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RESUMO

E o presente um estudo acerca da tutela inibitéria como defesa do direito
fundamental ao meio ambiente. Mostra a conceituacdo de meio ambiente bem como
a construcao de novos paradigmas voltados a construcdo de uma racionalidade
ambiental, elencando, para isso, os principios do direito ambiental. Demonstra toda
a evolucao pela qual passaram os direitos fundamentais até que o meio ambiente
sadio fosse reconhecido como direito humano fundamental, constitucionalmente
garantido. Demonstra a importancia da preservacdo ambiental para fazer valer a
garantia constitucional do principio da dignidade humana. Elenca os institutos
processuais que tutelam o meio ambiente destacando o surgimento e a evolucao
das tutelas cautelares e antecipatérias. Questiona a necessidade do surgimento de
uma tutela eminentemente preventiva a fim de assegurar o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado. Demonstra ser a tutela inibitéria uma tutela diferenciada,
viabilizada pela reforma processual e pela nova redagdo dada ao artigo 461 do
Cédigo de Processo Civil. Finalmente, sugere a utilizagdo da tutela inibitéria como o
meio mais eficaz de resguardar o ambiente natural, uma vez ser a inibitéria uma
tutela que serve como meio de solugdo preventiva a direitos que estejam na
iminéncia de serem violados, levando-se em conta, principalmente, que alguns
direitos, como o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, nao
devem ser convertidos em pecunia, devendo haver meios de evitar o ilicito,
impedindo, assim, a degradacao de bens que devem ser mantidos em seu statuo
quo.

Palavras-Chave: Meio ambiente. Direitos fundamentais. Dignidade humana. Tutelas
preventivas. Tutela inibitéria.
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RESUMEN

Es el regalo al estudio referente a la “tutela inibitéria” segun lo prohibido del derecho
fundamental al ambiente. Demuestra la conceptualizacién del ambiente tan bien
como la construccién de los nuevos paradigmas dirigidos a la construccion de una
racionalidad ambiente, elencando, hacia esto, los principios de la ley ambiental.
Demuestra a toda la evolucién para la cual pasé los derechos fundamentales hasta
que el ambiente sano fuera reconocido como ser humano a la derecha basico,
constitucional garantizados. Demuestra la importancia de la preservacién ambiente
para hacer para ser valido la garantia constitucional del principio del ser humano de
la dignidad. Elenca los cdodigos justinianos procesales que tutor el ambiente que
separa el brote y la evoluciéon de la accién para un remedio provisional y las tutelas
de los antecipatérias. Pregunta la necesidad del brote de una tutela eminentemente
preventiva para asegurar el derecho fundamental al ambiente equilibrado.
Demuestra para ser la “tutela inibitéria” a una tutela distinguida, hecho posible para
la reforma procesal y la nueva escritura dadas al articulo 461 del codigo de la accidn
civil. Finalmente, sugiere el uso de la “tutela inibitéria” como mitad la méas eficiente
de proteger el ambiente natural, una época de estar el inibitéria a la tutela que sirve
como mitad de la solucién preventiva las derechas que estan en la inminencia que
se violara, tomandose en la cuenta, principalmente, que las algunas derechas, como
la derecha al ambiente sano y balanceada ecol6gicamente, no tienen que ser
convertidas en el dinero, teniendo que tener maneras de prevenir el ilicito,
obstaculizando, asi, la degradacién del bueno que deben ser mantenidas su quo del
statuo.

Palabras-Clave: Ambiente. Derechos fundamentales. Ser humano de la dignidad.
Tutelas preventivas. Tutela inibitéria.
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INTRODUCAO

Os povos evoluiram e se desenvolveram de tal forma e de maneira
tdo rapida que o crescimento econdmico, baseado na degradacdo dos recursos
naturais € na auséncia de um ordenamento juridico capaz de direcionar 0s rumos
desse crescimento, levou ao alarmante cenario mundial, marcado, principalmente,

pela devastacao do meio ambiente e de seus recursos.

Entretanto, ap6s chegar ao fundo do poco, 0 homem comecou a
conscientizar-se dos problemas ambientais que estava causando ao seu meio e,
conseqguentemente, a si mesmo, passando a adquirir uma consciéncia relacionada a
preservacao ambiental. Portanto, trata o presente estudo sobre o Direito Ambiental e
as formas mais eficazes de tutelar esse meio, primando pela prevencao ante a

reparacao.

Assim, inicialmente, sera feito um estudo sobre o meio ambiente em
si mesmo e sobre as mudancas sociais que culminaram no Estado Ambiental de
Direito, que emergiu a partir do reequacionamento do papel do Estado na sociedade,
em face de uma nova geracéao de direitos fundamentais, particularmente o direito ao
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

Para isso, interessante a analise dos principios norteadores do
Direito Ambiental e dos novos paradigmas que culminaram na criacdo de uma
verdadeira racionalidade ambiental, voltada, principalmente, para a prevencéao e

preservacao do meio ambiente e dos recursos naturais.

Aborda-se, adiante, o ambientalismo constitucional, marcado,

especialmente, pela democracia ambiental ' e pela nova forma de cidadania, agora

! “Diz-se democracia ecologica ou ambiental ao direito a entender, a participar, a poder apresentar

reclamagdes e a ser atendidos a todos os que participam do debate ambiental: a populagdo, os
grupos comunitarios, os defensores do meio ambiente, os empresarios, os trabalhadores e
empregados, 0s governos e 0s representantes eleitos e todos os representantes de segmentos
sociais. [...] Democracia é um grande processo de aprendizagem coletivo e, por isso, € precisamente
0 Unico caminho com o qual se pode esperar chegar a sustentabilidade. A nova cultura da
sustentabilidade deve caracterizar-se, como a Democracia, por uma base de entendimento comum
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muito mais participativa e solidaria, compativel com o modelo de Estado que se
idealiza.

Neste sentido, indispensavel é a analise do surgimento e da
evolucao dos direitos fundamentais, no sentido de demonstrar ser o direito ao meio
ambiente sadio e equilibrado um direito fundamental, constitucionalmente garantido,
€ que sua realizacdo implica, decididamente, como a garantia da dignidade da
pessoa humana, centro e fim de todo ordenamento juridico que se denomina um

Estado Democratico de Direito.

E fato que a moderna sociedade de massa é dinamica, ndo podendo
o Direito ser demasiado estatico, tal como preconiza o atual direito positivo. Assim,
deveras importante para os cidaddaos é que as normas legais - bem como todo o
sistema juridico, material e processual - sejam as mais eficientes possiveis no que

tange a efetividade do instrumento ao alcance do jurisdicionado.

De fato, o direito ambiental traz consigo o Principio da Prevencéo,
que tem como finalidade a protecdo do ambiente, sem que seja necessaria,
efetivamente, a certeza cientifica. Ora, o0s instrumentos juridico-processuais
colocados a disposicao da sociedade encerram em si a figura da seguranca juridica,
relegando a efetividade a um segundo momento na prestagdo jurisdicional.
Especialmente no ordenamento brasileiro, ndo sé os instrumentos, mas também os
procedimentos oferecidos conduzem a este mesmo caminho. De tal modo, no
tocante a efetividade juridica, era necessaria a utilizacao de técnicas que servissem
como antidoto contra os danos derivados da demora na prestagao jurisdicional.

Foi quando se comecou a perceber que com o desenvolvimento
social e a interagdo entre os mais variados ramos do saber era possivel a
elaboracdo de uma legislacdo voltada para os recentes problemas sociais, entre
eles, 0 meio ambiente, trazendo a consideracao do legislador, no momento dessa

(algumas préticas sociais, alguns valores, alguns critérios de juizo socialmente compartilhados) que
representem o minimo indispensavel para fazer convergir o interesse politico e social na diregéo da
sustentabilidade ambiental, e deixar em aberto 0 maximo de espacgo possivel as diferencas entre as
idéias e suas interagbes. Ou seja, de tal maneira que possam conviver dialeticamente diversas
hipéteses de sociedade sustentavel”. (CRUZ, 2006).
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positivacdo, a realidade social que se enfrenta nos dias atuais. Comecou-se a
perceber, entdo, que o procedimento ordinario nao propiciava a efetiva tutela que se

buscava e deu-se inicio ao estudo das tutelas diferenciadas.

Portanto, sob a égide dos principios da efetividade e do acesso a
justica, os legisladores e os juristas passaram a analisar o processo através de uma
lente socioldgica, importando-se mais com seus resultados concretos e ndao apenas

formais.

Pensou-se, entdo, na tutela inibitéria, pois ndo caberia transformar
em pecunia aquilo que nao tem preco. O melhor seria prevenir do que ressarcir,
sendo que esta espécie de tutela implica os mesmos efeitos da observancia
espontdnea das normas de direito material, pretensdo maior do credor que esta na

iminéncia de ver seu direito violado.

Neste sentido, a importancia da analise dos institutos processuais
que tutelam, ainda hoje, o meio ambiente, bem como um estudo das tutelas
cautelares e antecipatérias, a fim de se demonstrar a eminente necessidade de uma
tutela preventiva com o escopo de tutelar interesses difusos e coletivos que nao se

resguardam diante de tao ultrapassada tutela ressarcitéria.

Finalmente, uma analise mais detalhada do instituto da Acéo
Inibitéria, percorrendo suas origens e suas caracteristicas, a fim de analisar seu
cabimento no que tange a analise de direitos eminentemente preventivos, tal como é

o direito a0 meio ambiente sadio e equilibrado.

Por fim, quanto a analise da legislacdo, sem embargo da énfase
dada a todo ordenamento juridico brasileiro, analisando-se aspectos processuais,
materiais e constitucionais, busca-se examinar, especialmente, o art. 52, XXXV, da
Constituicdo Federal, bem como os arts. 461 do CPC e 84 do CDC. Busca-se,
também, utilizar a farta jurisprudéncia nacional que alberga a matéria no sentido de

melhor ilustrar a aplicacao da Acao Inibitéria no sistema juridico patrio.
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Pretende-se, pois, que este estudo seja uma pequena contribuicao
da autora para o preenchimento das lacunas legislativas que ainda nao tutelam o
meio ambiente de forma preventiva, como se entende, deva ser. Para isso, a
analise da antecipacao da tutela e da tutela cautelar como um dos instrumentos de
que se vale o processo coletivo, no sentido de identificar algumas das peculiaridades
legais e hermenéuticas que a distinguem da tutela preventiva, a fim de fundamentar

a opcao da autora pela utilizacao da Acéao Inibitéria.

Assim, sbé ao final, com as linhas gerais de pensamento ja
estabelecidas, € que, em capitulo especifico, serdo apresentadas algumas
peculiaridades visualizadas pela autora das vantagens de se tutelar o meio ambiente
de maneira eminentemente preventiva, uma vez que, nestes casos, o0 ressarcimento

nao surte o efeito desejado.
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1. CONSIDERAGCOES PRELIMINARES

Ainda que nédo se queira imprimir um tom ameacador de desastre
as questdes relacionadas com o meio ambiente, € diante deste cenario assustador
que o homem se defronta consigo mesmo, uma vez que as questdes relacionadas
ao meio ambiente atingem a todos, indistintamente, ndo mais se justificando como
uma excitagcdo passageira. Apds alcancar patamares assustadores com o0 avango
tecnoldgico, 0 homem conscientizou-se de que 0s recursos naturais sao finitos e que
nao mais pode usufruir da natureza e nela interferir como até entdo tinha feito, sob
pena de se alcancar rapidamente o caos total. (IFTODA, 2007).

A histéria percorreu um longo caminho até que se chegasse a esta
fase holistica que envolve as questdes ambientais. Igualmente, demorou a despertar
nos homens a compreensao da necessidade de resguardar os recursos naturais,

essenciais para a salvaguarda e a perpetuacao das espécies de vida na Terra.

Assim, para que melhor se possa compreender a propor¢cao que
ganhou o estudo do chamado Direito Ambiental, interessante se faz uma incurséo
histérica do meio ambiente uma vez que 0s povos antigos ja se preocupavam, ainda
que de forma incipiente, com a relacao entre o0 homem e o0 ambiente em que viviam,

e do qual tiravam o sustento préprio e de suas familias.

Desde cedo, na histéria da humanidade, a ecologia vem sendo
percebida como de cunho eminentemente pratico. Para sobreviver na sociedade
primitiva, os individuos precisavam conhecer o seu ambiente, pois era desse
ambiente que retiravam a agua, a caca e a pesca para sua subsisténcia. Foi nesta
época que o homem desenvolveu a agricultura e passou a domesticar os animais,

modificando o ambiente ao seu redor.

Nesta época, a concepcao dos primitivos sobre as aguas, as matas,
o ar, era que tudo havia sido criado por Deus e dado aos homens para sua
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preservacao, e a concepgao que se tinha dos elementos naturais era totalmente
mistica. Igualmente, neste periodo, o homem primitivo ndo agredia o meio ambiente
de forma indiscriminada e inconsciente, apenas retirava dele o necessario para
sustentar sua familia e, as necessidades basicas neste periodo eram poucas.
Portanto, neste periodo, ainda ndo se pode falar em agresséao a natureza. (CAPRA,
1987, p. 56).

Apo6s um longo periodo de hibernagdo do conhecimento auténomo,
a Europa dos séculos XVI e XVII tornou-se a sede do florescimento da cultura e das
artes, com um resgate dos valores estéticos da era classica. Foi o periodo
conhecido como Renascimento. Na Europa Renascentista, as visbes acerca da
natureza baseavam-se na crenga da natureza como uma entidade exterior,
independente. A partir de entdo, a natureza ndo era mais vista sob um prisma divino
- muito embora a antiga crenca de uma natureza viva e misteriosa ainda existisse
paralelamente - mas sim como uma “maquina” que funcionava sob leis matematicas
e mecanicas, sendo o objetivo da ciéncia da época, o dominio e o controle da
mesma. (CAPRA, 1987, p. 56).

Nesta mesma época, agora a partir do pensamento lluminista, as
sociedades passaram a se organizar melhor, desenvolvendo o sistema de acumulo
de riquezas e producao. Foi nesta seara que os homens comecgaram a entender o
acumulo de riqguezas como sinbnimo de desenvolvimento. Segundo José Rubens

Leite e Patryck de Araujo Ayala:

Os séculos que selaram o iluminismo, etapa da histéria que de certa forma
ainda nao acabou, significaram um marco relevante no processo de
apropriagao e transformacao da natureza pelo homem, processo este que,
assenta suas bases histéricas no desprendimento do homem em relacéo a
Deus, de modo que possa este, identificar-se como medida do universo,
devendo tudo Ihe ser subjugado, ja que é um ser constituido pela distingcao
darazdo. (LEITE; AYALA, 2001, p. 107-121).

Foi principalmente a partir de entdo que o homem passou a
interpretar a sua relacdo com a natureza sob um prisma mais dominador, de
exploracdo, com o simples objetivo de conquistar a natureza, de se apropriar dela e
de tudo que ela pudesse oferecer em beneficio do homem, do poder e da riqueza.

Foi assim que surgiu o conceito de “segunda natureza”, ou seja, a natureza
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modificada pelo homem. O homem viu-se cara a cara com a natureza e precisava
desvenda-la para dela se aproveitar e para se desenvolver. (HELLER, 1982, p. 9-
27).

Dentre os fildsofos modernos Francis Bacon, talvez, tenha sido um
dos que mais tenha se dedicado ao estudo da natureza e de seus fen6menos. O
Doutor Admiravel, como era conhecido, dedicou-se a estudos nos quais introduziu a
observacado da natureza e a experimentacdo como fundamentos do conhecimento
natural. Defendendo o método experimental, e propondo a indugao como recurso
necessario para se atingir os principios mais gerais dos fenédmenos naturais, o
objetivo buscado por Bacon era o poder sobre a natureza. Ele acreditava que o
‘conhecimento da natureza era a fonte deste poder e que a observacédo, a
investigacdo e a experimentacao seriam o Unico meio para alcancar o poder e 0
dominio sobre a natureza”. (GALVAQ, 2007).

Foi a partir destas visbes de mundo que a natureza passou a
perder o direito sobre si propria sé existindo para a satisfacdo dos caprichos
humanos. Os protagonistas deste novo método do conhecimento travaram uma luta
acirrada e apaixonada contra toda e qualquer forma contraria de pensamento. Esta
nova visdao do mundo e da vida reconduziu a duas distincées fundamentais entre o
conhecimento cientifico e o conhecimento do senso comum, onde esta de um lado,
a natureza, e do outro, a pessoa humana. Nesta seara, é total a separacao entre o

homem e a natureza. Para estes pensadores:

[...] a natureza é tdo somente extensdao e movimento; é passiva, eterna e
reversivel, mecanismos cujos elementos se podem desmontar e depois
relacionar sob a forma de leis; ndo tem qualquer outra qualidade ou
dignidade que nos impeca de desvendar o0s seus mistérios,
desvendamento que nao é contemplativo, mas antes ativo, ja que visa
conhecer a natureza para a dominar e controlar. (SANTOS, 1988).

Esta nova concepcao de “modernidade” pregou o ideal de que a
natureza e os recursos naturais aqui estao para serem explorados e para atenderem
as necessidades humanas. Este entendimento contribuiu para incentivar as
pesquisas e 0 conceito de expansdo produtiva sem limites, ocasionando

consequéncias devastadoras no meio ambiente.
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O século XX caracterizou-se pelo capitalismo, sistema econémico e
social que impée o modelo de acumulacdo de riquezas. Até a Segunda Grande
Guerra, o capitalismo assumiu 0 modelo baseado na acumulagao intensiva, que se
caracterizava pela acumulacdo e pelo consumo em massa. Ja, apés a Grande
Guerra, este modelo passou a ser o do capitalismo globalizado, onde cairam
fronteiras e as sociedades passaram a interagir entre si, formando grandes blocos
econdmicos. (CIDADE, 2001, p. 99-118).

O réapido crescimento econdémico alicercado na mutilacado dos
recursos naturais e na imprevisao de suas sinistras consequéncias, aliado a falta de
uma doutrina filoséfica e de um ordenamento juridico capazes de direcionar
corretamente os rumos desse crescimento, levaram ao assombroso cenario mundial,
marcado pela devastacao do meio ambiente e pela escassez dos recursos naturais
mundiais, elucidados principalmente por acontecimentos como o efeito estufa, a
chuva &cida e tantos outros. (MILARE, 2001, p. 39 e 123).

Hoje, o processo de desenvolvimento dos paises se realiza,
basicamente, a custa dos recursos naturais, provocando a deterioracdo das
condicbes ambientais em escalas alarmantes. Contudo, apés atingir quase o caos
total, 0 homem comecou a conscientizar-se dos problemas ambientais que estava
causando ao seu meio e, conseqgientemente, a si proprio, e passou a adquirir uma
consciéncia relacionada a funcao social que ele deve desempenhar em seu meio.
Passou, assim, a abordar os problemas ambientais também sob um ponto de vista

mais ético.

1.1 Conceito de Meio Ambiente

Define o Dicionario de Questdes Vernaculas, do Professor
Napoledo Mendes de Almeida, o vocabulo “ambiente” antes de tudo como um
adjetivo, que significa, tanto em latim como em portugués, "aquilo que rodeia, que
anda ao redor, que cerca”, e que, substantivamente, é empregado em portugués

para indicar "o ar que nos cerca, 0 meio em que estamos”. (ALMEIDA, 1994, p. 35).
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Igualmente, o Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa, observa que a palavra
“ambiente” indica “o lugar, o sitio, 0 que cerca ou envolve 0s seres vivos ou as
coisas”, bem como o “meio, o lugar onde se vive, com suas caracteristicas

geofisicas; a esfera social onde se vive e trabalha”. (FERREIRA, 1994, p. 101).

Também, Nicola Abbagnano, no Dicionéario de Filosofia, informa que
na linguagem corrente, o “‘ambiente” & considerado "um complexo de relagbes entre
o mundo natural e o ser vivo, que influem na vida e no comportamento do mesmo
ser vivo". Acrescenta ainda que, talvez, o primeiro a utilizar a expressao “milieu
ambiant”, ou, meio ambiente, teria sido o bidlogo Geofroy St. Hilarie, em 1835,

através de seus “Etudes progressives d'um naturaliste”. (ABBAGNANO, 1998, p. 36).

Por outro lado, coube ao bidlogo alemao, Ernst Heinrich Haeckel,
em sua obra denominada Generelle Morphologie der Organismen, de 1866, a
criacao e a utilizagdo do termo Ecologia, partindo para tanto da juncéao da raiz grega
‘oikos”, que significa casa, e do sufixo “logos”, que significa estudo, para explicitar a
Ecologia como sendo a investigacdo das relacbes totais do animal tanto com seu
ambiente organico como inorgéanico. (IFTODA, 2007).

Assim, a primeira nocdo do que seja 0 meio ambiente esteve
intrinsecamente associada as ciéncias naturais, como a biologia por exemplo.
Contudo, principalmente nas ultimas décadas, vem se aguc¢ando a certeza de que
ndao se pode demarcar o meio ambiente apenas pelos contornos naturais,

desvinculando-o do homem.

Entdo, com o passar dos tempos, foi o conceito ambiental
associado a outras ciéncias, como a Ecologia, que além do equivalente a natureza e
paisagismo, denotou um movimento voltado a protecdo ambiental, valendo-se,
inclusive, de conotagdes intelectuais, sociais e politicas. Contudo, uma vez que
passou a interagir com os demais ramos das ciéncias, a Ecologia foi se distanciando

dos limites das biociéncias para ganhar ares mais cientificos, fazendo surgir novas



20

denominagées como Ecologia Humana e Ecologia Social, 2 0 que demonstra o papel
cada vez mais ativo do homem em seu meio. (MILARE, 2001, p. 76-77).

O conceito quase unanime aceito hoje em dia € o de que o0 meio
ambiente interliga os contornos naturais as transformacdées introduzidas pelo homem
ao longo de sua existéncia no planeta, espelhando, portanto, o seu comportamento
em relacdo ao meio em que vive, inclusive em relacdo a seus semelhantes.
Portanto, se num primeiro momento as ciéncias naturais serviram de alicerce para a
nocao do que seja 0 meio ambiente, certo é que o tratamento que lhe deve ser dado,
inclusive o juridico, envolve, obrigatoriamente, ndo apenas a natureza em si, mas
todas as interacbes e modificacbes causadas pela intervengdo humana no mundo
natural. (IFTODA, 2007).

O ambiente é, portanto, o conjunto de elementos culturais e
naturais que, interagindo, condicionam o meio em que se vive. (SILVA, 2003, p. 20-
21). E, pois, o meio ambiente sadio e equilbrado que proporciona o

desenvolvimento da vida em todas as suas formas.

José Afonso da Silva (2003, p. 21) elucida que existem trés
aspectos do meio ambiente: o ambiente artificial, o cultural e o natural. O primeiro
deles, 0 meio ambiente artificial, € aquele constituido pelo espaco urbano com seus
prédios e construcdes, e o espacgo publico que engloba pragas, ruas e areas verdes.
J4, o ambiente cultural, € composto pelo patriménio histérico, artistico, turistico,
enfim, aquele que embora seja obra humana difere do meio artificial por ter adquirido

um valor especial.

Finalmente, o meio ambiente natural é aquele constituido pela flora,

fauna, pelas aguas, pelo ar... enfim, pela relagédo, pela interacdo do meio com os

2 “Ecologia é a ciéncia que estuda as relagbes entre o sistema social, o produtivo e o de valores que
Ilhe serve de legitimagao, caracteristica da sociedade industrial de massas, bem como o elenco de
consequiéncias que esse sistema gera para se manter, usando o estoque de recursos naturais finitos,
dele se valendo para lograr seu objetivo econémico. O campo de ag¢édo da ecologia, como ciéncia é o
estudo das distor¢cdes geradas na natureza pela acdo social deste sistema; seu objetivo maior é
identificar as causas, no sentido de colaborar com as politicas no encaminhamento das solugdes
possiveis a nossa época”. (Mello e Souza, p. 86, apud Milaré). Isto faz pensar em uma ecologia mais
holistica, versando sobre as relacées da sociedade moderna com a natureza modificada.
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seres que ele abriga. E este o conceito elencado no artigo 32 da Lei 6.938 de 1981,
gue assim estabelece: “Entende-se por meio ambiente o conjunto de condi¢des, leis,
influéncias e alteracdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas”. (BRASIL, Lei 6.938 /81).

Apesar da divisdo conceitual acima elencada, e por ser
posicionamento da autora que todos os conceitos na verdade se complementam,
uma vez que a intervencdo humana no ambiente natural cria o artificial e também o
cultural, o presente trabalho de pesquisa se dedicara ao estudo do ambiente dito
natural, com todas as suas particularidades e complexidades.

Contudo, fato é que para a doutrina, ndo existe um conceito
univoco de meio ambiente. Comungando com as palavras do jurista Edis Milaré,
(2001, p.77) o meio ambiente “pertence a uma daquelas categorias cujo conteudo é
mais facilmente intuido que definivel, em virtude da rigueza e complexidade do que

encerra’.

