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RESUMO

Este trabalho cientifico tem como objetivo identificar o cabimento da A¢éo Inibitéria
para protecdo do meio ambiente. O tema foi desenvolvido inicialmente, tendo
como base as garantias constitucionais de acesso a justica e tutela jurisdicional,
haja vista que essas previsdes constitucionais por si mesmas sao autorizadoras
da acéo inibitéria. Em seqiéncia estudaram-se os principios que norteiam o direito
do ambiente, em funcdo de serem observados pelos provimentos judiciais
deferidos para a protecdo do ambiente. A terceira etapa desenvolvida cuida
especificamente da tutela inibitéria, onde se diferenciou este provimento das
demais medidas dispostas no sistema juridico para buscar a prevencado e
reparagcdo de danos ocasionados ao meio ambiente como o mandado de
seguranca coletivo, a agdo popular e a acao civil publica. Tal distingéo se fez pela
imperiosa necessidade de se reconhecer uma nova ordem de reparacao de danos
quando se trata de direitos ndo-patrimoniais, como o é o meio ambiente, de sorte
que, como demonstrado na presente pesquisa, a agao inibitéria € a medida mais
adequada para a prevencao de ilicitos contra 0 meio ambiente, bem como, o meio
mais efetivo para se buscar a célere cessacdo de danos ao ambiente como sua
reparacao. Verificou-se que esta possui varias modalidades, bem como que para
sua aplicacao € vital a percepcao da diferenca que existe entre ilicito e dano.
Numa quarta etapa, demonstrou-se a aplicacao da tutela inibitdéria na protecéao
especificamente do meio ambiente. Para identificar essa possibilidade o autor
demonstrou que, em funcdo da garantia constitucional de assegurar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a acgao inibitéria ndo necessitaria de
previsao infraconstitucional para lhe assegurar existéncia, pois a Constituicdo ao
prever esta garantia ja autorizaria as medidas inibitérias por serem as mais
adequadas e efetivas para tanto. Sem prejuizo, demonstrou-se que a agao
inibitéria possui fundamento infraconstitucional. Em sede desse estudo mostrou-se
que a tutela inibitéria pode consistir em uma acao positiva, ndo se resumindo
somente numa tutela inibitéria negativa. Mostrou-se que o provimento judicial
buscado pela inibitéria consiste num efeito que ndo estd englobado na
classificacao trinaria da agao, qual seja, a executiva lato sensu. Em fungcédo desse
objetivo buscou o autor demonstrar a fragilidade do sistema processual em
garantir a protecao de direitos difusos e coletivos, se ndo reconhecida essa nova
classificacdo das sentencgas, que engloba a mandamental e a executiva /ato
sensu, ficando consignado que a melhor doutrina, atualmente, reconhece a
classificacao quinaria das acbes. Por fim, demonstrou-se a utilizacdo da acao
inibitéria na pratica e como vem sendo deferida pelos Magistrados. Todos os
aspectos focalizados por este estudo ndo esgotam as questdes sobre o0 assunto e
outros podem ser estudados a luz do mesmo referencial teérico/conceitual.

Palavras-chave: Tutela Inibitéria. Tutela Especifica. Obrigacdes de fazer e nao-
fazer. Reparacdo Ambiental.



ABSTRACT

This scientific work has as objective to identify the to fiting of the prewind Action for
protection of the environment. The subject was developed initially, having as base
the guarantees constitutional of access to justice and jurisdictional guardianship,
has seen that these same forecasts constitutional for itself are to authorize of the
prewind action. In sequence the principles that guide the right of the environment,
in function had been studied to be observed for provisionses judge to be granted
for the protection of the environment. The third developed stage takes care of
specifically of the prewind guardianship, where if it differentiated this provisions of
excessively the measures made use in the legal system to search the prevention
and repairing of damages caused to the environment as the collective mandamus,
the public interest action and the public civil action. Such distinction if made for the
imperious necessity of if to recognize a new order of repairing of damages when if
it deals with not-good rights, as it it is the environment, of luck that, as
demonstrated in the present research, the prewind action is the adjusted measure
more for the prevention of illicit against the environment, as well as, half the most
effective one to search run ceasing of damages to the environment as its repairing.
That was verified that this possesss some modalities, as well as stops its
application is vital the perception of the difference that exist between illicit and
damage. In one fourth stage, application of the prewind guardianship in the
protection of the environment was demonstrated to it specifically. To identify to this
possibility the author it demonstrated that, in function of the constitutional
guarantee to assure the environment balanced, the prewind action would not need
the low one constitutional forecast for assuring existence to it, therefore to the
Constitution when foreseeing this guarantee already would authorize the prewind
measures for being the most adequate and effective for in such a way. Without
damage, one demonstrated that the prewind action possesss the low one
constitutional bedding. In headquarters of this study one revealed that the prewind
guardianship can consist of a positive action, if not only summarizing in a negative
prewind guardianship. One revealed that the judge provisions searched by the
prewind consists of a effect that is not included in the it would three classification
of the action, which is, the broad executive sensu. In function of this objective it
searched the author to demonstrate the fragility of the system procedural in
guaranteeing the protection of diffuse and collective rights, if not recognized this
new classification of the sentences, that engloba the to order and the broad
executive sensu, being consigned that the best doctrine, currently, recognizes the
corner classification of the actions. Finally, use of the prewind action in the
practical one was demonstrated to it and as it comes being granted for the
Magistrates. All the aspects focused for this study do not deplete the questions on
the subject and others can the same be studied to the light of referencial
conceptual theoretician.

Keywords: prewind guardianship. Specific guardianship. Obligations to make and
not-to make. Ambient repairing.
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INTRODUCAO

O Direito Ambiental, direito humano fundamental, € uma preocupacao de
todos, pois a sua protecao significa a da espécie humana.

Desde o surgimento do homem na terra, 0 meio ambiente vem sendo
degradado. Em um primeiro momento, o homem praticava atividades na
exploracdo dos recursos naturais para satisfacdo das necessidades basicas; em
momento posterior, passa a buscar a satisfacdo de necessidades nao basicas.

Nos ultimos anos, a questdo ambiental e o Direito defrontaram-se
explicitamente. A realidade requereu e impbés novas normas de conduta aos
individuos e a sociedade. A concepcao moderna encara o ambiente como
patriménio da humanidade — pertencente a todas as pessoas. Este conceito
evidencia o carater metaindividual do bem tutelado.

Diante do desenvolvimento mundial, que em determinados lugares se da de
forma descontrolada, a questdo ambiental se defronta com a necessidade de
crescimento das produgdes, plantacoes, edificacdes, instalacbes urbanas. Ocorre
que, nesse confronto de necessidades, ndo s&o raras as vezes em que se prima
por estes ao invés daquele. Nesse impasse, entre preservagcdo ambiental e
desenvolvimento humano sustentavel, se faz necesséaria a adogao de regras para
que se possa conciliar ambos segmentos.

Como esta escrito no art. 225 da Constituicdo Federal, o Poder Publico tem
o dever de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
geracdes. Como esta claro, atribuiu-se ao poder publico, mas também a
coletividade, o dever de conservar a integridade do meio ambiente, para que seja
evitada a sua degradacéo.

Acontece que esse dever de conservagao (ou de protecdo) imposto ao
poder publico ndo pode ser realizado apenas mediante normas e atividades
administrativas concretas dirigidas a impedir que os sujeitos privados agridam o
meio ambiente. O Estado também possui o0 dever de realizar prestacdes faticas
necessarias a evitar a degradagao ambiental. Isso em decorréncia do principio da
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obrigatoriedade da intervencdo do Poder Publico na conservacdao do meio
ambiente — hoje posto em varias Convencodes Internacionais voltadas a protecao
ambiental.

No que concerne a tutela ambiental destaca-se o texto constitucional de
1988, principalmente em se considerando a sua grande interpretacdo com o direito
infraconstitucional do meio ambiente.

Considerando este como um interesse difuso deve ser tutelado com todos
os instrumentos legais disciplinadores da matéria relativa ao interesse coletivo,
como a Acdo Popular e a Acao Civil Publica. Essa tutela coletiva, visando
privilegiar os principios norteadores da matéria ambiental, envolve também as
maneiras como se processara a prevencao do ilicito ambiental.

O processo civil tradicional adota a chamada classificacdo trinaria das
acOes baseando-se na espécie de provimento que o processo € capaz de oferecer
na sentenca, quais sejam: declaratéria, constitutiva e condenatoria.

Diante da insuficiéncia dessa visao tradicional para operar com a realidade,
busca a presente pesquisa, demonstrar os fundamentos e os contornos de uma
nova tutela jurisdicional, a acdo inibitdria.

Como preleciona Luiz Guilherme Marinoni:

A acéo inibitéria se volta contra a possibilidade do ilicito, ainda que se
trate de repeticao ou continuagdo. Assim, é voltada para o futuro, e néo
para o passado. De modo que nada tem a ver com o ressarcimento do
dano e, por conseqiéncia, com os elementos para a imputagao
ressarcitéria — os chamados elementos subjetivos, culpa ou dolo. Além

disso, essa agdo nao requer nem mesmo a probabilidade de ilicito (ato
contrario ao direito). (MARINONI, s.d., s.p.)

Assim, diante dessa explanacao, o presente trabalho, busca demonstrar
que, a tutela inibitéria é instituto habil a uma protecdo que impeca a pratica, a
repeticdo ou a continuacao de um ilicito, ou seja, medida que busca provimento
jurisdicional que visa a prevencdo e ndao apenas o ressarcimento do dano, é
prestado por meio de agdo de conhecimento, € ndo se liga instrumentalmente a

nenhuma agao que possa ser dita principal.
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1 — Processo e Constituicao

1.1 - Garantia Constitucional de Acesso a Justica

Introdutoriamente ao objeto do estudo explanado, faz-se necessario
delinear apontamos sobre o que seria um dos pilares de sustentacdo da ordem
democratica brasileira.

O acesso a justica, embora seja expressao curta, enseja um estudo amplo
e abrangente a varios ramos do direito para se poder delinear sua implicacao
pratica.

Tema objeto de estudo de varios doutrinadores renomados da dialética
juridica, seu conceito foi bem delineado por Mauro Cappelletti, vejamos:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos (1998, p. 12)

Tal garantia fundamental tem carater constitucional, uma vez que previsto
na Constituicdo Federal e necessario para viabilizar a relacéo entre o Estado e a
sociedade.

Em determinado momento historico, diante da evolucdo das sociedades e
da necessidade imperativa de um Estado mais atuante e preciso, este passa a
concentrar poderes viabilizando a vida em sociedade. Passa, portanto, este ente a
se sub-rogar em muitos atos aos quais cabia aos cidaddaos como forma de
imprimir na pratica destes maior imparcialidade, distribuicdo de direitos, garantia
de justica etc.

Temos assim que a vida em sociedade passa a ser regulada pelo Estado,
em todos os sentidos e ramos sociais. Desse modo, é necessario que se dé ao
cidaddao meios de chegar até este para que possa viabilizar seu direito.
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Desde tempos imemorados, é cedica a dificuldade de se estabelecer um
nivel de auténtica igualdade no relacionamento entre os cidadédos e o Estado.
Logo, o acesso a justica envolve toda a moderna ciéncia juridica, emplacando
ligacao l6gica com os trés poderes.

Como modo de viabiliza-lo o Estado garante o direito de acdo a pessoa,
modo pelo qual chama-se este a se pronunciar sobre um fato empirico ocorrido.

A Carta Magna garante a todos o acesso a justica (artigo 5°, XXXV) que se
torna efetivo através do direito de acdo, pois todos tém direito de exigir a
manifestagcdo do Estado sobre a lide, manifestacdo esta feita através do Poder
Judiciario.

O acesso a justica nao deve ser analisado restritamente, pois por se tratar
de um direito fundamental ndo basta garantir que a parte deduza seu pedido em
juizo, mas que se viabilize o processo do principio ao fim.

Cabivel se faz trazer a colagdo a doutrina de Ada Pellegrini Grinover:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando
simplesmente uma pretensdo deixou de ser satisfeita por quem podia
satisfazé-la, a pretensao trazida pela parte ao processo clama por uma
solugdo que faga justica a ambos os participantes do conflito e do
processo. Por isso é que se diz que o processo deve ser manipulado de
modo a propiciar as partes o acesso a justica, o qual se resolve, na
expressdao muito feliz da doutrina brasileira recente, em ’acesso a

ordem juridica justa’ (grifo nosso). [...] Acesso a justica nido se
identifica, pois, com a mera admissdo do processo, ou possibilidade de
ingresso em juizo. [...] Para que haja o efetivo acesso a justica é

indispensavel que o maior nimero possivel de pessoas seja admitida
demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em processo
criminal), sendo também condendveis as restricdbes quanto a
determinadas causas (pequeno valor, interesse difuso); mas, para a
integralidade do acesso a justica, € preciso isso e muito mais.
(GRINOVER, 1999, p. 33)

Tem-se, assim, que garantir o pleno acesso a ordem juridica justa, ndo se
exaure no mero acesso aos oOrgaos judiciarios, mas engloba também um
ordenamento juridico justo, capaz de solucionar adequadamente os conflitos de

interesse.
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Com relacdo ao ordenamento juridico justo, ndo se trata de problema que
diga respeito ao poder judiciario somente, e sim, a todos os poderes do Estado,
incluindo, assim, o legislativo e o executivo.

O poder legislativo tem grande responsabilidade no estabelecimento do
acesso a justica. Na elaboragcado da lei este, além de se preocupar com o justo
conteudo que deve conter a norma, ha que atender as modernas necessidades de
criacao de normas processuais.

A legislacdo infraconstitucional deve alavancar o acesso direto a
Constituicdo, para que tenha uma plena e constante salvaguarda dos direitos do
homem como individuo e como cidadao. Assim, “quanto mais o legislador amplia o
campo das normas protetoras dos valores sociais, maior deve ser o equilibrio
entre os trés poderes do Estado, sob pena de ser o individuo esmagado pelo
poder estatal” (REALE, 1994, p. 194).

Mauro Cappelletti aponta obstaculos que dificultam o acesso ao judiciario e
0 acesso a um resultado justo e satisfatorio. Defende o acesso a justica como o
meio pelo qual se poderia tornar efetivos os direitos humanos garantidos nas
“declaracoes de direitos”.

Defendeu, ainda, que o acesso a justica, além de um direito social
fundamental, deve ser o ponto central no estudo do moderno processo civil,
cabendo aos juristas reconhecerem que as técnicas processuais indiretamente
servem para inviabilizar funcbes sociais e que qualquer regulamentacao
processual ou utilizacdo de alternativas ao sistema judiciario, como forma de
solucéo de conflitos, tem um efeito importante sobre a forma como opera a lei.

Em parceria com outros autores, Boaventura de Souza Santos, assim
definiu o acesso a justica:

O acesso ao direito e a justica é a pedra de toque do regime
democratico. Nao ha democracia sem o respeito pela garantia dos
direitos dos cidadédos. Estes, por sua vez, ndo existem se o sistema
juridico e o sistema judicial ndo forem de livre e igual acesso a todos os
cidadaos, independentemente de sua classe social, sexo, raga, etnia e
religido. (1996, p. 483)
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Tal autor em seus estudos delineia que os obstaculos, que incidem sobre
aqueles que de algum modo sdo discriminados nesse direito de acesso, sado de
ordem econdmica, cultural e social, dentre outras.

Paulo César Santos Bezerra (2001, p. 121) defende que, quando se pensa
em justica esta ndo deve ser pensada apenas no seu aspecto formal, pois o
acesso a justica € antes de tudo um direito natural, como um valor inerente ao
homem que antecede a lei e o processo. Preconiza que, no sentido de direito de
garantia desse acesso, é também um direito fundamental, cuja fundamentalidade
encontra respaldo em diversos incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, bem como no seu paragrafo segundo, pelo qual ndo se excluem direitos e
garantias defendidos por tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatario.’

Com relacdo as solucbes praticas para o problema do acesso a justica,
Mauro Cappelletti as divide, conforme foram desenvolvidas, na metafora das “trés
ondas”: a primeira refere-se a assisténcia judiciaria; a segunda na possibilidade de
representacdo dos direitos coletivos e de interesse publico, especialmente nas
areas de protecdo ambiental e do consumidor; e a terceira, conhecida como
“enfoque de acesso a justica”, que tenta atacar as barreiras do acesso de modo
mais articulado, propondo uma concepcao mais ampla de acesso a justica
(CAPPELLETTI, 1988, p. 31).

1.2 - Tutela Jurisdicional

Do exame da garantia constitucional que é o acesso a justica conclui-se

que é por meio deste que se assegura a protecdo de direitos como os

' Paulo César Santos Bezerra analisa “os diversos planos de estudo do acesso & justica’,
abordando as questdes do acesso sob as perspectivas leiga, técnico-juridica, sociolégica e
filosofica. Sobre a perspectiva técnico-juridica ressalta o autor “como todo o espirito da
Constituicdo é eminentemente social, de justica social, depreende-se que 0 acesso a justiga, a par
de ser um direito do cidaddo brasileiro, guinda-se a qualidade de direito fundamental
constitucionalmente garantido. E ndo estamos falando somente de acesso ao processo ou de
acesso a justica pela via judicial, pois esta esta explicitamente garantida pelo artigo 5°, XXXV, ao
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transindividuais, do meio ambiente. Viabiliza-se que direitos sejam assegurados e
protegidos quando se assegura o efetivo acesso a justica.

Para tanto, além de inerente a essa garantia constitucional é necessario
que se assegurem meios para que se tutele efetivamente os direitos que se
protegem e isso se faz por meio da prestacao da tutela jurisdicional.

A acao é o instrumento colocado a disposicdo da parte para que fomente a
prestacao jurisdicional do Estado que nao ocorrera ao arrepio da lei, ao contrario,
observara o devido processo legal que seguira um procedimento ou outro, tudo
conforme os ditames constitucionais que regulam esse servico prestado pelo
Estado que se reveste de forma garantidora da democracia.

O ingresso em juizo se da pelo intersticio do poder ou direito de acao, que
segundo Flavio Luiz Yarshell é a primeira porta que o interessado devera abrir
para alcancar o provimento estatal. 2

José Roberto Bedaque (1998, p. 68-69) ressalta que esse ingresso em
juizo nao tem carater incondicionado, afirmando que “o direito, poder ou faculdade
de provocar a jurisdicdo refere-se sempre a determinada situacao concreta da
vida”, ndo havendo sentido “nem mesmo para efeito de meras elucidacdes
académicas, imaginar a possibilidade de alguém pleitear a atuagéo jurisdicional
sem deduzir situacao de direito substancial a ser solucionada”.

Pretende-se com o estudo da tutela jurisdicional aqui tratada, determinar
até quando, até onde e, de que forma o sistema esta disposto a exercer, no
ambito jurisdicional, o exame ou o controle de situacées qualificadas pelo
interessado como violadoras ou potencialmente violadoras do meio ambiente.

Em outras palavras, é procurar dar contornos mais precisos ao direito (ou

poder) de acdo e ao principio (ou garantia) da inafastabilidade do controle

dizer que a lei ndo excluird da apreciagcao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito (2001, p.
121).

2 Sobre seu conceito discorre 0 autor que a agdo como “porta” de ingresso corresponde ao
conceito sintético desse instituto, no sentido de direito ou poder de estimular o Estado-juiz ao
exercicio de sua fungédo especifica. Que corresponde, igualmente, ao denominado direito de
demandar. Salienta que a acdo pode ser definida, analiticamente, como a “soma das posi¢des
juridicas ativas do autor no processo”, com o que fica superada a conceituagdo como mero poder
de ingresso (CF., por todos, Candido Rangel Dinamarco, Execugao civil, p. 350-352 e notas, sendo
desse autor a locucao entre aspas). Nao se cogitando, nesse passo, de analisar criticamente este
ou aquele conceito de acao (1999, p. 21).
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jurisdicional, tentando-se equilibrar o valor justica (que reclama sempre a abertura
de “vias” para o julgamento de alegac6es de lesdo ou ameaca de lesdo de direito)
e o valor seguranca que, a0 menos em certos momentos, impde o fechamento
desses mesmos caminhos (BEDAQUE, 1998, p. 22).

Tendo em vista que, como tratada alhures, tem-se a acdo como meio
assegurado para que se obtenha a tutela jurisdicional estabelecida em favor de
quem tem razao, respaldado no plano do direito material. A jurisdicdo explicita a
protecao que se proporciona por meio do exercicio dessa atividade.

Como o conhecimento cientifico implica tipologia, ndo s6 na ciéncia do
direito, mas em tantos outros, tem-se que o direito em seus ramos possui
tipificacdo do real e, diante disso, atua segundo modelos, mediante uma
classificacdo ou ordem, estabelecendo assim os nexos que unem os fatos aos
meios processuais competentes para realizar-lhes.

Assim indaga-se se existem realmente certos tipos de acdes, das quais
deve se valer o interessado para obter o determinado tipo de tutela estatal que
pretende. Ou se se afirmar que existem determinados tipos de acobes, é
necessario o emprego desse tipo especifico, ou se empregado outro em lugar do
correspondente, inviabiliza-se a tutela jurisdicional.

Segundo Flavio Luiz Yarshell (1999, p. 60), a acao, entendida como direito
ou poder de invocar o provimento estatal, ndo comporta tipificacdo, mas é fato
que, sob os angulos tedrico e pratico, fala-se entdo em “acdes tipicas”.

Tal autor assevera que nao se pode dizer que é acéo tipica aquela prevista
em lei, pois seria o poder ou direito amplo de agao, de invocacédo do provimento
jurisdicional, ainda que seja conexamente a uma situacao juridico-material.

De tal sorte, a inafastabilidade do controle jurisdicional deve ser
interpretada de forma a propiciar a efetiva e adequada prote¢do de direito. Em
funcdo dessa afirmacdo € necesséario reconhecer a atipicidade da tutela
jurisdicional, no sentido de que, pelo menos em principio, ndo ha um rol
estabelecido previamente de provimentos aptos e exaustivos a protegcdo de

direitos e interesses materiais.
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Tendo-se em conta que as formas de tutela ou os tipos de provimentos sao
estabelecidos com base na situacdo substancial, a tutela jurisdicional deve ser
buscada, primeiramente, no direito material.

Neste contexto, cabivel se faz lembrar a disposicao contida no artigo 83 da
Lei n°©8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), que fala na admissibilidade de
todas as espécies de acdes aptas a tutela dos direitos no respectivo campo de
abrangéncia.

Sobre essa linha de pensamento Yarshell (1999, p. 139), preconiza que a
atipicidade atende a exigéncia de universalidade da tutela jurisdicional, no sentido
de que o sistema deva estabelecer “modelos” de provimentos (resultados) aptos a
efetividade de todo e qualquer direito ou interesse material, com o que se obtém
alargamento inegavel de acesso a justica.

Cumpre salientar que, ndo ha que se confundir atipicidade da tutela
jurisdicional com atipicidade do direito material, logo, na passagem daquele para
este & preciso buscar no sistema processual modelos aptos a ligacao de um e
outro.

Portanto, pode-se afirmar que além das modalidades de tutela
tradicionalmente expostas pela doutrina, a preocupacao com a instrumentalidade
do processo e com a efetividade da tutela jurisdicional, cominou na busca de
outras formas de tutela que fossem mais aptas a propiciar a protecao do direito
material, observando-se que, como o direito ambiental, por exemplo, em
determinados casos se o operador do direito s6 dispusesse das formas de tutela
pré-dispostas pela norma processual esta seria insuficiente para a prestacao
adequada, tempestiva e efetiva do direito no plano material, cominando
diretamente num distanciamento do processo que tanto se almeja.

Em funcdo dessa busca de resultados substanciais promovidos pelo
provimento jurisdicional, tém-se hoje as tutelas ressarcitéria, restitutéria e
inibitéria, sendo esta também identificada como a tutela preventiva do ilicito.

No caso da tutela preventiva (ou inibitéria) esse aspecto da atipicidade é
realcado devido seu carater atipico, descendente da garantia constitucional da

acao, como se estudara a seguir.
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Desse modo, para completar o raciocinio e sem querer adentrar qualquer
conceito, trata-se a inibitéria da tutela que viabiliza a prevengcdo do ilicito,
impedindo sua consumacao ou sua continuacdo ou repeticdo, sem que isso
configure uma atuacao propriamente cautelar.

1.3 - O Enfoque Constitucional da Tutela Inibitéria — Efetividade do Processo

A partir da Constituicdo Federal de 1988, tem-se uma nova consciéncia do
que seja prestacao jurisdicional, uma vez que se busca, ndo apenas dar ao
cidadao direitos e garantias, mas também torna-los efetivos.

Visa-se coibir que a demora do processo venha a prejudicar o autor que
tenha razdo, permitindo a utilidade da sentenca, sua aptiddao para garantir, em
caso de vitéria, a efetiva e pratica concretizacao da tutela.

A efetividade do processo ganha maior relevancia quando referente a tutela
ambiental. Sérgio Cruz Arenhart destaca (2000, p. 33-34):

Realmente, repugna a qualquer jurista preocupado e engajado na luta
pela efetividade do direito pensar que o Estado satisfaga sua missédo de
produtor do direito com um paliativo sem qualquer preocupac¢do com o
verdadeiro trato que mereceria o direito assegurado. [...] Entra ai a
necessidade de adequada tutela aos direitos reconhecidos pelo Estado.
Reconhecer um direito e nao lhe dar a tutela adequada é o mesmo que
nao oferecer tutela ao direito em questéo. Eis, hoje, a principal questao
que preocupa as mentes dos processualistas, ou seja, a efetividade da
tutela dos direitos. Apenas uma tutela que seja autenticamente
condizente com as expectativas sociais.

Em fazendo mencéo a efetiva e adequada tutela jurisdicional em relagdo ao
direito material, o artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor, como ja
lembrado quando do trato do tema tutela jurisdicional, torna clara a necessidade
de, eficazmente, se tutelar as diversas situacdes consagradas no cotidiano. No
gue concerne as obrigacoes de fazer e de ndo-fazer, a redacéo dos artigos 84 do
Cédigo de Defesa do Consumidor e 461 do Cddigo de Processo Civil nada mais

objetivam do que adequar processualmente essas relagdes obrigacionais.
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Embora nado se trate de principio informativo da ciéncia processual, a
efetividade do processo, é contetdo de politica processual a orientar o intérprete e
o aplicador da lei quanto a sua melhor inteligéncia buscando seu verdadeiro
alcance. Deve inspirar também o legislador na adocdo de novos institutos ou
mesmo na atualiza¢ao ou aprimoramento do sistema legal.

Essa efetividade processual, direito fundamental, genericamente
denominada de acesso a justica, compreende ndo apenas o direito de invocar a
atracao do Estado é amplo e abrangente de forma que também engloba, e talvez
essa seja sua principal virtude se ndo o é, o direito de obter, em prazo adequado,
uma decisao justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos.

Se se tem a invocacao do Estado para a protecdo do meio ambiente, tem-
se, em tese, assegurado o acesso a justica, haja vista que o conceito deste nao se
exaure com a simples garantia de se permitir o ajuizamento da demanda.
Somente se tera 0 acesso a justica a partir do momento que o meio ambiente seja
tutelado tempestiva e adequadamente, onde a tutela inibitéria atende e vai de
encontro aos anseios da instrumentalidade do processo que garante assim, sua
efetividade para que se possa ai vir a se afirmar que o acesso a justica foi
garantido, concluindo-se, entdo, que tutela efetiva é aquela que é tempestiva,
adequada e justa.

Entretanto, importante ressaltar que a tutela efetiva ndo se consubstancia
na pressa exagerada na entrega da prestacdo jurisdicional, entretanto, ndo se
pode defender o retardamento demasiado do processo.

O processo possui um periodo de maturacao, como salientado por Egas
Dirceu Moniz de Aragéao (2000, p. 54).

[...] o processo tem seu periodo de maduragéo até chegar a termo e ao
tentar corrigir as causas da lentiddo processual deve-se processar
reduzir aos limites da normalidade a duracdo dos processos judiciais. E
utopia querer resolvé-los de pronto maxime ao preco de sacrificar
garantias dos litigantes, que constituem conquistas do estado de direito.

A tutela inibitéria ambiental abordada sob o prisma da efetividade do

processo é forma de se efetivar a tutela processual do meio ambiente.
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O artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 ® fundamenta a tutela
eminentemente preventiva, haja vista que, refere-se ao papel do Estado de dirimir
as controvérsias surgidas quando da aplicacao da lei ou da sua mera ameaca de
forma rapida e, sempre que possivel, previamente ao dano.

Observa-se que evoluiu o texto constitucional ao prever a expressao
ameaca que, segundo José Afonso da Silva (2000, p. 410), consubstancia-se no
direito de invocar a atividade jurisdicional sempre que se tenha como lesado ou
simplesmente ameacado um direito, seja individual ou n&o.

Embora algumas situagdes de ameaca possam ser encontradas
jurisdicializadas, a importancia dessa previsdo é que ela abre possibilidade de
atuacao do Poder Judiciario que até entdo ndo possuia.

Para que se configure sendo reconhecida é necessario que decorra de
indicios objetivos e que assuma a feicdo de que uma efetiva lesdo ao meio
ambiente é iminente, ndo podendo ser presumida ou mesmo inferida tdo somente
a partir de temores subjetivos de quem a invoca.

Na andlise da prova da ameaca nas tutelas inibitérias, exige-se que a parte
que propde a demanda possa apontar dados concretos, objetivos e especificos
capazes de tornar plausivel sua suposicao de futura lesao.

No entanto, podera se supor que esse sistema entrega excessivo poder
discricionario ao juiz para, ponderando as circunstancias do caso concreto, decidir
a respeito da presenca ou nao da probabilidade razoavel que lhe imprime a
convicgao da presenca da ameaga. Com efeito, a necessidade de se recorrer ao
prudente juizo do julgador manifesta-se como Unica possibilidade diante do caso
concreto, mesmo porque nao € possivel ao legislador por mais perfeito que possa
parecer ou ser, prever, a priori e abstratamente, todas as situacdes e
circunstancias que a vida concreta determinara aos fatos; mais que isso, é
impossivel a lei prever um esquema abstrato e tedrico capaz de ser aplicavel a
todos os casos concretos e de lidar com a riqueza de cada situagao em particular
(ARENHART, 2003, p. 256).

