possivel a aplicacdo da tutela inibitéria a fim de se evitar a
préatica de licitos, sua continuagdo ou repeti¢ao, visto que hé hipoteses de risco intoleravel ndo
previstas pela norma, o que, por si s0, pode nao refletir sua intolerabilidade pela sociedade.
Outrossim, pode acontecer, em determinado momento, que os beneficios trazidos por certas
atividades ndo se sustentem mais em razdo do comprometimento de outros direitos, cabendo
ao Poder Judiciario exercer o controle da legalidade e, baseado nos principios da precaugdo e

da proporcionalidade, contribuir para a geréncia dos riscos.
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