Assim, a expressdo “meio ambiente” deve remeter a nocao de
interagcdo dos elementos fisicos e quimicos, com os elementos naturais,
representados pelas plantas e pelos animais. A esse intercambio, some-se a
atividade humana, num processo de ‘“interacdo” que atenda ao desenvolvimento
social e a preservacdo dos recursos naturais. Portanto, quando se recorre a
expressao “meio ambiente”, pretende a autora trazer a tona a idéia das interacdes
do homem com o meio em que vive e, consequentemente, as transformacdes que

essas inter-relacées provocam no ambiente natural.

Com a evolucdo dos conceitos de meio ambiente, foi preciso
também uma analise mais holistica do assunto, o0 que demonstra o carater
abrangente e multidisciplinar que cerceia o assunto, merecendo a atencao de outras
ciéncias além das bioldgicas, como € o caso do Direito, por exemplo.

Surgiu entdo a necessidade de um conceito juridico de meio
ambiente, no intuito de dar contornos mais precisos a expressao. Foi entdo que a Lei
6.938/81, Politica Nacional do Meio Ambiente, definiu, ou melhor, delimitou o
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assunto sob o ponto de vista juridico, conforme o conceito j@ mencionado

anteriormente.

Também, a Constituicaio Federal de 1988 esbocou uma
conceituacao, sem, contudo, definir o termo. No caput do art. 225, o legislador

constituinte acentuou o carater patrimonial do meio ambiente, ao elencar que:

Art. 225 — caput - 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 gerac¢des. (BRASIL, Constituicdo
Federal).

Assim, fica evidente que tanto a Lei 6.938/81, bem como a
Constituicao Federal de 1988, definiram o meio ambiente de forma antropocéntrica,
ou seja, abarcaram o sentido de que os elementos naturais tém valores e devem sim
ser preservados porque deles depende a sobrevivéncia digna dos homens na Terra;
em outras palavras, os recursos naturais sdo importantes porquanto atendem aos

interesses humanos de exploragao e preservacao.

Pacheco Filho, citado por Jonatas Luiz Moreira de Paula, informa
que na Carta Constitucional brasileira o antropocentrismo encontra-se fundamentado
na dignidade da pessoa humana, servindo como sustentaculo e fundamento para
toda politica nacional de desenvolvimento; razao pela qual a pessoa humana &

verdadeira razdo de ser de todo o sistema de direito positivo brasileiro e,
consequentemente, do Direito Ambiental brasileiro e, no plano normativo e
especificamente no Direito Ambiental brasileiro, a importancia da pessoa
humana se reafirma perante o Estado democratico de Direito, eis que ela é
a detentora de uma vida com dignidade que reclama desde logo a
satisfacdo dos valores minimos fundamentais descritos no dmbito do artigo
6° da Constituicao brasileira [...] estabelecendo, assim, o “piso vital minimo’
a ser assegurado pelo Estado. (PAULA, citando Pacheco Filho, 2009, p. 36-
37).

Portanto, duvidas ndo ha da importancia de se tutelar o meio
ambiente, tornando-o objeto do Direito, sendo fundamental o papel do ordenamento
juridico no sentido de reprimir e, principalmente, prevenir os danos causados a

natureza como conseqliéncia da exploracao desmedida e inconseqiente.
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1.2 O Surgimento de Novos Paradigmas e a Construcdo de uma Racionalidade
Ambiental

Primeiramente, cumpre ressaltar que a primeira caracteristica, e por
certo a mais relevante, do Direito Ambiental é seu carater de positividade, pois se
trata de um sistema de normas positivas com quase nenhum espacgo para as demais
fontes do direito. E, pois, uma legislacdo em franco processo de desenvolvimento,
complementada pela jurisprudéncia e, mais recentemente, também pelo trabalho
doutrinario, dado a consciéncia generalizada da necessidade de uma acao politica

mais efetiva para a solucao dos problemas ambientais.

Outra caracteristica intrinseca ao Direito Ambiental, muito bem
explanada por Luiz Fernando Coelho, é a de que o Direito Ambiental positivado esta
presente tanto no Direito Publico quanto no Privado, o que permite concluir que sua
explicacédo se vale tanto das regras adequadas ao Direito Privado, onde prevalece a
composicao dos litigios subordinados aos interesses das partes, quanto ao Direito
Publico, onde o interesse do Estado, ou da sociedade, € o que prevalece. Contudo,
acrescenta o autor, essa referéncia ao interesse das partes, na interpretacao
privada, tem uma limitacao, aonde se chega a segunda regra do Direito Ambiental,
qual seja, o seu carater imperativo. (COELHO, 1994). Isto significa dizer, em outras
palavras, que embora essas normas possam ser de carater publico ou privado, elas
sao valores que interessam a toda a coletividade e, portanto, devem ser colocados

acima dos interesses individuais.

A constitucionalizacdo do direito ambiental representou o apice de
uma nova fase, marcada por seu desenvolvimento doutrindrio e centrada nos
sistemas juridicos nacionais, que evoluiu e culminou na internacionalizagcdo da
questdo e, atualmente, na globalizacdo da discussdao sobre a problematica
ambiental. (COELHO, 1994).

Igualmente, este mesmo processo de constitucionalizacdo das
normas ambientais abriu caminho para uma “zetética” da lei ambiental, quando, “na

esteira da teoria dos interesses difusos, os direitos subjetivos ambientais foram
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alcados a condicdo de direitos fundamentais, o que ensejou desde logo sua
internacionalizacao”. Nos ensinamentos de Coelho, vislumbra-se que a interpretacao

zetética:

[...] subordina a aplicacdo do direito a certos valores que se fazem
presentes em dado momento histérico. Considera as leis, ndo como
principios dogmaticos que devam ser mantidos, mas como instrumentos de
realizagdo de objetivos sociais e valores, cujo conteudo se modifica de
acordo com as transformacdes da sociedade. [...] Essa subordinacao da lei
aos fins sociais e ao bem comum tem sido restaurada em toda a sua
plenitude através da teoria dos interesses difusos, possibilitando um
contexto juridico bastante favoravel a superacdo do individualismo e do
subjetivismo no que toca a hermenéutica ambiental, ou seja, presidiu a
formacdo da zetética ambiental. [...] Sao, portanto, dois fatores que,
articulados, propiciam a superagcdo da dogmatica ambiental no sentido da
interpretacdo zetética, eis que o meio ambiente passa a ser visto como
valor em si, algo que se impde em fungao de exigéncias superiores que
nao podem ficar adstritas aos interesses de partes em litigio, individuos,
governos ou nacgdes. Mas, sobretudo, pela tomada de consciéncia de
setores importantes da sociedade, no sentido de que a melhoria da
qualidade da vida depende da preservacdo ambiental, de que a
sobrevivéncia da espécie humana e do proprio mundo estd ameacgada pela
acao predatéria do homem. Em resumo, a dogmatica ambiental abriga, em
fungdo da ideologia que lhe é subjacente, uma atitude hermenéutica
positivista, individualista e subjetivista, sempre com a prevaléncia dos
interesses individuais sobre os da comunidade. (COELHO, 1994).

Nesse sentido é imprescindivel que se busquem solucdes possiveis
e plausiveis para estes problemas e, sem duvidas, a questao exige uma discussao
complexa sobre a politica ambiental vigente que ndo pode abstrair questionamentos
sobre os valores profundos que regem a sociedade humana. De fato, a crise
ecoldgica refere-se aos paradigmas que edificaram a civilizagdo moderna, pautada
no sistema capitalista, e que, no limite em que se encontram, afetam o futuro da
espécie humana. A complexidade do momento aponta para um processo de
transicdo em que os interesses do saber, do direito e da acédo politica sejam
profundamente arglidos e alterados. A necessidade da superacao dogmatica
estatica do Direito e a criacdo de novos paradigmas é o que sera agora analisado.

Ultimamente, verifica-se uma crise de identidade epistemolégica em
que se debate a reflexdo tedrica sobre as funcbes do Direito. A explanagdo dos
acontecimentos politicos e juridicos deve ser produto de uma época, enquadrando
estes acontecimentos as circunstancias reais da sociedade, (BARROSO, 2002, p.1),
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visando a superacao de uma visdo dogmatica e fechada da compreenséo do Direito

e do fendmeno juridico, em busca de um conhecimento mais critico e dindmico.

O que se busca, portanto, é a alteragdo dessa estrutura fechada e
acritica que envolve o Direito, e o sistema juridico como um todo, a partir de uma
critica epistemoldgica do paradigma positivista que caracteriza a ciéncia juridica,
primando para que se introduza uma ordem mais flexivel, apta a acompanhar as

evolucoes sociais, que sao de forma cada vez mais dindmica.

Foi neste contexto globalizado que emergiu a Teoria Critica do
Direito, que através de um longo processo histérico busca a criacdo de novos
paradigmas aptos a romper o reducionismo, infligindo uma epistemologia voltada
para a convergéncia, criando novos e variados conceitos de conduta, constituindo-se
em um sistema juridico renovado, adverso a aquela neutralidade ideolégica, e que
possa responder as questbes surgidas do novo modelo de mundo globalizado.
(JESUS JUNIOR, 20083, p. 3-4).

O cerne da Teoria Critica do Direito gira em torno de combater o
positivismo exacerbado, que reduziu tudo a norma e passou a analisar as situagcdes

de forma demasiada objetiva.

Com o passar dos tempos, e da histéria, essa postura “fria” da lei
passou a sofrer criticas acirradas por parte da populagdo que ndo aceitava mais um
ordenamento juridico meramente formal, alheio as questdes éticas, principalmente
apos as barbaries nazi-fascistas. Era preciso mudancas, principalmente no sentido
de que os principios e as normas juridicas fossem elencados no ordenamento
juridico aspergindo valores como ética e justica, podendo, enfim, funcionar como um
sistema objetivando a construcdo de uma sociedade mais justa e digna.
(FROEHLICH, 20086, p. 97).

Percebeu-se, entdo, a necessidade da construcdo de um novo
ordenamento juridico, marcado, sobretudo, pelo retorno a ética e a justica, primando,
também, pela tutela constitucional do meio ambiente. Esta nova fase foi a resposta
dada ao grande vazio axiologico e teoldgico criado pela legalidade formalista que
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marca a queda do positivismo, e que coincide com uma época em que as pessoas
passaram a se preocupar mais com as questdes sociais, independentemente da
letra fria da lei. Era o inicio do pés-positivismo.

E, pois, 0 pés-positivismo, a qualificacdo efémera e genérica de um
ideario difuso, no qual se abarcam a definicdo das relagcdes entre valores, principios
e regras - aspectos da chamada “Nova Hermenéutica Constitucional” - e a teoria dos
direitos fundamentais, erigida sobre o fundamento da dignidade humana. O pés-
positivismo valoriza a inclusdo, explicita ou implicita, dos principios juridicos pelos
textos constitucionais; e o reconhecimento pela ordem juridica destes principios e
destes direitos fundamentais, e de sua normatividade, faz parte desse ambiente
criado pelo pés-positivismo de reaproximacdo entre Direito e Etica. (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p. 108).

1.2.1 O surgimento do ecocentrismo

Esta mesma época que marcou a queda do positivismo e o
despertar de uma nova racionalidade politica, destacou-se pelo apogeu do sistema
capitalista, que embasado no binbmio exploracao/capitalizacdo, trouxe o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico sem limites, onde a natureza foi reduzida a
matéria prima e exercida sobre ela um poder neutro e arbitrario, o que ocasionou

uma série de consequéncias incontrolaveis e imprevisiveis.

O rapido crescimento econ6mico aliado a falta de uma doutrina
filoséfica e de um ordenamento juridico capazes de direcionar corretamente os
rumos desse crescimento levou a destruicdo do meio ambiente e a insuficiéncia dos
recursos naturais, ilustrados principalmente por acontecimentos globais como o
efeito estufa, a chuva &cida e muitos outros. Foi quando, diante da possibilidade de
crescimento econdmico, o homem deixou de se preocupar com valores como moral

e ética.
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Neste contexto, o processo de desenvolvimento dos paises se
realiza, basicamente, a custa dos recursos naturais provocando a degradacao das

condicdes ambientais em escalas aterrorizantes. (MILARE, 2001, p. 39 e 123).

Cercado por tantas transformacdes, o ordenamento juridico se viu
compelido a rechacar a inércia na qual se encontrava e criar instrumentos juridicos
aptos a disciplinar a conduta humana em relacdo ao meio ambiente. Os primeiros
tracos do pensamento critico foram dados por autores que lutavam contra os
paradigmas ° do positivismo que exclui a valoragdo do conhecimento cientifico, vale
dizer, “a separacao entre ciéncia e ética e os efeitos desastrosos desta separacao”.
(COELHO, 2003, p. 105).

Nesta seara de mudancas e transformacdes o Direito Ambiental
eclodiu como um conjunto de regras relativas a protecdo da natureza através de
sistemas de prevencao e reparacao. De certo modo, este emergente ramo do Direito
surgiu para renovar o sistema juridico tradicional, obsoleto e inoperante diante das

transformacdes sociais.

Foi neste contexto que eclodiu uma postura social contraria ao
antropocentrismo exacerbado e que se opunha a degradacdo sem limites,
defendendo limitacdes as formas de exploracdo sobre a natureza, defendendo um
sistema de sustentabilidade ambiental.

Segundo Jbénatas Moreira de Paula essa mobilizacdo se deu nao
apenas por questoes ligadas a Ciéncia Biol6gica, mas, sobretudo, por questdes
éticas, que direcionavam no sentido de impor limites a atividade exploratéria
humana. (PAULA, 2009, p. 40).

Neste sentido, o ecocentrismo juridico pdée a questdo do meio
ambiente como o centro da ordem juridica ambiental, eclodindo como verdadeiro

fator limitador da arbitrariedade humana, além de funcionar como instrumento de

% Paradigma pode ser definido como um modelo de explicacdo para orientar a compreensdo da
realidade circundante. Quando despertamos nossa consciéncia e reconhecemos falhas nesse
pensamento, é hora de mudar.
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controle social. Ainda Joénatas, comentando o posicionamento da autora Teresa
Gimenez, afirma que a admissibilidade do direito ambiental como forma de limitador
da atividade humana se deu a partir do momento em que o ordenamento juridico
“passou a assimilar novas vertentes epistemoldgicas, entre elas, a capacidade de
interferéncia na atividade humana, na medida em que esta ndo consegue adaptar-se

e acaba pondo em perigo a normalidade natural”. (PAULA, 2009, p. 40).

Contudo, para a efetiva implementacao de uma politica nacional do
Meio Ambiente é necessario mais do que a edicdo de normas juridicas, é preciso a
criacdo de um sistema juridico resultante da convergéncia entre os direitos
ambientais e os direitos sociais, 0 que passa, necessariamente, pela correcao das
desigualdades sociais, causa potencializadora da deterioracdo ambiental.

Nas ultimas décadas ja foi possivel perceber a criagdo de alguns
dispositivos legais apresentando instrumentos juridicos adequados a protecao
ambiental. No entanto, percebe-se ainda a caréncia de uma vontade politica efetiva
na implementacao dessas medidas estabelecidas pelo legislador. Para que seja
plausivel falar na existéncia de uma ética ambiental, é indispensavel a construcao de
paradigmas ecoldgicos transpoliticos, que atuem contra a hipertrofia do Estado e o
positivismo do ordenamento juridico, acrescentando as conquistas positivistas os

novos direitos transindividuais.

O modelo de desenvolvimento baseado no uso de recursos naturais
nao renovaveis tem levado a se pensar transformagdes drasticas nas referéncias
que determinam suas metas, em virtude da exaustdo e do esgotamento destes
recursos. Esta mudanca demanda a construcdo de um novo paradigma juridico,
econbmico e tecnoldgico. Nesta nova visao, a atividade econémica deve encontrar
limitacées no Direito que, a partir das indicacdes formuladas pelas ciéncias naturais,
passa a tutelar o meio ambiente como um interesse difuso. (PEREIRA de SOUZA, p.
1-3).

De fato, o que interfere hoje na adocao dessa politica € o apego
aos dogmas econdmicos do capitalismo. Esta l6gica ocidental ‘produtivista” que

domina a sociedade moderna, fundamentada no pensamento racional cientifico,
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ampara um modelo de desenvolvimento concentrado no crescimento econémico e
na dominacao da natureza a servico do poder e da riqueza.

E preciso, pois, modificar os atuais paradigmas de producdo e
consumo que sustentam esta “l6gica produtivista”. Modificar os paradigmas
tradicionais também significa modificar as relagdes humanas, uma vez que essas
mudancas nao se resumem apenas nas mudancas de paradigmas juridicos e
cientificos. Pressupde uma nova postura social e uma visdo multidisciplinar acerca
do tema, exigindo também de economistas, arquitetos, urbanistas, entre outros, uma

nova postura ambiental.

Igualmente, o enfrentamento dos problemas ambientais passa
necessaria e obrigatoriamente pela correcao das desigualdades sociais e a falta de
acesso da populacdo mais carente aos seus direitos sociais basicos, 0 que nao

deixa de ser uma forma de degradacé&o ambiental. (BENJAMIM, 1993, p. 15).

Neste sentido, a perspectiva da “Ecologia Politica” * é um marco
importantissimo neste processo, posto que ela assegure epistemologicamente a
possibilidade de uma compreensao socio-politica da crise ambiental, dissolvendo a
exclusividade do modelo das ciéncias naturais para explica-la. Nas palavras de
Zaneir Teixeira: “Supera-se assim certo dogma do sécio-ambientalismo cientifico,
gue insiste na existéncia de um "abismo ontolégico" entre a natureza biofisica e a
natureza social da crise ecolégica”. Ainda, segundo a autora, as acoes politicas
ambientais e os estados biofisicos interagem de acordo com um modelo
ecossistémico, que permite que a Ecologia Politica estabelegca premissas e
alternativas para nortear a resolucdo dos conflitos ambientais, e, mais ainda, a

gestao das relagOes entre sistema social e entorno natural. (TEIXEIRA, 2007).

* Ha uma diferenca basica entre politicas ecoldgicas e Ecologia Politica. As politicas ecoldgicas
representam programas politicos de intervengé@o na solugéo de conflitos e na gestdo ambiental, ao
passo que a Ecologia Politica constitui uma nova filosofia politica derivada da fratura que se abriu da
crise ecologica derivada do pensamento politico moderno. Assim, a ecologia politica tem suas
proprias politicas ecoldgicas. (TEIXEIRA, Zaneir Gongalves. Ecologia Juridica. Para a articulagdo
entre os mecanismos juridicos ambientais e a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente. In
Revista Diario Juridico).
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No ambito de um Estado Democratico de Direito, a Ecologia Politica
pressupde uma Ecologia Juridica, ou seja, pressupde uma traducédo para o Direito
do paradigma ecoldgico, pois, “uma vez que o problema ecolégico € socialmente
percebido e politicamente recepcionado, a decisdo politica dai resultante
consubstancia-se em norma juridica”. (TEIXEIRA, 2007).

Assim, a edificacdo do paradigma ambientalista, ou ecoldgico, é
consequéncia de uma longa reflexao sobre as raizes éticas e ideoldgicas da crise
ambiental que pée em cheque o modelo de desenvolvimento do sistema capitalista.

E, pois, a sustentabilidade ecoldgica elemento essencial dos valores basicos que

fundamentam as mudancas ocasionadas pela globalizacao.

Formado por conceitos originarios da ecologia e da teoria biolégica
da evolugédo, e também influenciado pelas alusées do movimento ambientalista, a
“sustentabilidade ecoldgica” surgiu como um dos indicadores mais importantes do
desenvolvimento sustentavel, que compreende o desenvolvimento capaz de ser
suportado e mantido ao longo dos tempos. Portanto, por sustentabilidade ecolégica
deve-se entender a capacidade de uma comunidade de ocupar um determinado
espaco e, dessa area, explorar os recursos naturais ali presentes, sem, contudo,
ameacar, ao longo do tempo, a retidao ecolégica do meio ambiente. (POZZOBON;
LIMA, 2001, p. 195-251).

Este é o grande desafio do século; o desafio de transformar o
sistema de valores que esta por tras da economia globalizada de modo a torna-lo
combinado com as exigéncias da dignidade humana e da sustentabilidade
ecolégica. Também este € o desafio do Direito Ambiental. A constru¢cdo dessa nova
consciéncia ambiental traz consigo um tipico direito pés-moderno, fruto da
contemporanea sociedade cientifica, técnica e industrial, onde devem ser

estabelecidos novos principios aptos a reger as novas relacdes sociais.

Destarte, € imprescindivel a existéncia de um Direito que ultrapasse
seu papel histérico fundamentado na legitimidade fria e inerte do direito positivo,
para afirmar-se como valor préprio, apto a exigir da consciéncia juridica que

abandone de vez a falsa neutralidade positivista e, que assuma, de fato, uma
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posicao politica em defesa daqueles que precisam e, sem duvida, o meio ambiente

precisa de protecao.

1.2.2 Estado Ambiental de Direito

Analisando o acima exposto, fica evidente que a sociedade
moderna adotou uma gestao de vida e de desenvolvimento que em nada combina
com a visdo de um ambiente sadio e equilibrado. Assim, quando se fala em crise
ambiental ndo é apenas no sentido fisico e biolégico do termo, a crise ambiental
abarca também uma crise de valores, no sentido de que exige, para sua reparacao,
uma verdadeira mudangca de habitos e atitudes. Essa conscientizacdo nao se
resume apenas as mudancas de paradigmas juridicos e cientificos. Pressupde,
também, uma nova postura da sociedade e uma visao multidisciplinar acerca do

tema.

Nesta seara, talvez um dos maiores percalcos deste inicio de
século seja a anexacao, de fato, da protecdo ambiental como um dos valores mais
importantes do Estado de Direito, primando por uma existéncia humana digna e
saudavel e que marque, paradigmaticamente, uma nova ordem de direitos
transindividuais. (FENSTERSEIFER, 2008, p. 3). Caracterizar o direito ao meio
ambiente como um direito transindividual significa dizer que ele se diferencia de um
direito individual ou de um direito social na medida em que a obrigacdo a que ele
corresponde nao é apenas dever juridico do Estado, mas também do préprio

particular, que é seu titular.

Neste sentido Pureza argumenta que o Direito Ambiental é um
direito que se caracteriza por ser de responsabilidade compartilhada por todos,
Estado e comunidade, nao se caracterizando por ser um direito subjetivo e egoista,
mas sim, por um complexo de normas que estabelecem direitos e deveres
reciprocos. (PUREZA, 1997, p. 24), o que redunda numa verdadeira teia de

solidariedade em torno de um bem comum.
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Esta solidariedade, de fato, € uma solidariedade social, posto que
s6 surte efeito com a colaboragdo conjunta entre Estado, empresas, entidades

particulares e a comunidade como um todo.

De todas as modificacbes da sociedade, muitas foram as etapas
pelas quais passou o Estado de Direito até evoluir para o que se entende hoje como
a forma mais adequada para tutelar os direitos fundamentais do cidadao,
especialmente em virtude dos grandes desafios do mundo moderno, como é a
degradacao ambiental.

Canotilho (1998, p. 44) elucida que para que um Estado de Direito
possa ser qualificado como um Estado Ambiental € preciso que este Estado implique
duas dimensdes juridico-politicas: a obrigacdo de o Estado promover politicas
publicas pautadas, sobretudo, na sustentabilidade ecolégica, e a adocdo de
comportamentos que demonstrem a responsabilidade do governo para com as

futuras geracoes.

A construcdo dessa nova consciéncia ambiental traz consigo um
tipico direito p6s-moderno, fruto da contemporénea sociedade cientifica, técnica e
industrial, onde devem ser estabelecidos novos principios aptos a reger as novas
relacdes sociais. E neste sentido que Torres postula a adocdo de novos principios
capazes de promover a seguranca social, ambiental e econémica, sem, contudo,
eliminar o desenvolvimento tecnolégico. (CANOTILHO, 1996, p. 50-52).

Igualmente, deve-se despertar a consciéncia para a tutela
ambiental compartilhada entre Estado e sociedade, tentando evitar a estatiza¢do ou
a publicizacdo da protecdo do ambiente (CANOTILHO, 1996, p. 54) a fim de
estabelecer uma nova postura estatal e privada frente as novas responsabilidades
ambientais. Nos dizeres de Canotilho, é preciso a formulacdo de um Estado que
"além de ser um Estado de Direito, um Estado Democratico e um Estado Social,
deve também modelar-se como Estado Ambiental" (CANOTILHO, 1995, p. 22).

Isso significa dizer que a edicdo ou a elaboracdo do Estado de

Direito Ambiental converge, essencialmente, para profundas mudancas nas
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estruturas da sociedade organizada, para que se possa, assim, abalizar caminhos e
oferecer alternativas para a superacao da crise ambiental. Isto apenas sera possivel
preservando os valores que ainda existem e recuperando os valores que deixaram
de existir. O que se procura, portanto, é a edificacdo de um novo paradigma de
desenvolvimento, edificado, sobretudo, na solidariedade social, capaz de conduzir a
protecdo do meio ambiente e a promocéao da qualidade de vida.