% «a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
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Entretanto, salienta-se que a tutela inibitéria para a protecdo do meio
ambiente em muitos casos serd a unica solugdo cabivel, na medida em que
somente diante do caso concreto e de suas circunstancias especificas € que se
podera analisar a presenca de elementos da prova, e, se sao suficientes ou nao
para indicar a razoabilidade da probabilidade da ameacga ao meio ambiente que se
alega existir.

Em relacdo a tutela inibitéria que visa impedir a repeticdo do ilicito
anteriormente ja ocorrido, a prova da ameaca reveste-se de maior facilidade, pois
a ocorréncia anterior de violacdo ao meio ambiente, importa, no mais das vezes,
em forte indicio da futura possibilidade de nova leséo.

Imagine-se hipoteticamente que uma empresa montou uma de suas
fabricas perto de um manancial, tendo em vista que seus produtos possuem carga
perigosa de matérias-primas, € que 0s objetos remanescentes do processo de
industrializagdo eram langcados nesse rio. Se essa industria pretende montar outra
fabrica, em permanecendo idénticas circunstancias, € bem provavel que, se a
empresa quando da ocorréncia de sua atividade na primeira fabrica ndao tenha
tomado os cuidados necessarios para a protecdo do meio ambiente, sera
potencial o risco de nova violagdo a este na segunda fabrica a ser implantada.

Havera o juiz de lidar com a questdao da probabilidade preponderante,
fundada na presenca de indicios suficientes que demonstrem, com certo grau de
seguranca, a probabilidade da repeticao do ilicito. Se, nesse contexto, coexistirem
mais elementos favoraveis do que contrarios a nova ocorréncia do ilicito, sera
caso de conceder-se a protecdo preventiva, no afa de evitar a renovacao da
violagao; caso contrario, sera indeferida a pretenséo inibitéria.

Enfim, o legislador constituinte, no artigo 5° XXXV, da Constituicao
Federal, assegurou o direito material de uma adequada tutela preventiva. Para
tanto, se a existéncia eficaz do direito material depende da efetividade do
processo, ndo se pode olvidar que para a protecado dos direitos que ndo podem
ser tutelados pela via ressarcitéria como é o direito ambiental, surge entdo o

direito a se buscar meios capazes de evitar a violacdo desse direito material.
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Portanto, ndo é necessaria a previsao infraconstitucional para a propositura
da pretensdo inibitdria, pois a tutela preventiva é intrinseca ao Estado Democratico
de Direito por todos os fundamentos e pontos anteriormente delineados, de sorte
que, a inafastabilidade do controle judicial garante a adequada tutela do direito
ambiental, de modo a impedir sua violacao, tendo em vista que a prevencgao de tal
ilicito € indispensavel a protecdo da dignidade da pessoa humana.
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2 - O Direito do Ambiente

2.1 - Conceitos

Os primeiros doutrinadores a conceituar esta disciplina juridica o fizeram
com a denominacao de Direito Ecoldgico, que pode ser definido como o conjunto
de regras, técnicas e instrumentos juridicos estruturados, com o fim de assegurar
um comportamento que ndo atente contra a sanidade minima do meio ambiente.
Tal definicdo, contudo, delimitou a disciplina ao ambiente.

Com o passar do tempo adotou-se o conceito de Direito Ambiental ao invés
de Direito Ecolégico, e esta nova definicdo € justificada em razdo de o termo
ambiente ser extremamente amplo e poder abrigar as inUmeras realidades que se
encontram no interior da legislacao protetora do meio ambiente.

O Direito do Ambiente pode ser conceituado como o conjunto de normas e
principios editados objetivando a manutencdo de um perfeito equilibrio nas
relacdes do homem com o meio ambiente.

Nas mais variadas definicbes que encontramos sobre o Direito Ambiental,
notamos que sempre o objetivo é buscar o equilibrio entre 0 homem e a natureza.

Para Paulo Affonso Leme Machado, Direito Ambiental

€ um direito sistematizador, que faz a articulagdo da legislacédo, da
doutrina e da jurisprudéncia concernentes aos elementos que integram o
ambiente. Procura evitar o isolamento dos temas ambientais e sua
abordagem antagbnica. Nao se trata mais de construir um Direito das
aguas, um Direito da atmosfera, um Direito do solo, um Direito Florestal,
um Direito da fauna ou um Direito da biodiversidade. O Direito Ambiental
ndo ignora o que cada matéria tem de especifico, mas busca interligar
estes temas com a argamassa da identidade dos instrumentos juridicos
de prevengéo e de reparacdo, de informagdo, de monitoramento e de
participagao. (2002, p. 129)

No saber de Paulo de Bessa Antunes:

O Direito Ambiental pode ser definido como um direito que se desdobra
em trés vertentes fundamentais que sdo constituidas pelo direito ao meio
ambiente, direito sobre o meio ambiente e direito do meio ambiente. Tais
vertentes existem, na medida em que o Direito Ambiental é um direito
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humano fundamental que cumpre a funcdo de integrar os direitos a
saudavel qualidade de vida, ao desenvolvimento econdmico e a
protecdo dos recursos naturais. Mais do que um Direito autbnomo, o
Direito Ambiental é uma concepcao de aplicacdo da ordem juridica que
penetra, transversalmente, em todos os ramos do Direito. O Direito
Ambiental, portanto, tem uma dimensdo humana, uma dimensao
ecologica e uma dimensao econdmica que se devem harmonizar sob o
conceito de desenvolvimento sustentavel.(1998, p. 6-7)

Para o jurista brasileiro Carlos Gomes de Carvalho, o direito ambiental € um
conjunto de regras e principios que se destinam a proteger o meio ambiente,
abrangendo medidas administrativas e judiciais, com a reparacao econdmico-
financeira dos danos causados ao ambiente e aos ecossistemas de maneira geral
(2003, p. 388).

Segundo Edis Milaré o Direito do Ambiente se conceitua como “o complexo
de principios e normas coercitivas reguladoras das atividades humanas que, direta
ou indiretamente, possam afetar a sanidade do ambiente em sua dimensao global,
visando a sua sustentabilidade para as presentes e futuras geracdes” (2001,
p.109).

Uma concepcgédo importante em relacdo ao Direito Ambiental é a de meio
ambiente. A legislacao define meio ambiente como “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”.*

Observa-se que pelo conceito de meio ambiente dado pela Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente, esta o considerou como um bem incorpéreo e

imaterial. Nesse sentido a doutrina de Antonio Herman Vasconcelos Benjamin:

Como bem — enxergado como verdadeiro universitas corporis € imaterial
— néo se confundindo com esta ou aquela coisa material (floresta, rio,
mar, sitio historico, espécie protegida etc) que o forma, manifestando-se,
ao revés, como o complexo de bens agregados que compdem a
realidade ambiental.

Assim, o meio ambiente &€ bem, mas como entidade, onde se destacam
varios bens materiais em que se firma, ganhando proeminéncia na sua
identificagdo, muito mais o valor relativo a composigcao, caracteristica ou
utilidade da coisa do que a propria coisa.

Uma definigdo como esta de meio ambiente, como macrobem, ndo é
incompativel com a constatacdo de que o complexo ambiental é
composto de entidades singulares (as coisas, por exemplo) que, em si

* Esse é o teor do artigo 3°, |, da Lei n°6.938/81 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente).
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mesmas, também sao bens juridicos: é o rio, a casa de valor histérico, o
bosque com apelo paisagistico, o ar respiravel, a agua potavel
(STONOGA, 2003, p. 31).

Tem-se assim, o conceito de meio ambiente dado pela legislagdo federal
como ja citado anteriormente, possuindo carater amplo, pois atinge tudo aquilo
que permite a vida, que a abriga e rege; abrangendo as comunidades, o0s
ecossistemas e a biosfera. Pode ter e o tem em ambito estadual sua conceituacao
como ocorre com a legislagdo fluminense®, a legislacdo baiana® e a legislagao
catarinense’.

Doutrinariamente, meio ambiente é definido como

A interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas. A integracdo busca assumir uma concep¢do unitaria do
ambiente, compreensiva dos recursos naturais e culturais (MARINONI,
2000, p. 2).

Além dos conceitos de Direito Ambiental e de meio ambiente, também é
importante se conceber outros conceitos para melhor compreensao do estudo,
como o do bem ambiental.

O bem ambiental ou socioambiental esta sobreposto ao bem publico, ao
bem privado, as coisas fora do comércio e a res nullis.

Carlos Frederico Maris de Souza Filho traz um bom conceito de bem

ambiental, nestes termos:

[...] Portanto, os bens ambientais sdo todos aqueles que adquirem
essencialidade para a manutencdo da vida de todas as espécies
(biodiversidade) e de todas as culturas humanas (sociodiversidade).
Assim, 0s bens ambientais podem ser naturais ou culturais, ou se melhor
podemos dizer, a razdo da preservacao ha de ser predominantemente
natural ou cultural se tem como finalidade a bio ou a sociodiversidade.

[..]

> Decreto-Lei 134°75: art. 1°]...]

Paragrafo Unico: todas as aguas interiores ou costeiras, superficiais ou subterraneas, o ar e o solo.
® Lei n°3858/80: art. 2°: ambiente é tudo o que envolve e condiciona 0 homem, constituindo o seu
mundo, e da suporte material para a vida biopsicossocial.

” Lei n°5793/80: art. 2°[...]

I-interacdo de fatores fisicos, quimicos e biol6gicos que condicionam a existéncia de seres vivos e
de recursos naturais e culturais.
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Séo ambientais ou socioambientais, portanto, todos aqueles bens
necessarios a manutencdo da biodiversidade e sociodiversidade, que
compdem o meio ambiente ecologicamente equilibrado ou que seriam
evocativos, representativos ou portadores de referéncia a memoria de
culturas. Estes bens sdo assim reconhecidos por lei, ato administrativo
ou sentenca judicial, o que vale dizer, que quando ainda nao
reconhecidos podem vir a sé-lo por ato judicial, quando a Administracéo
Publica ndo o faz (1991, p. 2).

Para que possamos identificar o proprio dano ambiental, além dos
conceitos desenvolvidos até aqui, necessario se faz tentar conceituar também
poluidor, poluicdo e degradacdo ambiental, para se saber quando eles se
verificam.

O artigo 225 da Constituicao Federal fornece critérios para se determinar
aqueles que podem figurar como legitimado passivo, numa ag¢ao por dano
ambiental. Quando tal artigo diz ser dever do Poder Publico e da coletividade
preservar e defender o meio ambiente, além de dizer que o meio ambiente é um
direito transindividual, estd determinando que tanto Poder Publico e Coletividade
podem ser legitimados em acéo de tutela ambiental.

Obviamente, quando a Constituicdo se refere a Coletividade ela o faz no
sentido de individuo, associacao civil, grupo, categoria ou classe, pessoa juridica
etc.

Como se vé, o considerado “poluidor” pode ser qualquer pessoa (fisica ou
juridica, de direito publico ou privado), responsavel pela atividade ou atitude
omissiva poluidora ou potencialmente poluidora.

Tal conceito € trazido pelo artigo 3°, IV, da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de
1.9818, de sorte que esta lei atribui a obrigagdo de reparar o dano ambiental
aqueles que, com a sua atividade, causaram dano. Sendo que a grande funcao do
artigo 225 da Constituicdo Federal foi dizer que todos (Poder Publico e
Coletividade) podem se encaixar no conceito de poluidor e degradador ambiental,
restando assim recepcionado o artigo 3°, IV, da Lei n® 6.938/81.

O conceito de poluidor ja foi objeto de previsao expressa em julgado, como

0 que se transcreve abaixo:

8 poluidor: a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental.
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ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE. POLUIDOR
INDIREITO. O poluidor que causa dano ao ambiente tem defini¢cdo legal
e € aquele que proporciona, mesmo indiretamente, degradacao
ambiental. E o poluidor é sujeito ao pagamento de indenizagao, além de
outras penalidades. TJSP — 5° Cam. — Ap. Civ. 96.536-1 —j. 07.04.1988
— Vv.u. — publicado em audiéncia — Paulo de Bessa Antunes,
Jurisprudéncia ambiental ..., cit., p. 115.

Com relacao aos conceitos de poluicdo e degradacao ambiental, a primeira
definicdo que trazemos da Lei n® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) é

o conceito de degradacao ambiental. Segundo o artigo 3°, IlI:

Degradagdo da qualidade ambiental: a alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente.

O conceito de poluicao, mais restrito que o anterior, vem estabelecido no
artigo 3¢, lll, da mesma lei:

Poluicdo: a degradagao da qualidade ambiental resultante das atividades
que direta ou indiretamente:

a) prejudiguem a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao;

b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigcbes estéticas e sanitarias do meio ambiente;

€) lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes
ambientais estabelecidos.

O conceito de degradacdo ambiental diz mais do que o conceito de
poluuicdo, pois para que ocorra esta é necessario que exista uma atividade que,
direta ou indiretamente, degrada a qualidade ambiental.

Nestes termos, vislumbra-se que o conceito de poluicdo é condicionado a
atividade de uma pessoa, fisica ou juridica, diferenciando-se da degradacéo
ambiental. Logo, ndo h& um dever de indenizar em decorréncia de uma
degradacao ambiental. Tal degradacao s6 ensejara o dever de reparacdo quando
resultante direta ou indiretamente de uma pessoa.

Fiorillo nos da o seguinte exemplo elucidativo:
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Admitindo a existéncia do fendmeno da maré vermelha, que nao seja
causado direta ou indiretamente por atividade de uma pessoa fisica ou
juridica, onde rodoficeas (algas vermelhas) promovam a liberagao de
substancias téxicas que prejudiquem a fauna ictiolégica (= aquatica),
matando inUmeras espécies daquela regido, ndo ha como se negar a
existéncia de degradacdo ambiental, nos moldes do que determina o
conceito estabelecido da PNMA, mas também ndo ha como se negar
gue ndo se trata de poluigdo, pois ndo existiu a simbidtica e biunivoca
relacdo entre a degradacdo ambiental e a existéncia de uma atividade
que direta ou indiretamente tenha sido praticada, ensejadora da referida
degradagao. O mesmo raciocinio se aplica no caso de uma erupgao
vulcénica, onde a “qualidade ambiental” tenha sido alterada de modo
adverso as caracteristicas ambientais, mas que isso ndo tenha sido
resultante direta ou indiretamente de uma atividade de pessoa (fisica ou
juridica). Também aqui ha degradagédo, mas ndo ha polui¢cdo (1997, p.
132).

Portanto, concluindo, a degradacdo ambiental é apenas a alteracao
adversa do meio ambiente, sendo que, a Unica alteragdo da qualidade ambiental
indenizavel deve ter dois requisitos: que resulte de uma degradacao da qualidade
ambiental (alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente) e que o seja
causada por uma atividade direta ou indireta praticada por uma pessoa fisica ou
juridica.

Por fim, a Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao e
aplicagdo nos da varios conceitos em seu artigo 3°, que convém mais uma vez

trazermos a este trabalho:

Art. 3° Para os fins previstos nesta lei, entende-se por:

I- meio ambiente: o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdo de ordem fisica, quimica e biolégica que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas;

II- degradagdo da qualidade ambiental: alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente;

llI- poluicdo: a degradagdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indereta:

a) prejudiguem a saude, a seguranca e o0 bem-estar da populacao;

b) criem condi¢cbes adversas as atividades sociais e econbmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) 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
degradagédo ambiental;
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V- recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais
e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo e os
elementos da biosfera.

Trata-se, portanto, de conceitos que sdo usados em toda a dogmatica que
envolve o tema Meio Ambiente, revelando-se de grande importancia, pois como
assevera a doutrina (MACHADO, 1992, p. 4) € matéria que carecia de definicoes

legais e regulamentadoras.

2.2 - Principios Fundamentais do Direito do Ambiente

2.2.1 - principio da natureza publica da protecao ambiental

A tutela dos direitos ambientais, por ser algo tdo importante para a
hegemonia dos cidadaos, ndo pode ser posta nas méos de determinadas pessoas
apenas, mas deve o préprio Poder Publico poder procedé-la ex officio, assim
como possibilitar que o cidaddo dé ensejo. Surgiu dai o principio da natureza
publica da protecao ambiental onde a manutencao da estabilidade do ambiente é
interesse de todos e do Estado.

Direito difuso que é, qualquer associacao popular pode ingressar visando a
tutela de interesses ambientais, assim como esta iniciativa pode advir da maquina
estatal, através dos dérgdos competentes para o pleito, executando o Estado,
posteriormente, a tutela almejada, que se sobrepde aos interesses do particular
que realiza o esbulho.

O principio da natureza publica da prote¢cdo ambiental decorre da previsao
legal que considera o0 meio ambiente como um direito a ser necessariamente
assegurado e protegido para o uso de toda a coletividade. Dessa forma, a
natureza juridica do meio ambiente ecologicamente equilibrado é de bem de uso

comum do povo.
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E pelo principio ora em exame que se explica e justifica a ndo-indenizacéo,
por parte do Estado, de certos limites impostos na exploragdo da propriedade
privada (MILARE, 2004, p. 138).

Pode-se dizer que este principio mantém estreita vinculacdo com o
principio geral de Direito Publico da primazia do interesse publico e também com o
principio de Direito Administrativo da indisponibilidade do interesse publico.
Portanto, por ser de natureza publica, a protecdo do meio ambiente deve
prevalecer sobre os direitos individuais privados.

Importa dizer que a todos pertence o direito de usufruir, bem como a
obrigacdo de respeitar 0 meio ambiente, sendo defeso a qualquer individuo, a
prerrogativa de usufruir deste particularmente, respeitando o brocado “in dubio pro
ambiente”. O Estado, visando a protecao coletiva, deve, através de seus institutos,
agir, inclusive de forma coercitiva, visando alcancar objetivo de levar qualidade de
vida a todos.

Conclui-se que, em decorréncia de sua natureza publica, a protecao do
meio ambiente € direito indisponivel. Ndo sendo possivel ao Poder Publico ou ao

particular transigirem em matéria ambiental.

2.2.2 - principio da participacao

O artigo 225° da Constituicdo Federal é o ninho normativo que embasa, é
fundamento a varios segmentos do Direito Ambiental.

Tal dispositivo embasado de uma consciéncia ecoldégica que tenta propiciar
sucesso no combate preventivo do dano ambiental € o fundamento do principio da
participagao.

Por este, visa-se atuacdo presente da coletividade na protecdo e

preservacao do meio ambiente, haja vista que prevé expressamente ser dever de

® Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
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toda a coletividade, além do Poder Publico, atuar na protecdo e defesa do meio
ambiente.

O fundamento politico do principio da participacéo consiste no fato de que o
prejuizo a ser suportado pela degradacdao ambiental correra por conta da
coletividade, logo, nada mais justo que esta possa compartilhar desse dever de
protecao, frise-se, portanto, que se trata de um dever da coletividade.

Exemplo na pratica deste principio, em sede de estudo prévio de impacto
ambiental, sdo as audiéncias publicas.

A Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985, disciplina, entre outras, a Acao Civil
Publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente. Assim, como
€ sabido o direito ao meio ambiente possui uma natureza difusa.

Contudo, ndo elide o poder-dever de o povo atuar na preservagao e
conservacao do direito do qual é titular, o fato de sua administracdo ficar sob
custédia do Poder Publico.

Tem-se assim que o ambiente ndo €& propriedade do Estado, estando
aquele somente sob sua guarda, onde as atividades que desempenha, seja na
sua fruicdo, protecdo, conservacdo, desenvolvimento etc., devem ser
supervisionados pela opinido publica através de discussdes publicas,
organizacdes ambientais.

Trata-se de principio que se soma ao principio da natureza publica da
protecdo ambiental. De fato, este decorre da previsao legal que considera 0 meio
ambiente como um valor a ser necessariamente assegurado e protegido para uso
de todos.

Desse modo, nao é possivel que um individuo se aproprie de parcelas do
meio ambiente para o consumo privado, pois se trata de um bem de uso comum
do povo, € que apesar de ter o dever de protegé-lo ndo dispée do poder de
exercer sobre este direito individual.

Assim, da conjuncdo do principio da participagdo com o principio da
natureza publica da prestacdo ambiental, tem-se a seguinte colocacdo: o
ordenamento juridico patrio, ndo s6 a lei ordinaria, reconhece o meio ambiente

como um patriménio publico que deve ser protegido e assegurado tendo em vista
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0 uso coletivo, mas também a Lei Fundamental brasileira ele se refere como “bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, impde-se, assim, a
responsabilidade por sua protecdo, como um todo, ao Poder Publico e
indiscutivelmente a coletividade.

Ademais, este principio sob um enfoque constitucional brinda excelente
oportunidade de proclamar a participacdo da sociedade como um elemento
essencial de um estado social, e, além, como um dos pilares de uma democracia.

De fato, esse componente participativo pode, em muitas ocasides,
proporcionar uma revolugéo interessante na atuacao da sociedade, tendo-se uma
democracia representativa. Acrescenta-se que, a importancia da participacédo da
populacdo na problematica ambiental se baseia em uma Optica eminentemente
preventiva.

Assim sendo, entendendo-se o direito do ambiente como um direito de
participacao, tenta-se evitar preventivamente lesées a interesses ambientais, bem
como oferecer maior protecdo a determinados interesses que nao se veriam
protegidos se entendéssemos que tal direito-dever é exclusivo da Administracéo
Publica.

Tem-se como exemplo dessa participacdo da sociedade na protecao
ambiental, ainda que determinada por lei, situacdo em que se vislumbra uma
restricdo a propriedade rural privada e que nao gera o dever de indenizar por parte
do Estado, a necessidade das propriedades latifundidrias terem uma parte
destinada a reserva ambiental.

A propriedade, direito fundamental que €, nao é, contudo, ilimitada e
inatingivel, tendo seu uso condicionado ao bem estar social.®

Tem-se modernamente a concepc¢ao da funcdo ambiental da propriedade,
de forma que tal direito deve ser exercitado em consonéncia com suas finalidades
econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o

estabelecido em lei especial a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

1% Projeto de Lei n° 634-6/75, artigo 1224, § 1°.
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ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas. "

Os principios do Direito Ambiental Constitucional, assim como dito alhures,
devem ser relacionados uns com 0s outros, logo, para a efetivagao do principio da
participacdo é importante o principio da educacdao ambiental e da informacéo
ambiental etc.

Considerado como novo instrumento de tutela ambiental, o principio da
informacao ambiental, possui previsao expressa na Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 225, §1°, IV. Ja o principio da educacao ambiental possui previsao no
artigo 225, §1°, VI, da Carta Magna, em que se menciona a necessidade da
educacao ambiental como forma de trazer a consciéncia ecoldgica ao povo
permitindo-se a efetivagao do principio de participagao.

Trata-se o principio da educacdo ambiental em corolério da participagéo na
tutela do meio ambiente, na medida em que visa ajudar a educar a populagéo e, a
conscientiza-la das vantagens de se guardar o meio ambiente, reduzindo-se os
custos ambientais; fixar a idéia de sempre se utilizar tecnologias limpas e a
implementar o principio da solidariedade (no sentido de meio ambiente indivisivel,
unico, de titulares indeterminados, e devendo ter distribuicdo justa e acessivel a
todos).

Segundo Fiorillo (1997, p. 147-148), alguns exemplos de implementacao do
principio da educagdo ambiental podem ser vislumbrados na atuacao legislativa
sobre 0 meio ambiente. E o que determina o artigo 42 do Cédigo Florestal (Lei n®
4.771/65) 2, artigo 85, alinea b do Decreto-Lei n® 221/67, que dispde sobre a
protecao e estimulo da Pesca; artigo 35 da Lei de Protecdo a Fauna, artigo 1° de

" Constituicdo Federal, artigo 5%, XXII e XXIII.

12 Artigo 42: Dois anos depois da promulgacédo desta Lei, nenhuma autoridade podera permitir a
adocao de livros escolares de leitura que ndo contenham textos de educagéo florestal, previamente
aprovados pelo Conselho Federal de Educagéao, ouvido o 6rgao florestal competente.

§1°%-As estagdes de radio e televisdo incluirdo, obrigatoriamente, em suas programagoes, textos e
dispositivos de interesse florestal, aprovados pelo érgao competente no limite minimo de 5 (cinco)
minutos semanais, distribuidos ou ndo em diferentes dias.

§2°-Nos mapas e cartas oficiais serao obrigatoriamente assinalados os Parques e Florestas
Publicas.

§3%-A Unido e os Estados promoverdo a criagdo e o desenvolvimento de escolas para o ensino
florestal, em seus diferentes niveis.
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Lei 6.902/81, que dispbe sobre a criacdo de estacdes ecoldgicas e areas de
protecdo ambiental; artigo 4°, V, da Lei n® 6.938/81 (PNMA); artigo 2° da Lei n®
7.173/83, que dispde sobre o estabelecimento e funcionamentos dos jardins
zoolégicos; da Resolucdo CONAMA 002/90, que cria o programa SILENCIO
contra a poluicao sonora etc.

2.2.3 - principio do poluidor pagador (polluter parep principle)

Inicialmente cabivel se faz colacionar alguns conceitos para o melhor
desenvolvimento do tema.

Os critérios para determinar quem pode figurar como legitimado passivo,
numa acao de responsabilidade civil por dano ambiental, encontram-se no artigo
225 da Constituicao Federal.

Tal dispositivo ao asseverar que é dever do Poder Publico e da coletividade
preservar € defender o meio ambiente, ndo s6 diz que este € um direito
transindividual, como determina que tanto Poder Publico como a coletividade
(individuo, associacéo civil, grupo, categoria ou classe, pessoa juridica etc.),
podem ser legitimados em agdes de tutela ambiental.

Ademais preceitua a Lei n® 6.938/81, que dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, em seu
artigo 3°, IV, que para os fins previstos nesta lei entende-se por poluidor, a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel direita ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental.

Desde logo, ha que se entender, portanto, que a grande funcao do artigo
225 da Constituicao Federal, é dizer que todos (Poder Publico e Coletividade) se
encaixam no conceito de poluidor.

A norma infraconstitucional acima citada também traz outros conceitos

importantes, como o de degradacado ambiental. Segundo o artigo 3°, II:
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degradagdo da qualidade ambiental: a alteragdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente.

O conceito de poluicdo vem estabelecido no artigo 3°, Ill, da mesma lei:

poluicdo: a degradacao da qualidade ambiental resultante das atividades
que direta ou indiretamente:

a) prejudiguem a saude, a seguranga e o bem-estar da populacao;

b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigbes estéticas e sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes
ambientais estabelecidos.

Percebemos assim que havera poluicdo, com a degradagdo da qualidade
ambiental, em outras palavras, com a ocorréncia de qualquer alteragcao das
caracteristicas do meio ambiente.

A qualidade ambiental como descrito acima engloba: a saude, a seguranca,
o bem estar social, as condicbes normais das atividades sociais e econdémicas, a
preservacao da fauna e flora (biota), as condicdes estéticas e sanitarias do meio
ambiente e o respeito e a existéncia dos padrées ambientais estabelecidos.

Notavel, portanto, a diferenca entre a degradacdo ambiental e poluicao.
Este estd condicionado a atividade de uma pessoa fisica ou juridica, 0 que nao
ocorre com aquele.

Assim nado ha dever de indenizar em decorréncia de uma degradacgao
ambiental, somente quando esta degradacao seja decorréncia direta ou indireta de
uma pessoa.

O principio do poluidor-pagador, como assevera Edis Milaré, deve fazer
com que na cadeia de producdo os eventuais gastos para a reparacdo do meio
ambiente deva ser inseridos nos custos dos produtos a fim de facilitar eventual
reparacao como pode se observar.

Assenta-se este principio na vocacao redistributiva do Direito Ambiental
e se inspira na teoria econdbmica de que os custos sociais externos que
acompanham o processo produtivo devem ser internalizados, vale dizer,
gue os agentes econdmicos devem leva-los em conta ao elaborar os
custos de producdo e, consequientemente, assumi-los. Este principio
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visa a imputar ao poluidor o custo social da poluicdo por ele gerada,
engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano ecoldgico
abrangente dos efeitos da poluicdo ndo somente sobre bens e pessoas,
mas sobre toda a natureza. Em termos econémicos, é a internalizacao
dos custos externos (2001, p.116).

Assim, o valor para uma provavel reparacao deve sempre fazer parte do
preco do produto.

Visa-se com este principio imputar ao poluidor o custo social da poluicéo
por ele gerada. Em outras palavras, procura-se corrigir o fato destes custos serem
suportados pela sociedade, sé sendo auferido pela cadeia produtiva os beneficios.

Tem-se a seguinte situacdo: a cadeia produtiva através de um processo
industrial produz um produto e, para tanto, se utiliza muitas vezes de recursos
naturais, causa danos ao meio ambiente, polui a natureza, enfim, externa danos
ecolégicos onde ndo arca com nenhum 6nus que causa ao ambiente para a
producédo de seus bens. Em contrapartida, a sociedade acaba arcando com estes
custos podendo-se dar, como exemplo, o fato de ter rios poluidos, areas
ambientais devastadas, tendo que destinar recursos publicos para sanar tais
danos que nao foram causados por sua administracao.

O poluidor que usa gratuitamente o meio ambiente para neste despejar
seus poluentes invade a propriedade pessoal de todos os outros que nao poluem.
O uso gratuito dos recursos naturais tem representado um enriquecimento
ilegitimo do usuario, pois a comunidade que nao usa do recurso ou que o utiliza
em menor escala fica onerada.

Neste diapasao, interessante trazer a baila a afirmacao de Guilherme Cano:

Quem causa a deterioragdo paga os custos exigidos para prevenir ou
corrigir. E 6bvio que quem assim é onerado redistribuird esses custos
entre os compradores de seus produtos (se € uma industria, onerando-a
nos preg¢os), ou 0s usuarios de seus servigos (por exemplo, uma
Municipalidade, em relacdo a seus servicos de rede de esgoto,
aumentando suas tarifas). A eqliidade dessa alternativa reside em que
nao pagam aqueles que ndo contribuiram para a deterioragdo ou nao se
beneficiaram dessa deterioracdo (1983, “apud”, MACHADO, 2002, p.
51).
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O principio nao objetiva tolerar a poluicdo mediante um preco, nem se limita
a compensar os danos causados, mas sim evitar o dano ao ambiente.