Capella, tedrico do Estado Ambiental de Direito, ao conceitua-lo no

novo paradigma de desenvolvimento sustentavel, assim se manifesta:

[...] Neste marco surge o que temos chamado Estado Ambiental, que
poderiamos definir como a forma de Estado que propde a aplicar o
principio da solidariedade econ6mica e social, para alcangar um
desenvolvimento sustentavel, orientado a buscar a igualdade substancial
entre os cidadaos, mediante o controle juridico do uso racional do
patriménio natural. [...] No Estado Ambiental, o sujeito de direitos é todo
ente humano, ao passo que no Estado Liberal é o burgués ou o
proprietario, e no Estado Social é o trabalhador. A finalidade do Estado
Liberal é a liberdade e a do Estado Social é a igualdade. Ja o Estado
Ambiental tem uma finalidade mais ampla: a solidariedade (centrada em
valores que perpassam a esfera individualista propria do Estado Liberal).
Por derradeiro, os direitos fundamentais do Estado Ambiental sao da
terceira geragéo (direitos difusos), enquanto os do Estado Liberal sdo da
primeira geragao (direitos individuais) e os do Estado Social sdo da
segunda geragdo (direitos sociais). Enfim, como se observa, o Estado
Ambiental apresenta caracteristicas que Ihe conferem fungbes (ampliadas)
do Estado Liberal e do Estado Social, considerando, sobretudo, a
preservagdo do meio ambiente e a promogéo da qualidade de vida, como
valores fundantes de uma democracia e de uma nova forma de cidadania,
participativa e solidaria. (CAPELLA, 1994, p. 248).

Em suma, qualificar um Estado como Estado Ambiental significa
dizer que o Estado apresenta mais direitos e deveres individuais e sociais do que
estatais. O que se verifica, contudo, ndo é uma maior divisdo publico-privado, pelo
contrario, 0 que se espera dessa nova forma de Estado € um reforco da autonomia,
e, por consequéncia, dos direitos e responsabilidades individuais e sociais.

O direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado ja é
uma garantia constitucional, um direito fundamental inerente a pessoa humana,
sendo a protegcdo do meio ambiental um dever compartiihado entre Estado e

coletividade, redundando em verdadeira solidariedade em torno de um bem comum.
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O Estado Ambiental de Direito a que todos aspiram assentado,
sobretudo, nos principios da prevencao e da participacdo, e encarregado da
protecdo do meio ambiente e da promocao da qualidade de vida, sob os auspicios
do desenvolvimento sustentavel, pressupde a realizagdo de novos direitos e valores,
como a educagéo e a democracia ambiental, bem como a cidadania participativa e
solidaria. A construgdo destes novos paradigmas conta com a ajuda de um grande
aliado: a rede de principios ordenadores do Direito Ambiental, que lhe servem de
sustentaculo e de balizamento.

1.3 Direito Ambiental - Principios Norteadores

Diante das caracteristicas de um novo Estado que passou a ser
denominado de Ambiental, é imprescindivel que ele seja ordenado e alicercado em
bases solidas, indispensaveis a sua construcdo, e esta base é formada pelo
conjunto dos principios do Direito Ambiental.

Em que pese as divergéncias doutrinarias que ainda cerceiam o
assunto, o Direito Ambiental é hoje reconhecido como ramo autbnomo da ciéncia
juridica. Contudo, como ciéncia humana e social que é, pauta-se em postulados
cientificos, tais como o0 sdo os principios do Direito Ambiental, que fundamentam o

desenvolvimento da doutrina ambiental, e ddo consisténcia as suas concepgoes.

Canotilho informa que os principios sdo “normas com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema
das fontes ou a sua importancia estruturante dentro do sistema juridico”.
(CANOTILHO, 2000, p. 1104). Milaré corrobora que o termo “principio” tem sua
origem na raiz latina “primum capere”, significando inicio, ponto de partida. (MILARE,
2001, p. 136) e, Cretella Junior conceitua os principios como “proposicoes basicas,
fundamentais, tipicas, que condicionam todas as estruturas subsequentes”.
(CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 129).
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Muito se discutiu e muito ainda se discuti sobre a classica divisdo
entre “regras” e “principios” e seus conseqlientes desdobramentos, que importam
mais na valoragao interpretativa do principio do que na sua validade enquanto
norma. Ademais, a interpretacdo principiolégica ¢é deveras importante,
especialmente, nas questbes ambientais, ja que elas se revestem, na grande
maioria das vezes, da aplicacdo de principios consagrados nos ordenamentos

constitucionais do mundo ocidental.

As normas constitucionais foram por muito tempo classificadas
quanto a sua eficacia, identificando-se as chamadas normas de eficacia plena, de
eficacia contida e de eficacia limitada. ®> Contudo, aos poucos, a jurisprudéncia foi
abdicando dessa classificagdo, passando a adotar a teoria defendida por Alexy
sobre a distincdo entre regras e principios. Segundo o autor, as regras sao
disposicdes que regulamentam as situacdes de forma mais concreta, categérica, o

que impede de se falar em graduacgao de sua aplicabilidade.

J4, os principios seriam valores dotados de maior abstracao,
mandamentos constitucionais para que se tutele determinado bem juridico, como

define Gilmar Mendes:

Os principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Os
principios sdo determinagdes para que determinado bem juridico seja
satisfeito e protegido na maior medida que as circunstancias permitirem.
Dai se dizer que sdo mandados de otimizagcéo, ja que impéem que sejam
realizados na maxima extensdo possivel. Por isso, é factivel que um
principio seja aplicado em graus diferenciados, conforme o caso que o
atrai. (MENDES, 2008, p. 150-152).

Continua o autor dizendo que os principios funcionam como
mandados de otimizacdo, ou seja, que eles revelam um elemento essencial. Eles
possuem um “carater prima facie”, o que significa que o conhecimento de todo o seu

significado juridico ndo deriva imediatamente da leitura da norma que o consagra,

® As normas de eficacia plena seriam disposicdes que, por estarem devidamente delimitadas pela CF,
teriam eficacia imediata, ndo dependendo de legislagdo posterior para seu implemento. As normas de
eficacia contida, da mesma forma, teriam aplicagdo imediata, mas seu espectro de atuagcédo poderia
ser limitado por lei infraconstitucional. Por fim, as normas de eficacia limitada foram definidas como
aquelas que somente teriam aplicabilidade quando regulamentadas pela lei.
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mas deve ser complementado pela consideracdo de outros fatores. Portanto, a
normatividade dos principios é, nesse sentido, proviséria, potencial, com
virtualidades de se adaptar a situacdo fatica, na busca de uma solugcao étima.
Segundo Gilmar Mendes:

O juizo de ponderagcdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util para a
solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o
resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto €, que o
Onus imposto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende
obter com a solugdo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua esséncia, 0 seu nucleo essencial.
Pbée-se em acao o principio da concordancia pratica, que se liga ao
postulado da unidade da Constituicdo, incompativel com situa¢des de
colisao irredutivel de dois direitos por ela consagrados. (MENDES, 2008, p.
150-152).

A grande maioria dos juristas é unanime em descrever a trajetoria
evolutiva dos principios juridicos, algados, principalmente, pelo constitucionalismo
contemporaneo, que erigiu o principio constitucional como um dos mais importantes

instrumentos da hermenéutica juridica contemporanea.

Segundo Paulo Bonavides, os principios gerais do Direito
transformaram-se paulatinamente em direitos constitucionais, perdendo sua
abstracdo a medida que foram sendo incorporados pelas Constituicdes e, hoje,
moldam todo o sistema juridico nacional. (BONAVIDES, 2003, p. 255-294). O
processo de juridicidade dos principios passou ainda pelas fases jusnaturalista © e
juspositivista ’, até chegar ao periodo positivista, que predominou do inicio do século
XIX até a primeira metade do século XX, caracterizando-se, sobretudo, pelo
entendimento de que os principios gerais do Direito resumiam-se nos principios do
Direito Positivo. Bonavides caracteriza este periodo por ter esvaziado a
normatividade dos principios, sendo eles estabelecidos como simples pautas
programaticas. (BONAVIDES, 2003, p. 255-294).

® Nesta fase, os principios ainda habitavam uma esfera abstrata e sua aplicagdo ainda gerava
davidas e controvérsias. Para os jusnaturalistas, os principios eram concebidos como normas
estabelecidas pela razdo, como normas universais, objetivas, derivadas da vontade divina.
sBONAVIDES, 2003, p. 255-294).

Na fase tida por juspositivista, os principios caracterizaram-se pelo teor normativo subsidiario,
buscado nos codigos, com o objetivo de preencher as lacunas da lei, garantindo a supremacia da
legalidade positivista. (BONAVIDES, 2003, p. 255-294).
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Contudo, com as grandes barbaries cometidas em nome da lei
principalmente no pds-guerra, j& ndo tinha mais sentido, e nem acessao popular, um
ordenamento juridico simplesmente formal, alheio as questdes éticas. Era preciso
mudanca, no sentido de que os principios e as normas juridicas fossem elencados
no ordenamento juridico, mas aspergindo valores como ética e justica, podendo,
enfim, funcionar como uma direcdo para a realizacdo ou construgdo de uma
sociedade mais digna. (FROEHLICH, 2006, p. 97). Foi o periodo entdo denominado
pds-positivismo, caracterizado, sobretudo, pela reaproximagao entre ética e Direito.

Luis Roberto Barroso discorre sobre este periodo de transicao:

[...] o Direito, a partir da segunda metade do século XX, j& ndo cabia mais
no positivismo juridico. A aproximag¢do quase absoluta entre Direito e
norma e sua rigida separacao da ética, ndo correspondiam ao estagio do
processo civilizatorio. [...] Neste contexto, o pds-positivismo surge nao
como impeto da desconstrugcdo, mas como uma superacdo do
conhecimento convencional. [...] a visdo da doutrina principioldgica seria
responsavel pela reintroducdo das idéias de justica e legitimidade, sem,
contudo, representar um retorno ao jusnaturalismo. (BARROSO, 2004, p.
325).

E neste sentido que o pds-positivismo auxilia na compreensao da
nova hermenéutica constitucional. Assim, enquanto os periodos jusnaturalista e o
positivismo foram importantes na definicdo da principiologia enquanto ferramenta de
interpretacédo, o pds-positivismo promove uma reaproximagao entre Direito e ética.
Portanto, a novidade do periodo pés-positivista ndo esta na adog¢do dos principios
como elementos interpretativos, posto que assim ja fossem utilizados anteriormente.

A inovagao esta sim no amplo reconhecimento de sua normatividade.

Uma vez reconhecidos no seio constitucional com sua forca
normativa, os valores e 0s anseios da sociedade sdo trazidos pela sintese
interpretativa. Assim, os principios passaram a assumir o papel de condensar
valores; dar unidade ao sistema e condicionar a atividade do intérprete.

Esta nova fase passou a dar importancia também aos principios
gerais do Direito, que, analisados agora como espécie de norma, tinham um campo
maior de abrangéncia, pois tratavam de preceitos que deveriam intervir nas demais

normas inferiores para delas obter seu real alcance e sentido, a fim de garantir os
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direitos sociais do homem. O pds-positivismo moderno valoriza a incorporacao,
explicita ou implicita, dos principios juridicos pelos textos constitucionais; e o
reconhecimento pela ordem juridica destes principios e destes direitos
fundamentais, e de sua normatividade, faz parte desse ambiente criado pelo pés-
positivismo de reaproximacéo entre Direito e Etica.

Enfim, os principios sdo a base, o alicerce, o inicio. E os principios
do Direito Ambiental tém por escopo proteger toda espécie de vida do planeta,
proporcionando uma qualidade de vida satisfatoria as presentes e futuras geracgdes.
Ademais, como em qualquer outro ramo do direito, e conforme o valor axiolégico que
os fatos ambientais trazem como experiéncia juridica existe um conjunto de
principios que regem o direito ambiental, sendo estes principios a base fundamental

na qual sdo construidas as normas ambientais.

Igualmente, deve-se ter em mente que os principios do Direito
Ambiental sempre caminhardao em conformidade com os demais principios juridicos,
e deles jamais poderiam estar apartados, pois, uma vez fazendo parte do
ordenamento juridico, devem colaborar para fortalecer a estrutura normativa. Assim,
a vista do exposto, destacam-se os principios do Direito Ambiental abaixo
elencados.

1.3.1 Principio do ambiente ecologicamente equilibrado

Ao elencar no artigo 225 da CF o direito de todos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o legislador constituinte elencou um novo direito
fundamental, uma vez que direciona as demais normas constitucionais no sentido de
garantirem a preservagao do ambiente natural a fim de promover condi¢des de vida
em um ambiente saudavel. (MILARE, 2001, p. 136-137). O reconhecimento a este
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado é visto como a extensao do direito a
vida tanto pelo enfoque da existéncia fisica dos seres humanos, como pelo aspecto
digno desta existéncia.
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Passou assim o Estado a tutelar a protecdo contra qualquer
privacdo da vida digna, o que engloba desde as privagdes arbitrarias da vida até
medidas habeis a assegurar a sadia qualidade de vida, o que significa a obrigacéao
do Estado, e da sociedade, de evitar, e prevenir, 0s riscos e a degradacao do meio

ambiente.

Cretella Junior, in Comentarios a Constituicdo de 1.988, informa

que:

[...] o0 meio ambiente, entregue a prépria sorte, sem a presenga humana,
esta por exceléncia, em equilibrio, encarregando-se a prépria natureza de
recompor eventuais perdas vegetais, animais € mesmo minerais, sob o
impacto quer de fendmenos teliricos e césmicos — raios, erupgdes
vulcanicas, inundagbes, chuvas, saraiva, meteoritos, gelo, terremotos,
maremotos - quer de animais predatérios. Em tempo maior ou menor, o
meio ambiente reequilibra-se, mediante interagdo dindmica dos
componentes desse mundo. E a natureza prossegue, normalmente, como
vem ocorrendo a milhdes de anos, antes do surgimento do homem, na face
da Terra. O aparecimento do homem, no planeta, passou a incidir, aos
poucos, no meio ambiente, alterando-lhe o natural equilibrio, quando o ser
humano necessitou das coisas da natureza, utilizando-as para a
alimentagao ou para abrigar-se das intempéries. No inicio, praticamente
desprezivel, a acdo humana vai depois, aos poucos, afetando o equilibrio
do meio circunvizinho e, nas Ultimas décadas, em razdo do avanco
tecnologico e do aumento extraordinario da poluicdo mundial, constituiu-se
em ameaca flagrante ao proprio destino da humanidade, que sem a menor
divida, se extinguira, a ndo ser que os governantes e toda a comunidade
internacional, em conjunto, detenham a agdo predatéria do homem, que se
faz sentir por motivos imediatistas traduzidos em omissdes e atos positivos,
destruidores da vida terrestre, marinha, atmosférica e estratosférica.
Guerras, vazamentos de usinas nucleares e de petroleiros, fabricas de
méveis, industrias, escapamentos dos carros e chaminés, descargas das
fabricas destroem a fauna maritima, fluvial e lacustre, as reservas
florestais, o ar atmosférico, colocando terra, mar e ar, em vias de colapso
total. Resta se ainda houver tempo e consenso geral, a agado imediata de
governantes e legisladores para deter a agao predatéria do homem, a beira
da destruicdo. (CRETELLA JUNIOR, 1989, p. 4517).

Portanto, é possivel perceber que o principio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado configura uma expansdo do direito a vida e uma
protecdo contra qualquer privacdo arbitraria da mesma. Igualmente, determina aos
Estados o dever de procurar, ou criar, diretrizes designadas a asseverar 0 acesso
aos meios de sobrevivéncia a todos os individuos e todos os povos. Tém, pois, O
Estado, bem como a coletividade, a obrigacdo de evitar riscos ambientais sérios a
vida.
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Para o efetivo cumprimento desta norma € imprescindivel que o
ambiente ecologicamente equilibrado seja analisado e, interpretado, ao lado do

desenvolvimento econdmico sustentavel.

Isso significa dizer que o desenvolvimento econémico deve se dar
dentro de um continuo processo de planejamento que seja capaz de promover a
inter-relacdo entre desenvolvimento e politica ambiental. Em outras palavras, a
protecdo ambiental ndo deve ser um empecilho para o desenvolvimento, pelo
contrario. Deve ser o instrumento que possibilite a gestdo racional dos recursos
naturais. (SIRVINSKAS, 2003, p. 42-43).

Portanto, ao adotar como garantia constitucional a protecdo ao
ambiente e a sadia qualidade de vida, o legislador passou a nortear toda a
legislacdo subjacente, no intuito de garantir uma interpretacdo juridica mais

favoravel a tutela ambiental.

1.3.2 Principio da natureza publica do Direito Ambiental

Conforme ja analisado anteriormente, a protecdo ao meio ambiente
€ hoje um direito fundamental constitucionalmente garantido. Sendo assim, ele
transcende ao direito de propriedade, uma vez que se trata de um bem de interesse

comum, que deve prevalecer, portanto, aos interesses particulares.

A Constituicdo Federal ao abarcar o tema no artigo 225, aborda o
ambiente como um direito que é estendido a todos, sendo, portanto, de interesse
publico. Disso importa dizer que a todos pertence o direito de usufruir, bem como a
obrigacdo de respeitar o meio ambiente, sendo defeso a qualquer individuo, a
prerrogativa de usufruir deste particularmente. Com isso, fica claro que se tem aqui

configurado um direito indisponivel.

O reconhecimento ao direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado nao resulta em nenhuma prerrogativa privada, apenas na fruicdo comum
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e solidaria do ambiente sadio e de todos os seus bens, sendo que o carater juridico
do ambiente ecologicamente equilibrado é justamente o uso comum do povo.
(MILARE, 2001, p. 138).

O Estado, visando a protecdo coletiva, deve, através de seus
institutos, agir, inclusive de forma coercitiva, visando alcancar o objetivo de levar
qualidade de vida a todos, o que faria surgir uma ordem publica ambiental, que teria
como fonte basica a lei sob a qual o Estado garantiria a preservacao ambiental e o
equilibrio entre natureza e homem. (MILARE, 2001, p. 138-139).

O ordenamento juridico patrio da uma grande énfase a este
principio, uma vez que o elenca na Lei 6.938/81, no art. 29, |, onde reconhece 0 meio
ambiente como patriménio publico, bem como esta elencado na propria Carta
Constitucional, que no art. 225, caput, refere-se a ele como “bem de uso comum do

povo e essencial a sadia qualidade de vida”.

O reconhecimento pelo ordenamento patrio do meio ambiente como
bem de dominio publico, mantém referido principio com estreitos lagcos com os
demais principios que abarcam o interesse publico e coletivo, como € o caso, por
exemplo, dos principios da Primazia do Interesse Publico sobre o Privado e da
Indisponibilidade do Interesse Publico que, como ja sugerem os titulos, faz nao
haver duvidas em caso de conflitos aparentes de normas, devendo, nestes casos,

prevalecer, sempre, aquele que privilegie os interesses da comunidade.

1.3.3 Principio do controle do poluidor pelo Poder Publico

As acoes dos 6rgaos publicos concretizam-se através do exercicio
do poder de policia administrativa, ou seja, através da faculdade inerente a
administragdo publica de limitar o exercicio dos direitos individuais, no intuito de
assegurar o bem estar coletivo. E é dessas intervengcées do Poder Publico que

deriva o principio em tela.
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O poder de policia, que se caracteriza, também, por seu carater
fiscalizador, resulta em intervencdes de preservagdo e restauracao dos recursos
ambientais, com o intuito de promover a utilizacdo racional e o desenvolvimento
sustentavel. Nesse contexto, & dever do poder publico estabelecer, e fiscalizar,
condutas que levem & cessacdo das atividades nocivas ao meio ambiente. (MILARE,
2001, p. 139).

No ordenamento patrio, o principio encontra respaldo tanto no art.
5¢, § 6° da Lei 6347/85, bem como no art. 225, §1°, V da Constituicdo Federal

vigente. ®

1.3.4 Principio da participacdo comunitéria

A degradacdo ambiental tem levado o Estado a repartir com a
sociedade a responsabilidade pela protecdo do meio ambiente, que deixou de
pertencer uUnica e exclusivamente ao dominio publico, passando a ser compartilhado
entre o poder publico e os cidadaos. Isso implica no surgimento de um novo Estado

e de uma nova cidadania.

E este também o enfoque do principio em baila que expressa a
idéia de que, para a solucao dos problemas ambientais, € preciso que se dé énfase
a cooperacgao entre Estado e sociedade, que através dos diferentes grupos sociais,
deve atuar e auxiliar na execucgao das politicas ambientais. (MILARE, 2001, p 141).

Permite, pois, o Principio da Participagéao tracar uma linha entre a
gestdo publica e as questdes ambientais. Neste sentido, imprescindivel é a
participacdo cada vez mais ativa da sociedade, que deve ter consciéncia de que
todas as categorias e classes sociais sdo de extrema importancia para a
contribuicdo na preservagdo e na melhoria do meio ambiente. Exemplo pratico da
aplicacdo deste principio encontra-se elencado no art. 3%, caput, da Resolucao

8 Art. 225, §1°, V da C.F: “[...] controlar a produgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente”.
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Conama 237 ° de 12 de dezembro de 1997, ao estabelecer a realizagdo de
audiéncias publicas no curso de processo de licenciamento ambiental que

demandem a realizacido de estudos de impacto ambiental.

Comungando com os dizeres de Edis Milaré, (2001, p. 141) o direito
a participacao comunitaria esta estreitamente vinculado ao direito a informacao, uma
vez que pessoas esclarecidas e com amplo acesso as informagdes tém melhores
condigdes de atuar no cenario social com discernimento e convicgdo das decisdes
gue interessam diretamente na vida comunitaria. Igualmente, uma vez que o poder
de policia publico ndo tem evitado, de forma satisfatoria, a degradacédo ambiental, a
Carta Constitucional de 1988 elencou em seu corpo normas de mecanismos habeis
a assegurar ao cidadao o livre acesso ao judiciario para resguardar seu direito ao
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

A Declaracdo do Rio, de 1992, também, em seu Principio 10,
abordou a questdo ao estabelecer que a melhor forma de tratar as questdes
ambientais € assegurando a participacao de todos os interessados. Igualmente, a
Constituicao de 1988 contemplou o principio no caput do art. 225, ao prescrever que
cabe ao Poder Publico, e a coletividade, o dever de preservar e defender o

ambiente.

1.3.5 Principio do poluidor-pagador

Encontra-se este principio embasado no art. 42, VII, da Lei 6.938/81
que estabelece que a Politica Nacional do Meio Ambiente visara, também, “a

imposicdo ao poluidor e ao predador da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar 0s

% Art. 3° - A licenca ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou
potencialmente causadoras de significativa degradagdo do meio dependerd de prévio estudo de
impacto ambiental e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual se
dara publicidade, garantida a realizagdo de audiéncias publicas, quando couber, de acordo com a
regulamentagdo. Paragrafo Unico. O 6rgao ambiental competente, verificando que a atividade ou
empreendimento ndo é potencialmente causador de significativa degradacdo do meio ambiente,
definird os estudos ambientais pertinentes ao respectivo processo de licenciamento.
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danos causados e, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizacdo dos recursos

ambientais com fins econdémicos”.

Depreende-se deste principio que os agentes econémicos que de
qualquer forma explorem os recursos ambientais devem contabilizar o custo social
da poluicédo por eles gerada, a fim de que esse valor seja ressarcido. Isso acontece
porque, junto com o processo produtivo, também sao produzidos residuos recebidos
pela coletividade, enquanto o lucro é recebido somente pelo produtor.

Neste sentido, as palavras de Cristiane Derani que assim aborda a

questao:

Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, sao

produzidas “externalidades” negativas. Sdo chamadas externalidades

porque, embora resultante da producdo, sdo recebidas pela coletividade,

ao contrario do lucro, que é recebido pelo produtor privado. Dai a

expressao “privatizacdo dos lucros e socializagdo de perdas”, quando

identificadas as externalidades negativas. Com a aplicagao do principio do

Poluidor-Pagador, procura-se corrigir este custo adicionado a sociedade,

impondo-se sua internalizacdo. Por isto, este principio, também, é

reconhecido como Principio da Responsabilidade. (DERANI, 1997, p. 158).

O uso indiscriminado dos recursos naturais, ja escassos, nas

atividades de producdo e consumo estd degradando-os, sem que ocorra em
contrapartida um respectivo reflexo acerca dessa perda coletiva no sistema de
precos. Por isso, revela-se premente a necessidade de se reduzir a poluicdo e
buscar uma melhor alocacédo de recursos, relacionando o preco dos bens e dos
servicos produzidos com a qualidade ou a quantidade dos bens naturais utilizados

nos processos. (BRAGA, 2002, p. 1).

Todos os recursos ambientais exploraveis como agua e florestas,
por exemplo, sdo de natureza publica e, toda vez que eles sofrem qualquer tipo de
impacto ou poluicao em virtude de sua exploracdo geram gastos publicos para sua
limpeza e recuperacao, o que justifica 0 pagamento de valores cada vez mais altos,

guanto mais escasso for o recurso ambiental poluido ou impactado.

Assim, com a instituicdo do Principio do Poluidor-Pagador
estabeleceu-se que “ao poluidor devem ser imputados 0s custos necessarios ao
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combate a poluicédo, custos esses determinados pelo Poder Publico para manter o
meio ambiente em estado aceitavel, bem como promover a sua melhoria”. (BRAGA,
2002, p. 1-2).

Nao se deve confundir este principio como uma licenga ou um
pedagio para poluir, uma vez que o énus para o poluidor tem carater punitivo, a fim
de que se crie a consciéncia de que o meio ambiente deve ser preservado, inclusive,
e principalmente, no processo de produgdo e desenvolvimento. Ndo esta este
principio baseado na responsabilidade, mas sim na prevencdo e na solidariedade
social mediante a imposi¢do de custos aos produtores, consumidores e usuarios de

bens ambientais.

A Declaracao do Rio, Principio 16, adotou o Principio do Poluidor

Pagador, no intuito de tentar evitar que a sociedade arque com os custos da

recuperacdo do meio ambiente causado por poluidor identificado. Estabelece o
Principio 16:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizacao de

custos ambientais e o uso de instrumentos econdémicos, tendo em vista a

abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com 0s

custos da poluicdo, com a devida atencdo ao interesse publico e sem
provocar distorcoes no comércio e nos investimentos internacionais.

1.3.6 Principio da precaucao

Apesar do processo mundial de globalizacdo e dos avancos
técnico-cientificos, a ciéncia ainda nao é capaz de prever, nem de explicar, todas as
implicagdes que envolvem as agdes humanas no meio ambiente e, por conseguinte,

os impactos ambientais advindos dessas agodes.

Esta incerteza, ou falta de conhecimento, faz parte do cotidiano e
demonstra claramente a necessidade de se ter cautela, prudéncia, em todas as
acOes que envolva a exploracao ambiental. E é justamente dessa necessidade que

deriva o principio em tela.



46

A necessidade de prudéncia encontra-se abarcada, ainda que de

1

forma implicita, no art. 170 da Constituicdo Federal vigente '°, quando elenca a

necessidade de se defender o meio ambiente.

Portanto, o Principio da Precaucdo pode ser entendido como
aquele que visa antecipar a ocorréncia de futuros danos ao meio ambiente, fazendo
assim diminuir as chances de ocorréncia de danos ambientais irreparaveis. Neste
sentido, também o Principio 15 da Declaracdo do Rio, ECO-92, informa que a

precaucao é essencial para a preservacao ambiental, como se transcreve a seguir:

Principio 15: Com o fim de proteger o0 meio ambiente, os estados devem
aplicar amplamente os critérios de precaugdo conforme sua necessidade.
Quando haja perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza
absoluta nao devera ser utilizada para postergar a adogcdo de medidas
eficazes em fungao do custo para impedir a degradacédo do meio ambiente.

E, pois, o Principio da Precaucdo que recomenda que ndo devem
ser feitas intervengdes no meio ambiente antes que se tenha certeza de que estas
intervencdes nao serdo prejudiciais ao mesmo. Derani conceitua assim o principio

em andlise:

Precaucgéao é “cuidado”. O principio da precaucao esta ligado aos conceitos
de afastamento de perigo e seguranca das geragoes futuras, como também
de sustentabilidade ambiental das atividades humanas. Este principio € a
traducdo da busca da protecdo da existéncia humana, seja pela protecao
de seu ambiente como pelo asseguramento da integridade da vida
humana. A partir desta premissa, deve-se também considerar ndo sé o
risco eminente de uma determinada atividade, como também os riscos
futuros decorrentes de empreendimentos humanos, 0s quais nossa
compreensdo e o atual estagio de desenvolvimento da ciéncia jamais
conseguem captar em toda densidade [...]. (DERANI, 1997, p. 167).

Esta conceituacao permite concluir que o Principio da Precaucao
pretende uma acao antecipatéria a ocorréncia do dano ambiental, o que garantiria a
eficacia dos principios ambientais que visam, em ultima analise, a preservacao do

meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

% Art. 170 da C.F: “A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...] | — soberania nacional; [...] defesa do meio ambiente.
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A consagracao do Principio da Precaucdo no ordenamento juridico
patrio concebe a adocado de uma nova postura em relacdo a degradacao ambiental.
Ou seja, a precaucao exige que sejam tomadas, por parte do Estado bem como por
parte da sociedade, medidas ambientais que, inicialmente, impecam a ocorréncia de
atividades potencialmente lesivas ao ambiente. Mas a precaucdo também atua, e
deve atuar, quando o dano ambiental ja esta consolidado, desenvolvendo agdes que
fagam cessar esse dano ou pelo menos minimizar seus efeitos. Nesta linha de

pensamento, Machado ensina que:

A precaugédo age no presente para ndo se ter que chorar e lastimar o
futuro. A precaucdo nao s6 deve estar presente para impedir o prejuizo
ambiental, mesmo incerto, que possa resultar das acdes ou omissdes
humanas, como deve atuar para a prevengao oportuna desse prejuizo.
Evita-se o dano ambiental através da prevencdo no tempo certo.

(MACHADO, 2001, p. 57).
Acrescenta o autor que a maior dificuldade na implantagdo do
Principio da Precaucdo é justamente a resisténcia de alguns Estados em
efetivamente aplicar a legislacdo ambiental, por entenderem que as normas relativas
a protecdo do meio ambiente implicariam estagnag¢do da economia. Ora, é fato que
este argumento nao procede, pois, 0 que se propde € a criacao e a utilizacdo de
novas tecnologias que contribuam para a manutencao do equilibrio ecolégico sem
prejuizo ao desenvolvimento. Assim, em casos de certeza de que a técnica utilizada
produzird um dano ambiental, este deve ser prevenido, como bem preconiza o
Principio da Prevencao. Igualmente, em caso de duvida ou incerteza, também se
deve agir precavendo e, sem dlvida, essa é a grande inovagao do principio em tela.

(MACHADO, 2001, p. 55).

O que nao se pode deixar acontecer € a inércia diante dos
problemas ambientais quando ndo houver certeza sobre a ocorréncia de possiveis
danos, pois os efeitos desse “possivel dano”, provavelmente, seriam irreversiveis.

E, pois, a partir do Principio da Precaucdo que se reconhece a
substituicdo da “certeza” pela “probabilidade”, quer dizer, a auséncia da certeza

cientifica absoluta ndo pode ser vista como empecilho para a aplicacao das medidas
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ambientais, pois que, mesmo diante da incerteza cientifica, medidas devem ser

adotadas para que a degradacao ambiental possa ser evitada.

1.3.7 Principio do direito ao desenvolvimento sustentavel

O principio aqui preconizado infere-se, segundo os dizeres de
Milaré, da necessidade de um duplo ordenamento juridico com raizes tanto no
Direito Positivo como no Direito Natural e que se referem, em poucas palavras, ao
direito do ser humano de desenvolver suas potencialidades assegurando a seus
préximos as mesmas condi¢cdes. Motivo este que evidencia a reciprocidade entre
deveres e direitos, uma vez que o usufruto de um mundo sadio e ecologicamente
equilibrado ndo é apenas um direito, mas um dever precipuo de toda a sociedade.
(MILARE, 2001, p. 148).

O Principio em comento encontra-se previsto, implicitamente, no
artigo 225, caput, da Constituicio Federal. Porém, sua formalizagdo expressa
decorre do Principio n® 4, insculpido na Declaracdo da Conferéncia RIO/92, que
assim se manifesta: "Para se alcancar o desenvolvimento sustentavel, a protecao do
meio ambiente deve constituir parte integrante do processo de desenvolvimento e

nao pode ser considerada isoladamente em relagéo a ele”.

Igualmente a Agenda 21 prevé como indispensavel ao novo padrao
de incremento social, que ele seja desenvolvido sob padrées de consumo
sustentaveis, sem o que nao se atendera a erradicacdo da pobreza e da miséria,

nem o direito das geragdes vindouras de usufruirem dos mesmos direitos.

Portanto, a intencéo deste principio é equalizar, conciliar, encontrar
um ponto de equilibrio entre a atividade econémica e o uso adequado, racional e
responsavel dos recursos naturais, respeitando-os e preservando-os para as atuais

geragdes bem como para as subseqlentes.
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Elucida Vianna que a grande dissensdo entre economia e meio
ambiente incide no fato de que a natureza é estruturada em eventos ciclicos, ao
passo que a economia, em comportamentos lineares. Isto significa dizer que
enquanto no meio ambiente um determinado comportamento humano pode gerar
um impacto ambiental, seguido de um efeito em cascata passivel de afetar o préprio
ser humano - ante a interdependéncia e interconexdo dos seres e elementos que
compdem o globo terrestre - na economia o que importa é a lei da oferta e da
procura, a busca de novos mercados, o lucro a qualquer prego. (VIANNA, 2002).

Com certeza, esse modelo predatério, inconseqglente e egoista nao
deve, nem pode, prevalecer. Este modelo de economia ndo encontra mais alicerce
no plano juridico atual, haja vista a principiologia encartada nas Declaracées da
ONU sobre meio ambiente, tampouco se vé legitimado no plano empirico, sobretudo
porque a cada dia que passa a natureza evidencia mais sinais de esgotamento,

exigindo mudangas comportamentais por parte da coletividade. (VIANNA, 2002).

Igualmente, a Carta Magna, ao adotar o modelo econémico de
producédo capitalista, traz no art. 170 diretriz que proibe o profissional do setor
produtivo a se eximir de compromissos sociais, ambientais, inclusive. O texto
constitucional é claro ao elucidar que o desenvolvimento e a ordem econbémica,
fundadas, sobretudo, na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa “tém por
fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observando-se, dentre outros principios, a defesa do meio ambiente".

Exemplo conexo de aplicacdo do Principio do Desenvolvimento
Sustentavel pode ser encontrado no manejo florestal, nas atividades de reciclagem,
na producao de energia limpa, como aquelas obtidas a partir da luz solar ou dos

ventos, dentre outras.

Interessante o que discorre Vianna sobre o assunto. Para o autor:

Nao se trata, portanto, de cercear a atividade econémica que tem como
meta a satisfagdo das necessidades e aspiragdes humanas. Reconhece-se
que no mundo contemporaneo milhares de pessoas ainda sofrem de males
primarios, como fome e analfabetismo, vindo, por vezes, a ébito quando
lhes sdo negados o acesso a infra-estrutura basica na area da saude.
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Muito ainda ha a ser feito de forma a plasmar a dignidade do ser humano
que se arvora no limiar do Século XXI, ndo sendo concebivel o
sobrestamento de novas tecnologias, ou a estagnacao no desenvolvimento
de uma sociedade estruturada em economia de mercado. (VIANNA, 2002).

1.3.8 Principio da cooperagao entre os povos

A Constituicao brasileira, art. 4°, IX, estabelece como principio nas
suas relagbes internacionais a “cooperacao entre 0os povos para o progresso da
humanidade”. Uma das areas de maior interdependéncia entre as nacoes é sem
divida a relacionada a protecdo ambiental, uma vez que as agressbes a ele
conferidas nem sempre se restringem aos limites territoriais de um Unico pais,
alastrando-se também, e ndo raramente, a outros vizinhos, uma vez que o meio

ambiente desconhece fronteiras.

Por exemplo, a chuva acida provocada pelas industrias quimicas
em um pais pode atingir os paises vizinhos, e a poluicdo do mar pode ser levada a

milhares de quilémetros, atravessando paises, continentes.

Portanto, ha necessidade de que, cada vez mais, haja integracao,
ou cooperacao, entre todos os povos, a fim de que realmente se discuta o assunto e
possam ser criadas politicas ambientais, bem como se disseminar a cultura de

protecdo ambiental.

Desde 1972, com a 12 Conferéncia Mundial de Estocolmo, essa
necessidade tem chamado a atencdo tanto de governos como de grandes
organizacdes econémicas. lgualmente, o Principio 2 da Declaragao do Rio abarca o
assunto ao declarar que os Estados, de acordo com a Carta das Nacdes Unidas e
com os principios de Direito Internacional, tém a prerrogativa, o direito soberano de
explorar seus préprios recursos segundo suas préprias politicas de meio ambiente e
desenvolvimento, mas que ao mesmo tempo, tém a responsabilidade de assegurar
que atividades sob sua jurisdicao ou controle ndo causem danos ao meio ambiente
de outros Estados ou de areas além dos limites da jurisdi¢do nacional. Portanto, em
hip6tese alguma essa cooperagao entre 0s povos importa renuncia a soberania dos
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Estados ou a autodeterminagcédo dos povos. Neste sentido, cita-se o Principio 2 da
Declaragao do Rio que assim se manifesta:

Os Estados, de conformidade com a Carta das Nagdes Unidas e com os
principios de Direito Internacional, tém o direito soberano de explorar seus
préprios recursos segundo suas proprias politicas de meio ambiente e
desenvolvimento, e a responsabilidade de assegurar que atividades sob
sua jurisdicdo ou controle ndo causem danos ao meio ambiente de outros
Estados ou de areas além dos limites da jurisdicao nacional.

Anos depois, a Agenda 21 também contemplou matérias
especificas sobre o tema destacando a importancia da inter-relacdo entre os paises
a fim de discutirem assuntos relacionados ao desenvolvimento econémico € ao meio

ambiente.

O que precisa ser entendido e enfatizado através do principio em
baila € que a colaboracdo e a cooperacao entre 0os povos, entre os Estados sao
imprescindiveis a fim de conter a devastagdo ambiental causada pela exploragcao
desenfreada e inescrupulosa dos grandes grupos econémicos que sobrepujam toda
e qualquer forma de vida em busca de poder e de riqueza.

1.3.9 Principio da funcao socioambiental da propriedade

E deveras complicado determinar claramente onde se encontram os
fundamentos basilares da funcdo socioambiental da propriedade, pois, de certa
forma, seu conceito e sua histéria confundem-se com os conceitos historicamente

adotados pela propriedade.

Ja na Antiguidade, os filosofos gregos, dentre os quais se destaca
Aristételes, acreditavam que os bens possuiam uma “imanéncia social”; ou seja, que
embora apropriados pessoalmente, eles faziam parte de um processo interativo de
“acdo social”, cuja producado de fendbmenos sociais tem sua significacao baseada na
existéncia do "outro" e, portanto, o uso que o proprietario desse a sua terra iria
influenciar a vida de outras pessoas. (COLARES, 2000, p. 1-2).
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Além dos povos da Antiguidade Classica, muitos outros pensadores
se dedicaram, sob as mais diversas concepcgdes ideoldgicas, a analisar o fenébmeno
da apropriacao da terra pelo homem, quer sob o formato de mera posse, quer sob a
feicdo de propriedade. Contudo, por nao ser este o objeto do presente estudo,
chama-se a atengdo apenas para o fato de que foi a Revolucdo Francesa que
fortaleceu a tese de que a propriedade privada da terra ndo pode assumir uma
feicdo absoluta, pois que a acdo do homem sobre ela impde conseqiéncias
inclusive para os que ela nao possui. (COLARES, 2000, p. 1-2).

No ordenamento juridico patrio, para que seja possivel a analise da
legislacdo no tocante ao assunto, importante mencionar o art. 5%, XXIl e XXIIlI da
Constituicao Federal, que determina que "é garantido o direito de propriedade" e que
"a propriedade cumprira sua fungao social”. Portanto, a legislacdo nao considera
hoje o carater individualista do uso da propriedade, ao contrario, para que o Estado
ofereca uma garantia de uso e utilizagdo da propriedade é necessario que ela esteja
sendo utilizada em beneficio da sociedade de uma forma geral.

Assim, apesar de elencado no art. 52 da Constituigdo Federal como
direito fundamental, o direito a propriedade ndo pode ser considerado como um
direito ilimitado ou inatingivel, uma vez que, como consta no mesmo artigo 59, seu

uso esta condicionado ao bem-estar da sociedade.

Como bem elucida Carlos Alberto D. Maluf, a propriedade hoje nao
mais ostenta aquele carater individualista, direcionado a uma sociedade
predominantemente agraria, como era o Brasil. Atualmente, a sociedade é
predominantemente urbana, afirmando-se cada vez mais seu carater social,
corroborando com o desenvolvimento e com o0 bem-estar de toda a comunidade.
(MALUF, 1997, p. 4).

Neste sentido, o Cdédigo Civil de 2002 contemplou a fungao
socioambiental da propriedade ao prescrever no art. 1228, §1° que:

[...] o direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdémicas 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 ecolégico e o patriménio histérico e artistico,
bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas.
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Destarte, apesar de continuar privada, a propriedade, seja ela
urbana, seja rural, socializou-se com o intuito de propiciar a toda comunidade uma

utilidade mais eficaz e responsavel.

Assim como no Cddigo Civil, também o dever de acastelar e
resguardar o meio ambiente permeia, como um todo, a Carta Constitucional, posto
que varios artigos desta carta tratem de matérias que possam estar direta ou
indiretamente ligadas as questées ambientais.

Interessante frisar que o uso socioambiental da propriedade,
elencado tanto no Cédigo Civil como na Constituicao federal, ndo se constitui,
simplesmente, a impor limites ao direito de propriedade, impedindo seu uso
inadequado. Ao contrario, a fungdo socioambiental da propriedade impde aos
proprietarios também um comportamento positivo, impondo a realizacao de medidas

que se adéqliem & preservagdo ambiental. (MILARE, 2001, p. 146-147).

Portanto, a anélise da funcéo social da propriedade assevera que o
desenvolvimento humano e o respeito ao meio ambiente deve sempre ser
considerado privilegiadamente em relagdo ao direito de propriedade. Em sintonia
com o artigo 5%, XXII da Constituicdo Federal é assegurado o direito de propriedade,
mas de forma a que se atenda sua funcdo social. Neste sentido assevera Paulo
Torminn Borges (BORGES, 1995, p. 7-8). "Proprietario, sim: proprietario com
titularidade garantida; proprietario com direitos assegurados; mas proprietario com
deveres sociais, justamente pelo fato de ser proprietario”.

Como ja dissertado acima, a funcao social da propriedade refere-se
tanto a propriedade rural quanto a urbana. A fungédo socioambiental da propriedade
rural encontra-se elencada no art. 186 da Constituicdo Federal e exige a utilizagédo
adequada da propriedade, a fim de que se adéque e preserve 0 meio ambiente. Ja,
a propriedade urbana encontra sua funcao social disposta no art., 182, §2°, da
mesma Constituicdo, ao dispor que as propriedades urbanas atendem sua funcéo
socioambiental quando acatam as exigéncias fundamentais do Plano Diretor das
cidades onde estdo cada uma delas localizadas.
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Portanto, como elucida Milaré, o uso da propriedade é sim, e assim
deve ser, controlado judicialmente, impondo-se ao direito de propriedade as
restricdbes que se fizerem necessarias para a salvaguarda do bem-estar coletivo.
Ademais, esse cuidado que se deve ter com a propriedade, possui carater propter
rem que se prende ao titular do direito real. (MILARE, 2001, p. 148).

Finalmente, cumpre apenas salientar que, de acordo com a
Constituicao Federal de 1988, o direito de propriedade apenas €& reconhecido
quando a propriedade atende sua funcao social, sob pena de impedimento parcial
ou perda desse direito, inclusive com a possibilidade de desapropriacao para fins de

reforma agraria.

1.3.10 Principio da prevencgao

Tem razdo Milaré quando afirma que os objetivos do Direito
Ambiental sao fundamentalmente preventivos, pois sua atengao esta voltada para o
momento anterior a consumacao do dano. Ou seja, diante da pouca valia da simples
reparacao, sempre incerta e, demasiadamente onerosa, a prevencao é a melhor
solugdo. (MILARE, 2001, p. 117-121).

Em se tratando de um bem ambiental, essa potencialidade
preventiva € de suma importancia. Pois, qual seria o interesse em uma liminar se o
dano ja tivesse ocorrido? Ou ainda, se o dano ndo se concretizou, qual seria o dano
a reparar? A Unica explicacdo possivel, imposta inclusive pelo principio da
prevencao emanado da prépria Constituicdo Federal, € que a tutela jurisdicional
pode ser utilizada preventivamente, para remover o ilicito praticado antes mesmo
que ele, de fato, gere o dano. (RAMOS, 2007).

Este preceito encontra-se previsto no artigo 225, caput, da
Constituicao Federal, quando prevé que incumbe ao Poder Publico e a coletividade

o dever de proteger e preservar o meio ambiente as presentes e futuras geragoes.
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Segundo Marcelo Rodrigues, a importancia do Principio da
Prevencao encontra-se no fato de que, uma vez ocorrido o dano ambiental, sua
restituicdo é praticamente impossivel, ja que uma floresta desmatada e uma espécie
extinta sdo danos irreparaveis posto que um ecossistema destruido jamais podera
ser revivido. (RODRIGUES, 2005, p. 203) e, mesmo que for, jamais voltara a seu

status quo ante.

Portanto, a nogao de prevencao remete ao seu sentido semantico
que quer dizer antecipar-se, chegar antes. A prevencao pressupde o conhecimento
prematuro dos sérios danos que podem ser causados ao meio ambiente, e a todos
0s seus bens, e a concretizacdo de providéncias para evita-los, uma vez que o0s
objetivos do Direito Ambiental sdo fundamentalmente preventivos.

Assim, imprescindivel a implementacdo e ampliacdo, cada vez
mais, de programas de educacdo ambiental. Neste sentido, ja em 1.972, a
Declaracao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente proclamou, em seu Principio 19,
ser indispensavel o esforco para promover a educacdo em questdes ambientais,
dirigida a todos, sem distincdo, e em especial voltada aos setores menos
privilegiados da sociedade, a fim de criar bases para uma opinido publica bem
informada, e para uma conduta dos individuos, das empresas e da coletividade
fundada em um senso de responsabilidade sobre a protecdo do meio ambiente em
toda sua dimensdo humana. Continua o texto informando que igualmente
fundamental é o papel dos meios de comunicacdo de massa, que devem evitar
contribuir para a deterioracdo do meio ambiente humano, mas, ao contrario, devem
difundir informacées de carater educativo sobre a necessidade de protegé-lo e
melhora-lo, a fim de que o homem possa desenvolver-se em todos 0s seus
aspectos. (RAMOS, 2007, p. 2-3).

O Principio da Prevencao s6 pode concretizar-se pela atuacao
conjunta do Estado e da sociedade. A sociedade deve ampliar sua consciéncia, para
compreender a necessidade de preservar 0 meio ambiente para que as futuras
geracdes também possam dele usufruir. Ja, quanto ao Estado, na condicdo de
gestor dos interesses coletivos, deve atuar no ambito federal, estadual e municipal a
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fim de garantir o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

como previsto na Carta Constitucional.

No Direito Positivo Brasileiro, o Principio da Prevencao aparece
elencado na Lei 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, e que,
no art. 2° estabelece que um dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente é
“a preservacao, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar, no Pais, condicées ao desenvolvimento sécio-econémico, aos
interesses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana". A
palavra "preservagao” contida no texto indica claramente que uma das finalidades

desse diploma legal é, sem duvida, a indole preventiva.

Também a Constituicdo Federal de 1.988 acolheu esse importante
principio em seu art. 225, caput, ao impor ao Poder Publico e a coletividade o dever
de preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geracdes. De forma mais
especifica, os diversos incisos do § 1° desse artigo vao, de forma mais ou menos

implicita, promovendo a concretizagdo desse principio.

" «O inciso | imp&e a preservacio e restauragio dos processos ecoldgicos essenciais e o provimento
do manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas. A preservagao implica em uma atitude preventiva,
a fim de evitar a destruicdo dos processos ecolégicos, vindo a reparacdo apenas quando nao seja
possivel evitar o dano. O inciso Il trata da preservagéo da diversidade e da integridade do patrimdnio
genético do Pais e a fiscalizagdo das entidades dedicadas a pesquisa € manipulacdo de material
genético. Novamente a preocupagao com a conservagao do bem ambiental, o que nesse caso é mais
do que justificado, ja que a diversidade genética, depois de perdida, ndo pode mais ser recuperada. O
inciso lll versa sobre o dever do Poder Publico de "definir, em todas as unidades da Federacéo,
espacgos territoriais € seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protegéo”. E evidente a intengdo de resguardar intactos
certos espagos territoriais e seus componentes, evitando a sua destruicdo, para que possam ser
usufruidos pelas geragdes futuras. No inciso IV encontra-se o preceito que é mais diretamente
associado ao principio da prevengao, aquele que torna compulsério exigir-se "na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental...". O intuito preventivo é claro. Como se sabe que
certas atividades econ6micas, como, por exemplo, a mineragdo em larga escala, a construcdo de
hidroelétricas etc. trazem sério risco para o meio ambiente, impde-se aos que as promovem 0 prévio
estudo de impacto ambiental, a fim de se avaliar, em concreto, os danos que virdo, ou que poderédo
vir, para esse bem de uso comum do povo. O inciso V manda "controlar a producdo, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e o meio ambiente". Assim, certas atividades, como a fabricagéo e distribuicdo de
medicamentos, armas etc., por sua elevada capacidade lesiva, sdo atividades que devem ser
controladas pelo Poder Publico, justamente para que nao gerem efetivo dano. O inciso VI é de
fundamental importancia para a efetivagdo do principio da prevengéo, como, alids, de quase todo o
programa de Direito Ambiental, pois prevé como dever do Estado "promover a educagao ambiental
em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente".
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Igualmente, o Principio em tela esta incluido na Declaracao do Rio,
Principio 15, anexo A, que resultou da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento. Elucida o Principio 15:

Com o fim de proteger o meio ambiente, os estados devem aplicar
amplamente o critério de precaucdo conforme as suas capacidades.
Quando haja perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de uma certeza
absoluta ndo deverd ser utilizada para postergar-se a adogao de medidas
eficazes em fungéo do custo para impedir a degradacao do meio ambiente.