Ademais, a colocagao gramatical do nome do principio ndo deixa margem a
equivocos ou ambiglidades na sua interpretacao. Portanto, poluiu paga os danos
e nao pagador-poluidor (pagou, entao pode poluir).

A utilizagdo do principio visa prevenir o dano ao ambiente.'®

Segundo Andreza Cristina Stonoga, o principio do poluidor-pagador tem
dois caracteres fundamentais: o preventivo e o repressivo.

A respeito da caracteristica preventiva, assevera Paulo de Bessa Antunes:

O PPP parte da constatagdo de que os recursos ambientais sao
€sCassos € que 0 seu uso na produgdo e no consumo acarretam-lhe
reducéo e degradacédo. Ora, se o custo da redugdo dos recursos naturais
nao for considerado no sistema de precos, o0 mercado ndo sera capaz de
refletir a escassez. Portanto, sdo necessarias politicas publicas capazes
de eliminar a falha de mercado, de forma a assegurar que os pregos dos
produtos reflitam os custos ambientais.’* (ANTUNES, 2000, p. 219-220)

No segundo caso (repressivo), ha a incidéncia do principio em sede de
responsabilidade civil, haja vista que, o valor pago em funcdo da poluicdo nao
possui carater de pena, destarte, em hipdtese alguma se exclui a cumulatividade
das mesmas.

Diante desse aspecto, o principio do poluidor-pagador, insculpido na
Constituicdo Federal, é que determina a incidéncia e aplicacdo de alguns
tentaculos do regime juridico da responsabilidade civil que se aplica em matéria de
danos ambientais. Sao eles: a) responsabilidade civil objetiva; b) prioridade da

3O caréater preventivo do dano é destacado por MILARE, Edis (2001. p. 117). Essa concepgao
esta agasalhada pelo Principio 16 da Declaracdo do Rio, de 1992, que diz: “as autoridades
nacionais deveriam procurara fomentar a internalizagdo dos custos ambientais € o uso de
instrumentos econdmicos, tendo em conta o critério de que o que contamina deveria, em principio,
arcar com os custos da contaminacéo, tendo devidamente em conta o interesse publico e sem
distorcer o comércio nem as inversdes internacionais”. A Constituicdo de 1988 também se refere
ao principio do poluidor-pagador, dispondo: “as condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sanc¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados” (art. 225, § 39).

' Interessante observar sobre a origem econémica do principio do poluidor-pagador quando se faz
referéncia a suas finalidades, quais sejam: “encorajar a utilizagdo racional dos recursos ambientais
escassos...” e “evitar distorcbes ao comércio e ao investimento internacionais, realizando assim o
principio da equidade econémica internacional”. (ANTUNES, 2000, p. 219-220)
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reparacdo especifica do dano ambiental; e c) solidariedade para suportar os danos
causados ao meio ambiente. (FIORILLO, 1997. p. 121).

a) Os civilistas sdo quase unanimes', em indicar a Revolugdo Industrial
como o principal substrato para o surgimento da responsabilidade civil objetiva.
Diante de tal momento histérico, aumentaram-se os acidentes de forma que, o
trindbmio dano, culpa e nexo de causalidade j& ndo se mostrava mais eficiente a
solucionar os problemas e a atender aos anseios da populacéo.®

A doutrina objetiva, portanto, ndo exige que a responsabilidade civil resulte
da culpa, dano e vinculo de causalidade entre um e outro (elementos tradicionais),
assenta-se em uma binaridade cujos pélos sdo: o dano e a autoria do evento
danoso.

Portanto, o Juiz ndo tem de examinar o carater licito ou ilicito do evento
imputado ao possivel responsével: verifica-se se ocorreu o evento e se dele
emanou o dano, se positiva o autor do fato é o responsavel.

Deriva da Constituicao Federal, de forma imediata (artigo 225) e mediata
(artigo 59), o regime da responsabilidade objetiva em se tratando de reparagao por
dano ambiental. O que implica na impossibilidade de alteragcdo deste regime
juridico por qualquer lei infraconstitucional.

b) Prevé o artigo 5° XXV, da Constituicdo Federal o principio da
inafastabilidade da prestacao jurisdicional. Esse principio, além de assegurar o
acesso a justica, resguarda também aquele que tem razdo uma tutela adequada,
efetiva e tempestiva.

' Aguiar Dias, Da Responsabilidade Civil, p. 21 e segs.; Caio Mario da Silva Pereira,
Responsabilidade Civil, 1998, p. 279.

16 «p insatisfacdo com a teoria subjetiva tornou-se cada vez maior, e evidenciou-se a sua
incompatibilidade com o impulso desenvolvimentista de nosso tempo. A multiplicagdo das
oportunidades e das causas de danos evidenciaram que a responsabilidade subjetiva mostrou-se
inadequada para cobrir todos o0s casos de reparagao. Esta, com efeito, dentro da doutrina da culpa,
resulta da vulneracdo de norma preexistente, e comprovacdo do nexo causal entre 0 dano e a
antijuridicidade da conduta do agente. Verificou-se, como ja ficou esclarecido, que nem sempre 0
lesado consegue provar estes elementos. Especialmente a desigualdade econémica, a capacidade
organizacional da empresa, nem sempre logram convencer da existéncia da culpa, e sem
consequiéncia a vitima remanesce nao indenizada, posto se admita que foi efetivamente lesada.
Impressionados com esta situacdo, juristas da maior envergadura se rebelaram contra os termos
restritivos do artigo 1382 do Cédigo de Napoledo (Gaston Morin, Saleilles, Josserand, Georges
Ripert), e por via de processo hermenéutico entraram a buscar técnicas habeis a desempenhar
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Dessa idéia, a tutela adequada € a que observa a tutela da maior
coincidéncia possivel. Devendo o resultado do processo coincidir dentro do
possivel com a situagdo que existiria se 0 ordenamento juridico ndo tivesse sido
violado.

Diante de um dano ao meio ambiente, a solugdo ndo sera pagamento em
dinheiro, em regra. A palavra de ordem sera a reparacao especifica. Vale dizer, se
uma empresa poluiu um rio, langando-lhe residuos danosos; se desmatou uma
reserva florestal, o que interessa ao titular do direito difuso (meio ambiente) néo
serd indenizacdo em pecunia.

Busca-se uma reparacao especifica, quando esta puder ser exigida e, em
nao sendo possivel € que deve recair a condenagao em pecunia.

Com isso ndo se quer dizer que um dano ambiental seja completamente
reparavel ou reversivel. Todavia, ainda que a reparagdo nao possa ser idéntica, é
muito mais vantajoso a reparacdo especifica do que a indenizacdo em pecunia,
tanto para o homem como para a propria natureza.

Isto é o0 que preconiza o artigo 4°, VI, da PNMA (Lei 6.938/81):

A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VI — a preservagao e restauragdo dos recursos ambientais com vistas a
sua utilizacao racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a
manutengao do equilibrio ecolégico propicio a vida;

().

2.2.4 - principio da prevencao

Cabe salientar que ha doutrinadores que se referem ao principio da
prevencao, enquanto outros se reportam ao principio da precaugao, bem como ha

quem use ambas as expressoes.

mais ampla cobertura para a reparacao do dano. E assim veio a surgir a doutrina objetiva”.
(PEREIRA, 1990, p. 279 e 280).
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A protecao do meio ambiente, a busca pela prevencao de sua degradagao
passou nas ultimas trés décadas a ser aceita e introduzida no mundo juridico no
plano nacional e internacional.

N&o se criaram todas as regras de protecdo ao ambiente humano e natural
nesse periodo. A preocupacdo com a conservacdo dos mananciais, florestas,
fauna data de séculos. O que ocorreu foi uma inovacado no tratamento juridico
dessas questdoes, procurando sistematiza-las e conjuga-las, evitando-se
fragmentacdes e antagonismo de leis, decretos e portarias.

Volta-se, portanto, a atencéo das regras juridicas para momento anterior a
da consumacao do dano (o do mero risco).

Diante da baixa valia da simples reparacédo, sendo sempre incerta e, via de
regra, excessivamente onerosa, mostra-se a prevengcdo como a melhor, quando
nao a unica, solucao.

A destruicdo do meio ambiente, regra geral, € irreparavel. Trata-se de bem
cuja perda em alguns casos nado pode ser reparada, como, por exemplo, a
extingdo de uma espécie animal, a devastacao de uma floresta que leva séculos
para se formar, a despurificacdo de um lencol freatico contaminado por
agrotoxicos. "’

Exemplo tipico deste objetivo preventivo € o estudo de impacto ambiental,
previsto no artigo 225, § 1°, 1V, da CF.

De outra parte, essa 6tica preventiva de tal forma se incorporou ao Direito
Ambiental que a “Conferéncia da Terra — ou ECO 92 — adotou em seu idedrio o
conhecido principio da precaugéo, segundo o qual a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo deve servir de pretexto para procrastinar a adocdo de medidas
efetivas visando a evitar a degradacdo do meio ambiente” (MILARE, 2001, p. 119)

" FIORILLO, 1997. p. 140. Indaga o autor, como recuperar uma espécie extinta? Como erradicar
os efeitos de Chernobyl? E as geragdes futuras que serao afetadas? Ou uma floresta milenar que
€ devastada e que abriga milhares de ecossistemas diferentes, cada um possuindo o seu essencial
papel na natureza? Diante da impoténcia do sistema em face a impossibilidade légico-juridica de
fazer voltar a uma situagéo igual a que teria sido criada pela natureza, adota-se, com inteligéncia e
absoluta necessidade, o principio da prevencao do dano ao meio ambiente como verdadeira chave
mestra, pilar e sustentaculo da disciplina ambiental, dado o objetivo fundamentalmente preventivo
do Direito Ambiental.



41

Vale dizer, o 6nus da prova a respeito das consequéncias prejudiciais ao
meio ambiente, por vezes, fica depositada no proprio ambiente. Onde a incerteza
cientifica milita em favor do ambiente, carregando-se ao interessado o 6nus de
provar que as intervencdes pretendidas nao trardo conseqiéncias indesejadas ao

meio considerado.

O motivo para a adogdo de um posicionamento dessa natureza é
simples: em muitas situacdes, torna-se verdadeiramente imperativa a
cessagao de atividades cientificas em relagdo aos seus efeitos nocivos.
Isso porque, segundo se entende, nessas hipoteses, o dia em que se
puder ter certeza absoluta dos efeitos prejudiciais das atividades
guestionadas, o dano por elas provocados no meio ambiente e na saude
e segurancga da populacao terdo atingido tamanha amplitude e dimenséo
que n&o poderdo mais ser revertidos ou reparados — serdo ja nessa
ocasido irreversiveis. (MINA, apud MILARE, 2001, p. 119).

Constitucionalmente, o principio da prevencao esta assegurado no artigo
225 da Constituicao Federal. Tal dispositivo prevé que cabe ao Poder Publico e a
coletividade o dever de proteger e preservar o meio ambiente para as presentes e
futuras geracoes.

De tal entendimento, preleciona Celso Antonio Pacheco Fiorillo, que se
extrai aspecto ja denunciado por Canotilho & Vital Moreira: o chamado efeito

negativo resultante do referido dever de tutelar o meio ambiente.

O direito ao ambiente é, desde logo, um direito negativo, ou seja, um
direito a abstencéo, por parte do Estado e por parte de terceiros, de
acgOes ambientalmente nocivas. E nesta dimenséo negativa, o direito ao
ambiente € seguramente um dos direitos fundamentais de natureza
andloga a que se refere o artigo 17, sendo-lhe, portanto, aplicavel o
regime constitucional especifico dos direitos, liberdades e garantias.
(FIORILLO, 1997, p. 141). (grifo nosso).

Na busca da protecdo ao Direito Ambiental, os instrumentos de tutela
ambiental mais afetos ao principio da prevencado sédo, sem duvida: EIA/RIMA, o
manejamento ecoldgico, o tombamento, as liminares, as sancdes administrativas.

Paulo Affonso Leme Machado divide em cinco itens a aplicagao do principio
da prevencao: 1) identificacao e inventario das espécies animais e vegetais de um
territério, quanto a conservacdo da natureza e identificacdo das fontes

contaminantes das aguas e do mar, quanto ao controle da poluicdo; 2)
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identificacdo e inventario dos ecossistemas, com a elaboracdo de um mapa
ecoldgico; 3) planejamento ambiental e econémico integrados; 4) ordenamento
territorial ambiental para a valorizacao das areas de acordo com a sua aptidao; e
5) estudo de impacto ambiental. (MACHADO, 2002, p. 36).

O que embasa fundamentalmente o principio da prevencao € uma Politica
Ambiental que nao se limita a eliminar ou reduzir a poluicdo ja existente, invoca
um combate contra a poluicdo desde o inicio, ou seja, uma protecao contra o
simples risco, para que se tenha o desfrute dos recursos naturais sobre a base de
um rendimento duradouro.

O verdadeiro sentido de tal principio, assim como aprovado na chamada
“Declaragao do Rio de Janeiro”, & no sentido que, este ndo se apresenta como
uma genérica exortacdo a precaucao com o fim de proteger o ambiente, sem
pontos especificos.

Tem significado caracteristico, devendo atuar, sendo levado em conta nas
decisbes a serem tomadas nos casos em que os efeitos de uma determinada
atividade sobre o0 meio ambiente ndo sejam ainda plenamente conhecidos sob o
plano cientifico.

Neste diapaséao, cabivel colacionar o julgamento de um caso concreto em

que o magistrado expressamente acolhe o principio da prevencao.

O Juiz Federal Antdnio Souza Prudente, titular da 62 Vara da Secao
Judiciaria do Distrito federal, assim decidiu que: 1) as empresas reés,
Monsanto do Brasil Ltda. e Monsoy Ltda., apresentem estudo Prévio de
Impacto Ambiental como condi¢do indispensavel para o plantio, em
escala comercial, da soja round up ready; 2) ficam impedidas as
referidas empresas de comercializar as sementes da soja
geneticamente modificada até que sejam regulamentadas e definidas,
pelo Poder Publico competente, as normas de biosseguranca e de
rotulagem de OGMs; 3) sejam intimados, pessoalmente, os Sr. Ministros
da Agricultura, da Ciéncia e Tecnologia, do Meio Ambiente e da Saude,
para que nao expegam qualquer autorizagdo as promovidas antes de
serem cumpridas as determinagbes judiciais, ficando suspensas as
autorizagdes que, porventura, tinham sido expedidas nesse sentido.

O Tribunal Regional Federal da 12 regido, com sede em Brasilia, em
erudito e independente julgamento manteve a decisdo de primeira
instancia, sendo relatora a Juiza Assusete Magalhaes, participando os
Juizes Jirair Aram Meguerian e Carlos Fernando Mathias. (processo n.
AC 2000.01.00.014661-1-DF (no tribunal), j. 8.8.2000).
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Enfim, tal principio nos leva a raciocinar que somos responsaveis, sobre o
que sabemos, sobre o que deveriamos ter sabido, e, também, sobre o que

deveriamos duvidar.

2.2.4.1- os principios constitucionais da administracao publica brasileira e o
principio da prevencao

Os principios da administracdo publica sdo de observancia permanente e
obrigatéria para o administrador. Estas regras encontram-se previstas no artigo
37, caput, da Constituicao Federal de 1988; e algumas, embora ndo mencionadas
neste artigo, decorrem do nosso regime politico.

Tais principios previstos expressamente na Constituicdo Federal, que se
encontram no Capitulo VI, da Administracdo Publica s&o: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Como se sabe, o principio da legalidade é informativo de varios, senao
todos, os ramos do direito. Como principio de administracdo, € dizer que o
administrador publico esta, em sua atividade funcional, atrelado aos mandamentos
da lei e sempre na observancia do bem comum, destes ndo podendo se furtar,
sob pena de praticar ato invalido.

Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles, “na Administragdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracédo particular é licito fazer
tudo que a lei nao proibe, na Administragdo Publica sé é permitido fazer o que a
lei autoriza. A lei para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o
administrador publico significa ‘deve fazer assim™. (2002, p.86)

O principio da moralidade, atualmente, constitui pressuposto de validade de
todo ato da Administracdo Publica. Diante desta premissa, o ato administrativo
nao obedecera somente a lei juridica, mas também a ética, porque nem tudo que
€ legal é honesto.

Dai por que o TJSP decidiu, acertadamente que, “o controle jurisdicional se
restringe ao exame da legalidade do ato administrativo, mas por legalidade ou

legitimidade se entende ndo s6 a conformagdo do ato com a lei, como também
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com a moral administrativa e com o interesse coletivo”. TJSP, RDA 89/134,
acordao lavrado pelo Des. Cardoso Rolim.

A imoralidade administrativa acarreta a invalidade do ato, que pode ser
decretada pela prépria Administracao ou pelo Poder judiciario.

A impessoalidade, por forca do artigo 37, caput, da Constituicao Federal,
também é principio informador da Administracdo Publica.

Segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro, o principio da impessoalidade, com
essa denominagao, da margem a diferentes interpretagées.

Num primeiro entendimento, o principio estaria relacionado com a
finalidade publica que deve nortear toda a atividade administrativa. Nesse caso,
significa dizer que a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, vez que o interesse publico sempre deve
nortear seu comportamento.

Num segundo entendimento, asseverado por José Afonso da Silva
(1989:562), os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis nao ao
funcionario que os pratica, mas ao 6rgdao ou entidade administrativa da
Administragéo Publica.

Pode-se dar como exemplo o fato do Governador de um Estado doar
ambulancias a Municipios, onde este nao podera divulgar “ambulancias doadas
pelo governador tal”, haja vista que segundo o principio da impessoalidade quem
as doou foi o Estado e ndo a pessoa do Governador.

Em outras palavras, as realizagdes governamentais ndo sao do funcionario
ou autoridade, mas da entidade publica em nome de quem as produzira.

A outra aplicacao desse principio encontra-se em matéria de exercicio de
fato, quando se reconhece validade aos atos praticados por funcionario irregular
investido no cargo ou funcéo, sob fundamento de que os atos sdo do érgao e nao
do agente publico. (PIETRO, 2001, p. 71/72)

O principio da publicidade visa permitir o exercicio do regime democratico,
ou seja, para que o cidadao possa exercer seu direito de controlar os atos do
Poder Publico todos eles devem ser publicados. Logo, este exige a ampla
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divulgacdo dos atos praticados pela Administracdo Publica, ressalvando-se as
hipteses de sigilo previstas em lei.'®

Tal principio, ainda, guarda relacdo com as normas do artigo 52, XIV, XXXIII
e LX, da Constituicao Federal.

Este principio engloba toda atuacdo estatal, sob o aspecto de divulgacao
oficial de seus atos, bem como na possibilidade de se conhecer a conduta interna
de seus agentes.

Essa publicidade atinge os atos: concluidos, em formacdo, processos,
pareceres, despachos intermediarios e finais etc, bem como os comprovantes de
despesas e as prestacdes de contas submetidas aos 6rgaos competentes.

A Emenda Constitucional n® 19, de 4-6-98, inseriu o principio da eficiéncia
entre os principios constitucionais da Administracao Publica. Por este, o agente
publico deve buscar sempre o resultado que melhor atende ao interesse publico.
Trata-se de principio que se soma aos demais principios impostos a
Administracao.

Com a adocgao do artigo 225 da Constituicao Federal e com o advento do
artigo 54, § 3%, da Lei 9.605de 12.2.1998, no cumprimento dos principios expostos
no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Paulo Affonso Leme Machado (2002, p. 65), ao tratar do assunto discorre
que

contraria a moralidade e a legalidade administrativas o adiamento de
medidas de precaucdo que devam ser tomadas imediatamente.
Acrescenta que violam o principio da publicidade e o da impessoalidade
administrativas os acordos e/ou licenciamentos em que o0 cronograma
da execucao de projetos ou a execugao de obras ndo sdo apresentadas

previamente ao publico, possibilitando que os setores interessados
possam participar de procedimento das decisées.

Ademais, o principio da precaucao entra no dominio do direito publico que
se chama “poder de policia” da administragao.

'8 Vale relembrar que as leis, s6 entram em vigéncia apds a sua publicagao oficial (art. 12 da LICC).
Os contratos em geral, da Unido, suas autarquias, fundacdes e empresas estatais, devem ser
publicados em resumo, como condigao de sua eficacia (lei 8.666/93, art. 61, paragrafo Unico).
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2.2.5 — desenvolvimento sustentavel

A humanidade, ao longo de sua evolugdo, promoveu a exploracao
desastrosa do ecossistema planetario, até se constatar que 0s recursos
ambientais ndo sao inesgotaveis. Com isso, comegou a crescer a idéia de que o
desenvolvimento das atividades econémicas deve coexistir harmonicamente com
0 meio ambiente.

Desta forma, surgiu o principio do desenvolvimento sustentavel
defendendo-se o crescimento econémico de forma equilibrada, de modo que nao
se garanta apenas a sobrevivéncia da geracao presente, mas das futuras também.

A terminologia empregada a este principio teve origem em 1972, na
Conferéncia Mundial de Meio Ambiente, em Estocolmo. E é definido pela
Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento como “aquele que
atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as
geracoes futuras atenderem a suas proprias necessidades”.(1991, p. 46)

Em nossa Lei Maior tal principio encontra-se esculpido no caput do artigo
2251

O conteudo do principio em analise, seguno Fiorillo, € descrito como a
manutencdo das bases vitais da producédo e reproducdo do homem e de suas
atividades, garantindo igualmente o desenvolvimento de ambos, visando garantir
um progresso econdmico sustentavel e ao mesmo tempo que se tenha um meio
ambiente uma relagéo satisfatoria entre os homens e destes com o seu ambiente.
(2000, p. 24)

N&o se procura uma estagnacdo do desenvolvimento humano com este
principio, mas apenas que esta se dé respeitando os limites da natureza, de modo
gue geracgdes posteriores ndo sejam afetadas pelas praticas atuais.

9 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (...), impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes”.(grifo nosso)
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Na realidade, busca-se a coexisténcia entre as atividades econémicas e um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, de maneira que este ndo acarrete
anulacao daquela. Foi com este intuito que o constituinte brasileiro dispés no
artigo 170, VI, da Constituicao Federal que a ordem econémica, fundada na livre
iniciativa e na valorizagao do trabalho humano, devera regrar-se pelos ditames de
justica social, respeitando o principio da defesa do meio ambiente.

Traz-se a colacao recente manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal que
demonstra a necessaria preocupacao em se observar nas atividades econdémicas

o respeito a este principio:

O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de
carater eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em
compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e
representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias da
economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocacao desse
postulado, quando ocorrente situacdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condic¢ao inafastavel, cuja observancia
ndo comprometa nem esvazie o conteldo essencial de um dos mais
significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas,

a ser resguardado em favor das presentes e futuras geragées. (Diario de
Justica de 03/02/2006, julgamento proferido em ADI 3.540-MC/DF, pelo
Tribunal Pleno, tendo por relator o Ministro Celso Mello.)

Pelo exposto, podemos concluir que a idéia principal é assegurar existéncia
digna, através de uma vida com qualidade e nao impedir o desenvolvimento
econdémico. O correto é que as atividades sejam desenvolvidas lancando-se mao
dos instrumentos existentes adequados para a menor degradacdo ambiental

possivel.

2.3 — Instrumentos de Defesa e Protecao do Direito do Ambiente

A partir da década de 70, dado o seu carater difuso e transcendental, o
meio ambiente passou a ser visto de uma maneira menos fragmentada. De forma
gue, uma agressao a este nao era mais entendida como uma agressao individual,

mas sim difusa, no que tange a titularidade e a natureza do bem ofendido.
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Quando se trata da protecdo de bens ambientais, em decorréncia da
abrangéncia dos valores fundamentais, é necessario que haja uma ampliacéo
desse aspecto, sob pena de que figuem sem a protecao desejada.

Em ambito nacional, pode-se dar como divisor de aguas no tratamento legal
do meio ambiente a Lei 6.938/81 que, foi recepcionada que quase todos os seus
aspectos pela Constituicao Federal de 1988.

Esta lei que estatui a Politica Nacional do Meio Ambiente prega uma visao
global da questdao ambiental, que propende para uma visdo do patriménio
ambiental globalmente considerada em todas as suas manifestagbes, em face da
atuacao conjunta dos fatores desagregantes de todos os objetos (agua, ar, solo e
fleuma) de tutela.

Tal “politica” vem explicitamente destacada no artigo 225 da Carta Maior,
guando usa a expressao “ecologicamente equilibrado”, de modo que, para que a
Politica Ambiental atinja seus fins deve-se ter como piso inicial a Lei 6.938/81 e a
Constituicdo Federal de 1988, e a partir destes, através das regras de
competéncia complementar e suplementar para legislar sobre meio ambiente, que
cada regidao estabeleca seu teto de legislacdo ambiental levando em conta suas
realidades e caracteristicas, haja vista que, por ser o Brasil um pais de proporcoes
continentais e bem diversificado nao é possivel a completa realizagao da politica
ambiental somente com aquelas duas normas iniciais.

Para que se possa entender a implementacdo e a atuacdo da Politica
ambiental de protecdo do meio ambiente, hoje composta, da interacdo entre a
Constituicao Federal de 1988, a Lei 6.938/81 e as leis estaduais e municipais,
produzidas em sede de competéncia complementar e suplementar para legislar
sobre meio ambiente, se faz necessario tratar da existéncia dos instrumentos de
tutela ambiental.

Pois bem, com base no principio constitucional ambiental do dever da
coletividade e Poder Publico de preservacao e protecdo do bem ambiental, tem-se
que, aprioristicamente, todo instituto utilizado e destinado tanto pelo Poder
Publico, quanto pela coletividade na protecdo ou preservacdo dos bens

ambientais, constitui-se como instrumento de tutela ambiental.
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Em decorréncia da natureza difusa do bem ambiental (indivisivel, cujos
titulares estédo ligados por circunstancias de fato), para que um instituto seja
rotulado como instrumento de tutela ambiental basta que este tenha a finalidade
de preservar e proteger os bens ambientais, ndo sendo entitulados como tais
apenas aqueles exclusivamente emanados do Poder Publico ou da coletividade.

Sob o prisma do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, tem-se a
existéncia de tutelas preventivas e tutelas reparatorias do meio ambiente, sendo
que, as primeiras estariam ligadas a idéia de preservagao e a segunda a idéia de
recomposicao do meio ambiente.

Com relacdo aos instrumentos de tutela ambiental, que poderiam servir a
preservacao e a reparacao do meio ambiente, Fiorillo (1997, p. 163/164) as divide
em dois distintos tipos, como sendo: mecanismos nao jurisdicionais de tutela
ambiental e mecanismos jurisdicionais de tutela processual. Asseverando que,
tanto através de um, como de outro grupo, é possivel a reparacdo ou a
preservacao do meio ambiente.

Ainda, segundo o autor, fariam parte dos mecanismos né&o jurisdicionais de
tutela ambiental: o Estudo Prévio de Impacto Ambiental, o Manejo Ecoldgico, o
Zoneamento Ambiental, o Tombamento Ambiental, o direito de antena, o direito de
informacdo e educacdo ambiental®®, as Unidades de Conservagao, a atuacdo do
Poder Publico no exercicio do poder de policia®', preventivo (com leis, decretos,

autorizacodes etc) e repressivo (sang¢des administrativas).

Seriam mecanismos jurisdicionais de tutela processual: a acao popular, a
acao civil publica, o mandado de seguranca ambiental, o mandado de injuncéao
etc.

2 MACHADO, 1994, p.38. O autor coloca o direito a informagéo, especificado na publicidade,
como sendo mais um instrumento de protegdo ambiental, vejamos: “Tem sido valorizada como
eficiente técnica ambiental a divulgacado preliminar dos projetos que possam trazer danos ao meio
ambiente. Esse aspecto do procedimento administrativo vem revelar uma maior integracdo da
comunidade com a administragdo, possibilitando uma continua e ndo episédica troca de
informacao.”

20 tema é objeto de celeuma doutrindria, havendo em nosso Direito Administrativo duas
correntes, uma que entende que a atuacdo do poder de policia € essencialmente negativo, no
sentido que pretende evitar um dano, outra que afirma que a esséncia deste poder pode assumir
feicbes negativas ou positivas, dependendo do angulo com que se deseja enfocar.
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Nesse contexto, pretende-se demonstrar que a agao inibitéria também é um
meio jurisdicional de se tutelar o meio ambiente preventivamente, pois conforme
sera estudado nos préoximos capitulos, seus requisitos, objetivos e seu cabimento
se coadunam com o proposito protetivo dado pela Constituicao Federal.

De outra banda, como os outros meios processuais de protecdo do meio
ambiente ndo sado objeto do presente estudo, traz-se a colacdo algumas
consideracdes a respeito destes.

A Constituicao Federal de 1988 preveu expressamente que a acao popular
€ instrumento de defesa do meio ambiente, conforme dispde o inciso LXXIII do

seu artigo 5

Qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢do popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Paulo Affonso Leme Machado analisando tal artigo observa que a “Unica
dificuldade para a acado ser totalmete popular, é que o cidaddo ou cidadaos
precisarao contratar advogado para apresentar a peticao inicial (...). (1999, p. 216)

O autor Toshio Mukai (2002, p. 109-111) é enfatico ao dizer que a agao
popular ndo se presta para a plenitude da defesa ambiental, porque ndo abrange
todas as hip6teses de dano potencial ao meio ambiente. Sendo ela viavel somente
naquelas hipéteses de agressdo ao meio ambiente por atividades dependentes de
autorizacao, para o seu exercicio, do Poder Publico, posto que, é exigivel como
condicao para a procedéncia da acao a ilegalidade do ato.