E manifestacdo desse principio: o Estudo de Impacto Ambiental,
medida prévia destinada a avaliagcdo dos efeitos da eventual implantagcdo de um
projeto ambiental, elencada no art. 225, inciso IV da Constituicdo Federal; o
Planejamento e Ordenamento Territorial, previsto no art. 212 IX da Constituicao
Federal; o zoneamento administrativo; o tombamento; as san¢des administrativas,
entre outros. Ainda, junto ao Poder Judiciario, o ajuizamento de remédios como
Acao Civil Publica e Acao Popular, permite a tutela mais adequada a esses direitos
difusos, visando impedir danos ao bem ambiental, sem excluir a possibilidade de
utilizacdo de instrumentos de tutela de urgéncia, como liminares antecipatérias e

medidas cautelares.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que
assegura o acesso — individual e coletivo — ao Judiciario, tanto nas lesées como nas
ameagas a direito, o legislador constituinte reconheceu, definitivamente, a
necessidade de se buscar novos meios que pudessem tornar o processo mais agil e
util a sociedade de massa, como a dos dias atuais, evitando, assim, a prestacao

jurisdicional intempestiva.

Em se tratando de acdes destinadas a defesa de interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, a seriedade dos direitos e interesses

tutelados é de extrema importancia e, as consequéncias calamitosas que um

Sem educagao ambiental, entendida aqui como o conjunto de agdes tendentes a contribuir para a
formagéo e informacao das pessoas, nao € possivel a tomada de consciéncia pelos atores sociais da
importancia de preservar o ambiente, por meio, principalmente, de prevengao. Por Gltimo, em redacéo
gue dispensa comentarios, o inciso VIl estabelece ser dever do Poder Publico "proteger a fauna e a
flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem
a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”. (RAMOS, 2007, p. 2).
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provimento jurisdicional moroso pode proporcionar a esses interesses sao

irreparaveis ou de dificil reparacao.

Portanto, deveras importante a analise de uma Tutela Inibitéria no
Direito Ambiental brasileiro, contra ilicitos ainda ndo praticados ou em via de o
serem, a fim de que tal norma faca valer, na pratica, o principio constitucional da

efetividade.

Enfim, a aplicacdo do Principio da Prevencdo configura um
complexo sistema de conhecimento e vigilancia do meio ambiente, em que a
atualizacdo constante de informacdes permite a implementacdo e modernizacédo das
politicas ambientais, assegurando, entdo, a garantia constitucional do direito a todos
de um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, verdadeiro direito
fundamental albergado pela Carta Constitucional.

1.3.11 Principios processuais ambientais

Por fim, o jurista Jénatas Luiz Moreira de Paula elenca alguns
principios processuais deveras importantes para a protecdo do meio ambiente; sao
eles: Principio da Maxima Protecao Jurisdicional do Meio Ambiente; Principio da
Reparacéo Especifica do Meio Ambiente; Principio da Proporcionalidade; Principio
In Dubio Pro Natura.

O primeiro deles, o da maxima protecdo jurisdicional do meio
ambiente, “consiste em um conjunto de técnicas processuais destinadas a assegurar
o desenvolvimento valido da relacao processual apta a permitir o reconhecimento da
existéncia de uma poluicao ou degradacao ambiental”, a fim de permitir a concessao
da tutela jurisdicional especifica para inibir e eliminar a ilicitude do dano causado
pelo poluidor. (PAULA, 2009, p. 140-141).

Apresenta este principio duas dimensdes: a procedimental, que
atua no plano procedimental da demanda e propbée a adogédo do rito sumario nas
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acdes que visam proteger o ambiente, independentemente do valor da causa '%; e a
instrumental, que vé a relacdo processual no plano de efetivacao e realizacao de
direitos.

Sob o ponto de vista instrumental, outro aspecto é a gratuidade de
custas e despesas processuais e a isencdo dos honorarios advocaticios, devendo
ocorrer nos moldes da Acdo Popular. Igualmente, ocorre a inversdao do énus da
prova nas demandas ambientais, além de admitir a relativizagao da coisa julgada em
decorréncia de inovagéo tecnoldgica ou novidade cientifica. (PAULA, 2009, p. 142 -
143).

O Principio da Maxima Protecao Jurisdicional do Meio Ambiente
também propbe a fungibilidade da causa de pedir e do pedido, que tem como
objetivo a “possibilidade de conciliacdo da acdo ambiental com a situacao fatica que
exige a protecao jurisdicional”. E complementa o autor:

A tutela jurisdicional emergira a partir de um direito fundamental a um
meio ambiente sadio que é ofendido ante uma situagdo fatica
descrita na inicial. Caso a situacao fatica descrita na inicial nao
encontre amparo nas provas, mas estas demonstram que outra
situagdo fatica estd a ofender o Direito Fundamental a um meio
ambiente sadio, admite-se a fungibilidade automatica da causa de
pedir, para prosseguir a demanda no reconhecimento da ilicitude e
do dano ambiental que ora se apresenta. [...] Consequentemente,
com a fungibilidade da causa de pedir na agdo ambiental, admitir-se-
a também a fungibilidade da tutela jurisdicional pleiteada na inicial.
Isso é um efeito decorrente da propria fungibilidade da causa de
pedir e se destina a conformar-se a situacdo fatica que exige de
forma adequada e especifica a remocao do ilicito ou do dano
ambiental. (PAULA, 2009, p. 144).

Neste sentido, prevé o art. 3°, Il da Lei n® 6938/81 ao informar que
a fungibilidade do pedido e da causa de pedir ocorrerd automaticamente no

processo e sempre incidira quando for detectada a poluicao.

2 E isto é assim porque nas acdes que visam tutelar o meio ambiente supostamente ha leséo ou
ameaga de lesdo ao direito fundamental de usufruir um meio ambiente sadio e equilibrado e que
serve de piso vital minimo para o ser humano. (PAULA, 2009, p. 141).
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O proximo principio refere-se a reparacado especifica do meio
ambiente uma vez que, qualificada a demanda ambiental surge, essencialmente, a

obrigacao de se estipular uma maneira de reparar esse dano.

Quando se fala em restaurar o meio ambiente nao se deve pensar
nas formas classicas de reparacéo, fundada, basicamente, na reparacao patrimonial.
N&o. Esta forma de reparacdo pouco contribui para a reparacdo do dano ambiental
causado a coletividade.

Informa Jbénatas Luiz Moreira de Paula que a obrigacdo de dar
quantia certa ndo € o meio mais idéneo quando o assunto € o dano ambiental.
Nestes casos, informa o jurista, 0 meio mais “apto € a obrigacao de fazer (nos casos
de lesdo ao meio ambiente) e a obrigacdo de nao fazer (nos casos de ameaca de
lesdo). E para a execucdo dessas obrigacdes o poluidor devera assumir seus
custos”. Igualmente, acrescenta o autor, a imposicao das obriga¢des de fazer ou néao
fazer afasta, por completo, “a possibilidade de que haja a conversao da obrigacao de
fazer ou de nao fazer em perdas e danos, por motivo de conveniéncia”. (PAULA,
2009, p. 148).

Esta questdo sera mais facilmente visualizada nos capitulos
seguintes, quando da andlise do dano ambiental e das sentencas mandamentais.

O proximo principio é o da proporcionalidade, extremamente
importante quando se vive em uma sociedade pluralista onde geralmente ocorrem

conflitos de interesses e de direitos fundamentais.

Nestes casos, deveras dificil falar sobre a sobreposicdo de um
direito ao outro, ou, até mesmo, na possibilidade de invalidagdo de um principio ante
outro. Assim, o instrumento doutrinario que pode exercer a ardua tarefa de resolver
a colisdo entre normas fundamentais é o principio da proporcionalidade, que atua
“nas possiveis diferenciacdes entre regras e principios, implicando o carater dos
principios, isso porque ele se refere a otimizacao relativa as possibilidades juridicas”.
(ALEXY, apud PAULA, 2009, p. 151).
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Assim, apresenta-se o principio da proporcionalidade sob dois
fundamentos: o de se fazer respeitar os direitos fundamentais, e o de restringir

esses mesmos direitos quando assim se fizer necessario.

O fundamento que visa sustentar o respeito aos direitos
fundamentais faz erigir toda uma estrutura que gravita em torno dos direitos &
liberdade e a igualdade, colocando o cidadao em condi¢des de igualdade com seus
pares e com o Estado. Ja, o fundamento que visa restringir os direitos fundamentais
deve ser analisado sob o ponto de vista de que esta é uma aplicagdo excepcional e
momentanea, justificando-se, exclusivamente, pelo interesse publico. (PAULA, 2009,
p. 155). Contudo, em ambas as situacdes, o que de fato prevalece é a defesa da
dignidade humana.

Sob a 6tica ambiental, o principio da proporcionalidade deve ser
visto como um mecanismo de “solucdo de colisdo de normas fundamentais; em
razdo das normas colididas derivarem dos Direitos Fundamentais, ndo ha
possibilidade de sobreposicdo de uma sobre a outra somente pela sua qualidade
juridica”. (PAULA, 2009, p. 155).

Assim, é preciso que haja uma convivéncia da livre atividade
econbmica e da protecdo do meio ambiente, a fim de que resulte no
desenvolvimento sustentado, que serda mais bem analisado nos capitulos que
seguem. Ou seja, devem ser analisados comparativamente os bens juridicos
envolvidos e 0s possiveis sacrificios que podem ser aplicados a sociedade como um
todo e as partes, individualmente. (PAULA, 2009, p. 157).

Em resumo, é possivel afirmar que o principio da proporcionalidade
possibilita a comparacao entre os bens juridicos sob os critérios da adequacao e da
necessidade, a fim de avaliar qual seria o sacrificio “mais toleravel”, inclinando-se,

assim, a favor da norma fundamental mais favoravel. (PAULA, 2009, p. 157).

Finalmente, o principio do /n dubio pro natura é analisado por Luiz
Fernando Coelho. Segundo o autor, o principio teria incidéncia sobre as quatro

dimensdes do meio ambiente, quais sejam: ambiente natural; urbano; cultural e do
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trabalho, “visando estabelecer um paradigma dentro do conceito de sustentabilidade
ao fito de bem aproximar o desenvolvimento econdmico ambientalmente
responsavel”’. (COELHO, 1996).

Finalizando, as palavras do jurista Jénatas Luiz Moreira de Paula:

E evidente que a aplicacdo processual do in dibio pro natura ocorre
no plano da hermenéutica no momento da cognicao judicial sobre
questdes ambientais. Note-se, pois, que o in dubio pro natura exerce
a mesma funcdo que o Principio da Proporcionalidade. Porém, ao
contrario deste, que visa sopesar valores juridicos conflitantes, o
Principio in dubio pro natura visa estabelecer posicionamento
favoravel a prote¢cdo ambiental ante 0 ndo preenchimento conclusivo
de atividades humanas, econémicas ou nao, que resultam ou podem
resultar na degradacdao ambiental. Isto é, noutras palavras, enquanto
o Principio da proporcionalidade procura equalizar situagdes
conflitantes, o Principio In dubio pro natura visa estabelecer
posicionamento unilateral pelos motivos que o justificam. (PAULA,
2009, p. 168).

Neste sentido, € possivel vislumbrar que o principio In dubio pro
natura constitui um paradigma para o conceito de desenvolvimento sustentavel e de
politicas publicas ambientais, sendo sua aplicagdo deveras importante na tutela do
meio ambiente. (PAULA, 2009, p. 167).



63

2. DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Nos dizeres de Paulo Bonavides, o constitucionalismo classico
reduzia a Constituicdo simplesmente a um instrumento juridico, dando competéncia
aos trés orgaos da ordem estatal, da mesma forma em que declarava os direitos e
garantias individuais. Neste sentido, Bonavides refere-se a Constituicdo como “o
livro sagrado da liberdade, a biblia de uma nova fé democratica, o alcordo dos
principios liberais”. (BONAVIDES, 2003, p. 94).

Contudo, enquanto as instituicées liberais funcionavam nao se
questionava o0 aspecto politico das Constituicbes e, estando a sociedade
despolitizada, marginalizada e aproveitando-se dos tranquilos textos constitucionais,
conseguiram os legisladores dispensar os elementos sociol6gicos e filoséficos da
realidade. (BONAVIDES, 2003, 94).

Ainda na atualidade o problema constitucional provém da auséncia
de uma férmula que possa conciliar duas dimensdes constitucionais: a politica e a
juridica. O que de fato ocorre € que essas duas dimensdes nao coexistem,
preponderando ora uma, ora outra. No constitucionalismo individual preponderou a

dimensao juridica, enquanto que no social e contemporaneo preponderou a politica.

Surgiu assim, o sistema constitucional como expressao flexivel, que
permite perceber o sentido tomado pela constituicdo face o ambiente social que ela
reflete e a cujos influxos esta sujeita, de forma cada vez mais dependente. Era
preciso, assim, que a Constituicao de fato acompanhasse as evolugdes sociais, uma
vez que se formava um verdadeiro abismo entre o idealismo e o formalismo
constitucional. (BONAVIDES, 2003, p. 97).

O desdobramento constitucional do século XIX e XX testemunhou o
entendimento de que, em sua esséncia, a Constituicao se justificava e se explicava
pela sociedade, e nao pelo Direito, o0 que levou a queda daquele Direito
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Constitucional “de bases formais, assentado sobre a estrutura légica de principios
juridicos contidos na racionalidade de um texto” (BONAVIDES, 2003, p. 96) ao
mesmo tempo em que crescia o0 interesse por ciéncias como a Sociologia e a
Ciéncia Politica, por serem ciéncias da realidade aptas a prestarem contas da

dinamica social.

Foi assim que ocorreu a insercdo da Constituicdo formal num
sistema material e organico que visa, especialmente, evitar o normativismo
exacerbado e abstrato que de certo modo conduziria a um constitucionalismo

juridico impotente perante a realidade social.

E assim surgiu o modelo constitucional tal como é atualmente,
imerso num sistema objetivo de costumes, valores e comportamentos que refletem
uma realidade dindmica. Assim, a Constituicdo moderna deve ser entendida como
um feixe de normas e principios aptos a refletir os anseios sociais bem como
representar a consciéncia de uma determinada época. (BONAVIDES, 2003, p. 97-
98).

Neste sentido, foi que o legislador constituinte percebeu a
necessidade de tutelar o meio ambiente de forma constitucional, garantida sua

preservacio para as geragoes presentes e futuras.

2.1 Algumas Reflexdes Sobre a Sociedade de Risco

As geragdes do século XX testemunharam o maior e mais rapido
avanco tecnolégico visto até entdo na  histéria da humanidade e,
concomitantemente, as maiores agressées ao meio ambiente como consequiéncia
da Revolucao Industrial e do desenvolvimento desenfreado. Neste sentido, projetou-
se mundialmente a necessidade de se pensar o modelo de desenvolvimento

proporcionado pelo capitalismo que:
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Subsidiado pela ciéncia e pela tecnologia moderna consolidou-se o
processo de desumanizagdo da natureza e desnaturamento do homem, [...],
ou seja, o homem entendido como ser excluido do conceito de natureza,
estando acima desta, pela superioridade de sua propriedade racional,
legitimando a degradacdo da natureza, percebida meramente como fonte
inesgotavel dos mesmos recursos. (SOARES; NAVARRO, 2004).

Neste contexto, a percepcao de risco € hoje fundamental para a
criagcdo de indicadores utilizados em varios campos do conhecimento, no sentido de

gue se crie uma nova forma de cognigéao.

O socidlogo alemao Ulrich Beck define a “sociedade de risco”
informando que “no sentido de uma teoria social e de um diagnéstico de cultura, o
conceito de sociedade de risco designa um estagio da modernidade em que
comecam a tomar corpo as ameacas produzidas até entao no caminho da sociedade
industrial”. (BECK, 1997, p. 17). Ou seja, o avango tecnoldgico que propicia a
producédo de riquezas sociais é acompanhado, de perto, pela producdo social de

riscos.

Com estas palavras, o que Beck procurou demonstrar é que o
processo de producao de riscos é indissociavel do processo de industrializacéao, ja
que umas das principais consequéncias advindas do desenvolvimento cientifico
industrial €, justamente, a exposi¢cdo dos individuos a riscos e contaminacdes
desconhecidos ou, a0 menos, ndo observados anteriormente, riscos estes que,
evidentemente, constituem grande ameaca para a sociedade e para o meio
ambiente. Neste sentido, Beck conclui que “a pobreza é hierarquica, mas a poluicéo
€ democratica”. (BECK, p. 35-36). O que significa dizer que a globaliza¢do derrubou
fronteiras e aproximou povos e culturas, fazendo com que 0s riscos sociais possam
ser sentidos em qualquer canto da terra, independentemente do local de sua

producéao.

Acolhendo os conhecimentos de Ulrich Beck, Castiel se manifestou

sobre o assunto informando que:

Os riscos acompanham a distribuicio dos bens, decorrentes da
industrializacdo e do desenvolvimento de novas tecnologias. Estes riscos
foram gerados sem que a nova produ¢do de novos conhecimentos fosse
capaz de trazer a certeza de que estes riscos diminuiriam ou seriam
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passiveis de controle e monitoramento eficazes. Esta certeza nos controles
favorecidos pela ciéncia e pela tecnologia teve sua base na modernidade
classica onde os riscos eram compreendidos como fixos e restritos a
determinados contextos localizados, € mesmo que atingissem a
coletividade, estes seria fruto do desenvolvimento de novas tecnologias. Ja,
na sociedade de risco, 0s riscos ultrapassariam os limites temporais e
territoriais, e seriam produtos dos excessos da produg¢do industrial. Ou seja,
sa0 0s avangos tecnolégicos que, ao ampliarem o dominio do conhecimento
e da visibilidade, ampliam igualmente o dominio da incerteza. (CASTIEL,
2001).

Isto significa dizer que o avango e o desenvolvimento acelerado, e
desenfreado, da sociedade industrial sem limites contribuiram, sobremaneira, para o
desenvolvimento e a distribuicdo dos riscos. Em outras palavras, o novel modelo da
sociedade industrial construiu um arcabouco ideolégico que concretizou o acumulo
de tecnologias e conhecimentos na esperanga de desenvolver uma sociedade mais
igualitaria, com a abundancia de recursos e tecnologia capaz de controlar a fome, as

pandemias e as calamidades naturais.

Até entdo, consideravam que “os problemas econémicos eram
exclusivos da ciéncia econémica, que os problemas da saude publica eram proprios
da ciéncia da saude, que os problemas sociais eram especificos das ciéncias
sociais” e, assim por diante. Contudo, nesta linha de pensamento, esqueceram que
o mundo globalizado precisa ser pensado de forma globalizada, numa interconexéo
de ciéncias e pensamentos que seja capaz de se defrontar com o desafio de pensar
na complexidade dos acontecimentos, fazendo considerar diversas vertentes que
configuram a realidade dindmica dos fendbmenos. Ou seja, “somos contemporaneos
de uma variedade de riscos globais com importantes dimensdes pessoais”.
(NAVARRO; TELMA, 2005).

Assim, ao se analisar a atual sociedade de massa, marcada,
principalmente, pela industrializacdo desenfreada, € possivel perceber que os riscos
sociais, politicos e econémicos estao escapando do controle dos poderes publicos e
da sociedade em geral. Neste contexto, Beck (1997) informa que o individuo torna-
se um ser reflexivo, tendente a analisar os fatos passados e presentes como a

provavel conseqléncia dos riscos futuros.
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Neste sentido, o risco se constitui numa “forma presente de
descrever o futuro sob o pressuposto de que se pode decidir qual o futuro
desejavel”. (CASTIEL, 2003, p. 83). Ou seja, se ja é possivel perceber que 0s riscos
atuais sdo conseqliiéncia do comportamento do passado, € possivel vigiar as
atitudes presentes para que seja possivel minimizar as ocorréncias desagradaveis, e

maximizar as atitudes saudaveis.

Mesma situacao € percebida em relagéo aos riscos ambientais, uma
vez que qualquer dano ambiental produz riscos e conseqUéncias danosas ao
ambiente, sendo que suas conseqUéncias desastrosas serdo percebidas a

quilémetros de distancia do local da ocorréncia do dano.

Sob este prisma, € possivel vislumbrar que os problemas ambientais
da atualidade sado conseqiéncias das atitudes impensadas do passado, da
exploracdo desmedida e inconsequente. Assim, é possivel prever 0s riscos
potencialmente causados pela agdo humana no sentido de evitar ou, a0 menos,

minimizar, sua ocorréncia.

A OECD, Organisation for Economic Coperation and Development,
orgao internacional e intergovernamental que reune os paises mais industrializados,
cujos representantes se reunem para trocar informacées com o designio de
potencializar seu crescimento econdmico e colaborar com o desenvolvimento de
todos os demais paises membros, elaborou o0 documento sobre o tema “Riscos
Emergentes no Século XXI”. O documento salienta que “o Programa Internacional
da OCDE para o futuro esta acabando o exame dos desafios que ameagcam o modo
de gerenciar os riscos sistémicos importantes”, sublinhando que:

[...] os Ultimos anos testemunharam uma multidao de catastrofes de grande
escala e de natureza diversa no mundo inteiro: tempestades e inundagdes
extremamente prejudiciais na Europa bem como tempestades de gelo no
Canada; novas doengas contaminando ambos os humanos (AIDS, virus
Ebola) e os animais (Encefalopatia Espongiforme dos Bovinos — EEB);
ataques terroristas tais como o atentado de 11 de Setembro de 2001 nos
Estados Unidos e o ataque com gas Sarin no Japdo; importantes
disfuncionamentos nas infra-estruturas vitais causados por virus de
computador ou por simples falha técnica. Estes ndo passam de meros
exemplos de desastres altamente custosos que ocorreram nos anos
precedentes. Nao somente a natureza dos riscos parece estar mudando,
mas também o contexto no qual estes aparecem, e a capacidade da
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sociedade em gerencia-los. As forcas que provocam estas mudangas sao
muitas e diversas. Por exemplo, as condi¢des climaticas aparecem como
sendo cada vez mais extremas. A densidade populacional nos centros
urbanos e a concentracdo da atividade econdmica em certas regides estao
aumentando, tornando estas &reas mais vulneraveis. A globalizacdo sob
todos os aspectos — econdmico, tecnolégico, cultural, ambiental — esté
crescendo rapidamente e ampliando a interdependéncia, de tal modo que
virus perigosos, poluentes e falhas técnicas tenham mais facilidade em se
espalharem. De igual importancia, as fronteiras da descoberta cientifica e
da inovacado tecnolégica estdo conhecendo expansdo excepcionalmente
rapida, a sociedade sendo assim confrontada com efeitos desconhecidos (e
dificeis de conhecer), e, por conseguinte com escolhas extremamente
dificeis. (OCDE, 2003).

Assim, é preciso entender que 0S riscos possiveis podem ser
identificados através das atitudes comportamentais da sociedade. Em outras
palavras, nessa moderna sociedade de risco é preciso que 0S riscos sejam
percebidos ndo como uma maneira de “engessar’ a sociedade, roubando-lhe sua
liberdade de acdo. Ndo. E preciso que se incentive esta sociedade a continuar
caminhando e se desenvolvendo, contudo, com um olhar mais apurado e mais
perceptivel, no sentido de fazer as escolhas certas para que as atitudes tomadas no

presente nao representem um risco para as futuras geragoes.

Diante deste cenario, analisando o posicionamento de Beck, Jénatas
Luiz Moreira de Paula informa que:

[...] se mostra necessério estabelecer parametros juridicos para permitir
uma atuagdo estatal sobre o controle do gerenciamento dos riscos
ambientais. Este controle estatal advém das esferas do Poder Legislativo,
mediante o estabelecimento de marcos regulamentadores; pelo Poder
Executivo, através de suas autarquias ambientais, ao estabelecer o
procedimento de licenciamento ambiental; e por fim, ao Poder Judiciario, ao
exercer o controle preventivo dos riscos ambientais, por meio da tutela
inibitéria. (PAULA, citando BECK, 2009, p. 191).

Sob este aspecto, Délton Carvalho bem sintetiza a questao do dano
futuro, inerente e incorporado pela sociedade industrial. Com estas evolugdes foi
possivel se pensar em um novo modelo de responsabilidade civil, sem enfatizar a
culpa e seu equivalente pecuniario. Passou-se, entao, a pensar na responsabilidade
civil objetiva, fundamentada na teoria do risco como forma de responder as
transformacdes ocorridas na sociedade, em virtude do grande desenvolvimento
cientifico e industrial e, conseglentemente, as mudancas comportamentais e de

relacionamento ocasionadas por estas transformacgdes. (CARVALHO, p. 63-65).
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Igualmente, analisando o posicionamento de Délton Carvalho,
Jénatas Moreira de Paula afirma que com a “transposicdo da sociedade industrial
para a sociedade de risco, remodelou-se uma nova ordem social’, onde 0s riscos
nao podem ser eliminados, mas, devem ser previstos. Neste sentido, deve-se
também vislumbrar a possibilidade de ‘riscos abstratos, para dai incidir os Principios
da Precaucédo e da Prevencao, como palavra de ordem para evitar a concretizacao
de danos futuros”. (PAULA, 2009, p. 192).

Ora, a melhor maneira de se tutelar o meio ambiente é através da
prevencao e da precaucdo e, a tutela inibitéria, objeto do presente estudo,
fundamenta-se nos principios acima elencados, ou seja, baseia-se a tutela inibitéria
na questao do “risco ambiental”, ou seja, na possibilidade de se produzir um dano ao
ambiente. Neste sentido, a defesa da tutela inibitéria como o melhor meio processual
de se tutelar o meio ambiente, uma vez que prima pela prevencgéo ante a reparagao.

Mas este assunto sera objeto de anéalise em capitulo especifico.

2.2 Ambientalismo Constitucional. O Reconhecimento.

Ambientalismo € um termo recente e que ainda precisa ser melhor
definido pela doutrina. Do conceito, pode-se inferir um movimento cultural, uma

ideologia, que tem por finalidade proteger e preservar 0 meio ambiente.

O ambientalismo manifesta-se sob trés aspectos: objetivo, filosoéfico
e cientifico. O aspecto objetivo refere-se aos fatores sociais que visam a
preservacao do meio ambiente e dos recursos naturais. Ja, o aspecto filoséfico €
aquele que surge nos momentos de crise, de reflexdo, e que busca uma solucéo
para os problemas em destaque. Finalmente, o aspecto cientifico € um movimento

que visa a sistematizacdo do meio ambiente. (SOUZA, 2008, p. 2).

Com o desenvolvimento cultural e as inovagdes tecnoldgicas, o
meio ambiente passou a ser cada vez mais explorado e sobrepujado. De uma

relacdo de subsisténcia, 0 ambiente passou, progressivamente, ao dominio humano.
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As florestas foram destruidas para o plantio de lavouras, animais foram mortos,
areas inteiras desmatadas para a exploracdo de madeira, rios foram canalizados. E
quando a natureza comecou a voltar-se contra 0 homem foi que se percebeu que
alguma atitude precisava ser tomada.

Foi quando, a partir de 1934, varias legislacbes fragmentadas
comecaram a surgir a fim de tutelar o meio ambiente e os recursos naturais. Surgiu
entdo o Cédigo das Aguas - Decreto n® 24.643, de 10 de julho de 1934 - o Cédigo
Florestal - Lei n® 4.771, de 15 de Setembro de 1965 - (D.O.U. de16/09/65) - e o
Cédigo de Pesca - Decreto n® 221, de 28 de fevereiro de 1967. Muitas outras leis
esparsas foram criadas até que se comecou a ter uma visdao mais abrangente do
meio ambiente, e passou-se a discutir se a matéria deveria ser objeto de leis que
tratassem do ambiente de forma unificada, o que levou a cogitacédo da normatizacéao
do Direito Ambiental.

Assim, a falta de uma disciplina que desse ao tema uma visao
unificada foi superada com o0 movimento de constitucionalizacdo do Direito

Ambiental que se deu através de um longo processo.

Inicialmente, as revolugcdes Liberais criaram o0 movimento
constitucionalista. Entregues as arbitrariedades dos governantes, surgiu um
movimento ideolégico que defendia a criacdo de constituicdes escritas que
possibilitassem a limitacdo dos Poderes do Estado. Igualmente, o Jusnaturalismo ja
em ascensao, impulsionado por idéias libertadoras como de Locke e Rousseau, teve
como principais conquistas a consolidacao de constituicdes escritas e codificadas,
estabelecendo procedimentos mais dificultosos para as modificacdes
constitucionais, bem como tinha por escopo impossibilitar a supressao dos direitos
fundamentais. (SOUZA, 2008, p. 2-3).

Contudo, o que imperou nos séculos XIX e XX foi o positivismo.
Movimento epistemolégico que nasceu no século XIX e que tem como principal
defensor Augusto Comte que, levado pela ascensao das ciéncias naturais, elaborou
a teoria da ciéncia natural. Comte, em busca da objetividade cientifica, reduziu o
objeto dessa ciéncia aos fatos sociais.
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No Direito, o positivismo foi introduzido por Hans Kelsen que, no
intuito de conferir maior objetividade a ciéncia do Direito reduziu seu objeto a lei,
afastando do Direito o jusnaturalismo por entendé-lo anti-cientifico. Portanto, a lei
era a base da dogmatica kelsiana. (SOUZA, 2008, p. 5).

O sistema normativo desenvolvido por Kelsen ainda influenciou a
nova estrutura dogmatica constitucional. Segundo Kelsen, o ordenamento juridico
estrutura-se sob a forma de uma piramide, sendo que a Constituicdo Federal ocupa
0 apice desta piramide, dando validade ao restante do ordenamento, como as Leis
Ordinarias e Complementares, por exemplo. (SOUZA, 2008, p. 5-6).

De fato, a Constituicao brasileira de 1988 & uma constituicio
essencialmente principiolégica e, os principios, por serem normas de carater mais
abrangente, se rendem a falta de aplicabilidade, motivo pelo qual Ihes foi conferido
status de fonte subsidiaria do Direito. Sob este prisma, a Constituicdo de 88 tornou-
se um sistema de normas meramente programatico, sujeito ao livre arbitrio do
legislador, pois, para a aplicacao dos principios constitucionais se fazia necessaria a
edicdo de novas leis cuja principal funcédo era regulamentar o sistema normativo. E
assim, o positivismo legalista legitimou a ingeréncia da aplicagdo do Direito, posto
que houvesse supremacia dos Poderes Legislativo e Executivo. (BONAVIDES,
2003, p. 496-509).

Portanto, era preciso que as Constituicbes fossem analisadas a
partir de um prisma mais normativo. Foi quando se fortaleceu a teoria da forca
normativa da Constituicdo, que teve na figura de Konrad Hesse um dos seus
maiores incentivadores. (HESSE, 1991).

Foi esse, talvez, o marco do “neoconstitucionalismo”, onde a
Constituicdo ndo € mais vista como um mero sistema de normas a ser executada
pelo Legislativo e pelo Executivo. A Constituicdo é dotada agora de imperatividade,
conferindo ao Judiciario importante papel na efetivacéo do Direito, diferentemente do

sistema kelsseniano, que conferia esses poderes ao Parlamento. (HESSE, 1991).
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Este novo paradigma compreende o Direito como um fenédmeno
dindmico, autbnomo. Paralelo a isso tudo se desenvolve a teoria dos direitos
fundamentais, pautada, sobretudo, na dignidade da pessoa humana. E foi assim,
neste cenario, que o legislador constituinte abarcou pela primeira vez, de forma téao
intensa, o Direito ao meio ambiente na Carta Constitucional de 1988.

A Constituicao brasileira de 1824 nao fez qualquer mencdo a
questdo ambiental, preocupando-se apenas com o carater econdmico, uma vez que
no periodo o Brasil era grande exportador de produtos agricolas e minerais.
Igualmente, a carta de 1891 trazia apenas a competéncia da Unido para legislar
sobre minas e terras, com o escopo de proteger os interesses da burguesia, sem
nenhum intuito preservacionista. As constituintes de 1934 e 1937 trouxeram alguns
dispositivos protegendo as belezas naturais, os patriménios historico, artistico e
cultural, bem como atribuiam a Unido a competéncia para legislar sobre aguas, caca

e pesca, protecao do subsolo e das plantas. (MEDEIROS, 2004, p. 62).

A Constituicdo de 1946 manteve a defesa dos patrimdnios histérico,
artistico e cultural, bem como manteve as competéncias atribuidas a Unido para
legislar sobre assuntos referentes a cacga, pesca e aguas. Dispositivos semelhantes
foram vistos também na Carta de 1967 onde, pela primeira vez, utilizou-se a

expressao “ecoldgica”.

E fato que nenhum dispositivo constante nessas Constituicdes tinha
por finalidade a conotagao protetiva do meio ambiente. Contudo, segundo Medeiros,
elas tiveram o mérito de ampliar, de forma até significativa, as regulamentagdes
referentes ao subsolo, a flora e a fauna, mesmo que sem a visdo holistica do

ambiente e sem uma conscientizagdo sustentavel. (MEDEIROS, 2004, p. 62).

Contudo, sem sombra de duvidas, foi a Carta Constitucional de
1988 que inovou na matéria, tentando dar efetiva tutela ao meio ambiente, trazendo,
inclusive, mecanismos para sua protecdo. Foi a primeira Constituicdo a tratar
deliberadamente da questdao ambiental, trazendo um arcaboucgo legislativo superior
as legislacdes de primeiro mundo em muitos aspectos.
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Também a Carta Constitucional de 1988 outorgou ao meio
ambiente a devida proteg¢do, sendo, inclusive, bastante inovadora, principalmente
pelo fato de té-lo elevado a categoria de direito fundamental e por ter imprimido a
multidisciplinaridade no trato das questbes ambientais, atribuindo, também, a
populagcdo a responsabilidade pela defesa do meio ambiente, garantindo seu

usufruto para as geracdes vindouras.

2.2.1. O Meio Ambiente como Objeto do Direito

A luz do exposto, forcoso acolher a complexidade do tema, ficando
claro que o campo de pesquisa sobre o meio ambiente abrange uma vasta area do
conhecimento humano, particularmente no campo da ciéncia, de disciplinas com
conteldo muito diverso entre si, mas cuja contribuicdo se torna imprescindivel em

face das informacdes especificas que cada qual encerra em si.

E foi assim que surgiu a necessidade de se construir uma nova
base normativa visando a preservagdo do meio ambiente. Partiu essa decisdo de
uma visdo mais holistica do tema, na qual o ambiente ndo é visto apenas como
objeto de exploracao, mas é sim analisado em seus aspectos juridico, econdmico e

filoséfico.

No aspecto filosoéfico, a natureza é considerada como dotada de um
valor intrinseco, inerente a sua propria esséncia, e que nao depende de nenhuma
apreciacao humana. Ja, sob o enfoque econémico, a natureza € fonte de estimado
valor, detentora da matéria prima indispensavel no uso econémico, e que deve servir
também, de paradigma para as futuras geracdées. (BENJAMIM, 2001, p. 153). No
aspecto juridico, sera analisado a seguir.

Portanto, nos tempos modernos, 0 meio ambiente surge como uma
nova ‘instituicdo” dinamica e holistica, inter e multidisciplinar, e que desafia tanto as

competéncias cientificas, como as juridicas.
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Foi entao preciso que o Direito tomasse as rédeas da situagéo, no
intuito de canalizar os multiplos conhecimentos da Ecologia a fim de utilizar seu
poder legisferante a fim de normatizar as condutas relacionadas com as questdes
ambientais. Mais uma vez, comungando com os ensinamentos de Milaré, o simples
fato de se saber quais devem ser as condutas corretas, nem sempre € suficiente
para conduzir & pratica dessas condutas. (MILARE, 2001, p. 88).

E preciso, pois, que esses conhecimentos sejam elaborados,
canalizados, transmitidos e, sobretudo, normatizados, a fim de tornar a pratica

preventiva uma acédo espontanea ou, em ultimo caso, compulsoria.

Contudo, apesar das tentativas de reparar os males causados ao
meio ambiente, as agdes em prol do desenvolvimento sustentdvel do meio ambiente
andavam em passos lentos, em uma luta desigual frente as politicas equivocadas,
aos mega-projetos econémicos e a falta de humanismo das grandes poténcias.
Percebeu-se que era necessaria uma intervencdo Estatal, com regras que
normatizassem as ac¢des sociais para que entdo esta luta pudesse ser justa. Assim,

coube a Justica, e ao Direito, papel de extrema importancia neste processo.

O Direito Ambiental surgiu neste contexto. Era preciso que o Estado
passasse a intervir nas questdes relacionadas a degradacdao ambiental antes que
fosse tarde demais. Surgiu entdo o instituto do Direito Ambiental que, através da
maxima efetividade de seus principios e normas assumiu papel especial como

elemento realizador do bem estar da sociedade moderna.

Hoje, o conceito mais aceito de Direito Ambiental € aquele que vé o
homem em todas as suas dimensdes. O Direito Ambiental vem se desenvolvendo e
se congregando a principios, institutos e instrumentos que permitem a retaliagdo e a
indenizacao dos danos causados a natureza, e, conseqlentemente, ao homem,
levando-se em conta, também, as medidas capazes de prevenir a ocorréncia desses

mesmos danos.

Uma das prerrogativas do Direito Ambiental € proporcionar a
preservacao do meio ambiente atraves, principalmente, da prevencado ambiental. Isto
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se da com a criacdo de uma postura voltada para um novo padrdo normativo,
apontando para a preservacao sustentavel do planeta. Essas fungdes atribuidas ao
Direito Ambiental se refletem intensamente no ordenamento juridico, que devera
voltar-se para a sang¢ao desse novo Estado, viabilizando-o e garantindo-o através,
especialmente, de uma tutela jurisdicional ambiental célere e diligente.

Enfim, o reconhecimento do meio ambiente equiliorado como um
direito social faz surgir novos desafios. Junto a esses desafios vem a necessidade
de equacionar novos paradigmas legais, doutrinarios e jurisprudenciais capazes de
sustentar um sistema legal robusto e eficiente para que essa nova visdo do mundo
nao seja apenas uma ideologia, mas sim uma nova postura voltada para um novo

padrao normativo, apontando para a preservacao sustentavel do planeta.

Desta forma, a Carta Constitucional de 1988 foi um verdadeiro
marco na histéria da preservacdo ambiental. Pela primeira vez na histéria uma
Constituicdo dedicou um capitulo inteiro a questdo, dando-lhe um adereco
progressista e paradigmatico, mas, ao mesmo tempo, imbuido na tendéncia
internacional de celebrar o meio ambiente sadio como direito comum a todos os
povos e como requisito indispensavel a preservacao das geracdes presentes e

vindouras.

Como sistema normativo que €, a Carta Constitucional alberga em
sua estrutura inumeros principios. Contudo, para a analise do tema em tela,

destacam-se os principios elencados nos artigos 42, paragrafo unico, e 170.

O artigo 4° dispbe acerca do compromisso assumido pela
Republica Federativa do Brasil no sentido de lutar pela integracdo econémica, social,
cultural e politica dos povos das Américas, visando a formagao de uma comunidade
latino-americana de nacoes. Ja, o artigo 170, imbuido que esta na ordem econémica

e financeira, prevé, dentre outras medidas, a preservacao do meio ambiente.

A anadlise destes dois elementos normativos possibilita a
compreensao de que o legislador constituinte procurou incentivar o desenvolvimento

econdmico e financeiro, incentivando o livre mercado e a livre concorréncia, mas, ao
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mesmo tempo, limitando este desenvolvimento a consonancia com a preservacao

ambiental, de acordo com os ditames da justica social.

Talvez, a dificuldade maior esteja na dificil tarefa de conciliar o
desenvolvimento econémico, as formacdes de blocos regionais e a preservacao
ambiental, uma vez que progresso, desenvolvimento econbémico e exploracao
ambiental sdo conceitos interdependentes, que coexistem no modelo capitalista

moderno.

No campo constitucional, a solucdo encontrada pelo legislador
ordinario foi consagrar a defesa do meio ambiente como um dos principios gerais da
atividade econ6mica, no intuito de incutir uma consciéncia ambiental e induzir a
realizacdo de atividades econ6micas ecologicamente corretas e sustentaveis.
Ademais, ndo bastasse a tentativa de inibir praticas predatorias e degradantes, a
garantia constitucional do meio ambiente sadio e equilibrado impde sancdes civis,

administrativas e penais aqueles que infringirem estas normas.

No ambito internacional, a introducédo da problematica ambiental se
deu a partir da Conferéncia de Estocolmo, reunida entre os dias 5 e 16 de junho de
1972. Desta conferéncia, resultou a Declaracao das Nacdes Unidas sobre o Meio
Ambiente, que se define como um Plano de Acdo, ou um conjunto de 109
recomendacgdes para as politicas nacionais de avaliacdo do meio ambiente mundial,
com normas de gestdo, informacdo e educagdo ambientais. O Preambulo da
Declaragao de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano, ja discutia a degradacao
ambiental e a necessidade de sua preservacao, como demonstra o predmbulo desta
Declaracgéo:

[...] nomeia 0 meio ambiente, quer o natural, quer o artificial, como direito
fundamental do homem, que Ihe d& o sustento material e que Ihe oferece a
oportunidade para desenvolver-se intelectualmente, moralmente,
socialmente e espiritualmente. Da mesma forma, reconhecendo o homem,
simultaneamente, como obra e construtor de seu meio ambiente e 0 bem
mais valioso dentre as coisas do mundo, afirma que sua protecéo e o seu
melhoramento é questao essencial a afetar o bem estar dos povos e o
desenvolvimento econémico do mundo inteiro, de maneira que o ser
humano deve fazer constantemente uma avaliacdo de sua experiéncia e
continuar a descobrir, inventar, criar e progredir, mas sempre com
discernimento em sua capacidade de transformar o que o cerca, j4 que
esse poder, aplicado de forma errénea, vem causando uma infinidade de
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danos pelo planeta, reconhecendo que a maioria dos problemas ambientais
nos paises em desenvolvimento sdo motivados pelo subdesenvolvimento,
enquanto que nos paises industrializados, esses problemas sao
relacionados com a industrializagdo e o desenvolvimento tecnoldgico, de
maneira que conclama cidadaos, comunidades, empresas e instituicoes, a
aceitarem as  responsabilidades que  possuem,  participando
equitativamente desse esforgo comum, e encarecendo a unido de esforgos
entre governos e povos para preservarem o meio_ambiente humano em
seu proprio beneficio. (grifo nosso). (DECLARACAO DE ESTOCOLMO,
1972; In IFTODA, 2007).

Apés a Declaragéao de Estocolmo, a Conferéncia de Nairébi, no ano
de 1982, instituiu uma Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
que produziu um documento que ficou conhecido como Relatério Brundtland, ™
publicado em 1987, e que utilizou pela vez primeira a expressao desenvolvimento

sustentavel.

Posteriormente, ocorreu a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, que ficou conhecida como Cupula da Terra ou
Rio 92. Foi a partir dessa reunido que o problema ambiental foi definido como sendo
de carater global, possibilitando, assim, a abertura de um didlogo multilateral.
Também, na Rio 92, foram produzidos importantes documentos, tais como: a
Declaragao de Principios sobre Florestas; a Convencéao sobre Diversidade Bioldgica;

114

a Convencéo sobre Mudancgas Climaticas; a Agenda 21 '* e a Declaragéo do Rio. '°

'3 Produzido em 1987 pela Comissdo Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento, teve como uma
de suas principais recomendacdes a realizacdo de uma conferéncia mundial para direcionar os
assuntos ambientais, o que culminou com a Rio-92. Nesse relatério foi cunhada a classica definigao
de desenvolvimento sustentavel, ou seja, o desenvolvimento que atende as necessidades das
geracOes atuais sem comprometer a capacidade de as futuras geracdes terem suas proprias
necessidades atendidas. O documento ficou conhecido pelo nome de Relatério Brundtland, ja que a
Comissao era presidida por Gro Harlem Brundtland, entdo primeira-ministra da Noruega. Disponivel
em http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riom. php.

" Um dos principais resultados da Rio-92, a Agenda 21 é o plano de agdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas para o inicio do século 21. Em 1992, os paises membros presentes no Rio de Janeiro
comprometeram-se a pautar suas politicas econémicas, sociais e ambientais com base no conceito
do desenvolvimento sustentavel. Para isso, defini, em 40 capitulos, 2.500 recomendacdes e
responsabilidades a curto, médio e longo prazo. Também, da mesma forma que os paises se
reuniram e fizeram a Agenda 21 Global, paises, estados, cidades, bairros, clubes, e escolas também
podem elaborar suas proprias Agendas 21. Disponivel em
http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/index.php.40.html

> Outro produto da Rio-92, a Declaracdo do Rio, reafirma principios aprovados em Estocolmo-72 e
busca estabelecer uma parceria global mediante a criagdo de novos niveis de cooperacdo entre os
Estados, respeitando os interesses de cada um e protegendo a integridade global do meio ambiente.
A Declaracdo reforga orientacoes importantes de outras negociagdes internacionais na éarea
ambiental e estabelece uma forte conexao entre a pobreza mundial e a degradacao do planeta.
Contém, entre outros, o importante principio das “responsabilidades comuns, mas diferenciadas” dos
Estados, segundo o qual todos os paises compartiham os mesmos objetivos e metas para reduzir a
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Outros importantes eventos que culminaram em documentos que
formam o nucleo do Direito Internacional Ambiental foram o Protocolo de Quioto '°,
que versa sobre as mudancas climaticas, e que entrou em vigor em 16 de fevereiro
de 2005, e a Conferéncia de Johanesburgo, realizada em 2002, onde foram
reafirmados os compromissos anteriores, especialmente as metas estabelecidas na

Conferéncia do Rio para a protecdo do meio ambiente planetario.

Contudo, em que pese a importancia de todos os documentos
acima elencados, a Declaracdo de Estocolmo de 1972 ainda é considerada para
muitos o principal documento de fundacéo do Direito Ambiental, tendo em vista ter
proclamado o direito ao desfrute de condi¢cées de vida adequadas em um meio de
qualidade que possibilite levar uma vida digna e gozar de bem estar, assim como a
obrigacao de proteger e melhorar o meio para as préximas geragoes.

J4, no plano interno, o passo decisivo para a internacionalizacao
efetiva da questao ambiental, com reflexos juridicos e politicos em todo o mundo, foi
a Rio 92, pois suas recomendacdes serviram de critério de avaliacdo cientifica das
condi¢cées ambientais.

Assim, como ja destacado anteriormente, a elevacdao do meio
ambiente a condicao de objeto do Direito no plano interno é deveras recente, apenas
ocorrendo em 1981, com o advento da Lei 6938/81, sendo esta a primeira lei a
expressar alguns principios préprios do Direito Ambiental. Apds a promulgagéo de
referida lei, muitos outros acordos nacionais e internacionais surgiram no intuito de

tutelar o meio ambiente garantindo que as futuras geracées possam também

degradagao ambiental, mas apresentam diferentes capacidades e recursos para alcanga-los. Esse
principio foi reafirmado em Johanesburgo, apesar de ter sido fortemente questionado no processo
preparatério para a Cupula de Johanesburgo. Disponivel em
http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riomaisdez/index.php.40.html.

'® Acordo internacional aprovado em 1997 na cidade de Kyoto, no Japéo, que estabelece que os
paises desenvolvidos devam reduzir a emissao de gases causadores do efeito estufa em pelo menos
5,2% em relagéo aos niveis apresentados em 1990. Essa meta global devera ser atingida no periodo
entre 2008 e 2012 e implica, entre outras coisas, que os paises devem buscar formas alternativas de
energia, uma vez que combustiveis fésseis, como o petrdleo, sdo os principais causadores do efeito
estufa. O governo brasileiro ratificou o protocolo em julho de 2002. Contudo, os EUA, pais que
sozinho responde por quase 25% das emissdes de gases-estufa, abandonaram o protocolo por
deciséo do entao presidente George W. Bush. Disponivel em
http://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/Riom. php.40.html.
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desfrutar de meio ambiente sadio, capaz de proporcionar a sadia qualidade de vida

na Terra.

Incontroverso é o fato de que muito ja se fez, mas muito ainda
precisa ser feito em prol da prevencao e da preservacao ambiental. Imprescindivel
lembrar que o patriménio ambiental que sera legado das préximas geracbes é
consequéncia direta do presente, o que demanda uma atitude muito mais ética e
responsavel das geracdoes presentes. Desta forma, para se efetivar a tutela
ambiental e criar um sistema eficaz de preservagdo e prevencdo, € mister a

existéncia de um ordenamento juridico eficaz e sancionador.

Neste sentido, a Constituicao Federal de 1988, recepcionou a teoria
da responsabilidade civil objetiva, ou seja, aquela que independe da existéncia de
culpa, o que j& é um enorme avanco. E isto o que prevé o art. 225, § 32 da CF. "’

Nos dizeres de Luiz Fernando Coelho (2004) a rigor, ainda nao se
consolidou no Brasil um direito propriamente ambiental, no sentido de ‘unidade
normativa, autonomia epistemolégica e especificidade metodolégica que
caracterizam as tradicionais divisdbes do direito positivo e suas respectivas

dogmaticas regionais”.

Isto se deve, segundo o autor, pelo fato de que as leis ambientais
acham-se deveras esparsas pelos diversos ramos juridicos, formando um conjunto
de normas com finalidade instrumental comum e carater imperativo. Nao obstante, ja

€ recursivo seu entendimento como disciplina autdnoma.