Conclui o autor dizendo que, s6 se pode anular um ato, seja administrativo
ou nao, se ele for ilegal, sendo que se a Constituicao fala em “anular ato lesivo”, a
toda evidéncia, ndo se pode “anular” (tornar eficaz, apagar do mundo juridico) um

ato, pelo fato de ele ser unicamente lesivo.?

2 Simula 473 do STF: A Administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os
casos, a apreciacao judicail.
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Nesse sentido o voto do Des. Hugo Bengtsson, do TJ-MG, proferido no
Agravo 21.853/3 — decidido pela 3° Camara Civel — publ. DJ de 17.6.91 — in
Adcoas — Jur. N° 29, p. 431, out. 91:

E de notar que ndo se podem confundir requisitos da agdo com
condicbes da acdo. O primeiro requisito para o ajuizamento da agao
popular — art. 1°da Lei n°® 4.717/65 — é o de que o autor seja cidadao
brasileiro, no gozo de seus direitos politicos, traduzindo-se na sua
qualidade de eleitor — legitimatio ad processum. Os outros dois requisitos
proclamados pelos doutrinadores — ilegalidade e lesividade — que
constituem os pressupostos da demanda, uma vez alegados, desafiam o
equilibrio do contraditério e produgao de prova, caracterizando-se como
mérito da questao, eis que o pronunciamento do judiciario, nessa agéao,
fica limitado unicamente a ilegalidade do ato e sua lesividade ao
patrimonio publico. Sem ocorréncia desses dois vicios no ato impugnado
nédo procede a acao.

O mandado de injuncao esta previsto na Constituicdo Cidada, no inciso
LXXI do artigo 5°, nos seguintes termos:

Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania.

Desse modo, por ser o meio ambiente ecologicamente equilibrado um
direito constitucional de todos, é cabivel mandado de injuncdo, em matéria
ambiental, quando a falta de norma regulamentadora de dispositivo constitucional
ou infraconstitucional torne inviavel a mantenca do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Traz-se a colacdo exemplo de utilizacdo do mandado de injuncdo na
protecdo do meio ambiente do Prof. Ulderico Pires dos Santos (Mandado de
Injuncdo — Estudos e Consideracdes, Ed. Paumape, 1988, p. 47-48), citado por

Mukai, vejamos:

A Céamara dos Deputados promulga lei autorizando a construcdo de uma
usina atdbmica, em local que podera pér em risco a saude e a vida
alheias e diz que as normas de seguranga serdo ditadas através de
Regulamentacéo. Antes desta, sdo iniciadas as suas obras.

Qualquer pessoa fisica ou juridica que se sentir ameagada de sofrer as
consequiéncias desse perigo poderd impetrar 0 mandado de injuncao
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contra a referida Casa Legislativa para regular, com urgéncia, a aludida
lei e contra a pessoa juridica de direito publico para abster-se de levar
adiante as obras antes da regulamentagdo, pedindo, neste particular,
para lhe ser concedida liminar em face do periculum in mora.

Nesse caso, conquanto a providéncia judicial seja requerida apenas pelo
impetrante, se concedida, beneficiar4 ndo apenas ele, mas a todos que
podiam sofrer as consequéncias da construgao inadequada.

Por tudo isto, entendemos que a ordem de imjungao deve ser concedida
na forma do que dispdem os arts. 287, 632 e 633 do CPC, combinados
com os arts. 639 e 641 do mesmo diploma legal (2002, p.102).

Com relacéo a este instituto a grande questdo que surgiu na doutrina foi
quanto a sua auto-aplicabilidade, ja que ele préprio ndo possuia uma disciplina
legal processual. Mas como combatido por boa parte da doutrina®, se o mandado
de injuncéo consta do rol do artigo 5° da Constituicao Federal, sendo assim um
direito e garantia fundamental, tal recebe a aplicacdo do disposto no §1° do
mesmo artigo®*.

A Acao Civil Publica é disciplinada pela Lei n° 7.347, de 24.7.1985,
observando-se que esta nao foi excluida com a acao popular, podendo ambos ser
manejados para a tutela de interesses difusos, no caso, meio ambiente.

Como exemplo dessa afirmacdo pode se dar o caso de uma pessoa
deteriorar o0 meio ambiente, neste caso, com sua agao o poluidor podera ter
causado danos especificos a certas pessoas, bem como ao meio ambiente
considerado em si mesmao.

Em ambos os casos é cabivel o seu acionamento judicial para compor tais
danos, sendo que, no primeiro caso, a vitima, pessoa fisica considerada
individualmente demandara para defender seu interesse proprio e legitimo nos
termos do artigo 6° do Cédigo de Processo Civi®, por intermédio de acdo de
indenizacao pelo procedimento ordinario.

Contudo, o lesado, pessoa fisica, podera e devera, acionar o poluidor
também para que este recomponha os danos que causou ao meio ambiente, se
valendo para tanto da acao popular, mas, nesta hipétese ainda, tem-se acao

especial, qual seja, a acao civil publica em que o Ministério Publico ou os outros

2 Veja-se, Heliz Lopes Meirelles (Mandado de Seguranca, Acao Popular, Acdo Civil Publica,
Mandado de Injuncao, Habeas Data. RT, p. 139) e Ulderico Pires dos Santos (ob. Cit, p. 53).
24 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagcao imediata.
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legitimados podem acionar judicialmente o poluidor para que este o faca,
observando-se para tanto, as regras de prevencao, litispendéncia e coisa julgada
estabelecida pela Lei n©7.347/85 e pelo Cédigo de Processo Civil.

Segundo Hely Lopes Meirelles (1989, p. 121), a agao civil publica é o
instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao meio
ambiente (...) protegendo, assim, os interesses difusos da sociedade. Nao se
prestando a amparar direitos individuais, nem se destinando a reparacdo de
prejuizos causados a particulares pela conduta, comissiva ou omissiva, do réu.

Questdo interessante e discutida doutrinariamente sobre este instituto €
sobre a possibilidade ou ndo de desisténcia da acéo.

Atualmente, Edis Milaré (1990, p. 13), com apoio em Hugo Nigro Mazzilli
(1988, p. 16), ensina que o Ministério Publico também pode desistir da acao, haja
vista que, o artigo 5°, §3° da Lei 7.347/85, prevé expressamente a possibilidade
de desisténcia da acao civil publica por parte das Associacgdes.

Em sentido contrario, Hely Lopes Meirelles (1989, p. 126) defende que é
licito ao membro do Ministério Publico promover o arquivamento do inquérito civil,
mas, ajuizada a agao, que este nao podera mais desistir do feito por se tratar de
objeto indisponivel.

Neste sentido é o posicionamento do Tribunal de Justica de Sao Paulo, pois
entende que nao é dado ao Ministério Publico, em nenhum momento, desistir da
acao civil publica. (RTv, 635, p. 201)

Enfim, como se denota do breve esbogo das medidas que sao
disponibilizadas para a protecdo do meio ambiente nenhuma delas é inbuida de
carater eminentemente preventiva como a acao inibitéria, de tal sorte que, em se
tratando de interesse difuso, no caso, o0 meio ambiente, o cidadao podera utilizar
qualquer desses instrumentos para pleitear judicialmente medida que vise a
protecdo desse interesse, mas como se estudard adiante se para tanto for
necessaria medida urgente, preventiva, o melhor e mais agil remédio sera buscar

uma tutela inibitéria através da acao inibitéria.

% “Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.
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3 — Da Tutela Inibitoria

3.1 — Distincao entre llicito e Dano

Durante um longo periodo o ressarcimento em pecunia, prestado através
da combinacdo da sentenca condenatéria com a acao de execucdo, se mostrou
suficiente para atender as diversas situacoes carentes de tutela.

A falta de distincdo entre ilicito, compreendido como ato contrario ao
Direito, e dano, visto como uma consequiéncia meramente eventual do ilicito levou
a unificacdo das categorais da ilicitude e da responsabilidade civil, supondo que a
tutela contra o ilicito ja praticado sempre seria a tutela de reparacao de dano,
enquanto que a tutela preventiva sempre configuraria uma tutela destinada a evitar
o dano.

Contudo, surgiram novas situagcdes carentes de tutela levando a
diferenciacao entre ilicito e fato danoso, obrigando a construcdo de tutelas
auténomas voltadas a impedir e a remover o ilicito, independentemente do dano.

O contetudo nao-patrimonial, ou predominantemente nao-patrimonial, de
alguns direitos, torna completamente inefetiva a tutela de ressarcimento pelo
equivalente. Somente nas hip6teses em que o dano pode ser reparado na forma
especifica € que a tutela ressarcitéria mostra-se efetiva.

Os novos direitos, como por exemplo, os direitos difusos e coletivos, nao
podem ser na verdade lesados, fazendo-se necesséario uma tutela que seja capaz
de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao do ilicito, para que os danos
nao ocorram, ndo se multipliquem ou ndo sejam potencializados. (2000, p. 16)

Portanto, a tutela dirigida a impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao
do ilicito séo tutelas preocupadas em prevenir ou remover o ilicito, € ndo com o
dano ou mesmo com a sua probabilidade.

Conforme ressalta Luiz Guilherme Marinoni:

Ha casos em que é praticado um ato contrario ao direito — ato ilicito —
que ndo produziu danos, e ainda assim é necessaria a tutela de
reparacao do ilicito, até mesmo para que o ato ndo provoque danos;
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essa tutela, como é evidente, ndo é uma tutela contra o dano. A tutela
inibitéria, por sua vez, destina-se a inibir o ilicito, muito embora possa,
em virtude de eventual identidade cronolégica entre o ilicito e o dano,
culminar por inibir o préprio dano. (2000, p. 16).

Em se tratando de direitos difusos e coletivos, é fundamental uma tutela
dirigida a impedir ou remover o ilicito, assim torna-se visivel o grande equivoco,
que ainda esta presente na doutrina brasileira, de se identificar no ilicito um ato
danoso.

Assim, Orlando Gomes equivocadamente ensina que:

Nao interessa ao Direito Civil a atividade ilicita de que resulte prejuizo.
Por isso, o dano integra-se na prépria estrututra do ilicito civil. Nao é de
boa légica, seguramente, introduzir a fungdo no conceito. Talvez fosse
preferivel dizer que a produc¢do do dano é, antes, um requisito da
responsabilidade, do que do ato ilicito. Seria este simplesmente a
conduta contra jus, numa palavra, a injuria, fosse qual fosse a
Carislialltem. Mas, em verdade, o Direito perderia seu sentido pratico
se tivessede ater-se a conceitos puros. O licito civil s6 adquire
substantividade se é fato danoso. (1992, p. 313-314)

De acordo com o ja citado, entendeu-se por muito tempo que a lei, por
obrigar quem comete um dano a indenizar, nao diferenciasse o ilicito do dano.

Entretanto, o dano ndo é elemento constitutivo do ilicito; o dano relaciona-
se com a obrigacdo de indenizar, e ndo propriamente com o ilicito, do qual € uma
consequéncia meramente eventual.

A configuragdo de uma tutela voltada contra o ato contrario ao Direito
implica a quebra do dogma de que a unica e verdadeira tutela contra o ilicito é a
reparacdao do dano, ou a chamada tutela ressarcitéria, ainda que na forma
especifica.

A tutela reintegratéria, que é uma tutela contra o ilicito, e ndo uma tutela
contra o dano procura remover ou eliminar o préprio ilicito. Tal tutela nao visa
ressarcir o prejudicado pelo dano.

Marinoni destaca que:

A tutela ressarcitoria, além de pressupor a existéncia de um dano,
expressa uma forma de responsabilidade fundada, em regra, na culpa
ou no dolo, ou, em outras palavras, na correlagdo do evento danoso ao
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sujeito, que se exprime através da chamada imputabilidade. A tutela
reintegratdria, ao contrario, prescinde da culpa ou do dolo, enquanto tem
por escopo eliminar uma situacao de ilicitude, sem a necessidade de
qualquer valoracdo do comportamento de quem impede tal resultado.
(1999, p. 223)

A tutela inibitéria foi construida para dar maior efetividade a situacées em
gue se impde a alguém uma obrigacao de fazer ou nao fazer. Assim, os interesses
difusos, em especial o meio ambiente, ndo conseguem encontrar respostas
satisfatorias para a sua efetividade na antiga relacao estabelecida entre ilicito e
dano. Deve-se imaginar uma tutela que pense no bem em si € ndo em sua
reducdo em pecunia, o que diferencia a tutela inibitéria de outras espécies de
tutela. (STONOGA, 2003, p. 109-110).

Conforme melhor analisaremos adiante, as tutelas da classificacéo trinaria®
nao tém aptidao para a prevencgao, uma vez que a tutela jurisdicional, para impedir
a pratica, a continuacado ou a repeticdo de um ilicito, necessita, quase sempre,
impor um nao-fazer ao demandado, que nao pode ser feito através das sentencas
classicas, ja que nenhuma delas permite ao juiz ordenar sob pena de multa.

Faz-se necessario, para a prestacdo de tutela jurisdicional preventiva
adequada, a estruturacdo de um procedimento que finalize em uma sentenca
mandamental e que ao mesmo tempo abra oportunidade para uma tutela
mandamental antecipada.

E imprescindivel que ao lado da tutela de reparacdo do dano esteja
predisposta ndo sé uma tutela contra o ilicito que ja foi praticado e ndo causou
dano (tutela reintegratéria), mas, sobretudo, uma tutela que possa inibir a pratica
do ilicito, sua continuacado ou repeticdo (tutela inibitéria). (MARINONI, 1999, p.
112).

Convém ressaltar que no direito ambiental, em razdo dos principios da
prevaléncia do meio ambiente, da prevencéao e da precaugédo, ganham relevancia
as tutelas especificas de urgéncia, sobretudo aquelas que permitem o
afastamento do proprio ilicito (inibitérias), impedindo-se conseqlientemente e nao

raras as vezes a ocorréncia do dano ambiental.
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A reparacao dos prejuizos causados ao meio ambiente € muito dificil,
quando ndo impossivel o que acarreta sua indenizacdo. Sendo absolutamente
necessaria a concepcao de uma tutela preventiva para que, ao invés de reparar ou
indenizar os danos ambientais causados, haja a possibilidade de preveni-los.

Andreza Cristina Stonoga assevera que:

O dano ambiental possui varias acepgdes. Pode ser considerado sob o
ponto de vista das alteragdes nocivas ao meio ambiente ou sob a ética
das consequéncias dessas mudancas na saude e nos interesses das
pessoas, sendo seu embasamento legislativo encontrado no art. 225,
§3°, da Constituicdo de 1988. Desta forma manifesta-se José Rubens
Morato Leite:

“Dano ambiental significa, em uma primeira acepg¢do, uma alteracdo
indesejavel ao conjunto de elementos chamados meio ambiente, como,
por exemplo, a poluigdo atmosférica; seria, assim, a lesdo ao direito
fundamental que todos tém de gozar e aproveitar do meio ambiente
apropriado. Contudo, em sua segunda conceituagcdo, dano ambiental
engloba os efeitos que esta modificagdo gera na saude das pessoas e
em seus interesses”.

Outro conceito sobre dano ambiental é ensinado por Marga Barth
Tessler:

“No nosso estagio civilizacional, o dano ambiental € uma das marcas
indeléveis da nossa era. Pode ser conceituado como qualquer
diminuigdo ou degradagdo de um recurso natural equilibrio. O dano
ambiental, ecoldgico, é toda a degradacdo que atinja o homem na
saulde, na seguranca, nas atividades sociais e econ6micas, que atinja as
formas de vida ndo-humanas, vida animal ou vegetal e 0 meio ambiente
em si, do ponto de vista fisico, estético, sanitario e cultural”. (2003, p. 58-
59)

Ainda, por dano ambiental deve-se entender os prejuizos causados direta
ou indiretamente pelas diversas formas de agressées ao meio ambiente cometidas
pelo homem ou pela prépria natureza.?’

Portanto, conclui-se que, o ilicito e 0 dano nao caminham necessariamente
lado a lado, e como veremos adiante o dano n&o constitui pressuposto do ato
ilicito. Desta forma, vale ressaltar, mais uma vez que, a tutela voltada a impedir a

pratica, a repeticdo ou a continuagdo do ilicito, bem como a tutela dirigida a

% «Baseada na espécie de provimento que o processo é capaz de oferecer na sentenca, a doutrina
divide as tutelas em: declaratéria, constitutiva e condenatéria (...)” (ARENHART, 20083, p. 57)

&7 A respeito dos prejuizos indiretos causados ao meio ambiente, Michel Prieur esclarece que eles
se manifestam, segundo se supde, no atual estagio da ciéncia, pelos efeitos reflexos que o dano
causado a qulaquer dos elementos que integram o m eio ambiente provoca nos demais, em razao
da interdependéncia que existe entre eles (SILVA, 2004, p. 713).
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remover um ato ilicito de eficacia continuada ndo sao tutelas dirigidas contra o
dano, ou mesmo contra a sua probabilidade, mas tutelas preocupadas em prevenir
ou remover o ilicito, independentemente do fato de ele poder ocasionar um dano,
um mesmo de este ja ter sido produzido.

A diferenciacdo entre ilicito e dano n&o sO evidencia que a tutela
ressarcitéria ndo € a unica tutela contra o ilicito, como também permite a
configuracdo de uma tutela genuinamente preventiva, que nada tem a ver com o

dano, mas apenas com o ilicito.

3.2 — Conceito e Pressupostos da tutela Inibitéria

Ao analisarmos o procedimento de cognicdo plena e exauriente,
complementado pelas trés sentencas da classificagdo trinaria®®, veremos que sao
absolutamente incapazes de propiciar uma tutela preventiva e adequada.

O procedimento ordinario € caracterizado por ser um procedimento alheio
ao que se passa no plano do direito material, havendo uma crescente
preocupacdo com as chamadas tutelas jurisdicionais diferenciadas, essenciais
para a protecao efetiva de determinadas situacées de direito substancial.

A tutela antecipatéria de certa forma remediou o procedimento ordinario, ao
permitir o tratamento diferenciado dos direitos evidentes. Entretanto, sua
existéncia ndao é suficiente para tornar viavel a tutela preventiva, até mesmo

porque a tutela antecipatéria ndo tem nada a ver com a necessidade de prevencao

% Baseada na espécie de provimento que o processo € capaz de oferecer na sentenca, a doutrina
divide as tutelas em: declaratéria, constitutiva e condenatéria. Cumpre observar, de inicio, que
essa classificacdo é proposta e utilizada levando-se em conta, exclusivamente, a perspectiva das
tutelas no plano abstrato e deontolégico, sem qualquer repercussdo no mundo concreto. O ndcleo
metodoldgico que norteia essa classificagcdo esta centrado na idéia e na esséncia do processo de
conhecimento (em que ndo ha, por definicdo, nenhuma atividade executiva, ou tendente a
realizagdo concreta do Direito). Parte-se do suposto de que essas tutelas sdo concebidas para
atuar exclusivamente no plano juridico (e ndo no pratico), como formas de exercicio de dic¢do do
Direito (ius dicere). O critério utilizado para chegar-se a essa classificagao reside, precisamente por
iss0, na espécie de sentenga que é buscada pelo autor, de acordo com os efeitos que pretende
sejam realizados no mundo juridico em funcao dessa sentenga.(ARENHART, 2003, p. 57).
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do ilicito, mas sim com a necessidade de distribuicdo do 6nus do tempo do
processo.

O processo de conhecimento classico nao foi estruturado para permitir a
tutela preventiva, o que se mostra extremamente grave quando se percebe que os
direitos ndo-patrimoniais ndo compadecem com outra forma de tutela.

A tutela declaratéria pode ser entendida como uma tutela que se limita a
regular formalmente a relacdo juridica ja determinada em seu conteludo pela
autonomia privada. Por ndo determinar um fazer ou um nao-fazer, € que tal tutela
€ incapaz de prevenir o ilicito e, principalmente, a tutela dos direitos néao-
patrimoniais.

Também a tutela condenatéria tem um nitido escopo repressivo, revelando
que o sistema classico de tutela dos direitos nao foi pensado para permitir a tutela
preventiva.

Sendo as tutelas tradicionais incapazes de garantir adequadamente os
direitos, foi preciso pensar, urgentemente, em uma nova forma de tutela
jurisdicional.

Fala-se no direito brasileiro em sentenca mandamental. Entretanto, ndo ha
uma nitida definicdo dessa modalidade de sentenca.

Na acdao mandamental, pede-se que o juiz mande, ndo s6 que declare ou
condene.

Segundo Marinoni:

O mandado é mera decorréncia da ordem; ndo cabe a ele definir a
esséncia da mandamentalidade. A esséncia da mandamentalidade esta
no mandamento, vale dizer, na ordem imposta sob pena de multa. Quem
pretende ver inibida a pratica de um ilicito pede ordem sob pena de
multa e ndo apenas mandado; mas também n&o pede, como é Obvio,
simples condenacdo. O que varia do mandamento para a condenacgao é
a natureza do provimento; o provimento condenatério condena ao
adimplemento, criando o pressuposto para a execugdo forgada, ao
passo que o provimento mandamental ordena sob pena de multa. (2000,
p. 45)

Vale ressaltar que a sentenga mandamental ndo € sinénimo de tutela
inibitéria, uma vez que tal sentenca também pode permitir a tutela do
adimplemento e a tutela ressarcitéria na forma especifica, quando o dano pode ser



60

reparado através de um fazer. A sentenca e 0os meios de execugdo, sao apenas
técnicas para uma adequada prestagao da tutela jurisdicional.

A tutela inibitéria (para impedir a continuacdo ou a repeticdo do ilicito)
chegou a ser postulada, no direito brasileiro, sob o rétulo de “tutela cominatéria”,
ainda que nunca tenha sido prestada de forma efetiva e adequada.

O artigo 287 do Cédigo de Processo Civil*®, antes de passar pela reforma
processual civil, era o fundamento da antiga acdo cominatéria, e ndo permitiu que
a doutrina construisse uma ag¢ao que culminasse em sentenca mandamental e
admitisse tutela antecipatéria da mesma natureza.

Referido artigo fazia reserva a incidéncia de multa apenas para o caso de
descumprimento da sentenca, desconsiderando que o ilicito pode ser praticado
antes mesmo do final do processo de conhecimento.

Desta forma, a tutela trazida pela antiga redacao do artigo 287 do Cddigo
de Processo Civil mostrava-se inadequada a prevencgao do ilicito.

A necessidade de tutela preventiva exige a estruturacdo de um
procedimento autdnomo, dotado de tutela antecipatéria®® e que desemboque em
uma sentenga que possa impor um fazer ou um nao-fazer sob pena de multa.

Essa emergencial necessidade de uma nova tutela jurisdicional é reflexo da
conscientizacdo de que os direitos precisam ser tutelados de forma preventiva,
especialmente porque nossa Carta Magna garante uma série de direitos nao-
patrimoniais e afirma expressamente o direito de acesso a justica diante de
ameaca a direito®".

Contudo, esta nova tutela nao foi aceita pelo sistema processual classico,

uma vez que ela busca, primeiramente, impor ao demandado um né&o-fazer sob

# Antiga redacdo do artigo 287 do CPC: “Se o autor pedir a condenagédo do réu a abster-se da
pratica de algum ato, a tolerar alguma atividade, ou a prestar fato que ndo possa ser realizado por
terceiro constara da peticdo inicial a cominacdo da pena pecunidaria para o caso de
descumprimento da sentencga”.

% Marinoni assevera que “a tutela antecipatoria é vital para a efetividade da tutela dos direitos que
ndo podem ser adequadamente tutelados através da via ressarcitoria. Na realidade, nao é possivel
pensar em uma agao inibitéria ou em uma acédo de remogao do ilicito, notadamente quando em
jogo direitos ndo-patrimoniais, sem a possibilidade de se requerer tutela antecipatéria”. (2000, p.
58)

31 Artigo 5°, XXXV, CF: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.
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pena de multa®’. O direito liberal era eminentemente patrimonialista e supunha
que os direitos podiam ser tutelados de maneira adequada através da via
ressarcitoria.

A idéia de que a Unica tutela contra o ilicito consiste na reparacado do dano,
ainda se faz presente na doutrina civilista brasileira. Entretanto, quando se
percebe que boa parte dos bens ndo tem valor patrimonial e que, por isso, nao
podem ser tutelados através da técnica ressarcitoria, fica evidenciado que, € mais
importante eliminar o ilicito que pode provocar o dano do que repara-lo.

E imprescindivel que ao lado da tutela de reparacdo do dano esteja
predisposta ndo sé uma tutela contra o ilicito que ja foi praticado e ndo causou
dano (tutela reintegratéria), mas, sobretudo, uma tutela que possa inibir a pratica
do ilicito, sua continuacao ou repeticao (tutela inibitéria). (MARINONI, 1999, p.
112).

A tutela inibitéria ndo é contra o dano, portanto, ndo ha que se confundir
com a tutela ressarcitéria onde se busca saber quem suportara o custo do dano
sofrido.

Nos dizeres de Marinoni:

Trata-se de uma forma de tutela jurisdicional imprescindivel dentro da
sociedade contemporanea, em que se multiplicam os exemplos de
direitos que ndo podem ser adequadamente tutelados pela velha formula
do equivalente pecuniario. A tutela inibitéria, em outras palavras, é
absolutamente necessaria para a protecdo dos direitos da
personalidade, do direito a rigidez do meio ambiente, do direito a sadde,
dos direitos do consumidor, do direito a marca (...). (1999, p. 112)

A tutela inibitéria ndo é simples decorréncia da norma processual ou de
direito material, mas resultado de uma criagdo dogmatica impulsionada por uma
postura critica diante da necessidade de se conferir tutela adequada as novas
situacoes juridicas.

% «A |uz dos valores do direito liberal é completamente inconcebivel constranger alguém a fazer
alguma coisa contra a prépria vontade, uma vez que ha uma nitida correlagdo entre a
incoercibilidade do facere e os principios da liberdade e da defesa da personalidade, préprios do
jusnaturalismo e do racionalismo iluminista” (MARINONI, 2000, p. 20).
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Funciona a tutela inibitéria através de uma decisdo ou sentengca que impde
um fazer ou um nao-fazer, conforme a conduta ilicita temida seja de natureza
comissiva ou omissiva. Assim, por esta imposicao se fazer sob pena de multa, é
que identificamos o artigo 461 do Cddigo de Processo Civil e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor como fundamento normativo desta tutela.

Como assevera Marinoni:

No direito brasileiro, ao contrario do que ocorre no direito italiano, ndo ha
qualquer dificuldade para se conceber a inibitéria como tutela atipica. A
grande dificuldade de se admitir a tipicidade da inibitéria na Italia advém
do fato de o direito italiano ndo consagrar a tipicidade de uma sentenca
que possa impor um fazer ou um néo-fazer sob pena de multa. No Brasil
nao ha este problema, podendo-se dizer que esta presente, no CPC (art.
461), o fundamento da tutela mandamental atipica. Como a tutela
inibitéria € uma tutela mandamental, ndo existe débice, no plano dos
instrumentos processuais, para a configuracdo da atipicidade da
inibitdéria. (2000, p. 29)

Todas as situacbes, ainda que nao tipificadas, que necessitam de uma
tutela preventiva, mesmo que nenhum ilicito anterior tenha sido praticado, abrem
oportunidade a tutela inibitéria na forma pura. Os exemplos mais legitimos de
tutela inibitéria pura no direito brasileiro estao no interdito proibitério € no mandado
de seguranca preventivo. Ambos sdo as principais fontes de tutela inibitéria tipica
do nosso direito.

O interdito proibitério, disciplinado no artigo 932 do Cdédigo de Processo
Civil*, traz tutela nitidamente preventiva, uma vez que protege aquele que ainda
nao foi molestado na posse, mas tem justo receio de ser, ordenando, sob pena de
multa, que o réu ndo pratigue ato de turbagdo ou de esbulho. Pode também a
tutela ser concedida de forma liminar, utilizando-se a multa como maneira de se
garantir a integridade do direito.

Aqui a doutrina é unanime em exigir que a ameaca do esbulho ou da

turbacao seja provada no processo, por meio de elementos objetivos capazes de

% «O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera
impetrar ao juiz que o segure da turbagao ou esbulho iminente, mediante mandato proibitério, em
gue se comine ao réu determinada pena pecuniaria, caso transgrida o preceito”.
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indicar que o temor manifestado pelo autor ndo se limita a mera suspeita sua, ou a
simples juizo hipotético e infundado.

Quanto ao mandado de seguranca, tratado na Lei n° 1.533/51%**, que
sempre podera ser deferido liminarmente, pode ser concedido ainda que nenhuma
violagédo tenha sido praticada. Tal norma, ao permitir que alguém, apenas tendo
justo receio de sofrer qualquer violacdo, possa obter uma tutela que impeca a
autoridade coatora de praticar o ato, da ensejo a uma tutela genuinamente
preventiva.

Para a concessdao da protecdo, na via do mandado de seguranca
preventivo, € necessario que o impetrante demonstre, ao menos por indicios, a
existéncia de algum dado concreto e objetivo capaz de justificar o receio
manifestado em seu pedido.

Nas tutelas inibitérias genéricas também se deve exigir que a parte que
propbée a demanda possa apontar dados concretos, especificos e objetivos
capazes de tornar plausivel sua suposicao de futura lesdo. Devera o autor indicar
razoaveis elementos da ameaca efetiva de violagao que seu direito esta sofrendo.

Convém ressaltar, ainda, que a tutela inibitéria ndo se confunde com a
tutela cautelar, esclarecendo que a acgao inibitéria, que teria sido proposta sob o
rétulo de “agdo cautelar”, somente deveria necessitar de uma agao principal se
terminasse nao definindo a existéncia do ilicito.

A tutela inibitoria prestada sob a protecao da tutela cautelar somente nao
seria fundada em cognicdo exauriente se o juiz, diante do caso concreto, nao
aprofundasse a sua cognicao sobre o ilicito, exigindo, de acordo com o artigo 806
do Cédigo de Processo Civil*®, a propositura da acdo principal. Entretanto, tal
dispositivo, em tema de tutela cautelar, ndo dispensa a propositura da acao
principal, ndo se atentava para a cognicao da acao cautelar e exigia-se sempre a

propositura de uma acgéao principal, que se tornava, portanto, muitas vezes inutil.