Paralelamente, tém-se desenvolvido novas disciplinas relacionadas
com o meio ambiente e que se destacam dos respectivos ramos em cujo interior
surgiram, com caracteristicas de autonomia epistemoldgica que ndo se vislumbram

no chamado Direito Ambiental. E o caso, por exemplo, do Direito Processual

7 Art. 225, § 32 da CF: As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente
da obrigacao de reparar os danos causados.
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Ambiental e do Direito Tributario Ambiental, citado pelo jurista Jénatas Luiz Moreira
de Paula (2007 p. 67-118); do Direito Internacional Ambiental e do Direito Penal
Ambiental, citado por Vladimir Passos de Freitas. (2006, p. 50-65). Contudo, em que
pese todas essas abordagens parciais do problema juridico da protecdo ambiental,
todas elas suportam um fundamento filoséfico comum, qual seja, “a dimenséao
ecoldgica do ser humano, e uma base epistemoldgica que ora se consolida numa
teoria geral do direito ambiental”. (COELHO, 1994).

Sabe-se que no plano real as transformagdes correm em passos
lentos. Em que pese as modificagbes que ainda necessitam ser feitas no
ordenamento juridico como um todo no sentido de privilegiar a prevencao ante a
reparacao, o fato de o ordenamento juridico ter abarcado a questao da preservagao
ambiental j& é tema de extrema importancia. Agora, os esforcos devem ser no
sentido de trilhar caminhos, no ordenamento juridico, que acompanhem as
transformacdes e evolugdes sociais, fazendo com que o Direito atenda aos anseios
populares e esteja apto a fazer cumprir o seu papel de promovedor e mantenedor da

justica social.

2.3 Evolugéo dos Direitos Humanos Fundamentais

A analise dos direitos fundamentais, por si sO, ja comportaria um
estudo especifico, tamanha a complexidade e a amplitude do assunto. Portanto, ndo
se pretende aqui esgotar o tema no tocante aos direitos fundamentais, limitando
essa andlise apenas ao estudo direcionado a evolucao desses direitos até que o
meio ambiente sadio e equilibrado passasse também a ser tutelado como um

desses direitos.

Norberto Bobbio ja definia os direitos do homem como aqueles cujo
reconhecimento é condicdo indispensavel para o aperfeicoamento da pessoa
humana e seu desenvolvimento. Concordava ele que esse conceito gerasse uma
grande dificuldade de interpretacao, pois que os termos avaliativos sao interpretados
conforme a corrente ideoldgica de cada intérprete. (BOBBIO, 1909, p. 17).
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Interessante mencionar que varias denominagdes convergem para
0 conceito do que seja considerado hoje os direitos fundamentais. Aqui, cita-se a
licdo de Sarlet que, inspirado nas prelecdes de Vieira de Andrade, assim se

manifestou:

Os direitos fundamentais podem ser abordados a partir de diversas
perspectivas, dentre as quais enumera trés: a) perspectiva filosofica (ou
jusnaturalista), a qual cuida do estudo dos direitos fundamentais como
direitos de todos os homens, em todos os tempos e lugares; b) perspectiva
universalista (ou internacionalista), como direitos de todos os homens (ou
categorias de homens) em todos os lugares, num certo tempo; c)
perspectiva estatal (ou constitucional), pela qual os direitos fundamentais
sdo analisados na qualidade de direitos dos homens, num determinado
tempo e lugar. (SARLET, 1998, p. 22).

E possivel conceituar os direitos fundamentais pelo menos sob dois
aspectos: os da corrente do jusnaturalismo e do juspositivismo. Os adeptos do
jusnaturalismo vao compreender estes direitos como direitos naturais, anteriores a
qualquer forma de organizacdo estatal ou de ordenamento juridico. Esta teoria
fundamenta os direitos humanos como uma ordem superior universal, inderrogavel e
imutavel. Assim, consideram que os direitos fundamentais ndo sao criagdo dos
legisladores ou juristas e, portanto, ndo podem desaparecer da mente humana.
(MORAES, 1997, p. 34).

J4, os juspositivistas, hdo de considera-los como “um conjunto de
faculdades que em cada momento historico concretizam as exigéncias de liberdade,
igualdade e dignidade humana, as quais devem ser reconhecidas pelos
ordenamentos juridicos”. (SILVEIRA, 2007).

Assim, a corrente juspositivista fundamenta a existéncia dos
direitos fundamentais na ordem normativa, enquanto uma manifestacdo da

soberania popular.

De fato, a importancia que reveste os direitos fundamentais nao
consegue ser explicada por nenhuma destas teorias isoladamente. Na realidade,
elas se complementam, devendo coexistir, pois, & s6 através de uma consciéncia
social baseada, principalmente, em valores fixados na crenca de uma ordem

universal superior, € que o legislador encontra substrato politico e social para
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reconhecer a existéncia de determinados direitos humanos como direitos essenciais
e, portanto, fundamentais. (MORAES, 1997, p. 35).

Destarte, da mesma forma que as sociedades evoluem e se
modificam, assim também ocorre com o Direito e, com os direitos fundamentais nao
seria diferente. Deste modo, cabe aqui uma caracteristica dos direitos fundamentais
defendida por Bobbio, qual seja, de que os direitos do homem ja se modificaram, e
continuam a se modificar, assim como a histéria. (BOBBIO, 1909, p. 18-20).

Contudo, como nao é objetivo do presente estudo discutir as
correntes filoséficas que se manifestaram sobre o assunto, ndo cabe nesta
oportunidade discutir o secular embate entre as correntes jusfiloséficas do
jusnaturalismo e do juspositivismo. Assim, transcreve-se aqui um conceito de direito
fundamental mais proximo daquele defendido pelos partidarios do direito positivo,

proposta por Alexandre de Moraes. Elucida o autor:

Direitos humanos fundamentais é o conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade bésica o respeito a sua
dignidade, por meio de sua protec¢édo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana. (MORAES, 1997, p. 39-40).

José Gomes Canotilho apresenta quatro funcbées dos direitos
humanos fundamentais que, sinteticamente, poderiam ser classificados em: Primeira
funcéo: a funcao de defesa ou liberdade, que constituem normas negativas para o
atuar do Estado, proibindo as ingeréncias deste na esfera individual, bem como,
num plano juridico-subjetivo. Representa o poder de exercer positivamente os
direitos fundamentais, podendo exigir dos poderes publicos omissées na forma de

evitar agressoes lesivas por parte do mesmo. (CANOTILHO, 2001, p. 541).

A segunda funcao apresentada pelo jurista é a funcao de prestacao
social, o que significa dizer que a administracao publica deve concretizar, por meio
de obras publicas, direitos e garantias fundamentais, tais como saude e educacgao. A
terceira funcao seria a protecao perante terceiros, que impde ao Estado o dever de
agir, no sentido de proteger os titulares dos direitos. Finalmente, a quarta funcéo é a
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funcédo nao discriminatéria, que significa que o Estado deve tratar os cidadaos como
iguais. (CANOTILHO, 2001, p. 541).

Assim, os direitos fundamentais podem ser definidos como os
direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados no tempo € no
espaco. Ainda, segundo Canotilho, “eles seriam os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta”. (CANOTILHO, 2001, p. 225-230).

Os direitos fundamentais surgem com as idéias que povoaram o
movimento constitucionalista moderno, que impds uma ruptura paradigmatica com a
pré-modernidade, onde as normas que regulamentavam as relagdes humanas

justificavam-se de forma transcendental. (FABRIZ, 2003, p. 190).

O constitucionalismo moderno vem no bojo da era moderna, da
modernidade. Ocorre entdo a separacao das esferas normativas, da religiao, moral
da ética e do Direito. A economia e a politica tomam caminhos independentes, e
passam a operar em principios racionais. O estado se despersonaliza. A
racionalidade ocidental se difunde baseada em fatores tais como o capitalismo e a
concepcao de Estado-nacdo. O homem passa a ser conduzido por suas faculdades
subjetivas, destacando o individualismo e tornando-se um sujeito privado. (FABRIZ,
2003, p. 190-191).

Para o Direito, a modernidade trouxe inumeras transformacgodes.
Enquanto no contexto pré-moderno o Direito era visto como algo que se justificava
pela tradicdo, com ordenamentos que consagravam a tradicdo e o costume do local,
a modernidade enseja uma profunda alteragcdo de paradigma, requerendo uma
organizacao politica e judiciaria como produto da racionalidade humana. (FABRIZ,
2003, p. 191).

Configurou-se, assim, o constitucionalismo moderno, onde a
igualdade e a liberdade passaram a constituir os pilares da nova ordem nascente,
bem como onde os homens passaram a ser considerados como sujeitos de direitos.
Neste arcabouco de idéias, o marco paradigmatico do Estado moderno é o
liberalismo onde, junto com a individualidade, a igualdade e a liberdade, edificam o
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Estado constitucional. Nesse contexto, o Direito assumiu papel de destaque.
(FABRIZ, 2003, p. 192-193).

A nova ordem constitucional brasileira encontra-se modificada por
uma fenda, uma abertura normativa que levou ao redirecionamento de seu conteudo
material e, simultaneamente, a uma maior valorizacdo de seu carater principiolégico,
acarretada pela inclusdo de numerosos principios de carater obrigatério e vinculante.
De fato, o constitucionalismo moderno surge como forma de garantir a liberdade e
os direitos do cidadao frente aos poderes do Estado. Assim, a concepcéao de direitos
fundamentais surge da necessidade da criacdo de mecanismos contra os abusos do
poder estatal. (FABRIZ, 2003, p. 188-189).

Desta forma, a autoridade tende a ser controlada por um conjunto
de direitos que visam “mediar” as relagdes entre governantes e governados, fazendo

prevalecer o respeito e a igualdade de todos perante a lei.

Portanto, os direitos fundamentais constituem-se hoje principios
supremos do ordenamento juridico, vindo a transformar a estrutura das constituicdes
e a posicdo e a funcdo da justica constitucional. A funcado primeira dos direitos
fundamentais é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes
do Estado. (CANOTILHO, 2000, p. 407). Sao, portanto, direitos que foram,
formalmente, inscritos e recepcionados nos textos constitucionais, assegurados por

garantias constitucionais.

Além das apresentacdes conceituais acerca do tema, o presente
trabalho busca também demonstrar as evolucbes pelas quais passaram os direitos
fundamentais até que o direito ambiental tivesse sido reconhecido como um direito

fundamental constitucionalmente garantido.

Conforme os direitos fundamentais foram evoluindo e se
modificando, eles passaram a ser divididos em gerac¢des. Contudo, Willis Santiago
Guerra Filho, citado por Cunha Junior, considera mais correta a utilizacdo da
expressdo “dimensdes” ao invés de “geracdes”. (CUNHA JUNIOR, 2004, p. 199).

Isto porque, segundo o autor, a expressao “geracao” pressupde a extincdo ou o
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desaparecimento de uma geracao quando do surgimento da geracao seguinte e, de

fato, ndo é isto o0 que ocorre.

Os direitos que fazem nascer uma geracao nao desaparecem para
o surgimento de uma préxima geracao. Pelo contrario, eles continuam a existir
assumindo outra dimensdo, de certa forma, um pouco mais ampla. (CUNHA
JUNIOR, 2004, p. 199). Neste estudo, optou-se pela utilizacdo da expressdo
“geracgdes”, por ser ela de uso mais corrente. No entanto, vale ressaltar que essas
geracdes na realidade foram se complementando com o passar dos tempos, ao

mesmo tempo em que foram aperfeicoando-se.

Atualmente ja se admitem, de forma univoca e incontroversa, trés
geracdes de direitos fundamentais, ao passo que a quarta geracao ainda é alvo de
criticas, ndo havendo um consenso sobre sua existéncia. Porém, antes da analise
dessas geracoes de direitos, tal qual aceitas atualmente, interessante a analise da
evolucao desses direitos sob a ética de dois grandes nomes da historia.

2.3.1 Teoria de Norberto Bobbio

Para Bobbio, apesar de serem fundamentais, os direitos sdo de fato
historicos, pois nascem de acordo com as necessidades de cada momento.
Igualmente, ele divide os direitos em direitos unicamente naturais, que sao os
direitos humanos; e os direitos do homem positivados, que seriam estes sim, os
direitos fundamentais. (BOBBIO, 1992, p. 30-32).

Acerca das geracbes de direitos fundamentais no
constitucionalismo, Norberto Bobbio e Karel Vasak elaboraram uma teoria que
explica, em linhas didaticas, a evolugdo dos direitos fundamentais no contexto
constitucional. Para os autores, os direitos humanos fundamentais estdo divididos
em trés geracgdes, correspondentes a trés paradigmas do Estado Moderno, a saber:
os paradigmas do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico de
Direito. (BOBBIO, 1992, p. 5-27; SILVEIRA, 2007).
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E fato que esta teoria suporta grandes imperfeicdes e certa carga de
artificialidade, especialmente pelo fato de que a histéria ndo se desenrola de
maneira linear. A titulo de exemplo, Silveira cita o fato de que o direito ao meio
ambiente sadio, caracterizado por muitos autores como direito de terceira geracao,
ja existia nos ideais da Revolugcdo Francesa, ainda que retirado indiretamente da
consagracao de direitos fundamentais de primeira geracdo, como o direito a vida.
Igualmente, esta teoria traduz uma falsa idéia de que ha sobreposicdo de uma
geracao por outra, o que é absolutamente falso. (SILVEIRA, 2007).

Por estas e outras razoes, a critica a teoria em tela de Antonio

Augusto Cancado, citado por Maria Fonseca Paim. Aduz o autor:

Em nosso entendimento os ‘novos direitos’, os chamados direitos de
solidariedade, como o direito ao meio ambiente sadio, interagem com os
direitos individuais e sociais e ndo os substituem, distintamente do que a
nogao simplista das chamadas ‘geragdes de direitos humanos’ pretenderia
ou pareceria insinuar [...]. E certo que os direitos existentes encontram-se
em constante evolugao; mas é igualmente certo que, enquanto por um lado
0s seres humanos se sucedem no tempo, nascem, vivem, em sua maioria
procriam, e morrem, por outro lado os direitos existentes néo tem a forga de
gerar outros e novos direitos que venham a substitui-los [...] Os seres
humanos se sucedem, os direitos se acumulam e sedimentam. (CANCADO,
apud PAIM, 2003, p. 63)

Para Bobbio, a primeira geracéo dos direitos humanos surge com a
intencdo de romper com a ordem absolutista, ao conceder importantes garantias aos
individuos. Corresponde, assim, aos paradigmas do Estado Liberal. Foi positivada
primeiramente pela Declaragdo de Direitos dos Homens e do Cidadao, promulgada
na Franca em 1789, pelo Bill of Rigths norte americano, datado de 1776 e seguida
pelas Cartas Constitucionais da época.'®

Também edificaram os direitos fundamentais de primeira geracao
as Constituicoes francesas de 1791 e de 1793. Estas constituicbes previam direitos
e garantias como “igualdade, liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, livre
manifestacdo do pensamento, presunc¢éo de inocéncia, devido processo legal, ampla
liberdade de profissao, direito de peticao e direitos politicos”. (SILVEIRA, 2007).

'® A Constituicio dos Estados Unidos da América e suas dez primeiras emendas sdo exemplos da
positivacdo desta primeira geracdo de direitos humanos fundamentais. S&o garantidos pela
Constituicdo norte-americana os direitos a liberdade religiosa, inviolabilidade de domicilio, devido
processo legal, julgamento pelo Tribunal do Jdri, ampla defesa, impossibilidade de aplicagédo de
penas cruéis e aberrantes. (SILVEIRA, 2007).
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Assim, de acordo com a teoria formulada por Bobbio, os direitos da
primeira geracdo sdo aqueles denominados direitos civis e politicos, dirigidos a
proteger a liberdade, seguranca, igualdade e a integridade fisica e moral dos
individuos, sem, contudo, dirigir-se a sociedade. Consagradora dos ideais burgueses
do liberalismo € a clara preponderancia do “privado sobre o publico”.

Com o passar dos anos, o rapido desenvolvimento do capitalismo,
impulsionado, especialmente, pela Revolucdo Industrial, acaba por detonar uma
abissal crise na Europa, com a exploracdo do homem sobre o0 homem nunca visto
até entdo. Diante deste cenario amedrontador as pessoas comegam a clamar por
mudancas radicais, especialmente, mudancgas de cunho sociais. (MORAES, 1997, p.
27-30).

Surge, entdo, uma segunda geracado de direitos humanos, erigida
no protétipo do Estado Social: sdo os denominados direitos sociais, econémicos e
culturais, fazendo referéncia a necessidade que o homem tem de desenvolver-se
como ser social em igualdade de condi¢des. Incluem-se nesse rol, entre outros, o0s

direitos a saude, educacao, trabalho e seguridade social. (SILVEIRA, 2007).

Como exemplo da adocdo dos direitos fundamentais da segunda
geragdo em uma Carta Constitucional, cita-se a Constituicdo Mexicana de 1917 que,
com fortes tendéncias sociais, € a primeira a compor um rol especifico de direitos
que exigem do estado uma atuacgao positiva no sentido de se garantir esses direitos
como os direitos trabalhistas e os direitos basicos a saude e a educacao. Também, a
Constituicao alema de Weimar, promulgada em 1919, segue a mesma linha, como
se denota no comentario de Alexandre de Moraes:

O império procuraria obter uma regulamentagao internacional da situagédo
juridica dos trabalhadores que assegurasse ao conjunto da classe operéria
da humanidade um minimo de direitos sociais e que o0s operarios e
empregados seriam chamados a colaborar, em pé de igualdade, com os
patrdes na regulamentacao dos salérios e das condi¢des de trabalho, bem
como no desenvolvimento das forgas produtivas. (MORAES, 1997, p. 31)

Contudo, com o vultoso desenvolvimento das ciéncias no século
XX, somada as mudancas consideraveis de pensamento e comportamento da
sociedade - que ja havia presenciado diversas experiéncias negativas como as duas

grandes guerras mundiais e a ameaca de bomba atémica - surgiu um novo grupo de



88

direitos tdo peculiares que ndo se enquadrava nem nos direitos politicos e civis da
primeira gerac¢do, tampouco entre os direitos sociais, econdbmicos e culturais da
segunda geracao. Sao os denominados direitos fundamentais da terceira geracao.
Este processo, que resultou num novo grupo de direitos fundamentais, é explicado
com propriedade por Norberto Bobbio. Diz ele:

[...] a passagem da consideragéo do individuo humano uti singulus, que foi
0 primeiro sujeito ao qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) — em
outras palavras, da “pessoa” — para sujeitos diferentes do individuo, como a
familia, as minorias étnicas e religiosas, toda a humanidade em seu
conjunto (como no atual debate, entre os filésofos da moral, sobre o direito
dos pésteros a sobrevivéncia); e, além dos individuos humanos
considerados individualmente ou nas diversas comunidades reais ou ideais
que representam, até para sujeitos diferentes dos homens, como os
animais. (BOBBIO, 1992, p. 69).

Também Bonavides se pronuncia acerca do tema.

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecao dos interesses de
um individuo, de um grupo ou de determinado Estado. Tem primeiro por
destinatério o género humano, mesmo num momento expressivo de sua
afirmagéao como valor supremo em termos de existencialidade correta. Os
publicistas e os juristas ja 0 enumeram com familiaridade, assinalando-lhe
o carater fascinante do coroamento de uma evolugdo de trezentos anos
dos direitos fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento a paz, ao meio ambiente, a comunicagao e
ao patriménio comum da humanidade. (BONAVIDES, 2003, p.53).

Assim, os direitos fundamentais da terceira geracdo podem ser
definidos como direitos coletivos, pois seus beneficiarios ndo sdo nem o individuo
isoladamente, como nos direitos da primeira geracdo, nem um grupo social
especifico, como nos direitos de segunda geragdo, mas sim todo o conjunto da
humanidade.

Para alguns autores, os direitos da terceira geragcdao sao

considerados como direitos de sintese, visto que exigem, para sua concretizagao, a

realizacdo dos direitos da primeira e da segunda geracéo. E este o posicionamento
de Mario Pefia Chacon. Segundo o autor:

De acuerdo a la teoria de los derechos humanos, estes derechos de

tercera generacion, estan dentro de la categoria de derechos de sintesis,
pues para que se hagam efectivos es necessario que en ellos se sinteticen
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los de primeira y segunda generacion, en una interconexion necesaria.
Quiere decir esto, que Unicamente se puede tener acceso al medio
ambiente sano, cuando el hombre sea libre, se respete su vida, el Estado
garantice su educacion, su salud, etc. (CHACON, 2001, p. 192).

Enfim, ndo obstante as criticas que se levanta contra a teoria
“geracional” dos direitos humanos fundamentais, tal como citado por Bobbio e por
Vasak, e visto que padece de certa artificialidade, principalmente pela razao ébvia
de que a histéria ndo se faz de forma linear, acredita-se, neste estudo, que esta
teoria é de relevancia inquestionavel para a compreensao da evolucao histérica dos
direitos fundamentais nas Cartas Constitucionais.

2.3.2 Teoria de Loperena Rota

Outro enfoque do presente estudo diz respeito a Teoria de
Loperena Rota, ambientalista espanhol que oferece outra classificagdo dos direitos

humanos fundamentais no constitucionalismo. (ROTA, 1998, p. 93).

Segundo Rota, os direitos fundamentais podem ser divididos em
duas categorias. De um lado os deveres que o Estado deve respeitar, e de outro
lado os deveres que esse mesmo Estado deve promover. Estariam assim os direitos
da primeira geragdo entre os direitos que o Estado deve respeitar, por serem
intrinsecos a natureza humana. Por outro lado, os direitos da segunda e terceira
geracao estariam entre aqueles deveres que o Estado deve promover e concretizar,
ou seja, sdo os direitos humanos que dependem dos sistemas sociais e politicos
para se realizarem. (ROTA, 1998, p. 95).

Abordou-se em topico anterior a teoria de Loperena Rota, que
classifica os direitos fundamentais quanto a postura do Estado. Por um lado tém-se
os direitos que o Estado deve respeitar e proteger, que se confundem com os
direitos de primeira geracao, por outro lado, tém-se aqueles direitos que o Estado
deve promover com a sua atuacao, que se confundem com os direitos de segunda e
terceira geracdes. (ROTA, 1998, p. 98).
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Discorreu-se anteriormente que o direito ao meio ambiente € um
direito coletivo, pertencente a terceira geracdo. Surge, agora, a pergunta: estara

enquadrado entre aqueles direitos que o Estado deve promover com sua atuacao?

A resposta é negativa. O direito ao meio ambiente enquadra-se tanto
na primeira categoria, dos direitos que o Estado deve respeitar e proteger, quanto na

segunda categoria, dos direitos que o Estado deve concretizar, promovendo-o. E
esta a conclusao a que chega Loperena Rota.

O meio ambiente precede ao homem, ao direito e ao Estado. Por
essa razao o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado € um direito
fundamental que nado depende dos sistemas sociais e politicos, enquadrando-se

entre aqueles que o Estado deve respeitar e proteger.

Por outro lado, o direito ao meio ambiente exige igualmente a
atuacao positiva da Administracdo Publica. Por isso, enquadra-se também na
segunda categoria, a dos direitos que o Estado deve concretizar, promovendo-o.

No titulo seguinte, apreciar-se-a a Administracao Publica no contexto
dos direitos fundamentais, dando énfase ao direito fundamental ao meio ambiente.
Por hora, é possivel adiantar, pelo que ja foi dito, que em sede de direitos
fundamentais, ora se exige da Administracdo Publica uma postura passiva, de
respeito e protecdo aos direitos fundamentais, ora se exige dela uma postura ativa,
de promogao destes mesmos direitos.

2.4 Protecdo ao Meio Ambiente como a Protegdo dos Direitos Humanos

Fundamentais

A vista do assunto, as Cartas Politicas de todos os povos vém
buscando reconhecer e tutelar o direito ao ambiente saudavel como uma premissa
maior, para a conservacao da vida e da sociedade. Neste diapasdo, a Carta Magna
Brasileira, fez inserir no artigo 5% caput, norma pétrea que consagra o direito
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essencial a vida. No entanto, o direito a vida necessita de outros que o

complementem, como a saude, o lazer e 0 meio ambiente equilibrado.

A Carta Magma inovou ao trazer em seu arcabougo legislativo
grande preocupacdo com as questdes ambientais, e elevou o meio ambiente
saudavel e equilibrado a direito fundamental, abarcando, inclusive, as questdes
relacionadas ao meio ambiente como essenciais e fundamentais para a sadia

continuidade da espécie humana.

As Constituicbes patrias que antecederam a atual trataram da
questdo ambiental de forma pouco ordenada. Coube a Carta de 1988 abordar a
matéria do direito ambiental de forma sistematizada, adotando, inclusive, um
capitulo proprio sobre a questdo. Nos dizeres de José Afonso da Silva, o
ambientalismo passou a ser o cerne da discussdo nas constituicdes mais recentes,
sendo citado, inclusive, como direito fundamental da pessoa humana. (SILVA, 2003,
p. 43-46).

O art. 225 é o centro nevralgico do sistema constitucional de
protecdo ao meio ambiente.