% “Art. 1° Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer
violacdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for ou
sejam quais forem as fung¢des que exerga.”

% “Cabe a parte propor acdo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivagdo da
medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.”
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Isso quer dizer que a acao inibitéria que agora permite, em razao do artigo

461 do Cédigo de Processo Civil*®

, a obtencao de tutela inibitéria antecipada, nao
necessita de uma acao principal.

A acéao cautelar que, em tese, teria somente cognicado sumaria, acabava
sendo concebida como verdadeira acado preventiva. Esta acdo cautelar nao tinha
qualquer relacao instrumental com a acado de reparacao de danos. Tal agdo nao
visava acautelar nenhum direito que estava sendo discutido na acao ressarcitoria,
até mesmo porque a Unica coisa que se poderia acautelar na referida acao seria o
direito de crédito relativo ao dano.

O material que forma a demanda de reparacado de danos nao se confunde
com aquele que fixa os contornos da demanda preventiva; ndo era possivel
pretender-se transformar a acdo de reparacdo de dano na acado principal da
cautelar.

A acao inibitéria € completamente autbnoma, seja porque é uma acao de
cognicao exauriente, seja porque objetiva um fim que nada tem a ver com aquele
que pode ser obtido através da acao de reparacao de danos. Na verdade, a tutela
preventiva ndo se confunde com a tutela cautelar e nem com a tutela contra o
dano. (MARINONI, 2000, p. 50).

Como importa saber os resultados produzidos no plano do direito material,
até para que se possa indagar se o0 processo esta correspondendo aquilo que dele
se espera, a tutela liminar que pode ser postulada em uma acao inibitéria ou em
uma acao de remocao do ilicito, com fundamento nos artigos 461 do Cdédigo de
Processo Civil e 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, deve ser classificada
como tutela inibitéria antecipada ou tutela de remocéao do ilicito antecipada, e nao
como tutela cautelar.

No campo do direito ambiental € de fundamental importancia uma tutela
capaz de protegé-lo de maneira a ndo degrada-lo, garantindo-o as presentes e
futuras geracdes. Além do mais, ndo se pode apenas pensar em mecanismos

reparatérios em termos de responsabilidade civii em matéria ambiental, pois,

% “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigagédo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
gue assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
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muitas vezes, havera a conversdo em indenizacao (uma vez que o retorno do
meio ambiente ao estado anterior é dificil, quando nao impossivel), insuficiente
para recuperar o meio ambiente dos prejuizos sofridos. Visto isso, é fundamental
se prevenir o dano.

Andreza Cristina Stonoga ensina que:

Apesar de se admitir, no Direito Ambiental, o ressarcimento do dano
ambiental, ndo se pode preterir uma tutela preventiva e especifica do
bem pela ressarcitoria, sob pena de se admitir, implicitamente, a idéia da
possibilidade de poluir com o posterior pagamento. Deve-se considerar
que, inclusive, o principio do poluidor-pagador consagra,
expressamente, a impossibilidade da poluigdo mediante pagamento.
Ademais, o Direito Ambiental tem como principio norteador o principio da
prevencgdo, o qual deve ser sempre observado (2003, p. 101-102).

A tutela inibitéria, por ser compreendida como uma tutela voltada a impedir
a prética, a continuacao ou a repeticao do ilicito, nao tem entre seus pressupostos
0 dano ou mesmo a sua probabilidade.

E preciso mais uma vez ressaltar que o dano é uma conseqléncia
meramente eventual do ato ilicito. O dano é requisito indispensavel para a
configuracédo da obrigacao ressarcitoria, mas ndo para a constituicdo do ilicito.

A culpa e o dolo ndo possuem qualquer relagdo com a tutela inibitéria, pois
sao critérios para definicao da responsabilidade pelo dano e nao para a prevencgao
do ilicito.

O que interessa para a configuracdo da viabilidade do uso da tutela
inibitéria & simplesmente a probabilidade da pratica de um ilicito, ou da sua
continuagao ou repeticao.

Em alguns casos, entretanto, h4 uma identidade cronoldgica entre o ato
contrario ao direito (ato ilicito) e o dano, pois ambos podem acontecer ao mesmo
tempo. Nessas hip6teses, a probabilidade do dano constituira o objeto da
cognicao do juiz, e o autor devera aludir a ele e o réu podera obviamente discuti-
lo.
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Pelo exposto, conclui-se que a tutela inibitéria ndo tem entre os seus
pressupostos o dano e a culpa, limitando-se a exigir a probabilidade da préatica de

um ilicito, ou de sua repeticao ou continuagao.

3.3 — Modalidades de Tutela Inibitoria

Conforme salientado anteriormente, o surgimento de novas situacdes
carentes de tutela conduziu a distingdo entre ilicito e fato danoso, obrigando a
construcdo de tutelas autbnomas voltadas a impedir e a remover o ilicito
independetemente do dano. A tutela inibitéria, assim como a tutela preventiva
executiva e a reintegratéria, sdo voltadas apenas contra o ilicito e podem ser
prestadas através dos instrumentos de tutela contidos nos artigos 461 do Codigo
de Processo Civil e 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, e assim proteger
direitos individuais, coletivos e difusos.

Citamos exemplo dado por Marinoni:

No caso em que um fabricante deixa de instalar tecnologia, considerada
essencial pela lei, para evitar a poluigdo ambiental, ha ato ilicito de
eficacia continuada; o mesmo ocorre em se tratando de poluicdo
ambiental, ainda que todos os requisitos legais para a instalacdo da
fabrica tenham sido observados. Ha reiteracao do ilicito ndo s6 no caso
de difusédo de noticias lesivas a honra de uma pessoa, mas também no
de venda de produtos nocivos a salde do consumidor ou no de
reiteracédo de publicidades enganosas. (2000, p. 83)

A modalidade mais pura de inibitéria, que é justamente aquela que se da
com a interferéncia judicial antes da pratica de qualquer ilicito, vem sendo
plenamente aceita por aqueles preocupados com a efetividade da tutela dos
direitos.

A tutela inibitéria pode ser classificada em: positiva e negativa. A divisdo da
tutela inibitéria em positiva ou negativa é possivel se houver a adocdo da

concepcao da inibitéria para a prevencao do ilicito.
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Importante observar, que ndo se pode confundir tutela inibitéria com
simples pretensao negativa. Muitas vezes, a tutela que busca evitar o ilicito pode
necessitar ndo apenas a obtencdo ou tolerancia da parte requerida, exigindo a
adocéo de alguma atividade concreta por ela.

E possivel se obter a tutela inibitéria por trés espécies de prestagdes: de
abstencao (ndo fazer algo), e de tolerar (deixar que alguém faca algo). Ambas
prestacoes geram a chamada tutela inibitéria negativa. Terceira espécie de
prestacao é a positiva de acao (fazer algo), e como 6bvio, por ser consistente em
um fazer, conduz a tutela inibitéria positiva.

Ao mencionarmos a tutela inibitéria positiva, imagina-se uma prestagao
positiva que seja capaz de impedir a violacao do direito. Representa também
modalidade de protecdo voltada a impedir a violacdo ou a repeticdo da lesdo a
direito, mas ndo por meio de ordens de abstencéo, e sim por comandos capazes
de inibirem esses ilicitos por seus resultados. (ARENHART, 2003, p. 223/224)

Assim ensina Marinoni:

E igualmente adequado o uso da inibitéria positiva na hipétese de
conduta omissiva continuada; assim, por exemplo, quando o Poder
Publico tem o dever de agir e a sua omissdo implica degradacdo de
direito difuso ou coletivo.

Note-se, por fim, que no caso de ato ilicito de eficacia continuada
derivado de conduta comissiva nada impede o uso de uma inibitéria que
imponha um fazer. (2000, p. 92-93)

Em se tratando de Poder Publico vale ressaltar, ainda, que nao ha razao
para nao aceitar tutela inibitéria negativa contra 0 mesmo. Melhor dizendo, ndo ha
razado para nao admitir tutela jurisdicional que ordene ao Poder Publico nao
praticar determinado ato, ndo repetir a pratica de ilicito, ou mesmo nao continuar
praticando ato contrario ao direito.

Contudo, a importancia da tutela inibitéria negativa é insuspeitavel, ja que
na maioria das vezes deseja-se evitar a pratica, a repeticdo ou a continuacao de
uma conduta comissiva.

O mais recomendavel para impedir o ilicito é a simples ordem a abstencao
(ou a tolerancia).
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3.4 — O Fundamento Normativo-Processual da Tutela Inibitéria — art. 84 do
CDC e o art. 461 do CPC

O surgimento de um Estado preocupado em organizar uma sociedade mais
justa e equilibrada, considerando todas as suas peculiaridades e necessidades, e
0 esgotamento da proposta do Estado liberal, fizeram com que o direito passasse
a tratar de forma diversificada as pessoas, de maneira a garantir a certas parcelas
da populacdo a fruicdo de bens considerados imprescindiveis para uma
organizacao social mais justa. Contudo, a afirmacao da imprescindibilidade desses
bens, em nivel de direito material, ndo basta para garantir a sua efetiva fruicéo,
surge, entdo, a necessidade de instrumentos processuais destinados a permitir a
chamada tutela especifica, sendo assim, de grande importancia, formas de tutela,
como a inibitéria em especial, e a reintegratéria e técnicas como a antecipatoria,
essenciais para que os direitos ndo sejam transformados de mero ressarcimento
em pecunia.

E de fundamental importancia a elaboragdo dogmaética que, partindo da
distincdo entre ilicito e dano, isolem formas de tutelas capazes de responder
adequadamente as diferentes e novas necessidades dos direitos difusos e
coletivos. Os artigos 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Cédigo de defesa
do Consumidor apresentam técnicas processuais capazes de dar efetividade a
tutela destes direitos.

Faz-se muito importante a construcdo dogmatica de tais tutelas,
destacando-se aqui a tutela inibitéria, para compreender que os novos direitos nao
encontram resposta efetiva na velha tutela que relaciona o ilicito com o pagamento
de indenizacao. A percepcao de que esses direitos necessitam de uma tutela que
garanta o bem em si, e ndo o seu equivalente em pecunia, € o primeiro passo para
perceber que as acgdes inibitérias e também a reintegratéria sdao fundamentais
para a sua protecao.
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Também, a partir da constatacdo de que a antiga acao cominatéria e a
acao cautelar inominada nao se prestam para tutelar de maneira adequada os
direitos que estdo a exigir tutela preventiva, mostra-se claramente que a tutela
inibitoria &  garantida  constitucionalmente® e encontra  fundamento
infraconstitucional nos artigos 461 do Cédigo de Processo Civil*® e 84 do Cédigo
de Defesa do Consumidor®®, que se mostram suficientes para permitir a prestagéo
da tutela inibitoria nas formas individual e coletiva.

Tais artigos constituem uma base sélida e suficiente para o surgimento de
uma eficaz tutela preventiva dos direitos, ai incluidos os direitos da personalidade
e os direitos difusos e coletivos, em especial o direito ao meio ambiente.

N&o se pode pensar em uma tutela processual que se distancie do direito
material. Para que o processo civil atinja a efetividade, deve haver, no caso da
obrigagdo de fazer e ndo-fazer, a possibilidade de se buscar o cumprimento da
obrigacdo da forma como ajustado entre credor e devedor. Deve-se evitar a
violacdo do direito material, o que é privilegiado pelo disposto nos artigos em
analise. (STONOGA, 2003, p. 114/115).

O artigo 461 do Cédigo de Processo Civil, aplicavel a qualquer direito
individual, e o artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, aplicavel a tutela de
qualquer direito difuso ou coletivo, permitem que o juiz ordene sob pena de multa
na sentenca ou na tutela antecipatéria.

Tais artigos instituem uma verdadeira agao inibitéria que pode ser utilizada
para a protecéo de qualquer direito, em especial os difusos e coletivos. Essa acéao
pode ordenar um fazer ou um nao-fazer, prestando-se, assim, a impedir a pratica,
a continuacao ou a repeticdo de um ilicito, o que é de fundamental importancia
quando se pensa na efetividade da tutela dos direitos.

% art. 5°, XXXV, CF: “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a
direito.”

% Art. 461, caput, CPC: “Na agédo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

% Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 — art. 84, caput: “Na agédo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigagao de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao
ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
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O §1°do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do Cddigo de Defesa
do Consumidor deixa claro a circunstancia de nao se tentar converter a obrigacao
de fazer e de ndo-fazer em perdas e danos*’. O legislador afirma que a conversao
em perdas e danos sera admitida apenas se o0 requerente expressar pedido nesse
sentido ou se a obtencdo do resultado pratico equivalente for impossivel. Assim,
ao artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil deve ser atribuido o mérito por tentar
satisfazer o interesse do credor da forma como estabelecida com o devedor.

Os artigos 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, além de viabilizarem a sentenga mandamental, permitem que o juiz,
na propria sentenga, determine o emprego de determinados meios de execugao
que tornam possivel a tutela do direito independentemente da vontade do
demandado. Tais normas, além de darem ensejo a sentenca mandamental, fazem
surgir uma outra espécie de sentenca que de modo nenhum se confunde com a
condenatoria.

Referidos artigos viabilizam uma tutela executiva, ndo dizendo respeito
apenas a tutela contra o ilicito, mas também a tutela do adimplemento e a tutela
ressarcitoria na forma especifica.

O §5°*' do artigo supracitados afirma que para a tutela especifica ou para a
obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as medidas
necessarias, tais como busca e apreensao, remocao de coisa e pessoas, além da
imposigéo de multa. Esta ultima é resultado da reforma processual civil dada pela
Lei n° 10.444, de 07 de maio de 2002. Essas “medidas necessarias” sé@o

meramente exemplificativas, sendo possivel que o juiz determine outras, desde

0 Art. 461, §1°, CPC: “a obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o
requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente”.
Art. 84, §1°, CDC: “a conversao da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se por
elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
correspondente”.

T Art. 461, §5°, CPC: “para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais
como a imposi¢cdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com a requisi¢cao
de forca policial”.

Art. 84, §5° CDC: “para a tutela especifica ou para a obtencao do resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocdo de
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que adequadas em face dos principios da efetividade e da necessidade, para a
tutela do direito afirmado. O que interessa é que 0 juiz esta autorizado a
determinar medidas de execucao na propria sentenca, o que torna desnecessaria
a acao de execucao.

Nesse sentido Marinoni:

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC criam uma técnica que pode ser dita
executiva, ja que permitem que as medidas executivas sejam
determinadas na sentenga e implementadas independentemente da
propositura de acao de execugao.

Perceba-se que a propria letra dos arts. 461 e 84, no sentido de que o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento, indica que a intengdo do legislador foi a de criar uma
acao em que o conhecimento e a execug¢do se misturam, e na qual é
viavel a tutela do direito independetemente do ajuizamento da agéo de
execucao (2000, p. 76-77).

A tutela inibitéria pode ser concedida antecipadamente. Tanto o artigo 461
do Cdbdigo de Processo Civil quanto o artigo 84 do Cddigo de Defesa do

Consumidor, em seus §3%2

, permitem que o juiz conceda liminarmente ou
mediante prévia justificacdo, citado o réu, na acado que tenha por finalidade o
cumprimento de obrigacao de fazer ou nao-fazer.

Ao buscar a prestacdo de uma tutela mais efetiva, e mais préxima do que
verdadeiramente requerido e obtido pelo vencedor do processo judicial, o
legislador modificou substancialmente o artigo 461 do Cdédigo de Processo Civil
em 1994, prevendo a partir dai meios de obtencdo da tutela pretendida, de
maneira direta ou ainda por meio de adogcdo de providéncias que assegurem
resultado pratico equivalente ao adimplemento. Assim, o legislador passou a

prever duas formas diferentes para tanto: coercao psicolégica através da multa

coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de
forga policial”.

“2 Art. 461, §3°, CPC: “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificag@o prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada”.

Art. 84, §3°, CDC: “sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
justificacédo prévai, citado o réu.”
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diaria em caso de descumprimento, previsto pelo §4 3, do artido 461, do referido
diploma legal, e meios de sub-rogacao, previstos pelo §5°, também do artigo 461
do Cédigo de Processo Civil.

Importante trazer a colagao:

Ja tivemos a oportunidade de afirmar que a tradicional classificacdo das
sentengas em meramente declaratoria, condenatoria e constitutiva néo
mais satisfaz. E inegavel a nosso ver que o ordenamento juridico
brasileiro, tanto em leis extravagantes como no proprio Cédigo de
Processo Civil, prevé sentengas em determinadas situagdes que nio se
encaixam em nenhuma das classificagbes tradicionais. Sao elas
proferidas em agdes de despejo, em agbes possessorias, em acoes de
mandado de seguranga, além das previstas pelo art. 84 do Cédigo de
Defesa do Consumidor e pelos arts. 461 e 461-A do estatuto processual
civil.

E unanime a doutrina apontar o art. 461 como sucedéaneo do art. 84 da
legislagao consumerista. Prevéem ambos os dispositivos legais (e agora
também o art. 461-A) a sentenca mandamental, ou executiva /ato sensu,
para aqueles que visualizam diferengas entre elas. Ambas tém como
caracteristica comum fazer com que o processo autbnomo de execugao
seja totalmente dispensavel, estando a sentenca, e também a decisdo
qgue concede a liminar (antecipa a tutela), carregadas de forga executiva
propria, o que significa dizer aptas a ensejar a realizagdo imediata dos
meios materiais visando a satisfagdo do direito. Como bem ponderado
por Kazuo Watanabe, ao comentar o art. 84 do CDC, ‘ndo se figura
exagerado afirmar-se que nosso sistema processual é dotado de acao
mandamental de eficacia bastante assemelhada a da injunction do
sistema da common law e a acao inibitéria do direito italiano’.

O que se pretende demonstrar, ainda que de forma bem sumaria, é que
o art. 461, e agora também o art. 461-A, trazem ao processo civil
brasileiro de forma clara e indiscutivel a idéia de sentenca mandamental
ou executiva lato sensu, caindo por terra o0 dogma cravado ha anos em
nossa ciéncia processual da necessidade de processo autbnomo de
execugcdo como meio de satisfacdo da obrigacdo reconhecida em
sentenga condenatéria. Como, entretanto, a mera simplificagdo dos
meios de satisfacdo do direito (ao invés de processo autbnomo faz-se a
execugcao nos proprios autos) ndo leva automaticamente a essa
satisfagao, o legislador muniu o juiz de armas para que essa obtencao
fosse atingida. Tem o juiz meios coercitivos e sub-rogatérios para
alcangar tal intento”. (MOREIRA, 2003, p. 213-214)

Assim, os artigos 461 do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Cddigo de
Defesa do Consumidor afirmam que, na agdao que tenha por finalidade o

cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo-fazer, o juiz ird conceder a tutela

* Art. 461, §4°, CPC: “o juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigacao, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.”
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especifica da obrigacao ou determinara providéncias para assegurar o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

Tais artigos, em seus paragrafos, ndao deixam duvidas que o juiz pode
ordenar, na sentenga, um nao-fazer ou um fazer sob pena de multa. Ainda, os
mesmos dispositivos tornam viaveis o requerimento de tutela antecipatéria, que
tembém pode ser imposta sob pena de multa.

Como analisamos, as normas dos artigos 461 do Cédigo de Processo Civil
e 84 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, ao permitirem ao juiz impor um nao-
fazer ou um fazer sob pena de multa, na sentengca ou na tutela antecipatoria,
oferecem os mecanismos processuais necessarios para a prestacao de uma tutela
inibitéria efetiva e adequada.

Conclui-se que as tutelas inibitorias, individual e coletiva, fundamentadas
nos artigos 461 do Cdédigo de Processo Civil e 84 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, respectivamente, objetivando uma maior proximidade com o direito
material, privilegiam o resultado pratico equivalente ao adimplemento, como se a
obrigacdo nao tivesse sido cumprida, em detrimento da conversao da obrigacao
em perdas e danos.

A aplicacdo de tais artigos ndo se adstringe as obrigacbées em sentido
técnico, mas também aos deveres juridicos. Desta forma, o dever geral de
proteger 0 meio ambiente, imposto a toda coletividade, também é objeto da tutela
processual consagrada nos dispositivos supracitados.
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4 — Da Tutela Inibitoria Ambiental

4.1- Consideracoes sobre a Questao Ambiental

Considerado como consequéncia normal do progresso tecnolégico e
econbmico, a agressdao ao meio ambiente s6 passou a exigir tratamento juridico
apds a Segunda Grande Guerra no final dos anos 50.

Em ambito internacional, o naufrdgio de navios petroleiros gerou forte
reacao que desencadeou na Convencao de Bruxelas em 1969.

A partir de entdo, se desencadeiam declaracbes que consagram o
reconhecimento do direito do homem ao meio ambiente equilibrado. A mais
famosa é a de Estocolmo.

A conferéncia das Nacdes Unidas para o meio ambiente, realizada em
Estocolmo, em junho de 1972, langou a Declaracdo sobre o meio ambiente,
constante de 26 principios que deu origem ao chamado “Espirito de Estocolmo”,
uma preocupacado com a degradacao da biosfera. (LANFREDI, 2002, p. 70-71).

Nesse compasso, a questdo ambiental foi crescendo e assumindo carater
ideolégico influenciando a politica, a cultura, a ciéncia e contribuindo para a
formacao de novos paradigmas.

A Conferéncia das Nagdes Unidas realizada no Brasil em 1992, resultou em
duas declaracdes, conhecidas como ECO 92, a Declaracdo do Rio conhecida
como Carta da Terra e das Florestas e a Agenda 21.

A questdo ambiental no direito positivo brasileiro tem como expressao
maior a legislagdo que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, trata-se da
Lei Federal n°6.938, de 31.08.1981.

Por meio desta lei se estabeleceram os fins e mecanismos de aplicacéo e
formulacdo dessa politica, prevendo em seu artigo 2° que é objetivo desta a
preservacao, melhoria e recuperagdo da qualidade ambiental propicia a vida,
procurando assim assegurar o desenvolvimento sécio-econdmico, a seguranga

nacional e a protecao da vida humana no Pais.
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Para tanto, este artigo prevé os principios que devem ser atendidos, quais
sejam:

| — acdo governamental na manutencdo do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como um patrimbénio publico a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo;
Il — racionalizag¢édo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;
[l — planejamento e fiscalizacao do uso dos recursos ambientais;
IV — protegdo dos ecossistemas, com a preservacdo de areas
representativas;
V — controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente
poluidoras;
VI — incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o
uso racional e a prote¢cdo dos recursos ambientais;
VIl — acompanhamento do estado da qualidade ambiental;
VIl — recuperacao de areas degradadas;
IX — protecéo de areas ameagadas de degradacgao;
X — educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a

educagdao da comunidade, objetivando capacita-la para participacdo
ativa na defesa do meio ambiente.

Atualmente, possui 0 meio ambiente legislacdo especifica, bem como
dispositivos para a sua protecdo, entretanto, longe se esta de se tutelar por inteiro
este direito difuso de maneira eficaz. Desse modo, tem-se programas de
educacao ambiental, a observancia de principios constitucionais que de forma
direta ou indireta visam proteger o meio ambiente, de modo que, hoje a grande
questao que envolve o meio ambiente é o confronto deste com o desenvolvimento
sustentavel.

Segundo José Afonso da Silva (2000, p. 26/27) o chamado
desenvolvimento sustentavel consiste na exploracdo equilibrada dos recursos
naturais, nos limites da satisfacdo das necessidades e do bem-estar da presente
geracao, assim como de sua conservacao no interesse das geracoes futuras.

Constitui um dos principais objetivos da politica Nacional do Meio Ambiente
a compatibilizacdo do desenvolvimento econdémico com a preservagdo da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico™.

Mostra-se o desenvolvimento sustentavel como a solugao harmoniosa, o
meio termo entre a preservacdo do meio ambiente e o desenvolvimento

econbmico, caracterizando-se pela repressdo ao desprezo pelos recursos

“ Art. 4°, inc. | da Lei n°6.938/81.
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ambientais escassos e finitos quando este se contrapbe ao crescimento
econbmico desordenado. Como exemplo positivo desse bindbmio, pode-se dar a
busca pela substituicdo dos pesticidas por meios naturais de controle de pragas
nas lavouras, a reciclagem de diversos materiais, como metais, papéis e vidros
dentre outros.

Segundo Lanfredi (2002, p. 89), tratando-se o Brasil de pais em
desenvolvimento, o que deve prevalecer, € uma politica de ecodesenvolvimento
ou de desenvolvimento duradouro, ou, ainda, em linguagem mais comum,
desenvolvimento sustentavel ou sustentado, a saber, desenvolvimento conciliado
com a protecao do meio ambiente.

Para tanto, é necessaria a educagcdo para o0 meio ambiente, buscando
conscientizar as pessoas de que € preciso condicionar os comportamentos tanto
sociais como individuais para a preservacao do meio ambiente e da qualidade de
vida.

Sobre o enfoque constitucional se esta diante de dois valores assegurados
pela Carta Magna, que hao de ser compatibilizados, qual seja, o desenvolvimento
econ6mico (CF, arts. 3¢, lll e 21, IX) e, de outra parte, a qualidade de vida (CF, art.
225).

O Desembargador Jorge Tannus traz consideracdes interessantes sobre o

assunto, vejamos:

Sem embargo da tenacidade de quantos desfraldam a bandeira da
defesa ecoldgica, aquilo que deve ser uma conquista no sentido do
avango do homem, rumo a seu melhor destino, ndo pode vir a constituir
um empecilho a sua caminhada. Ou se admite essa substituicdo ou a
alternativa sera a vida subterrénea, para a qual se havera de caminhar
se vingarem as profecias de Julio Verne (Viagem ao centro da Terra) ou
a pregacao de Issac Asimov, em sua obra Cavernas de Aco, em que
toda a superficie do planeta fica reservada as matas, rios, oceanos,
povoados de répteis, batraquios, insetos e roedores, enquanto os seres
humanos vao residir em cavernas artificiais. (Relator do Agln 107.982-1
— Guaruja, em 08.06.1989, na 52 Camara Civel do Tribunal de Justiga do
Estado).

Assim, o crescimento da consciéncia de que a natureza nao é inesgotavel,
considerando-se 0 uso dos recursos empregados no produto e no processo de
producdo, nas emissdes resultantes de processos de fabricacdo e no uso e
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descarte de produtos, tem levado as empresas a repensarem sua forma de fazer
negocios.

As empresas atualmente estdo tendo que orientar ecologicamente seus
processos produtivos e seus produtos, encarando os problemas ambientais de
forma tao objetiva e séria quanto possivel, tendo em vista as questdes relativas as
emissoes e descartes de sobras e residuos.

Observe-se que a preocupacao com uma producao limpa data de décadas,
cita-se como exemplo a postura do empresario Henry Ford que aproveitava os
caixotes de madeira dos insumos da produc¢éao, retornando-os ao departamento de
recuperacdo de madeira. O mesmo empresario foi autor do livro “Today and
Tomorrow” (hoje e amanha) de 1926, em que salientava que em primeiro lugar se
deveria evitar o desperdicio e em segundo lugar reutilizar os restos. Para tanto, o
empresario fazia uso do lema “recolher e aproveitar sobras € bom; planejar para
que nao haja sobra € melhor”.

Desta forma, a harmonia com o meio ambiente pede tecnologia e
engenharia de processos mais limpos, tendo em vista que a vida humana agora é
inseparavel das atividades das empresas.

Depois da producdo “enxuta”, a producdo “consciente” levanta os dois
aspectos ambientais considerados importantes: a maneira limpa e a maneira
sustentavel.

A maneira limpa ressalta a limpeza dos equipamentos e do ambiente de
trabalho; na maneira sustentavel a atencdo esta voltada as questées de consumo
de recursos naturais, reutilizacado de materiais e equipamentos e a nao poluicédo do
meio ambiente.

Na visao tradicional da questao ambiental, a gestdo esta associada a idéia
de resolver problemas ambientais em beneficio da empresa. Ela carece de uma
dimensao ética onde o gerenciamento ecol6gico, ao contrario, € motivado para
uma responsabilidade ecolégica e nao por uma preocupacao com o bem estar da
sociedade e das futuras geragcdes. Logo, a mudancga de valores na cultura da
empresa passa a ser o ponto de partida.
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Nesse contexto, a nova visdo empresarial traz em suas operacdes de
negocios, principios atrelados ao desenvolvimento sustentavel. Estes estédo
relacionados a produtos, servigos e processos que contribuem com o
desenvolvimento sustentavel na forma de economia de recursos, energia e
descarte. Assim as consideragdes ambientais estdo totalmente integradas aos
processos de producdo, afetando a escolha de matérias-primas, processos
operacionais, tecnologias e recursos humanos.

A prevencado da poluicdo significa que as preocupag¢des ambientais se
tornam, assim como a lucratividade, uma questéo funcional a ser aceita por todos.
Desta forma, a questdo ambiental ndo pode se deter ao atendimento Unico e
exclusivo da legislacdo, em termos estratégicos, gerenciais e operacionais, haja
vista que, como nas estratégias a empresa tera que elaborar metas para seu
plano de acéo, de maneira a superar um ponto de referéncia.

Dentro da questdo ambiental a atencdo gerencial para o envolvimento da
forca de trabalho faz-se necessario, considerando-se as mudangas na cultura da
empresa como fator determinante para se alcangcar um bom desempenho.

A incorporacdo da dimensdao ambiental nas estratégias, programas e
projetos de desenvovimento da empresa, a fim de garantir o aprimoramento e a
sobrevivéncia da empresa, exige procedimentos e o envolvimento da alta
administracdo, a exemplo da qualidade total.

Assim, pode-se distinguir no contexto atual os contornos do novo
paradigma que se configura: reducao do nivel de consumo de recursos naturais,
reducdo do nivel de poluicdo, reciclagem e reutilizagdo de materiais e uma
perspectiva de um desenvolvimento sustentavel.

As exigéncias quanto as questdes ambientais crescem com o desafio que
as empresas enfrentam com a globalizacao e com as exigéncias da sociedade por
produtos e servicos com menor grau de poluicdo. Dentro deste contexto, o
desenvolvimento da tecnologia e o crescimento de uma consciéncia pela protecao
ambiental tém gerado novos mercados e despertado a necessidade de uma
qualidade de vida, até recentemente reclamados.
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Em suma, pode-se concluir afirmando-se que as estratégias preventivas
sdo elementos importantes a serem considerados no sentido de melhorar a
eficiéncia de politicas ambientais. Isto porque, do ponto de vista econdmico e
ambiental, € mais interessante prevenir os danos do que procurar remedia-los

posteriormente.

4.2 — A Efetividade do Processo e a Tutela Inibitoria Ambiental

A busca pelo aprimoramento jurisdicional prestado através do processo é
uma tendéncia universal, sendo que tal aprimoramento do processo em face de
seus objetivos atualmente é denominado Direito Constitucional Ambiental e
consiste no aperfeicoamento metodolégico e sistematico dos principios
constitucionais do processo.

Observa-se que esta visdo instrumentalista do processo que é adotar e
deve o ser pelos processualistas modernos que conduz a busca pela efetividade
deste, é visivel como se vé na Lei dos Juizados Especiais*®, na Lei da Acdo Civil
Publica*®, no Cédigo de Defesa do Consumidor*’, no Cédigo de Defesa da
Crianca e do Adolescente®® e na agéo inibitéria que, como defendida no presente
estudo, é medida habil a efetividade do processo que seja manejado para a tutela
do meio ambiente.

De outra banda uma das caracteristicas principais da fungao jurisdicional é
a independéncia com que 0 juiz a exerce, 0 que se constitui em fatores que podem
ser positivos ou negativos. E fator positivo quando o Magistrado utilizando a
necessaria dindmica que deve haver entre a Constituicdo e a lei, no sentido de
seus conteudos se alterarem na medida em que ocorrem as evolugdes, se

posiciona de forma independente diante das linhas interpretativas da

5 Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995.
*® Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985.
“" Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990.
*® Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990.
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jurisprudéncia formada sob a égide de juizos valorativos superados, julgando de
acordo com a realidade social que se passa na sociedade.

E fator negativo quando o juiz sendo conservador terd sempre a legitima
possibilidade de pré-julgar e julgar de acordo com as suas préprias tendéncias
repudiando com essa atitude as medidas progressistas aqui expostas.

Para se demonstrar que € preciso um rompimento com posturas
tradicionais e que isto leva ao acondicionamento do ordenamento juridico a
validade social, cita-se o0 exemplo da legitimidade extraordinaria (substituicao
processual).

A legitimacao ativa ordinaria*® adotada no processo civil individualista que
seguimos é causa juridica de estreitamento da via de acesso a justica.

Por disposicdo legal, em principio, cabe a cada um defender em juizo
somente os seus proprios direitos, sendo excepcionais 0s casos de substituicdo
processual. Tal disciplina processual se mostra insuficiente diante da interpretacéo
do que seja garantia constitucional da acdo e da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

Tal legitimacado individual, segundo Céandido Rangel Dinamarco (2003, p.
258), correspondia ao tratamento “atémico” tradicionalmente dado aos conflitos,
sucedido agora pela “molecularizacdo” do direito e do processo, ou seja, do
tratamento dos conflitos a partir de uma ética solidarista e mediante solugdes
destinadas também a grupos de individuos e ndo somente a individuos enquanto
tais.

Assim, no Brasil, a primeira experiéncia nesse sentido se deu com a
instituicao da acao popular, onde se confere legitimidade ao Ministério Publico e
outras entidades, incluindo Associacdo desde que preencha os requisitos legais,
para as causas relativas a tutela do meio ambiente etc.

Como essa medida citada que se reveste de carater revolucionario e

adequado aos novos anseios para eficacia na pratica da defesa do meio ambiente

* Lei n°5.869, de 11 de janeiro de 1973 (institui o Cédigo de Processo Civil), artigo 6°, in verbis:
“ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

% Leine 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Agéo Civil Publica), artigo 5° e Lei n°© 8.078, de 11
de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), artigo 81 e paragrafo Unico.
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é que se defende o cabimento da tutela inibitéria ambiental. E dizer, ao se
conceder essa tutela, reconhece-se e reforca-se que existem bens que nao estao
incluidos na esfera juridica de qualquer pessoa, mas sim que sao representativos
de valores que pertencem a prépria comunidade.

Reconhecer a relevancia do meio ambiente e a existéncia de interesse de
todos sobre ele, interesse que € difuso porque foge da classica estrutura da
pertinéncia individualizada de cada pessoa, é dar-lhe condicdo de ser preservado
e ter manejada sua protecao quando necessario pela via judiciaria e, para tanto, a
tutela inibitéria se mostra plenamente eficaz, sendo um enorme passo no sentido
da maior abertura da via de admissao em juizo e, conseqlientemente, de acesso a
justica.

Como ja estudado no capitulo 1.1, o0 acesso a justica nao se restinge na
mera garantia de possibilitar o ingresso em juizo, precisa também oferecer um
processo que disponha de mecanismos que Vviabilizem as operacdes da
sociedade, que por sua vez viabiliza o acesso a ordem juridica justa e que garanta
assim a efetividade do processo.

No caso do meio ambiente na maioria das vezes a reparac¢ao dos prejuizos
que Ihe sdo causados sdao muito dificeis, quando nao impossivel.

O principio da prevencéo®' e o principio do poluidor-pagador®® consagram a
necessidade da prevencao do dano ambiental. O equilibrio do meio ambiente é
direito de toda a coletividade ndo sendo admissivel a conduta comissiva ou
omissiva que Ihe desequilibre, sob pena de intromissdo no patriménio do individuo
e da coletividade em geral, pois se trata de direito transindividual.

Ao meio ambiente ndo importa o ressarcimento®, mas sim que ndo ocorra
o dano ao ambiente, ou melhor, que ndo ocorra o ilicito.

Manifesta-se Eduardo Talamini sobre a importancia de uma tutela de cunho

preventivo, bem como sobre seu fundamento constitucional e requisitos, vejamos:

*! Veja-se subitem 2.2.4
°2 Veja-se subitem 2.2.3
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Portanto, em maior ou menor grau, para a generalidade dos deveres de
nao fazer, assim como para os deveres de fazer com momento exato é
Unico para ser cumprido, assumem fundamental relevancia as sangbes
preventivas (fiscalizacdo, intimidade e preclusdo) e simultanea (mediante
medidas repressivas diretas e medidas sub-rogatérias em sentido
estrito).

[..]

A tutela jurisdicional preventiva ja estaria, de qualquer modo, abrangida
pela garantia genérica de universalidade de jurisdigdo. Mereceu, no
entanto, explicita consagracao constitucional em 1988 (artigo 5°, XXXV:
“a lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”).

O interesse processual que justifica sua concessao (inclusive as
sancgbes simultaneas) consiste na “ameaca objetiva e atual” de violagao
ao direito. “Objetiva” no sentido de que nao é qualquer temor, derivado
da simples inseguranga psicol6gica do titular do direito, que autoriza a
protecdo preventiva. “Atual” porque a trangressdo deve ser iminente e
ndo prevista para um futuro remoto. O grau de “ameaca” exigido para a
concessao da tutela preventiva variara de um caso para outro, conforme
a relevancia juridica dos bens a proteger e os sacrificios que o
deferimento da providéncia puder gerar na esfera juridica do réu.
(TALAMINI, 2001, p.219/220)

Portanto, para a protecdo do meio ambiente, ha absoluta necessidade de
se conceber uma tutela preventiva consubstanciada na acao inibitéria, para que
haja possibilidade de previnir o dano ambiental ao invés de reparar ou indenizar os
danos ambientais causados.

E, diante desse enfoque, tem-se mecanismos processuais para possibilitar
o atingimento desse objetivo, qual seja, a tutela inibitéria do meio ambiente,
alicercada no disposto no artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo 11
da Lei da A¢ao Civil Publica e artigo 461 do Codigo de Processo Civil.

4.3 — A Necessidade de se Conceder uma Tutela Executiva Lato Sensu

Para que se conceba a necessidade de uma tutela Executiva lato sensu
viabilizando uma efetiva tutela do meio ambiente sdo necesséarias algumas

consideracgoes.

% Ressalta MACHADO, Paulo Affonso Leme (Direito Ambiental Brasileiro). 2002. p. 343-347, que
por uma leitura atenta do artigo 3° da Lei da A¢éo Civil Publica, a reparagao néo tem o condao de
eliminar a prevencao, sob pena, inclusive, de contrariedade ao texto constitucional de 1988.
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Os direitos difusos e coletivos, como o0 € o meio ambiente, ndo sao
efetivamente tutelados por meio da via ressarcitéria, ndo bastando assim a
sentencga condenatoria.

Com relacao a sentenca condenatéria explana Arruda Alvim que

(...) obtida a sentenga condenatéria, adquire o autor um instrumento
juridico destinado a satisfacao efetiva do seu direito. Geralmente, com o
transito em julgado da condenatéria (...), a sentengca € o proprio titulo
executivo judicial (art. 583), que habilitara o credor a solicitar ao Juiz o
ingresso no patriménio do devedor, para a satisfagdo do seu direito. Se
porventura, o recurso interposto ndo tiver efeito suspensivo (...), desde
logo autoriza o sistema juridico o ingresso do credor, por determinacéo
judicial, na esfera juridica patrimonial do devedor, com base em titulo
executivo judicial (arts. 583 e 584, 1), que é a prépria sentenga
condenatoria, embora a execugdo, em tais casos, seja provisoria (art.
587, 22 fase), subsumivel as regras do art. 588 (com a redagdo da Lei n®
10.444/2002), a excegdo daquela que rejeita ou julga improcedentes os
embargos a execugao (art. 520, V), que da ensejo a execugao definitiva,
ainda que na pendéncia de recurso. (2003, p. 657-658)

A sentenca condenatéria®, portanto, se caracteriza pela sua correlagdo
com a execucao por sub-rogacado ou com a chamada execucéao forgada.

Marinoni lembra, nesta perspectiva que Chiovenda (1965) considera que a
sentenca condenatéria faz surgir uma ordem, destinada aos encargos da
execucao forcada, ao passo que Calamandrei (1972) afirmou que a funcgéo
especifica da condenacao é a de transformar a obrigacao em sujei¢cdo a execucao
forcada, em relacdo a qual a vontade do condenado, que contava para efeito de
adimplemento, ndo mais importa. (MARINONI, 2003, p. 320-321).

Por essas razbes esta sentenca nao tutela os direitos que dependem para
realizar-se do cumprimento de um fazer infungivel ou de um nao fazer. Desse
modo, por meio da sentenca condenatéria s6 é possivel se atingir a esfera juridica
do réu pelos meios expressamente previstos na lei, € mais, o Juiz esta
subordinado a iniciativa da parte, de modo que nao possui poderes amplos para

buscar o fim da execucado, entenda-se dar o direito ao vencedor da demanda. E,

> Marinoni traz a posicdo de Liebman sobre sentenca condenatoéria, frizando que esta tem duplo
conteudo e dupla funcdo: declara o direito existente e, além disso, “faz vigorar para o caso
concreto as forgas coativas latentes da ordem juridica, mediante aplicacdo da san¢ao adequada ao
caso examinado, e nao reside a sua fungdo especifica, que a diferencia das outras sentengas
(funcdo sancionadora)”. (Apud, LIEBMAN, 1968, p. 16).
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por consequéncia, s6 Ihe resta apenas a possibilidade de conferir ao lesado o
equivalente em pecunia ao valor do dano.

Nos dizeres de Marinoni

Os direitos ndo-patrimoniais, como é curial, ndo podem ser efetivamente
tutelados através da sentenca condenatéria. Essa sentenga, por
correlacionar-se com a execugao por sub-rogacéo, somente mostra-se
adequada para permitir a reparagéo do direito violado ou o cumprimento
forcado da obrigagéo inadimplida. A sentenga condenatéria, como ja foi
dito, ndo se presta a impedir alguém de praticar um ilicito, exatamente
porgue ndo se correlaciona com a execugao indireta, ou seja, com meios
que possam atuar sobre a vontade do devedor para convencé-lo a
adimplir. (1999, p. 38).

O Juiz, na sentenca condenatéria, além de declarar, aplica a sangao,
abrindo as portas para a execucéao forgcada. Portanto, o que interfere, em concreto,
€ somente a execucdo, na pratica, pois, se a agdo de execucao nao for manejada,
esta ficaria reduzida a uma espécie de sentenca declaratoria.

Na mesma esteira, a sentenca declaratéria também nao é meio eficaz para
a tutela do ilicito contra o meio ambiente, pois ndo é ligada a qualquer meio de
execucao, limitando-se a declarar algo a respeito de uma relacao juridica. De fato,
o réu nao se vé compelido a ndo praticar o ilicito, porque sabe que a Unica san¢ao
que sofrera é a ressarcitéria.

Note-se que o meio ambiente, bem como todos os direitos que podem ser
definidos como difusos e coletivos, ndo podem, hodiernamente, serem tutelados
através das sentencas declaratéria ou condenatéria, sob pena de desvirtuar-se
toda a sistematica principioldgica que envolve o ambiente.

Se diante de um ilicito o poluidor em ag¢ao que busca sua responsabilidade
ao chegar ao seu epilogo lhe ordena um desses provimentos, a reparacao do
dano se dard em pecunia. Ora, se o poluidor sabe que a consequiéncia pela sua
atitude degradatoria do meio ambiente vai se resolver no pagamento de dinheiro
este ndo exitara em continuar suas atividades ilicitas.

Tome-se 0 exemplo de um grande agricultor que na pretensdo de aumentar
sua area plantavel desmata uma parte de mata ciliar em sua propiedade. Se lhe é

movida acao visando sua condenacdo a reparar o dano que causou ao meio
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ambiente e, ao final lhe é aplicada sancdo em pecunia, este ndo exitara em
proceder dessa maneira novamente se lhe for mais vantajoso pagar pelo dano ao
meio ambiente para que continue expandindo sua area de producao.

Diante de tal caso, embora se tenha prestado uma tutela jurisidicional
voltada a protecdo do meio ambiente, e por mais que tenha sido tempestiva, ela
nao foi adequada por que ndo alcancou aquele que deve ser o objeto fundamental
de tutela jurisidicional que vise a proteger este direito, qual seja, a prevencao do
ilicito.

E mais, ndo reconhecer a necessidade de uma tutela executiva lato sensu
para a protecao desse direito difuso vai na contramao do que prega o principio do
poluidor-pagador, pois se a sentenca condenatéria e a declaratéria culminam
numa pena pecuniaria é dizer que para poluir basta pagar.

Tratando-se assim de meio ambiente é imprescindivel uma sentenca que
seja capaz de impedir a préatica do ilicito ambiental ou mesmo a sua repeticao ou
continuagao.

Da juncéao dos artigos 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor tém-se a verdadeira acao inibitéria que pode ser utilizada
para a defesa do meio ambiente e, por ordenar um fazer ou nao fazer, presta-se
para impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticdo de um ilicito, o que é
fundamental para a defesa daquele.

Tais artigos além de viabilizarem uma sentenga mandamental, permitem
qgue o Juiz, nesta, determine o emprego de determinados meios de execugcao que
viabilizem a tutela do meio ambiente independentemente da vontade do poluidor,
haja vista 0 que dispde o § 5° do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil>>.

Verifica-se assim que o Magistrado esta autorizado a determinar medidas
de execucgdo na propria sentenca, sendo desnecessaria acdo de execucao. Por
exemplo, o Juiz podera decretar em seu decisium a interdicdo da fabrica que esta

*® Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resulado pratico equivalente, podera o
Juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢ao de
multa por tempo de atraso, busca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de
obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisigao de forga policial.
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poluindo o meio ambiente, determinando que o ato de interdicdo seja efetivado
pelo oficial de justica com o auxilio de forca policial.

Elucidativa a licado de Marinoni

A sentenga executiva é muito importante para a tutela dos direitos que
ndo podem ser adequadamente tutelados através da via ressarcitéria,
uma vez que o ato ilicito com eficacia continuada, que muitas vezes esta
a lesar direitos desse porte, deve ser removido do modo mais rapido
possivel, para o que a propositura da acdo de execugdo seguramente
nao colabora. Além do mais, como ja foi explicado, ndo h& que falar em
condenagédo, que supde uma prestagdo a ser cumprida quando se esta
diante de um ilicito; basta a pratica de atos materiais para a remogéao do
ato que ja foi declarado ilicito pela sentenca. (1999, p. 48-49).

A sentenca é executiva porque, uma vez proferida, autoriza a pratica de
atos executivos para a integral tutela do direito, no caso, o meio ambiente, sendo
desnecessaria a popositura de agao de execucao pelo devedor. Note-se que na
hip6tese de sentenca executiva, a sentenca nao se limita a criar os pressupostos
para que o vencedor possa propor a acao de execug¢ao, mas desde logo autoriza a
pratica de ato necessario para que o direito seja efetivamente tutelado.
(MARINONI, 2003, p. 401).

Nesse momento cabe ressaltar que ndo se deve confundir a sentenca
mandamental com a executiva lato sensu. A primeira age sobre a vontade do
demandado, objetivando vencer-lhe a sua resisténcia (coercao indireta), ao passo
que as sentencgas executivas abrem oportunidade para que, mediante a pratica de
atos de execucao o direito seja tutelado independentemente da vontade do réu. A
diferenca entre as duas sentencas decorre do fato de que a executiva lato sensu
autoriza a pratica de atos executivos sem que seja necessaria a propositura da
acao de execugcao, enquanto que a condenatdéria somente estabelece os
pressupostos para o seu uso. (MARINONI, 2003, p. 412)

Concluindo, a sentenca que viabiliza a eficacia da acdo inibitéria é a
executiva lato sensu que possui como fundamento os artigos 461 do Cddigo de
Processo Civil e 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois, tais dispositivos
permitem que as medidas executivas sejam determinadas na propria sentenca e

cominadas, na pratica, independentemente da propositura da acao de execucao,
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se perfazendo um misto de processo de conhecimento e de execucao em apenas
um, nao sendo, inclusive, necessario que se tenha pedido expresso do autor para

que haja a concessao das medidas sub-rogatérias pelo Juiz.

4.4 — O Dever de Preservar o Meio Ambiente — Pode Originar uma Tutela
Inibitéria Positiva

Em sede de prevengéao do ilicito ambiental, como visto, a tutela inibitéria, se
viabilizara por intermédio de sentenca executiva. E diante desse objetivo a ser
alcancado, ha que se ressaltar que esse provimento jurisdicional também pode se
constituir numa acao positiva, num fazer.

Como delineado anteriormente®®, os fundamentos do decisium executivo
lato sensu®” além de embasarem juridicamente uma nova ordem em sede de
protecao dos direitos difusos e coletivos, também sio o permissivo legislativo para
se poder afirmar que estes viabilizam uma imposigéo de fazer.

De fato, h4d casos em que em sede de tutela inibitéria 0 Magistrado ao
proferir provimentos executivos vislumbrara que a maior efetividade da tutela
inibitéria residira na cominagao de uma obrigacao de fazer ao poluidor.

Dé-se como exemplo a instalagdo de uma unidade penitenciaria. Uma vez
terminada a obra e estando esta a véspera de entrar em funcionamento se se
vislumbra que a mesma nao possui sistema de tratamento de esgoto para
processar os residuos liquidos e sélidos que a mesma gerara a medida mais
célere e eficaz para a tutela do meio ambiente € a acao inibitoria.

Pois bem, demonstrado que esse esgoto seria jogado em manancial sem o
devido tratamento, o Magistrado ao deferir a acao inibitéria, diante do caso
concreto, se vislumbrar que a penitenciaria precisa entrar em atividade por fatores
sociais, pode este ao invés de suspender a inauguracao (tutela inibitéria negativa)
cominar obrigacao de fazer, consistente na construcdo imediata da estagédo de
tratamento de esgoto (tutela inibitéria positiva).

%® Veja-se item 4.3.
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Note-se assim que, por vezes, a tutela que busca evitar o ilicito pode
necessitar nao apenas de uma abstencao ou tolerancia pela parte requerida, mas
pode também exigir a adocao de alguma atividade concreta da parte dela.

De fato, pode-se obter tutela inibitéria por trés espécies de prestacdes: a) a
prestacao de abstencao (ndo fazer algo); b) a prestacdo de tolerar (deixar que
alguém faca algo); e a prestacao positiva e acao (fazer algo). As duas primeiras
modalidades, por envolverem prestacdes negativas, geram a chamada tutela
inibitéria negativa; a outra, consistente em um fazer, conduz a tutela inibitéria
positiva. (ARENHART, 2003, p. 167)

Quando se diz tutela inibitéria positiva, ndo se esta aludindo a prestagéao
derivada do cometimento do ilicito ambiental, mas sim a uma prestagcao positiva
que tenha a capacidade de impedir a degradacdo do meio ambiente.

Admite-se assim casos em que a tutela inibitéria imponha um fazer, ndo se
podendo conceber, portanto, uma tutela inibitoria restrita somente a obrigacdes de
nao fazer’®. Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni

Nos casos em que se constata uma omissdo do Estado-Administragao
[...] relativa a falta de acdo ou tratamento de afluentes, ndo ha motivo
para nao se admitir uma inibitéria positiva. Em hip6teses que a principio
sao de inibitéria negativa, como as que dizem respeito a um dever de
nao poluir, é plenamente admissivel o requerimento de uma tutela
inibitéria quando se verifica que, por exemplo, a instalagdo de um filtro
em uma industria pode prevenir o ilicito.

Nao teria sentido, em vista dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC limitar-se
a tutela inibitoria ao nao fazer. Se a obrigagédo € originariamente positiva
(dever de instalar determinado equipamento), ndo ha ddvida de que
cabe a inibitéria. Por outro lado, sempre que for possivel a substituicao
da obrigacao de nao fazer por uma obrigacdo de fazer, é posssivel, a
principio, o uso da inibitéria positiva no lugar da inibitéria negativa.
(2000, p. 104)

Portanto, além de ser necessaria a admissao da tutela inibitéria para
protecdo do meio ambiente, também se impde o reconhecimento da plasticidade
que pode tomar a medida. Assim, aquele que requer uma tutela preventiva visa

impedir um ilicito ambiental, ndo sendo relevante se isso ira se realizar de uma

*" arts. 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de defesa do Consumidor.
%8 Em sentido contrario, Eduardo Talamini, tutela relativa aos deveres de fazer e de nao fazer., cit.
P. 232.
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forma ou de outra, bastando que se previna a ocorréncia da lesdo ao meio
ambiente, residindo aqui o carater de fungibilidade da inibitéria.

Sendo que fica ao critério discricionario do Juiz deferir esta ou aquela
tutela, que podera ser positiva ou negativa, devendo, para tanto, sopesar os
valores da utilidade e da necessidade do provimento, buscando sempre impor o

menor sacrificio ao poluidor.

4.5 — Pedido e Sentenca em Relacao a Tutela Inibitéria

Com o surgimento de novos direitos materiais, os chamados
“transindividuais” como, no caso, o0 meio ambiente, surge a necessidade de uma
nova ordem processual para a tutela destes.

De acordo com o fato de que o ordenamento juridico seja processual ou
material ndo tem possibilidade de prever o que vai acontecer no futuro, é certo que
este deve se adequar as mudancas que ocorrem no plano do direito material.

Diante de tal situacdo tem-se que para o aprimoramento do ordenamento
com vistas a viabilizar a tutela de novos direitos como o meio ambiente, a sua
atualizacao deve ocorrer em diversas ordens.

O sistema dito tradicional de tutela dos direitos, alicercado no procedimento
ordinario e na classificagdo trindria das sentengcas se mostra absolutamente
incapaz de tutelar adequadamente o meio ambiente, pois tal protecdo dos direitos
quando foi concebida nestes moldes ndo levou em consideragdo a necessidade
de uma tutela preventiva.

A aproximagédo do direito processual ao direito material se coaduna a essa
necessidade atual de modo que, ao se alterar o sistema tradicional em que se
tinha um procedimento ordinario modelo que se aplicava a todo e qualquer direito
material independente de ser o mais correto ou eficaz, para um novo modelo em
que ambos se aproximam, ao ponto do direito processual ser influenciado pelo tipo
de direito material a que se destina, consegue-se alcancar melhores resultados do
ponto de vista pratico, principalmente em relacao as tutelas preventivas.
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Outro grande obstaculo para a tutela preventiva estd na classificacdo
trinaria, por que nenhuma das sentencas desta classificagdo tem a virtude de
propiciar a tutela preventiva.

A sentenca condenatéria, por ser relacionada com a execugao por sub-
rogacao demonstra que € baseada na opg¢édo da incoercibilidade do fazer, pois,
simplesmente condenava o réu e nada mais.

A declaratéria, exatamente, por nao determinar um fazer ou nao-fazer, é
incapaz de permitir a prevengao do ilicito e principalmente, a tutela do meio
ambiente.

Nessa esteira, se a sentenga condenatdria possui nitido objetivo repressivo
e a sentenca declaratéria ndao & habil para permitir a prevencdo, dentro da
classificacao trinaria das sentencas nao é possivel se achar uma adequada para a
tutela preventiva do meio ambiente.

Observe-se que a existéncia da antecipacdo de tutela ndo basta para
viabilizar a tutela preventiva, pois esta ndo tem nada a ver com a necessidade de
prevencao do ilicito, mas sim com a necessidade de distribuicdo do 6nus do tempo
do processo.

Desse modo, tendo em vista que os procedimentos variam de acordo com a
cognicao que lhes é inerente, por permitirem a aceleracao dos atos processuais e,
que o0 sdo assim para se amoldar as diversas espécies de direitos que obrigam o
cidaddo a buscar o Judiciario, necessario se faz entender que o direito de agéao
nao pode mais ser pensado como simples direito a sentenga, sob pena de infringir
o principio constitucional do pleno acesso a justica, mas sim como o direito ao
modelo processual capaz de propiciar a tutela do direito afirmado em juizo.
Portanto, o exercicio do direito de acdo ndao se exaure com a apresentacao da
peticéo inicial, mas apenas no momento em que o processo € finalizado.

Logo, a tutela preventiva exige a estruturagdo de procedimento autbnomo e
que desemboque numa sentenga que possa impedir a pratica, a repeticao ou a
continuacao do ilicito.

Para tanto a tutela inibitéria € plenamente eficaz para a protecdo do meio

ambiente, funcionando, basicamente, através de uma decisdo ou sentenca capaz
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de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito, dependendo da
conduta ilicita o que permite identificar o fundamento normativo-processual desta
tutela, como ja lembrado anteriormente nos artigos 461 do Cddigo de Processo
Civil e 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois tais artigos que tratam das
obrigacbes de fazer e de nédo-fazer abrem oportunidade as sentencas
mandamental e executiva, sem qualquer alusdo a uma especifica situagdo de
direito substancial.

Assim somente duas classes de provimento estdo habilitadas, quais sejam,
as tutelas dotadas de eficacia preponderantemente mandamental e executiva /lato
sensu.

Esta possibilidade, no plano da tutela coletiva, é perfeitamente admissivel
por meio do artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, como acentua Kazuo

Watanabe (2003, p 332), ao comentar essse dispositivo

No plano do provimento jurisdicional, ao juiz foi conferido o poder de
adotar todas as providéncias adequadas e legitimas a tutela especifica
das obrigacOes de fazer ou ndo-fazer, sendo-lhe dado desde: a) impor
multa didaria independentemente de pedido do autor (sem prejuizo,
evidentemente, do efetivo cumprimento da prestagdo), se a
peculiaridade do caso indicar que a multa é suficiente ou compativel com
a obrigacdo (art. 84, §4°, até b) determinar medidas que sejam
adequadas a obtencdo do resultado pratico equivalente ao do
adimplemento da obrigacdo se nao for possivel o atingimento de sua
tutela especifica. Como sera discorrido nos comentarios aos arts. 83 e
84 e paragrafos, o provimento do juiz na tutela das obrigagbes de fazer
ou ndo-fazer ndo se restringira a mera condenagdo (provimento
condenatdrio na concepgéao tradicional), mas abrangera a expedi¢do de
mandamentos ou ordens (agcdo mandamental), que se descumpridos, a
semelhanga das injunctions do sistema anglo-saxdo ou da “acao
inibitéria” do sistema italiano, podera configurar o crime de
desobediéncia, como ato de afronta a Justica, e ndo apenas a parte
contraria, e ainda ensejara a adogcao de técnicas de sub-rogacao de
obrigagbes em outras que permitam a obtencdo do resultado pratico
equivalente ao do adimplemento da obrigacéo.

O pleito de tutela inibitéria, logo, deve buscar sempre uma prestagdo de
tutela, capaz de veicular ordem de fazer ou ndo-fazer, que faga o responséavel pelo
ilicito atuar ou por terceiro, ou mediante a utilizacdo de meios de coercao
designados para atuar na vontade do condenado/responsavel, de forma que o

estimule ao cumprimento da deciséo.
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Destarte, como sera o pedido e a sentenga na acgéo inibitéria? A resposta é
simples, o pedido deverd ser feito conforme a nova sistematica do artigo 461 do
Cédigo de Processo Civil e seguintes, que é quase uma cépia do artigo 84 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Pois bem, primeiramente se buscara prevenir o dano ao meio ambiente. Se
isto ndo for possivel, porque este estd ocorrendo ou ja ocorreu, pelo fato do meio
ambiente ser direito material de conteddo nao-patrimonial o juiz ndo impora uma
obrigacao de pagar quantia em dinheiro, pois 0 pagamento nao € suficiente para
restaurar o dano ambiental.

Tanto o pedido como a decisao (lato sensu) do Magistrado devera, nesse
caso, ser no sentido de buscar a reparacao especifica do meio ambiente, impondo
tutela especifica de obrigagao de fazer ou nao-fazer, sendo que, para tanto o juiz
utilizara provimentos mandamentais executivos, ou seja, ele muda a realidade,
manda fazer sob pena de que se a parte nao fazer ele o fara.

Se nao for possivel a reparacdo especifica o objetivo sera o resultado
pratico equivalente. Tal solucdo é a que mais ocorre na pratica, pois por ser o
meio ambiente Unico, possui varias biotas diferentes, de modo que, dependendo
da gravidade do dano causado ndo é possivel se restabelecer o statuts quo ante,
devendo, portanto, se buscar o resultado pratico equivalente.

Isso quer dizer que, se houver um desmatamento e com isto ocorrer a
morte de animais, a derrubada de arvores histéricas que levam milhares de anos
para se formarem, é ébvio que ndo é possivel a reparacdo especifica, mas é
possivel o resultado pratico equivalente, que podera se dar pelo reflorestamento, a
soltura de outros animais nesse ambiente, dentre outras medidas que viabilizem
tal resultado.

Outro exemplo a ser dado é o caso da poluicdo de mananciais em que ha a
“morte” destes, de modo que, ndo sendo possivel retorna-los ao modo que eram
antes do dano ambiental, seja porque houve a morte de certos tipos de peixes que
existiam somente ali ou porque esta diminuiu seu volume, é possivel a busca por
um resultado que embora nao o restabeleca igualmente como era no passado que

pelo menos chegue o mais perto possivel.
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E, por fim, a ultima solucdo a ser buscada sera as perdas e danos.
Portanto, se ndo for possivel a tutela especifica, o resultado pratico equivalente,
devera incidir a condenacao no pagamento de perdas e danos.

Cumpre salientar que conforme dispde o artigo 461, §§2° 4° 5°e 6°, do
Cédigo de Processo Civil, o juiz juntamente com a ordem de tutela especifica, por
intermédio de provimento mandamental da uma coergao patrimonial para o caso
de nao cumprimento da tutela.

Tal multa tem natureza coercitiva (astriente) e nao indenizatéria, assim ela
nao se confunde com as perdas e danos, podendo as duas serem cumuladas
(multa e perdas e danos). Eventualmente, o conteudo econémico da multa pode
ser maior do que o conteudo da obrigagao, assim aquele nao esta vinculado a
este.

Nao busca ela recompor prejuizo experimentado, mas sim, estimular o
ordenado a pratica de certa conduta, ameacando-o de sofrer agressdo em seu

patriménio, caso resolva desobedecer ao comando. Como assinala Marinoni:

No caso da tutela inibitéria ndo se concebe confuséo entre a multa e a
indenizacdo. Se o réu ndo observa a ordem inibitéria, praticando o ilicito
temido, a multa é devida independentemente do eventual dano que
tenha sido produzido e deva ser reparado. Da mesma forma que a tutela
inibitéria ndo se confunde com a tutela contra o dano, a multa nada tem
a ver com a indenizacéo relativa ao dano. Se nao fosse assim, a tutela
inibitéria jamais teria alguma efetividade, pois 0 demandado, ainda que
sem obedecer a ordem inibitéria, responderia apenas pelo eventual dano
gue provocou, o que seria obviamente absurdo. (2000, p. 173)

Observando-se que, a fixagdo da multa pelo juiz deve-se pautar nos
critérios de proporcionalidade e razoabilidade, onde o limite desta, € a
possibilidade ou impossibilidade do cumprimento da obrigacéo, portanto, enquanto

for possivel o cumprimento da obrigacéo vai incidir multa.

4.6 — Utilizacao, na pratica, da Tutela Inibitéria como Prevencao do llicito na
Area Ambiental
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Numa acado preventiva (inibitéria), se o dano ao meio ambiente ja ocorreu
ou esta ocorrendo, ndao sendo possivel assim preveni-lo, deve-se buscar entdo a
cessacao da atividade ilicita e a reparacao do dano. Neste caso, o pedido mediato
a ser feito sera o de reparacdao do dano especificamente, ou seja, o
reflorestamento da area desmatada, a promocado da educacdo ambiental, a
despoluicao etc. Num primeiro momento deve-se sempre verificar se € possivel o
retorno ao “status quo ante” por via da reparacao especifica e, se restar infrutifera
tal possibilidade é que deve recair a condenagéao sobre um quantum pecuniario.

Com a utilizacdo desta nova ordem logica de reparagdo dos ilicitos
ambientais ndo se esta afirmando que o dano ambiental seja reversivel e
completamente reparavel em todos os casos.

Tomamos como exemplo uma area de 350 m2 de floresta em que co-
habitam centenas de milhares de diferentes ecossistemas responsaveis cada um
por uma parte do equilibrio ecoldgico daquele especifico meio ambiente e, logo se
percebe a impossibilidade fisica e técnica do homem em refazer tudo isto, se para
ser arquitetado e construido a natureza levou milhares de anos.

Entretanto, ainda que ndo seja possivel a reparagao idéntica, € muito mais
vantajoso a reparacao especifica, ndo s6 ao meio ambiente como ao proprio
homem, do que a indenizacdo em pecunia.

Na pratica, o que se espera mediante essa tutela inibitéria assim
predisposta sera, por exemplo, a condenacao de um potencial poluidor a que nao
venha a praticar atos danosos ao meio ambiente e que condenado esse, se néo
atender ao comando pelos seus proprios meios, a obrigacdo de nao-poluir sera
objeto de execucao especifica, como a instalacdo de equipamentos que impedem
a poluicdo mediante providéncia judicial sob as custas do poluidor . E ndo sendo
possivel isso, entdo a obrigacao origindria converter-se-a em obrigacao de cessar
a atividade poluidora.

O Tribunal de algcada do Parana decidiu um caso em que o autor afirmando
que uma fabrica vizinha de sua propriedade, por emitir fuligens e poluentes
resultantes de atividade de fundicdo de metais ndo ferrosos, praticava uso nocivo
da propriedade. Assim solicitou ao Magistrado, em funcdo disso, que
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“‘condenasse” a ré a paralisar suas maquinas ou a adotar mecanismos capazes de
neutralizar os efeitos nocivos decorrentes da atividade de fundicéo e, ainda, a
pagar indenizacdo por danos morais e patrimoniais, estes Ultimos em
consequéncia de danos que teriam sido ocasionados a pintura externa e interna
da sua casa.

Observe-se que neste caso houve a cumulacdo de dois pedidos inibitérios,
e a cumulacao destes com pedido de ressarcimento de dano.

Como estudado no presente trabalho, por ser possivel a tutela inibitéria
positiva, € plenamente cabivel o pedido do autor de instalacdo de equipamentos
para que a poluicdo seja contida e, para a hipétese de esta alternativa ndo se
mostrar adequada ou possivel, a cessagao das atividades ou a paralisacao das
maquinas da industria demandada.

Enfim, nada impede que pedidos assumam a forma de ordem sob pena de
multa, ou que um deles assuma natureza mandamental e o outro executiva.

Para exemplificar a situacdo, pode-se mencionar a necessidade de
licenciamento ambiental para a implementacdo de uma atividade potencialmente
poluidora em determinado municipio. A instalagdo do empreendimento sem
licenga expedida pelo 6rgdo ambiental competente, ainda que nenhum dano
ambiental tenha sido por ora provocado, constitui ilicito que pode e deve ser
removido, impedindo-se, assim, a ocorréncia de eventual prejuizo futuro. Para
tanto, buscar-se-a provimento jurisdicional (tutela especifica) capaz de remover o
ilicito, determinando-se, liminarmente, a suspensédo das atividades de instalacédo
ou operacdao do empreendimento e, ao final, por exemplo, a condenagdo em
obrigacdo de nao-fazer consistente na abstencdo de exploracdo do aludido
empreendimento sem a necessaria licenga ou, ainda, a condenacao em obrigacao
de fazer consistente na promog¢édo do devido licenciamento. Ressalte-se que se
nenhum dano ambiental foi verificado, conforme dito supra, ndo impede a tutela
removedora do ilicito em observancia ao critério da prevencgao.

Outra situacao palpavel reflete a inocorréncia do préprio ilicito. Suponha-se
que o mesmo empreendedor, do exemplo acima, pretenda iniciar suas obras para

exploracdo de sua atividade. E bem possivel que ele sequer tenha ainda praticado
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algum ato ilicito, mas esta em vias de pratica-lo. Nesse caso, também viavel se
mostra a tutela especifica. Contudo, agora, tal tutela estara apta a inibir o ilicito
(tutela inibitéria), verificando-se, por exemplo, provimento jurisdicional
consubstanciado na condenacdo em obrigacdo de nao-fazer consistente na
abstencao da prépria construgdo do empreendimento ou na obrigacdo de fazer
consistente na promoc¢ao do prévio licenciamento ambiental.

Enquanto no primeiro caso houve uma conduta antijuridica que ainda nao
causou dano, no segundo caso nem o ilicito nem o dano ocorreram, mas
potencialmente ocorreriam. E essa a idéia que norteia a tutela ambiental. Nao se
espera a ocorréncia do dano, possibilitando-se em ambos o0s casos a tutela
especifica com a determinacdo do dever negativo ou positivo correspondentes a
remocao ou inibicao do ilicito antes mesmo que o dano aconteca, o que ocorre
mesmo sem a certeza da ocorréncia do prejuizo, consagrando-se a idéia de
potencialidade (prevencgao e precaucgao).

Ha que se observar que a degradacado do meio ambiente, na sua dimensao
de bem imaterial, ndo permite em absoluto o retorno ao estado inicial e por ser
invariavelmente definitiva, sdo os pilares da defesa preventiva do meio ambiente.
A questao, uma vez mais, € como sempre, se resume em encontrar, para cada
caso concreto, se ja houver ocorrido o dano, a melhor forma de compensar o
prejuizo causado ao meio ambiente e efetiva-lo.

Se, todavia, a restauracado natural ndo é de um todo possivel, por se estar
diante de um dano irreversivel, mesmo assim o Magistrado devera proceder as
medidas cabiveis ao caso para afericio da amplitude e extensdo do dano,
utilizando-se de avaliacado técnico-cientifica para encontrar as melhores solucdes
reparatérias.

Nesse sentido, os danos ambientais podem até, em certas hip6teses, ser
irreversiveis, sob a ética ambiental e ecolégica, mas nunca irreparaveis.

Esse é o entendimento do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no tocante a
prejuizos ecoldgicos irreversiveis resultantes de desmatamento em area natural

de Mata Atlantica, conforme se vé:
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Indenizacdao — Responsabilidade Civil — Ato llicio — Dano causado por
desmatamento de mata natural Atlantica em propriedade particular —
Comprovagéo efetiva do dano ecolégico — Art. 186, inciso I, da
Constituicdo da Republica — Verba a ser fixada na fase de liquidacao,
por arbitrameno — Sentenga confirmada — Recurso ndo Provido.

A obrigacdo de recompor em parte area desmatada ndo exclui a
obrigagcdo de indenizar os irreversiveis danos ambientais. Agredindo-a,
embora em seu proprio dominio rural, o réu fica sujeito a intervencao do
Estado para a devida recomposicdo do dano que causou (TJSP — 32
Céam. Civ. — Ap. Civ. N. 200.388-1 — j. em 7.12.1993 — v.u. — rel. Dés.
Mattos Faria — TJT-LEX 153/123).

No tocante ao dano causado ao meio ambiente, é imperioso a observancia
do principio da reparacao integral, onde a reparagdo como se viu, consistente
naquela idéia de compensacao, deve conduzir o meio ambiente e a sociedade a
uma situacdo na medida do possivel equivalente a daquela como se o0 dano nao
tivesse sido causado.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo ja se pronunciou nesse sentido,

vejamos:

Dano Ambiental — Protegcdo — Dano ecolégico em area de preservagao
permanente — Necessidade de restauracdo integral do ambiente
degradado — Condenagdo em indenizagdo pela degradagdo e pelo
reflorestamento — Sentenca alterada para essa finalidade — Provimento
do recurso ministerial e da assistente litisconsorcial — Comprovada a
degradacédo da area de preservagdo permanente, deve o responséavel
ser condenado a indenizagao para efetivagdo da recomposigao integral
do ambiente danificado (TJSP — 12 Cam. Dir. Publico — Ap. Civ. N.
54.641-5 — j. em 30.11.1999 — v.u. — rel. Des. Luis Ganzerla — TJT-LEX
233/135).

Nessa esteira, a reparacdo do dano para ser integral deve compreender
além do prejuizo causado ao meio ambiente atingido, toda a extensdo desses
danos que alcangam meio ecoldgico e ambiente, ou seja, compensar, restaurar a
perda de qualidade ambiental havida desde a ocorréncia do ilicito até a efetiva
recomposicdo do meio degradado.

Nesse ponto, ilustrativo uma vez mais o julgamento proferido pelo Tribunal
de justica de Sao Paulo:

(...) Nao ha obice legal na cumulagdo do pedido de indenizagao
(responsabilidade por danos causados ao meio ambiente) com o
cominatério (obrigagdo de recomposicdo da vegetacdo natural), pois
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como ressalta RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, o objeto nas
acbes civis, exteriorizado através do pedido, permite mudltiplas
formulagbes: simples, cumulado, alternativo, eventual (Cédigo de
Processo Civil, arts. 286 e segs.) (A¢do Civil Publica, 42 ed., Editora
Revista dos Tribunais, pag. 25)

Bem lembrou, a propésito, o parecer da douta Procuradoria-Geral de
Justica que o perito além de calcular determinada indenizagéo pelos
danos ambientais causados, ainda tragou regras para a recuperacao da
area desmatada. Assim, a indenizagcado nao se refere a recuperagao da
area, mas se relaciona com o dano mais abrangente que teria sido
cometido contra o meio ambiente (...). (TUSP — 82 Cam. Dir. Publico —
Ap. Civ. N. 272.679-1 — . em 19.3.1997 — v.u. —rel. Des. Celso Bonilha —
JTJ-LEX 194/145.

Cumpre anotar que, como visto, no ambito da tutela reparatéria, o Tribunal
admitiu a condenacdo do responsavel pela devastacdo de vegetacdo natural ao
cumprimento de obrigacao de reflorestar a area desmatada e, cumulativamente,
em decorréncia da mesma degradacdao ambiental, ao pagamento de indenizacao
pelos danos causados ao meio ambiente.

Quanto a possibilidade de cumulacdo de medidas reparatérias para danos
ambientais recuperaveis e irrecuperaveis, descreve-se outro julgado desta Corte

de Justica:

Acéo Civil Pablica — Dano ao meio ambiente — Extragdo clandestina de
areia e cascalho a margem do rio — Obrigacdo de fazer quanto aos
danos recuperaveis — obrigacdo de indenizar os danos que nao podem
ser recompostos — Legalidade.

(..)

O Perito Oficial, em seu laudo muito bem elaborado e fundamentado,
demonstrou os danos causados ao meio ambiente pela atividade
mineradora da recorrente, esclarecendo aqueles que podem ser
recompostos.

Especificou os danos irrecuperaveis, a saber: (...) as areas desmatadas
da cava ‘1’ e a porcdo oeste da cava ‘2’ ndo serdo recompostas no
estagio em que se encontravam antes da infragdo cometida (...) sua
diversidade biolégica ndo serd integralmente estabelecida com a
revegetagao (...).

Prevalente, portanto, a indenizagdo pelos danos que ndo podem ser
recompostos (...).

O valor da indenizagéo esta assentado em critério técnico e especificado
pelo laudo pericial. Inexistente, portanto, a cumulacdo de indenizacades
(TJSP — 32 Cam. Dir. Publico — Ap. Civ. N. 19.040-5 —j. em 12.5.1998 —
v.u. —rel. Des. Ribeiro Machado — TJT-LEX 217/157).
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Relativamente ao dano ambiental, a reparacdo in natura aparece como
forma adequada e mesmo indispensavel a sua compensacao integral. Note-se que
essa € a intencdo do legislador quando expressa no art. 461 do Cdédigo de
Processo Civil “reparacdo especifica”, de modo que, como justificado e
demonstrado no presente trabalho, o primeiro mecanismo de reparagdo do dano
ao meio ambiente a ser considerado € a reparagéo natural.

Acrescenta-se a essa afirmacao que, as medidas que se tomara cabo para
a recomposi¢cao do meio ambiente devem buscar a reconstituicdo do proprio meio
degradado. E somente nas hipbteses em que o restabelecimento do meio
comprometido for verdadeiramente impossivel é que se devera admitir a
compensacao do dano com a reconstituicdo de outro bem ou sistema ambiental
equivalente ao afetado.

Tal assertiva ha que ser levada em consideracdo sob pena de
indiretamente se ter a figura da pessoa que pagando pode poluir. Pois, embora
nao pague pelo dano que causou o poluidor poderia sob a escusa de reparar in
natura um outro meio ambiente, degradar aquele que Ihe interessa sendo que,
este, se visto, do ponto de vista ecoldgico e ambiental é irreparavel.

Via de regra, a cessacao do prejuizo ambiental, pela via da reparagao
especifica, exige do responsavel uma prestacdo positiva. Desse modo, a
imposicao ao degradador do cumprimento de uma obrigacdo de fazer constitui o
exato conteudo daquela.

Tal orientagédo constitui objeto de pronunciamento do E. Tribunal de Justica
de Sao Paulo, proferido em julgamento de acao civil publica de responsabilidade

por danos ao meio ambiente, vejamos:

(...) a legislagdo a ser aplicada a espécie, no pertinente as medidas ou
providéncias cuja execugao se pode, por via da Acao Civil Publica, exigir
daqueles que, no exercicio de atividade econémica, poluem o meio
ambiente, € a Lei Federal n. 6.398/81, que define, em seu contexto,
todos os fatos considerados danosos ao ecossistema e estabelece as
penalidades aplicaveis aos infratores. Parece-me evidente, de outro
modo, que a Lei n. 7.347, de 1985 — que instituiu a Acao Civil Publica,
legitimou o Ministério Publico para promové-la — é instrumento de
natureza estritamente processual, € bem por isso, sem qualquer
referéncia a fatos lesivos ao meio ambiente, constringindo-se a delimitar
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o procedimento para efeito da tutela dos interesses difusos da
sociedade.

Resta considerar, desde logo, partindo dessa premissa, e com base no
principio hermenéutico da ‘sedes materiae’, que a Lei n. 6.938/81 define
as hipoteses de lesdo ao meio ambiente a ser protegido e as
consequientes penalidades aplicaveis as infragbes nela tipificadas,
enquanto a Lei n. 7.347/85 constitui um meio e instrumento para efeito
da aplicacdo daquela (Lei n. 6.938/81); tragcando as regras de
procedimento. Em outras palavras: a primeira é a lei substantiva, que
sujeita aos seus lindes, ‘todos quantos (por agdo ou omissao) alterem as
propriedades do meio ambiente e por agente de qualquer espécie
prejudicial a salde, a seguranca e ao bem-estar da populagdo e a
segunda, como lei adjetiva, disciplina o procedimento, através do qual se
podera efetivar a puni¢do dos infratores. Dir-se-a, pois, como conclusdo
I6gica, que a lei processual, no caso (Lei n. 7.347/85), nao teve em vista,
em principio, estabelecer outras providéncias, nem instituir outras
espécies de penalidades ndo definidas na legislacao pertinente (Lei n.
6.938/81), mesmo porque este nao foi o seu objetivo. Dai porque,
quando a Lei n. 7.347/85, dispbs, em seu art. 3°, ‘que a acao civil podera
ter por objeto a condenacgao em dinheiro ou 0 cumprimento de obrigagao
de fazer ou néo fazer’, ndo instituiu novas penalidades, outros tipos
infracionais. A obrigagdo de fazer ou nao fazer a que a lei se refere ha
de encontrar os seus lindes demarcados na substantiva — art. 14 da Lei
n. 6.938/81. Nenhuma outra providéncia, fora daqueles limites, poderia
ser estabelecida, sob pena de maltrato ao principio da legalidade. Tanto
que o art. 11 da indigitada lei esclarece, com precisao, o sentido e a
compreensdo do art. 3° ao dizer: ‘Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de obrigagcédo de fazer ou nao fazer, o Juiz determinarg o
cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a cessagdo da
atividade nociva, sob pena de execugéo especifica, ou de cominagéo de
multa didria, se esta for suficiente ou compativel’. Ora, a lei explicita
estreme de duvida: ‘o juiz determinara o cumprimento da prestacdo da
atividade devida, ou a cessagao da atividade nociva’. Qual, pois, a
prestacdo da atividade devida, sendo aquela definida em lei, em
decorréncia de infragdo nela prevista?

A lei ndo poderia cominar a pratica de uma infragdo qualquer, a que o
infrator se obrigasse a ‘fazer ou néao fazer alguma coisa’, sem delimitar-
Ihe o objeto, com precisao. E que, como afiangam os juristas, ‘nos limites
em que a lei consente que uma pessoa se obrigue para com outra a
fazer ou nao fazer alguma coisa, qualquer forma de atividade humana
pode constituir o objeto de obrigagdo’. Fazer ou ndo fazer alguma coisa
compreende uma imensiddo de atividades, a que o Juiz, em
prevalecendo a decisdo recorrida, poderia obrigar a recorrente
(infratora), discricionariamente, sem limitagdo alguma. Tanto poderia
condenar, os diretores ou proprietarios da empresa infratora a
interditarem o estabelecimento, como a mudarem de profissdo ou a
residirem em outra jurisdicdo ou, até, a doar o seu patriménio, desde
gue, como é cedico, ‘um ato positivo ou negativo do devedor, como dar
ou fazer pode ter como objeto proprio uma coisa’. Assim, a lei nao
poderia cominar, como penalidade por dano ao meio ambiente, a
realizagdo de uma obrigagdo de fazer, sem delimitar-lhe os contornos,
por que incidiria em manifesta infracdo ao principio da tipicidade (ou
legalidade) estrita. Em concluséo, ha de se entender que, na hipbtese, a
obrigacao de fazer a que a lei se reporta deve se constringir dentro dos
limites das providéncias ja catalogadas na legislacdo (art. 14 da Lei n.
6.938/81) preexistente (STJ — 12 T. — Resp n. 43.512-9-SP — |. em
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2.5.1994 — m.v. —rel. desig. Min. Demacrito Reinaldo — JSTJ e TRF-LEX
64/249).

Levando-se em conta a complexibilidade da reparacdo de danos ao meio
ambiente, como se vé acima, a tendéncia é o aumento da discricionariedade do
Magistrado no tocante a determinacao das providéncias necessarias a producao
dos resultados que se espera diante de litigio que envolva 0 meio ambiente.

Em que pese a reproducao, sobre essa matéria, mais uma vez cabivel se
faz transcrever decisdo do Tribunal de justica de Sao Paulo:

(...) a Acao Civil Publica foi inspirada em realidades do nosso tempo e,
portanto, assim, deve ser interpretada e ndo pode ficar perdida nos
desvaos de outras razbes, sendo daquelas que a inspirou (...).

(...) a Lei que esta sendo debatida, no seu art. 3°, evidencia com singular
clareza que na Acao Civil podera ter por resultado a condenagao de
dinheiro — esta é uma das conseqiiéncias — ou o cumprimento de
obrigacdo de fazer. No caso concreto, cuida-se da obrigagdo de fazer
com uma cominagdo conseqiente da previsdo do seu art. 11, ou seja, a
sangao pecunidria, que o Juiz, independentemente de pedido, segundo
a parte final do art. 11, pode langar para forgar a satisfacéo da obrigacao
de fazer. A Lei ndo detalha hipéteses, nem poderia, porque somente no
caso concreto € que se verificara o fato. Dai a discussao inicial em que
se tratou de um tema processual nas condigdes da agao. A vista disso,
no exame das provas, as instancias ordinarias entenderam que deve ser
estabelecida uma obrigacdo de fazer aqui ndo é possivel o reexame
fatico (Sumula n. 7/STJ). Portanto, sé nos resta apreciar a legalidade ou
nédo da obrigacdo estabelecida judicialmente.

Na fundamentac¢do do voto do eminente Relator, na exegese dos textos
legais e da confrontacdo das leis aplicaveis, parece-me que a obrigagao
de fazer encontra fulcro legal suficiente, como adiantei, sem me basear
no reexame das provas.

Outrossim, a obrigacdo de fazer, estabelecida pelo Juiz, encontra
respaldo nos arts. 3° e 11 da Lei da Acao Civil Publica. Como néo se
estabeleceu limite ao julgador, qualquer restrigdo pode ferir a realidade
imanente do caso concreto. E evidente que o legislador confiou na
prudente inspiragdo do julgador para estabelecer a obrigacéo (art. 5°, Lei
de Introdugéo ao Codigo Civil) (STJ — 12 T. — Resp n. 43.512-9-SP —j.
em 2.5.1994 — m.v. — rel. orig. Min. Garcia Vieira — rel. desig. Min.
Demdcrito Reinaldo — JSTJ e TRF-LEX 64/249).

Enfim, tendéncia inerente aos movimentos pelo acesso a justica, a acao
inibitéria, admite a ampliacdo dos provimentos passiveis de serem emitidos pelo
Juiz, na busca da protecdo do meio ambiente.

Sendo que, o direito ao meio ambiente, na condigdo de direito humano
fundamental, tal como consagrado na Constituicdo de 1988 (art. 225, caput), de
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per si, possibilita as medidas inibitérias, sem necessidade de integracao legislativa
infraconstitucional, haja vista que, visa a manutencdo de um status definido
constitucionalmente, qual seja — 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado —
sem perder de vista que, mesmo sem a necessidade de legislagao
infraconstitucional, ha os art. 461 do Cédigo de Processo Civil e 84 do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Portanto, como visto supra, as medidas inibitérias estdo sendo aplicadas na
pratica, sendo aceita pelos magitrados, tanto por meio da Acao inibitéria especifica
como por meio de outras agdes, como a Acao Civil Publica em que se pede tutelas
inibitérias.

Por fim, para melhor visualizacdo da Acéao Inibitéria na pratica, traz-se a
colagdo uma peticao inicial distribuida no Estado de Santa Catarina e subscrita por
Walmor Alves Moreira a fim de ver desfeito o loteamento que causava lesdes ao

meio ambiente, conforme se denota a seguir.

EXMO. SR. JUIZ DA VARA FEDERAL DA CIRCUNSCRICAO JUDICIARIA DE
FLORIANOPOLIS - SECAO JUDICIARIA DE SANTA CATARINA.

Procedimento Administrativo n ¢ 2114/03

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL — MPF, pelo Procurador da Republica signatario, no
uso de suas atribuicbes constitucionais e legais, com fulcro no artigo 129, inciso Ill, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil; no art. 6% inciso VI, letra b, da Lei
Complementar 75/93; na Lei 7.347, de 24/07/85 e nas pecas do epigrafado Procedimento
Administrativo, vem a presenga de Vossa Exceléncia, em defesa do meio ambiente,
ajuizar a presente ACAO CIVIL PUBLICA com pedido de LIMINAR em face de:

AL HISAN AGRO-PECUARIA LTDA., pessoa juridica de direito privado, CNPJ n®
93.998.524/0001-02, estabelecida na Rodovia Haroldo Soares Glavan, n® 4985, Cacupé,
Municipio de Florianépolis/SC, através de seu representante legal;

FUNDACAO DO MEIO AMBIENTE — FATMA, Fundagéao de Direito Publico, representada
pelo seu Presidente, Sr. Sérgio José Grando, com endereco a Rua Felipe Schmidt, n®
485, 7° andar, Centro, Florianépolis;

INSTITUTO DE PLANEJAMENTO URBANO DE FLORIANOPOLIS - IPUF, Autarquia
Municipal, representada pelo seu Diretor Presidente, Sr. Carlos Osvaldo de Farias, com
endereco a Praga Getulio Vargas, n® 194, Centro, Florianépolis.

1-OBJETO

Apresentar ao conhecimento do Poder Judiciario a violagdo expressa do Cédigo Florestal
pelos réus, em virtude de licenciamento e implantacdo do Loteamento Recanto das
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Gaivotas, em area de preservagcao permanente, no bairro Sambaqui, nesta Capital, para
que, ao final, sejam condenados na obrigagédo de fazer consistente na demolicdo das
obras ja edificadas e na recuperacao da area de preservagao permanente degradada.

2 - DOS FATOS

Por meio de noticia crime oriunda do Ministério Publico Estadual, esta Procuradoria tomou
conhecimento da implantacdo do loteamento Recanto das Gaivotas, situado na rodovia
Gilson da Costa Xavier, n® 3440, localidade da Praia do Sambaqui, distrito de Santo
Antbénio de Lisboa, Florianépolis. Devidamente instaurado e instruido o Procedimento
Administrativo epigrafado, cuja cdpia segue anexa, foi comprovada a préatica de inumeras
irregularidades, a seguir explicitadas.

A AL HISAN AGRO-PECUARIA LTDA iniciou obras de implementagdo do loteamento
Recanto das Gaivotas, localizado em imdével de sua propriedade (matricula n® 59.289,
Livro n® 1-K, fl. 143, Cartério do 2° Oficio do Registro de Imdveis, Florian6polis), sem o
pertinente licenciamento ambiental, conforme relata o Laudo Técnico exarado pelo
IBAMA/SC: Observamos que na Licenca Ambiental de Instalacdo, a FATMA exige que
seja solicitada a Licengca Ambiental de Operagédo — LAO, no prazo maximo de 12 meses a
partir da data de concessao da LAl (Licenga Ambiental de Instalagédo) a qual data de
dezembro de 2001, ou antes da operacao (funcionamento) da atividade. Salientamos que
segundo o relato do Sr. José Sehbe, todos os lotes ja foram vendidos. Informamos ainda
que o referido condominio nao possui Licenga Ambiental de Operacao.

Ja o Laudo Pericial n° 811/05-SR/SC, apresentado de forma mais detalhada, narra a
existéncia de obras que causaram danos ambientais a flora e a fauna locais, visto que a
area encontra-se na proximidade da Estacdo Ecoldgica dos Carijés — ESEC, bem como
esta localizada entorno de 20 (vinte) metros da linha preamar maxima. Sendo
caracterizado, portanto, ecossistema de restinga. Assim, o empreendimento obteve
licenciamento ambiental da ré FATIMA, exceto a Licenca Ambiental de Operacao,
concedido em total desacordo com os dispositivos legais pertinentes.

A area, localizada em ecossistema de restinga, é considerada area de preservagao
permanente (APP), conforme o art. 2% f, do Cddigo Florestal. Essa € a informagéo
constante do relatério de vistoria da Superintendéncia da Policia Federal em santa
Catarina, anexa ao incluso PA 2114/03. Relata, o perito, em parecer de 26/09/2005, que:
“(...) as porgbes do terreno mais préximas da praia, de relevo plano e constituicao
predominantemente arenosa estdo associadas ao ecossistema de restinga arborea e
de transicdo deste para floresta ombroéfila densa. Tais tipologias florestais indicam a
existéncia de APP’s (conforme Resolugdo do CONAMA 3003/02.” (grifou-se).

Nao obstante se tratar de APP, o loteamento obteve, em 30/11/2001, licenciamento
ambiental da FATMA, que emitiu Licenga Ambiental de Instalagao (LAI) n® 230/01/FATMA,
aprovando o parcelamento da area total de 8.972,49 m2 (oito mil, novecentos e setenta e
dois metros e quarenta e nove centimetros quadrados). Sendo 4.934,03 m2 (quatro mil,
novecentos e trinta e quatro metros e trés centimetros quadrados) destinados a area total
de lotes; 1.380,22 m2 (Um mil, trezentos e oitenta metros e vinte e dois centimetros
quadrados) reservados ao sistema viario; 2.344,41 m? (dois mil, trezentos e quarenta e
quatro metros e quarenta e um centimetros quadrados) destinados a area verde; e 313,83
m?2 (trezentos e treze metros e oitenta e trés centimetros quadrados) destinados a area do
sistema de transporte — Estrada Geral do Sambaqui. O érgao expediu, ainda, Autorizagao
para Corte de Vegetacdo n® 051/01.

Outras flagrantes irregularidades ainda sao vislumbradas nos Laudos Técnicos
confeccionados pelo IBAMA/SC e pela Policia Federal. Tais quais, a area destinada a
edificacdo apresenta estagio inicial de regeneracao; a declividade do solo é acentuada,
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sendo suscetivel, portanto, a erosao; o empreendimento €, em tese, potencialmente
poluidor, causando impacto, causando impacto ao meio ambiente.

Ressaltar-se, ainda, a existéncia de um prédio de dois pavimentos totalmente construido
(lote 8) e outra obra encontra-se em fase de edificacao (lote 10).

Por fim, importante salientar que os réus ja foram denunciados por crime ambiental em
autos de n° 2005.72.00.005104-8. Tal acdo, porém, encontra-se no aguardo pela
realizacao de audiéncia.

3 - DO DIREITO
3.1 — DO DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE EQUILIBRADO

O direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, constitucionalmente
assegurado, demanda tutela juridica especial em razao de suas especificidades. Trata-se
de bem difuso, pertencente a toda a coletividade, indisponivel, indivisivel, intergeracional,
insuscetivel de apropriagédo, cujos danos sao de dificil ou impossivel reparagéo. Dispde o
art. 225, da Carta Magna de 1988:

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

(...)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados O texto constitucional
impde a todos (érgaos publicos e coletividade) o dever de preservar e defender o meio
ambiente, evitando-se sua deterioracdo, em conformidade com os principios da
precaucao e da prevencao.

3.2 — DA IMPLANTACAO DE LOTEAMENTO EM APP E DA NULIDADE DO
LICENCIAMENTO AMBIENTAL

Infelizmente, Exceléncia, agiram os réus em total desacordo com a legislagdo ambiental
vigente, perpetrando uma série de atos graves e danosos ao meio ambiente, como
implantacdo de loteamento sem licenca, licenciamento irregular e nao recuperacao da
area degradada.

Com relagéo a irregularidade do licenciamento ambiental, cumpre destacar, inicialmente,
que o imdvel objeto do loteamento localiza-se em area de preservagao permanente. E o
que se percebe da leitura dos relatérios de vistoria n? 811/2005, elaborado pela Policia
Federal, em 26/09/2005 e do IBAMA, datados de 07/03/2003 e 06/02/2004. De acordo
com esses documentos, verifica-se que o Loteamento Recanto das Gaivotas esta
localizado no ecossistema de restinga, considerado area de preservagao permanente pelo
Cédigo Florestal (Lei 4771/65),

sSenao vejamos:

Art. 2° Consideram-se de preservacao permanente, pelo s efeito desta Lei, as florestas
e demais formas de vegetacao natural situadas: f) nas restingas, como fixadoras de dunas
ou estabilizadoras de mangue;

De outra banda, compete ressaltar que a area se situa no entorno da Estacao Ecolégica
de Carijos, unidade de conservacao federal, administrada e mantida pelo IBAMA,
impondo-se a necessidade de parecer desse 6rgao para concessao de qualquer tipo de
licenciamento.
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Da mesma forma, a Resolugdo 237/97, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), impde a necessidade de parecer do IBAMA para licenciamento ambiental em
areas de entorno de unidades de conservacao federais:

Art. 42 - Compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — IBAMA, érgao executor do SISNAMA, o licenciamento ambiental, a que
se refere o artigo 10 da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, de empreendimentos e
atividades com significativo impacto ambiental de ambito nacional ou regional, a
saber:

| — localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe; no mar
territorial; na plataforma continental; na zona econémica exclusiva; em terras indigenas ou
em unidades de conservacao do dominio da Uniao.

Diante disso, é patente que a licenga ambiental emitida pela FATMA padece de absoluta
nulidade, seja por se tratar de APP, seja por nao prescindir de parecer o IBAMA.

3.3 - DOS DANOS AMBIENTAIS
3.3.1 — Do dano patrimonial ambiental

Por ser o bem ambiental um bem de dificil ou impossivel reparagdo, a tutela mais
adequada a sua salvaguarda é a inibitéria, capaz de evitar o dano, fundada nos principios
da precaucéao e da prevencao. Porém, sobrevindo o dano e constatado o prejuizo coletivo,
resta tdo-somente a possibilidade de ressarcimento do bem lesado, através da tutela
jurisdicional reparatéria ( post factum).

Nesse sentido, dano ambiental pode ser definido como toda alteragcdo diversa das
caracteristicas do meio ambiente, capaz de deteriorar a qualidade ambiental (art. 3%, Il, da
Lei 6.938/81).

Danos patrimoniais ambientais, por sua vez, sdo aqueles que atingem diretamente bens
materiais, afetando o meio ambiente fisicamente. Exigem, assim, reparacéo in natura,
para restabelecimento do status quo ante.

A presente agao civil publica tem por objeto a reparacao integral dos danos perpetrados
por ocasidao da instalagdo do empreendimento denominado Loteamento Recanto das
Gaivotas, localizado em ecossistema de restinga, considerado area de preservagao
permanente pelo Codigo Florestal (art. 29, da Lei

4771/65). ]

Para implantacédo do referido empreendimento, a ré AL HISAN AGRO-PECUARIA LTDA,
além de submeter o ecossistema de restinga a forte degradacdo, esta impedindo a
regeneragdo de vegetacdo no seu estagio inicial, bem como estd realizando
desmatamento de uma area definida na planta de locacao dos lotes, como area verde.
Assim, tendo em vista que todos os lotes ja foram vendidos, mesmo sem a Licenga
Ambiental de Operacao, as construgdes suprimiram toda a vegetagdo nativa até entao
existente, causando danos ambientais imensuraveis a flora e a fauna locais, impedindo a
regeneracao da vegetacdo, provocando a erosao com posterior perda do patrimdnio
paisagistico da regiao.

Os danos descritos sdao danos patrimoniais ambientais e, dessa forma, devem ser
reparados in natura. No entanto, em razdo da gravidade e extensdo dos mesmos, a
reparacao total dos bens lesados é praticamente impossivel e levaria anos para se
aproximar do que foi um dia.

Dessa forma, percebe-se que a reparacao in natura é insuficiente para o ressarcimento
integral do bem ambiental patrimonial, impondo-se como necesséria, também, a tutela
reparatéria — pelo equivalente em dinheiro. Isso em razdo da impossibilidade do retorno
ao status quo ante
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3.3.2 - Do dano extrapatrimonial ambiental

Paralelamente ao dano patrimonial ambiental, a doutrina e a jurisprudéncia impdem a
responsabilizagao civil por dano moral ambiental, relacionado a lesdes perpetradas contra
os bens de valor imaterial (v.g., LEITE, José Rubens Morato et al. Jurisprudéncia sobre
dano moral ambiental.

Estado de direito ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, (2004. p.
358-372).

O dano ambiental atinge a coletividade de duas formas. A primeira, no ambiente como
bem material, na forma ja exposta, exigindo reparacao in natura e, quando impossivel o
retorno fiel ao statu quo ante, compensagcdo em pecunia. A segunda refere-se,
exatamente, ao bem ambiental imaterial, configurando dano moral ou extrapatrimonial.

A reparacao do dano extrapatrimonial serve para compensar a privagao da fruicdo do bem
ambiental pela coletividade. A indenizacao por dano moral é forma de reparar a perda de
qualidade de vida verificada no periodo entre a ocorréncia do dano (supressdo da
vegetacao nativa) e a efetiva restauragéo do bem lesado (reflorestamento).

O dano moral esta previsto na Constituicao, no novo Cédigo Civil e na Lei da Agéo Civil
Publica. Estabelece o art. 186 do Codigo Civil: “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (grifou-se). Da mesma forma, dispde a Lei
7.347/85:

Art. 12 Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agao popular, as a¢des de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| — ao meio-ambiente. (grifou-se)

Essa previsdo é corroborada pelo principio da reparabilidade integral do dano ambiental,
consignado no artigo 225, § 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no
artigo 14, §1°, da Lei 6.938/81. Trata-se de responsabilizacdo originada da lesdo do bem
ambiental como interesse difuso, atingindo valores imateriais da coletividade, tais como
perda de qualidade de vida das presentes e futuras geragdes (humanas e ndo humanas).
In casu, verifica-se que a supressao de vegetacdo e o impedimento de sua regeneragao
causaram inumeros danos a sociedade, tais como: dano paisagistico (privagao de fruicao
da paisagem), ao microclima local, a flora e a fauna, além de diminuicdo da
suscetibilidade da area a eroséao, visto que trata-se de terreno com declividade acentuada.
Nesse sentido, a indenizacdo por dano moral ambiental serve a compensacgéao de danos
nao englobados pelo mero replantio de arvores, conferindo maior completude a
reparac¢ao, uma vez que a indenizagao é utilizada na melhoria da qualidade de vida local.
Trata-se, ademais, da funcado educativa, que deve atingir o préprio poluidor, além da
coletividade.

3.4 - DO PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR

Outrossim, deve-se atentar para o principio do poluidor-pagador, que pugna pela
internalizacdo (e ndo socializagdo) dos custos da deterioracdo ambiental. A doutrina
afirma que esse principio:

tem por fim obrigar o produtor-poluidor a pagar pela atenuacdo ou eliminagdo do
problema ambiental que de sua atividade resultou. Impde ao agente econémico o dever
de mitigar o desequilibrio causado pela producdo das externalidades negativas (...),
cabendo ao produtor internalizar a perda que gerou, de forma que esta ndo tenha que vir
a ser arcada pela sociedade. Pretende-se evitar a privatizagdo do lucro e a socializagao
das perdas (TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente:
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inibitéria, de remocgao do ilicito e do ressarcimento na forma especifica Curitiba, 2003. p.
94-95. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Parana).

3.5 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Cumpre destacar que a Lei 6.938/81 — instituidora da Politica Nacional do Meio Ambiente
— firma a responsabilidade civil objetiva e solidaria, independente de culpa, pela qual o
causador do dano ambiental deve restabelecer o statu que ante, bastando tdo-somente a
prova de dano, autoria e nexo de causalidade entre o ato a lesdo ao bem ambiental. Reza
o art. 14, § 19, da Lei 6.938/81:

Sem obstar a aplicacdo 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 Uniao
e dos Estados tera legitimidade para propor acao de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente.

Quanto a responsabilizacdo de entes publicos, vale dizer, da FATMA, destaca-se que,
além de estar assentada no art. 37, § 6° da Carta Magna, encontra amparo no art. 3%, |V,
da Lei 6.938/81:

Art. 32 - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

IV — poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel,
direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagcao ambiental.

Na presente demanda, Exceléncia, a responsabilidade da ré encontra-se plenamente
comprovada pelo Procedimento Administrativo n® 2114/03. O loteamento, néo obstante
situar-se em area de preservacao permanente, foi aprovado pela FATMA através da LAl
n® 089/01/FATMA, expedida em 10/12/01 e autorizadora do parcelamento da area total de
8.972,49 m? (oito mil, novecentos e setenta e dois metros e quarenta e nove centimetros
quadrados) em 10 (dez) unidades.

Como se nao bastasse, o mesmo érgao emitiu Autorizacdo para Corte de Vegetacdo n®
051/01.

Por outro lado, a obtengéo de licenciamento, mesmo irregular, ndo exime o empreendedor
da responsabilidade civil pelos danos causados. Nesse sentido, Marcelo Dawalibi afirma:
Em face da irrelevancia da licitude da atividade (principio logicamente decorrente da
responsabilidade civil objetiva), ninguém adquire direito de implantar empreendimento
lesivo a0 meio ambiente, além do que sempre havera responsabilidade pelos danos
ambientais, mesmo que regularmente licenciados (O poder de policia em matéria
ambiental. Revista de direito ambiental. Sdo Paulo: RT, n. 14, 1999. p. 186-187).

Da mesma forma, é patente que o direito de propriedade deve se pautar pelos preceitos
da funcao sécio-ambiental, consagrada no novo Caodigo Civil. Dispbe o art. 1.228, § 1°, do
diploma civil:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econémicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patriménio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar e
das aguas.

3.6 — DA MEDIDA LIMINAR

Tendo em vista a dificil recuperacao da area degradada e a preservagao da fauna e da
flora ameagadas no local do empreendimento, é imprescindivel o deferimento do pedido
liminar para que todas as construgdes inconclusas do Loteamento Recanto das Gaivotas
sejam embargadas até julgamento do pedido principal.
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Em sede de agao civil publica, a liminar esta prevista no art. 12, da LACP, e deve ser
analisada a luz dos arts. 273, § 3° e 461, do CPC.

Tais dispositivos facultam ao juiz determinar providéncias assecuratorias do resultado
equivalente ao adimplemento e conceder tutela liminar sempre que houver relevancia no
fundamento da demanda e justificado receio de ineficacia do provimento final. Nesse
sentido, prelecionam Nery e Nery:

Nao ha necessidade de ajuizar-se agado cautelar, antecedente de agao principal, para
pleitear a liminar, com evidente desperdicio de tempo e atividade jurisdicional. O pedido
de concessao de liminar pode ser cumulado na petigao inicial de ACP de conhecimento,
cautelar ou de execucao. Preenchidos os pressupostos legais do periculum in mora e
do fumus boni [Juris, deve o juiz conceder a liminar, ndo havendo necessidade de
justificacao prévia (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
processo civil comentado e legislacdo extravagante em vigor. 6 ed. Rev. E atual. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 1357) (grifou-se) In casu, presentes estao os
pressupostos do fumus boni [10ris e do periculum in mora.

O fumus boni [uris foi exaustivamente demonstrado por tudo o que consta dos autos:
comprovacdo do dano e da autoria, natureza difusa da lesdo e ilegalidade do
Licenciamento Ambiental.

Por outro lado, verifica-se que a demora do julgamento do pedido principal podera
acarretar danos irreparaveis ao meio ambiente. Em se tratando de dano ambiental, a
recuperacao da area degradada ocorre de maneira bastante lenta e, muitas vezes, o
status quo ante torna-se impossivel. Diante disso, resta plenamente configurado o
periculum in mora.

IV- DO PEDIDO

POSTO ISSO, requer o Ministério Publico Federal:

11) o deferimento de liminar, inaudita altera parte, para que sejam embargadas as
obras em fase de edificacdo, bem como seja proibida qualquer iniciagdo de
construcdes no loteamento Recanto das Gaivotas;

2) também em carater liminar, seja registrado, no Cartério do Registro de Iméveis do
imoével em que ocorreu o dano, informagao acerca da propositura da presente Agao Civil
Publica, bem como da futura sentenca, dando-se ciéncia a terceiros interessados;

3) a fixagdo de multa cominatéria no caso de descumprimento da liminar, em valor nao
inferior a R$ 1.000,00 (Mil Reais) diarios, a ser revertido ao Fundo Nacional do Meio
Ambiente, na forma do art. 13 da Lei n? 7.347/85;

5) seja a presente inicial recebida, e apos, sejam os réus citados, na pessoa de seus
representantes legais, sr. Rodrigo Nicola Sehbe e sra. Eleonora Nicola Sehbe, s6cios da
Al Hisan Agro-pecudria Ltda e sr. Sérgio José Grando, Presidente da Fundagao do Meio
Ambiente — FATMA, para, querendo, contestar a

presente acao, sob as penas do art. 285 CPC, com aprazamento de audiéncia
conciliatéria prévia;

6) a intimacdo da Unidao Federal e do IBAMA, a fim de que manifestem interesse em
ingressar no feito sob a forma de litisconsortes ativos, na forma da lei;

7) a produgéo de todas as provas admitidas em direito, em especial, a juntada do incluso
Procedimento Administrativo, bem como de outras provas que se fizerem necessarias
para a tutela efetiva do meio ambiente;

8) a intimacao pessoal e nos autos do processo do 6rgao do Ministério Publico Federal de
todos os atos processuais, com a remessa dos autos para a Procuradoria da Republica
em Santa Catarina, situada na Rua Bulcdo Viana, n.2 198, Centro, Florianépolis, Santa
Catarina;
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9) ao final, a procedéncia integral dos seguintes pedidos:
9.1) em relacao a FATMA:

11) seja reconhecida a nulidade dos licenciamentos ambientais expedidos (LAl n°
089/01 e Licenca para corte de vegetacao n® 051/01), em decorréncia da violagao
das normas ambientais vigentes, em especial, por se referir a area de preservagao
permanente e pela inexisténcia da participacdo do IBAMA no procedimento de
licenciamento, nos termos da Resolugdo CONAMA n® 237/97;

b) seja condenada a adocao de medidas tendentes a reparagdo dos danos ambientais
provocados pela sua omissao administrativa, nos termos do item 9.2 “a” dos pedidos, sob
pena de aplicagcdo de multa diaria a ser fixada em valor nao inferior a R$ 1.000,00 (Mil
Reais);

11) seja condenada ao pagamento de indenizagcdo, em decorréncia dos danos
ambientais provocados pela sua omissédo, ao valor de R$ 15.000,00 (Quinze Mil
Reais) a ser revertido em beneficio do Fundo Nacional do Meio Ambiente, nos
termos do art. 13 da Lei n? 7.347/85, com a determinacdo judicial para que o
dinheiro seja revertido em favor de obras de protecdo ao meio ambiente, nas
regibes da llha de Santa Catarina; tudo sem prejuizo da apuragdo das
responsabilidades criminais e administrativas pertinentes;

9.2) em relacdo a AL HISAN AGRO-PECUARIA Ltda.:

11) seja reconhecida a pratica dos danos ambientais narrados nesta inicial, implicando
responsabilizagéo civil, condenando-a a reparagdo dos mesmos, sob a forma de
obrigacdo de fazer, consistente na adogdo de Projeto de Reparacdo de Area
Degradada — PRAD, a ser submetido a aprovagao do IBAMA, e implantado em
prazo nao superior a 180 dias sob pena de aplicacdo de multa didria a ser fixada
em valor nao inferior a R$ 1.000,00 (Mil Reais);

b) a condenacdo ao pagamento de indenizacdo em decorréncia dos danos patrimoniais
ambientais ja provocados ao meio ambiente e da impossibilidade de retorno ao statu quo
ante, em valor a ser apurado em pericia, a ser revertido em beneficio do Fundo Nacional
do Meio Ambiente, na forma do art. 13 da Lei n°® 7.347/85, com determinagao judicial para
que o dinheiro seja revertido em favor de obras de protegdo ao meio ambiente, nas
regides da llha de Santa Catarina;

11) a condenagao ao pagamento de indenizacao a titulo de dano moral ambiental, em
decorréncia dos danos extrapatrimoniais provocados a coletividade, no valor de
R$ 50.000,00 (Cinglenta Mil Reais), a ser revertido em beneficio do Fundo
Nacional do Meio Ambiente, na forma do art. 13 da Lei n? 7.347/85, com
determinagéo judicial para que o dinheiro seja revertido em favor de obras de
protecdo ao meio ambiente, nas regides da Illha de Santa Catarina;

10) sejam os réus condenados, ainda, ao pagamento das custas processuais e honorarios
advocaticios;

11) a remessa de cépias da futura decisdo, para ciéncia, ao Ministério Publico do Estado
de Santa Catarina, a Prefeitura Municipal de Florianépolis, a Policia Ambiental, a CASAN
e a CELESC.

Pede Deferimento.

Valor da Causa: R$ 500.000,00 (Quinhentos Mil Reais).

Florianopolis, janeiro de 2006.

WALMOR ALVES MOREIRA

PROCURADOR DA REPUBLICA
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CONCLUSOES

Do exame da garantia constitucional que é o acesso a justica concluiu-se
que, é por meio deste que se assegura a protecdo de direitos transindividuais,
como os do meio ambiente. Viabiliza-se que direitos sejam assegurados e
protegidos quando se assegura o0 acesso a justica.

Pretendeu-se com o estudo da tutela jurisdicional aqui tratada, determinar
até quando, até onde e, de que forma o sistema esta disposto a exercer, no
ambito jurisdicional, o exame ou o controle de situacées qualificadas pelo
interessado como violadoras ou potencialmente violadoras do meio ambiente.

Demonstrou-se que se tendo em conta que as formas de tutela ou os tipos
de provimentos sdo estabelecidos com base na situagdo substancial, a tutela
jurisdicional deve ser buscada, primeiramente, no direito material.

Analisou-se que além das modalidades de tutela tradicionalmente expostas
pela doutrina, a preocupacdo com a instrumentalidade do processo e com a
efetividade da tutela jurisdicional, cominou na busca de outras formas de tutela
que fossem mais aptas a propiciar a protecao do direito material, observando-se
que, como o direito ambiental, por exemplo, se em determinados casos o operador
do direito s6 dispusesse das formas de tutela pré-dispostas pela norma processual
esta seria insuficiente para a prestacdo adequada, tempestiva e efetiva do direito
no plano material.

No presente trabalho, buscou-se definir conceitos do direito material
abordado, qual seja, meio ambiente, para melhor explanacdo da aplicagcdo da
acao inibitéria para protecdo deste. Frisou-se que ambos possuem previsao
constitucional, o meio ambiente no que concerne a sua protecéo € a inibitéria no
rol dos direitos e garantias fundamentais ao garantir que nao se excluira a ameaca
de apreciacao pelo Poder Judiciario.

Diante dos dispositivos que cuidam do meio ambiente, estudou-se 0s mais
importantes, dentre eles a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei da
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Acédo Civil Publica, em ambito infraconstitucional, bem como, sua previsdo
constitucional no art. 225 da Constituicao Federal, sendo que, diante destes
citamos 0s conceitos e apresentamos 0s principios que norteiam esse direito
material.

Destacou-se que os instrumentos para a protecdo do meio ambiente,
segundo a melhor doutrina se dividem em: mecanismos jurisdicionais e nao
jurisdicionais de tutela do meio ambiente.

Nesse contexto, demonstrou-se que a acgao inibitéria também é um meio
jurisdicional de se tutelar o meio ambiente preventivamente.

Na abordagem direta da agéo inibitdria, iniciou-se seu estudo pela distincao
entre o ilicito e dano, tendo em vista a necessidade de uma tutela que seja capaz
de impedir a pratica, a repeticdo ou a continuacao do ilicito, para que os danos
nao ocorram, ndo se multipliquem ou ndo sejam potencializados.

Diante de tal necessidade demonstrou-se que para que seja possivel uma
tutela voltada contra o ato contrario ao Direito isso implicaria a quebra do dogma
de que a Unica e verdadeira tutela contra o ilicito é a reparagdao do dano, ou a
chamada tutela ressarcitéria, ainda que na forma especifica.

Assim a tutela inibitéria foi construida para dar maior efetividade a situacoes
em que se impde a alguém uma obrigacdo de fazer ou nao fazer, tutelando
interesses difusos, em especial o meio ambiente, que ndo encontravam respostas
satisfatorias para a sua efetividade na antiga relacdo estabelecida entre ilicito e
dano.

Na abordagem processual da tutela inibitoria, analisou-se o procedimento
de cognicao plena e exauriente, complementado pelas sentencas da classificacao
trinaria, concluindo-se que sao absolutamente incapazes de propiciar uma tutela
preventiva, adequada e tempestiva.

Citou-se que, como salientado pelos doutrinadores que estudam o novo
processo civil, hd em nosso ordenamento, atualmente, cinco tipos de sentenca,
somando-se aquelas a mandamental e a executiva /lato sensu. E com a reforma
acerca do processo de execucdo teriamos quatro espécies de sentenga, porque

as condenatorias ja iniciariam o cumprimento da sentenga.
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Funciona a tutela inibitéria através de uma decisdo ou sentengca que impde
um fazer ou um nao-fazer, conforme a conduta ilicita temida seja de natureza
comissiva ou omissiva.

Ressaltou-se que a tutela inibitéria ndo se confunde com a tutela cautelar,
esclarecendo que a acao inibitoria, que teria sido proposta sob o rétulo de “acado
cautelar”, somente deveria necessitar de uma acéo principal se terminasse nao
definindo a existéncia do ilicito. Que a tutela liminar que pode ser postulada em
uma acao inibitéria ou em uma acao de remocgéao do ilicito, com fundamento nos
artigos 461 do Cddigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, deve ser classificada como tutela inibitéria antecipada ou tutela de
remocao do ilicito antecipada, e nao como tutela cautelar.

Constatou-se que a antiga agdo cominatéria e a acao cautelar inominada
nao se prestam para tutelar de maneira adequada os direitos que estdo a exigir
tutela preventiva, mostrando-se claramente que a tutela inibitéria € garantida
constitucionalmente e encontra fundamento infraconstitucional nos artigos 461 do
Cédigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, que se
mostram suficientes para permitir a prestacdo da tutela inibitéria nas formas
individual e coletiva

Nesse compasso demonstrou-se que a acao inibitéria € completamente
autdbnoma, seja porque é uma acao de cognicao exauriente, seja porque objetiva
um fim que nada tem a ver com aquele que pode ser obtido através da acéo de
reparacao de danos. O que interessa para a configuracdo da viabilidade do uso da
tutela inibitoria é simplesmente a probabilidade da pratica de um ilicito, ou da sua
continuagao ou repeticao.

Classificou-se a tutela inibitéria em positiva e negativa, haja vista que
adota-se a concepcéao da inibitéria para a prevencao do ilicito.

Assim, mostrou-se que a tutela inibitéria é viabilizada por trés espécies de
prestacoes: de abstencdo (ndo fazer algo), de tolerar (deixar que alguém faca
algo) e de acao positiva (fazer algo). Sendo que as duas primeiras prestacoes
geram a chamada tutela inibitéria negativa. E a terceira, por consistir em um fazer,

conduz a tutela inibitoria positiva.
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Os artigos 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor trazem outras duas modalidades de tutela inibitéria: a individual e a
coletiva.

O artigo 461 do Cédigo de Processo Civil faz surgir procedimento que
culmina em uma sentenca mandamental e que viabiliza uma tutela antecipatéria
da mesma natureza. Como a tutela inibitéria, para ser prestada, necessita de um
procedimento desse tipo, é correto afirmar que tal artigo constitui o fundamento da
tutela inibitéria individual.

Ja o fundamento da tutela inibitéria coletiva se encontra no artigo 84 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que é aplicavel a todos os interesses difusos e
coletivos.

Mostrou-se que tais artigos além de viabilizarem a sentenga mandamental,
permitem que o juiz, na propria sentenca, determine o emprego de determinados
meios de execug¢ao que tornam possivel a tutela do direito independentemente da
vontade do demandado. Tais normas, além de darem ensejo a sentenca
mandamental, fazem surgir uma outra espécie de sentenca, qual seja, a sentenca
executiva /ato sensu.

O artigo 461 do Cdodigo de Processo Civil, assim como o artigo 84 do
Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu §2° afirma que a indenizacédo por
perdas e danos sera feita sem prejuizo da multa, atribuindo, portanto, escopos
diferentes a multa e a indenizacéo por perdas e danos.

Logo, a multa na acéao inibitéria € ditada como meio de pressao psicolégica
que se destina a obter a satisfacdo voluntaria pelo condenado do julgado, nao
substituindo a obrigacdo originaria, nem tornando inadmissivel a execucao
especifica. Visa, portanto, a efetividade do processo e a prevaléncia dos designios
do meio ambiente, onde o cumprimento em espécie continua devido e a execugao
especifica admissivel, sem prejuizo dos acréscimos pecuniarios representados
pelas astreintes.

Como analisamos, os artigos supra citados, ao permitirem ao juiz impor um

nao-fazer ou um fazer sob pena de multa, na sentenca ou na tutela antecipatéria,
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oferecem os mecanismos processuais necessarios para a prestacao de uma tutela
inibitéria efetiva e adequada.

Enfim, afirmou-se que os fundamentos da tutela inibitéria sdo os arts. 461
do Cddigo de Processo Civil e o artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo que estes imprimem uma nova sistematica para a protecao de direitos nao
patrimoniais como o meio ambiente.

Busca-se, portanto, primeiramente a prevencao da ocorréncia do ilicito e,
uma vez nao sendo possivel esta, o Magistrado visard o resultado pratico
equivalente, consistente na volta do meio ambiente ao “status quo ante”. Por fim,
nao sendo possivel nenhum desses objetivos € que se buscara a reparacao do
dano em pecunia.

No que tange ao procedimento que seguira a inibitéria, tendo em vista que
os procedimentos sdo instituidos em lei e que a regra € o procedimento ordinario e
gque 0s casos que possuem procedimento especial sdo estabelecidos
expressamente em lei, a acdo inibitéria correr4d pelo procedimento comum
ordinario, mas devera o Magistrado pautar-se na efetividade do processo para

conduzi-lo.
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