Art. 225: 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 geracdes. (BRASIL, Constituicdo
de 1988)

O artigo supra mencionado e seus paragrafos visam dar efetividade
ao conteudo expresso no caput, ou seja, de que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Ora, se 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é um bem de
uso comum e essencial a sadia qualidade de vida, e se o direito a vida, em todas as
suas dimensdes, foi consagrado como direito fundamental pelo art. 5° caput, é
notério que o direito ao meio ambiente s6 pode ser considerado um direito humano

fundamental.
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Assim, trouxe a Carta Constitucional uma preocupacao de carater
eminentemente humano e social, ficando clara a relacdo existente entre o principio
da dignidade humana, o direito fundamental a vida e o meio ambiente sadio, posto
que todos sejam essenciais a preservacao da vida humana.

Neste sentido, preleciona José Afonso da Silva:

[...] 0 que é importante é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida,
como matriz de todos os demais direitos fundamentais do Homem, é o que
ha de orientar todas as formas de atuagdo no campo da tutela do meio
ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator preponderante, que ha
de estar acima de quaisquer outras consideracbes com as de
desenvolvimento, com as de respeito ao direito de propriedade, com as da
iniciativa privada. Também estes sdo garantidos no texto constitucional,
mas a toda evidéncia, ndo podem primar sobre o direito fundamental a vida,
gue esta em jogo quando se discuti a tutela da qualidade do meio ambiente.
E que a tutela da qualidade do meio ambiente é instrumental no sentido de
que, 0 que se protege é um valor maior: a qualidade de vida. (SILVA, 2003,
p. 70).

Trata-se, pois, o meio ambiente equilibrado de um direito
fundamental de toda a sociedade. De fato, a velha concepcao de que o direito ao
ambiente ecologicamente equilibrado ndao € um direito fundamental ja esta

ultrapassado.

A Carta Constitucional brasileira adotou para os direitos
fundamentais um sistema aberto, que abarca tanto os direitos decorrentes do préprio
regime, quanto os direitos decorrentes de tratados internacionais, uma vez que estes
direitos sdo absorvidos pelo paragrafo 2° do artigo 5°, a chamada clausula aberta da
Constituicao, que assim estabelece: “Art. 5° [...] § 2° - “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. (BRASIL, Constituicao de 1988).

O paragrafo 2° do artigo supra mencionado ratifica a abertura
normativa do ordenamento constitucional brasileiro para a assimilacdo de direitos ou

situacOes atipicas e nao previstas pelo legislador. Este dispositivo, conhecido como
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a ‘clausula aberta da Constituicdo”, '® permite, de fato, distender a tutela juridica das

situacdes existenciais para além das previsdes positivas. Como a Constituicdo de
1988 garante a inviolabilidade dos direitos do homem e estabelece o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica nao resta
duvidas de que qualquer nova situagdo, que exija a criagdo ou reconhecimento de
um novo direito, seria atendida pelo artigo 5°. (POGREBINSHI, 2006).

O direito do ambiente ecologicamente equiliorado é um direito
matéria, constitucional e derivado do préprio regime. Igualmente, 0 meio ambiente
nao € um bem especifico em si mesmo, mas sim um bem que engloba, que abarca

todos os demais bens.

Neste sentido, a visdo que se deve ter de meio ambiente € uma
visdo integrada, pois 0 meio ambiente sadio e equilibrado tem intima relagdo com a

sadia qualidade de vida, tanto fisica, quanto psiquica.

Enfim, o Direito Ambiental emergiu de uma crise mundial, tanto de
valores éticos como de sustentacdo da vida, surgindo como uma resposta a
devastagdo ambiental. Portanto, o substrato do Direito Ambiental ndo € apenas
econbmico, mas inclui aspectos imprescindiveis da prépria condicdo humana, como
por exemplo, a saude fisica, mental, emocional e os préprios valores culturais.
(DUARTE, 2003, p. 80-85).

E assim, reconhecidos como valores e reivindicagdes essenciais
dos seres humanos, fundados na ética e na dignidade, tém-se a compreensao de
que 0 meio ambiente sadio ja é considerado atualmente como um direito

fundamental.

% Cabe aqui fazer a necessaria aproximacao entre os conceitos de clausula aberta e clausulas
gerais. Essas Ultimas consistem em um interessante recurso da técnica legislativa que permite a
mobilidade do sistema juridico, isto €, a sua flexibilidade e constante ajustamento as novas
realidades e conceitos através de uma atividade judicial-interpretativa criativa e, sobretudo,
criadora. As clausulas gerais seriam, entdo, o instrumento — passivel de ser usado principalmente
no campo do direito civil — que permitiria a manutengao de sistemas de direito centrados em
cédigos sem recair na rigidez e possibilitando sua constante abertura para novos aspectos da
dindmica social. (MARTINS-COSTA, 1991, p. 12).
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Foi a Declaracdo de Estocolmo, em 1972, que pela primeira vez
elevou o0 ambiente sadio ao nivel de direito fundamental. Isto se percebe ao verificar
0 que dispde a declaracdo supracitada ja em seu principio de n® 1, que assim
estabelece:

Principio 1 - o homem tem o direito fundamental a liberdade, a dignidade e
ao desfrute de condi¢des de vida adequada em um meio cuja qualidade lhe
permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem solene obrigac¢éo
de proteger e melhorar esse meio para as geragbes presentes e futuras.
(BRASIL, Declaracao de Estocolmo, 1972).

Assim, é possivel perceber que o ambiente sadio e equilibrado é
direito fundamental de todo ser humano e que, ultimamente, ele tem sido
considerado como desdobramento do préprio direito a vida, uma vez que o gozo do
direito a vida é condicdo necesséaria para o usufruto de todos os demais direitos
fundamentais. (DUARTE, 2003, p. 86).

O direito a vida deve ser considerado em duas dimensdes. A
primeira, no sentido da propria existéncia do ser humano. Ja, a segunda, refere-se
ao direito de todo ser humano de dispor de meios apropriados de subsisténcia, o
que abarca, sem duvida, um ambiente saudavel. (DUARTE, 2003, p. 86-87).

Dai, é possivel extrair a clara compreensao de que o direito a vida
acarreta o reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio e equilibrado, tal
como entendido o direito &s condicdes de vida que garantam a saude moral, mental
e fisica.

Nos dizeres de Trindade, (1993, p. 76) o direito ao meio ambiente
saudavel “compreende e amplia o direito a saude e o direito a um padrao de vida
adequado ou suficiente”, sendo, portanto, considerado um direito fundamental.

Portanto, o reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio e
equilibrado € uma extensdo do préprio direito a vida, tanto no que tange a sua
existéncia fisica, como no que tange ao aspecto da dignidade desta existéncia. Em
outras palavras, o reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado ndo resulta em nenhuma prerrogativa privada, pois a realizacéao
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individual deste direito esta profundamente ligada & sua realizagéo social. (MILARE,
2001, p. 111-113).

2.4.1 O meio ambiente como um direito fundamental da 4° geracéo

Interessante uma andlise sucinta das dimensbes dos direitos
fundamentais, enfatizando que, € univoca a interpretacdo da existéncia de trés
geragOes de direitos, ou dimensdes, como ja analisadas anteriormente. Contudo, a
quarta geracdo, onde pretende a autora enquadrar o direito fundamental ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, ainda esta em busca de um consenso.

Na doutrina constitucionalista, os direitos humanos representam o
desenvolvimento histérico e as conquistas das civilizagdes ao longo da histéria. Com
o passar dos tempos e com a descoberta da férmula da universalidade, era preciso
gue essas conquistas fossem integradas aos textos constitucionais, numa escala de
progressiva ampliacdo. No entanto, a evolucao dos direitos humanos, nos dizeres de
Coelho, ndo implicou a “substituicdo de uma categoria de direitos por outra, mas
uma amplitude progressivamente maior de direitos fundamentais atrelados a
liberdade, igualdade e cidadania”. (COELHO, 2008, p. 182). Assim, passaram eles a
manifestarem-se em, principalmente, trés geracées sucessivas, abarcando um

processo qualitativo e cumulativo.

Os direitos fundamentais reconhecidos como da primeira geracgao,
foram os direitos civis e politicos que, em grande parte, corresponde a fase inaugural
do constitucionalismo do ocidente, quando analisado sob um prisma histérico.

Com essa primeira dimensao, o homem passou a exigir do Estado
seu préprio espaco, sua individualidade, como sujeito do estamento social. Séao
exemplos dessa geracdo o direito a vida, a propriedade e a igualdade, todos
invocados pela lei. (PAULA, 2006, p. 40-41).
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Se hoje esses direitos ja sdo pacificamente reconhecidos em todos
os ordenamentos juridicos, na verdade eles se moveram em cada pais num
processo dindmico e ascendente conforme o modelo de cada sociedade, até ganhar
a maxima amplitude nos quadros consensuais de efetivacdo democratica do poder.
(BONAVIDES, 2003, p. 563).

Os direitos da primeira geracao sao aqueles direitos de liberdade,
que tém o individuo por titular; sdo oponiveis contra o Estado, e traduzem-se como
atributos da pessoa, sendo, portanto, direitos subjetivos e de resisténcia e oposicao
perante o Estado. (BONAVIDES, 2003, p. 564).

Luiz Fernando Coelho bem conceitua os direitos da primeira
geracao:

A primeira dimenséo, ou geracao, firma o individualismo, o homem como
sujeito abstrato dos direitos individuais calcados no jusnaturalismo
racionalista e na filosofia politica do lluminismo. Corresponde a uma
dimensao inicial que delimita a esfera de autonomia individual em face do
poder politico. (COELHO, 2008, p. 182).

Os direitos da segunda geracao surgiram como um “complemento”
aos direitos da primeira geracdo, estendendo sua compreensdo para o0 espaco
social. (COELHO, 2008, p. 182). Assim, uma vez reconhecidos os direitos de
liberdade, o homem passou para a categoria dos direitos sociais, econémicos e
culturais, bem como os direitos coletivos e de coletividade.

A segunda geracdo de direitos considera o homem real, ndo mais
sujeito individual e abstrato, mas sujeito concreto de direitos sociais, econémicos, e
culturais, no sentido de que os homens sdo titulares desses direitos a medida que
participam da sociedade, que trabalham e que, de alguma forma, contribuem para o

bem comum.

Da mesma forma que os da primeira geracdo, os direitos da
segunda foram, inicialmente, objeto de uma formulacdo especulativa em esferas

filoséficas e juridicas de exacerbado cunho ideoldgico.
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Passaram inicialmente por uma fase de baixa normatividade e
tiveram sua eficacia posta em duvida, em virtude da prépria natureza dos direitos
que exigia do Estado determinadas obrigacbes materiais. Neste sentido, sdo os
direitos de segunda geracao direitos positivos, onde o Estado € chamado a intervir
através de seus poderes. (PAULA, 2006, p. 43). Sdo exemplos a liberdade de
sindicalizacdo; o direito de greve; direitos laborais como férias e décimo terceiro; os

direitos ligados as relagdes de consumo, o direito ao lazer, entre outros.

Segundo Luiz Fernando Coelho, (2008, p. 182) essa dimensao
social tem inicio como entendimento, ainda incipiente, do novo estatuto juridico,
devido, principalmente, a pressao das lutas operarias e respondendo a chamada
“‘gquestado social”, culminando no que se entende hoje por Estado do Bem-Estar
Social, que se da com o comprometimento do Estado com questdes inerentes a
protecdo do trabalhador, educacéo e previdéncia social.

Contudo, embora englobe direitos sociais, imprescindivel destacar
que os direitos da segunda geragcdo sao direitos individuais, afetos as relagdes
existentes entre o individuo e a intervencao positiva do Estado. Neste sentido, as
palavras de Sarlet:

[...] na circunstancia de que os direitos da segunda dimensao podem ser
considerados uma densificacdo do principio da justica social, além de
corresponderem a reivindicagdes das classes menos favorecidas, de modo
especial da classe operéaria, a titulo de compensacdo, em virtude da
extrema desigualdade que caracterizava (e de certa forma ainda
caracteriza) as relagbes com a classe empregadora, notadamente detentora
de um maior ou menor grau de poder econémico. (SARLET, 1998, p. 50).

Esta segunda geracao esta impregnada da solidariedade social, em
que todos, especialmente o Estado, é responsavel por aqueles que nao tém
condicées de subsisténcia. Contudo, embora estes direitos estejam reconhecidos
nos textos constitucionais, especialmente no Brasil eles precisam, e exigem efetiva
participacdo do Estado para que seus objetivos sejam alcancados. E isto se da,
sobretudo no Brasil, através de programas sociais. (PAULA, 2006, p. 45).

Assim, com o advento dos direitos fundamentais da segunda

geracao nasceu a consciéncia de que, tdo importante quanto proteger o individuo,
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como na concepc¢ao dos direitos de primeira geracao, importante também é proteger
a “instituicdo social” como um todo. (BONAVIDES, 2003, p. 565).

Entdo, no século XX, dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, cristalizam-se os direitos de terceira geracéo, destinados a protecao
de um grupo social. Neste aspecto, 0 homem galgou um degrau ainda mais alto,
posto que se distanciasse do individualismo inato, marcante nas demais geracoes,
transcendendo os direitos para toda a coletividade. (PAULA, 2006, p. 44).

Esta terceira geracao é representada pela constitucionalizacdo dos
direitos da cidadania. Direitos cuja base ética é a solidariedade, fraternidade e a
caridade, na compreensao mais auténtica de amor ao préximo. (COELHO, 2008, p.
182).

Tém estes direitos titularidade difusa ou coletiva, e tém por
destinatarios o género humano, ja reconhecido como valor supremo em termos de
existencialidade concreta. Eles emergiram da reflexdo sobre temas referentes ao

desenvolvimento, a paz, ao direito de propriedade e o direito de comunicacao.

Finalmente, no atual contexto globalizado, e pela evolucdo e
aperfeicoamento da informatica, o direito constitucional vé-se afetado por novas
implicagdes. Primeiro, o homem moderno ¢ titular de direitos virtuais, que decorrem
do uso, frenético até, dos computadores e das relacées desenvolvidas no meio
virtual e através da rede mundial de computadores, a internet. Ademais, esta nova
fase historica contempla o ser humano ja em sua fase embrionaria, anterior ao
nascimento. Sao os direitos bioéticos cuja titularidade se projeta para as futuras
geragOes. Assim, tanto os direitos decorrentes da informatica como os decorrentes
da biotecnologia se exercem no mundo contemporéneo e criam relacdes juridicas
sob as quais o Estado ainda tem muito pouco controle. Com efeito, o espaco
cibernético e o espaco bioético afirmam o novo horizonte juridico do mundo
globalizado. (COELHO, 2008, p. 183).

Paulo Bonavides assim se pronuncia acerca do assunto:
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Os direitos da quarta geracdo ndo somente culmina a objetividade dos
direitos das duas geracdes antecedentes como absorvem — sem, todavia,
remové-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da
primeira geragdo. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem,
sendo que ficam opulentados em sua dimensao principal, objetiva e
axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficacia
normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento juridico.

Daqui se pode, assim, partir para a assergao de que os direitos da segunda,
da terceira e da quarta geragdes ndo se interpretam, concretizam-se. E na
esteira dessa concretizagcdo que reside o futuro da globalizagdo politica, o
seu principio de legitimidade, a forga incorporadora de seus valores de
libertagao. (BONAVIDES, 2003, p. 572).

Nesta seara, o constitucionalismo seguiu as evolugbes da
modernidade, redefinindo os direitos inerentes a condicdo de sujeito, ndo mais
circunscrito as fronteiras geograficas e nacionais, mas como sujeito de direitos
humanos, bioéticos, e virtuais. E o constitucionalismo moderno tende a absorver
essa ampliagdo. (COELHO, 2008, p. 183).

Note-se que a ampliacdo do espaco juridico nao foi apenas
doutrinaria, mas se deu também no aspecto geopolitico, uma vez que as relacdes
juridicas sociais passaram a transcender as fronteiras dos paises, apontando para
uma protecdo internacional dos direitos humanos, sociais e individuais. E esta a
caracteristica da quarta geracao dos direitos fundamentais.

Assim, nao estaria o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado inserido neste contexto? Ora, de fato a preservacao
ambiental j& é assunto que ultrapassa as fronteiras naturais dos paises, sendo
tépico de discussao, inclusive, em conferéncias internacionais, visto que sua
preservacao atende aos interesses de toda a humanidade, para as presentes e

futuras geracoes.

Portanto, entende-se aqui ser o direito ao meio ambiente sadio um
direito fundamental caracteristico da quarta geracado de direitos, ou seja, aqueles
direitos que interessam a toda humanidade e que ultrapassam as fronteiras das

nacoes.

Embora grande parte da doutrina ainda reconheca o direito ao meio
ambiente como um direito fundamental da terceira geracdo, posto pertencer a
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coletividade em geral, autores existem que ja o considerem como uma quarta
geracdo de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, de Jean Carlos Dias.
(DIAS, 2007, p 115-130), entre outros.

Para estes autores, estd em construgcdo a teoria dos direitos
fundamentais da quarta geragdo, a qual se destina a proteger as geracoes futuras,
exigindo das geracdes presentes a observancia de um conjunto de medidas que
tenha por finalidade assegurar a continuidade dos meios necessarios a
sobrevivéncia dos individuos ainda por nascer. (DIAS, 2007, p. 115-130). Estaria,

assim, o direito ambiental enquadrado na quarta geragao dos direitos fundamentais.

2.5 Preservacdo Ambiental como Realizagdo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana

E a dignidade o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional e o ultimo arcabouc¢o da guarida dos direitos individuais. Significa dizer
que € o principio da dignidade da pessoa humana que da a direcdo a todas as

demais questdes a serem consideradas pelo intérprete. (NUNES, 2002, p. 45).

Na atualidade, ja € pacifica a aceitacao do principio da dignidade da
pessoa humana nas variadas nac¢oes. Contudo, nem sempre foi assim. Observando-
se a longa evolucao pela qual passou a humanidade, vé-se que tal principio nem
sempre imperou. Os povos da antiguidade classica, gregos € romanos, tinham a
escravidao bastante arraigada em seis habitos, o que implicava privacdo ao estado
de liberdade dos individuos. Coube ao pensamento cristdo, constituido na
fraternidade entre os povos, promover a mudanca de mentalidade em direcdo a
igualdade dos seres humanos. Esta luta se iniciou no final do Império Romano, com
a proibicdo de crueldades aos escravos imposta pelo imperador Constantino;
enfraqueceu-se com o ressurgimento da escraviddo provocada pelas grandes
navegacbes (de modo a merecer censura do Papa Paulo lll, através da bula
Sublimis Deus, de 1537), e apenas triunfou com o aparecimento dos movimentos
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abolicionistas do Século XIX, ratificados no século XX. (NOBRE JUNIOR, 2006, p. 1-
3).

Hoje, a tendéncia dos ordenamentos juridicos € o reconhecimento
do ser humano como o centro e o fim do Direito. Essa inclinagdo segundo Edson
Pereira Nobre Junior, “reforcada depois da traumatica barbarie nazi-fascista,
encontra-se plasmada pela adogao, a guisa de valor basico do Estado Democratico
de Direito, da dignidade da pessoa humana”. (NOBRE JUNIOR, 2006, p. 1-3).

Assim, interessante verificar que a dignidade da pessoa humana é
uma conquista da razédo ético-juridica, fruto da reacdo as atrocidades cometidas ao
longo da histéria.

A dignidade humana, como principio, reveste-se de extraordinaria
importancia ao constituir-se como um vetor, um guia, pelo qual devem orientar-se
todas as demais normas constitucionais e o ordenamento juridico como um todo. Se,
por um lado, este principio reflete a abertura constitucional da Carta brasileira e
serve de parametro interpretativo das demais categorias juridicas tanto do direito
publico como do privado, por outro, ele parece possuir uma dimensao restritiva,
limitadora dos direitos fundamentais. (POGREBINSHI, 2006). Neste sentido, a
dignidade da pessoa humana impde-se como nucleo basico e informador de todo o
ordenamento juridico, sendo instrumento de integracdo e hermenéutica de todas as

normas constitucionais.

Considerando que toda Constituicio deve ser analisada e
compreendida como um sistema que privilegia certos valores sociais, pode-se
afirmar que a Carta de 88 elegeu o valor da dignidade humana como vetor, como
valor essencial que lhe doa unidade de sentido. (PIOVESAN, 2006, p. 227).

Diante desta nova concepcgdo, € possivel inferir que o valor da
cidadania e da dignidade humana, assim como os direitos e garantias fundamentais,
“constituem hoje os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de
justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico
brasileiro”. (PIOVESAN, 2006, p. 228).
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Nao haveria, portanto, um conceito pré-determinado, fixo e fechado
do significado da dignidade da pessoa humana. Seu conteudo parece ser variavel
conforme sua aplicacdo, o que possibilita que atue ora como vetor, ora como limite
dos demais direitos fundamentais. (ALEXY, 1993, p. 86). A dignidade da pessoa
humana, como principio, exerce sua influéncia, sobretudo, nos chamados direitos
fundamentais, os quais, por sua vez, se nao incidem diretamente sobre a pessoa
humana em seu aspecto fisico, incidem no desdobramento de sua personalidade. A
pessoa humana se torna, desta forma, o centro do ordenamento juridico, tornando-
se necessaria uma reavaliagdo do sistema juridico e uma reflexdo sobre o papel do

Direito em face desta nova situacao.

Portanto, em virtude da forte carga de abstracdo que encerra a
dignidade humana n&o tem alcancado um conceito unénime entre os autores.
Contudo, importante ressaltar que essas opinibes sdo harmbnicas e

complementares.

Dentre os varios conceitos, destacam-se os que reconhecem a
dignidade pessoal como uma prerrogativa inerente a todo ser humano,
especialmente, de ser respeitado como pessoa e de ndo ser prejudicado em sua
existéncia, tanto fisica quanto mental. (LARENZ, 1978, p. 46). Igualmente, autores
ha que destacam a dignidade humana como parametro valorativo, que tem o condao
de impedir a degradacao humana, atribuindo ao Estado o papel de proporcionar ao
individuo a garantia de sua existéncia material minima. (BENDA, 1996, p. 124-127).

Assim, da unido entre os mais variados conceitos, é possivel extrair
que a dignidade ¢é inerente a pessoa. Deste modo, toda pessoa, pelo simples fato de
existir, traz intrinseco ao ser sua dignidade, independente de sua situacao social.
Portanto, ndo admite discriminacdo em raz&o de sua racga, de sua condicao social ou
de sua crenca religiosa. (NUNES, 2002, p. 50).

De fato, como todos os seres humanos, indistintamente, possuem
sua dignidade, esta devera ser incorporada no contexto social como limite a
possibilidade de garantia, ou, em outras palavras, a dignidade é garantia ilimitada do
homem quando nao ferir outra dignidade. Assim, € preciso, e fundamental, que a
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dignidade da pessoa humana se faca sentir no cunho social. (NUNES, 2002, p. 50-
51).

Para que o respeito a dignidade se faca presente no meio social é
preciso assegurar, concretamente, os direitos sociais elencados na Carta
Constitucional, previstos, sobretudo, no art. 62 que, por sua vez, esta relacionado ao
art. 225, e que tratam de normas voltadas a educagao, saude, lazer, seguranca,
protecdo a infancia e a maternidade, e o direito a0 meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, essencial para a realizacdo de todos os demais direitos
sociais. Neste sentido, estda a Constituicdo Federal voltada para a implementacao da

dignidade no meio social.

Para que se tenha a estrutura de bem ambiental, € preciso ser, além
de bem de uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida, ou seja, € o
meio ambiente sadio imprescindivel para uma vida digna, observando-se, entao o
principio inserto no inciso Il do artigo 12 da Magna Carta, qual seja, da dignidade da

pessoa humana.

Enfim, como bem essencial a sadia qualidade de vida, € o meio

ambiente sadio indispensavel a garantia da dignidade humana (FIORILLO, 2000).

Assim, conjugando o direito a vida comungada com o principio da
dignidade da pessoa humana, chega-se ao direito a uma vida digna que impoée
limites a atuacdao do Estado, ao mesmo tempo em que obriga atitudes positivas, no
sentido de que o Estado tenha como meta permanente a concretizagdo de uma vida

digna para todos.

Vale dizer que o direito a uma sadia qualidade de vida, assegurada
no art. 225 da Carta Constitucional atrela o desenvolvimento econémico ao respeito
e a preservacdo ambiental, no intuito de que seja possivel proporcionar aos
cidadaos uma vida com qualidade. Isto significa nao apenas o “direito a vida”, mas o
direito a uma vida sadia em um ambiente saudavel. Por fim, vale dizer que o respeito
e a preservagao ambiental traduz a efetivacao do principio da dignidade da pessoa

humana.
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3. TUTELA PROCESSUAL DO AMBIENTE

A questdo ambiental traz consigo implicagcbes complexas e
polémicas que levam a refletir os motivos pelos quais a legislacédo e os principios
ambientais tém aplicabilidade limitada tais como a dissociacdo entre os objetivos
ambientais e as politicas de desenvolvimento econdmico; presenca de interesses

contraditérios; falta de recursos financeiros para a politica ambiental entre outros.

Observa-se que ha no Brasil uma vasta legislagdo ambiental e um
enorme acervo doutrinario acerca do assunto. Contudo, a legislacdo € demasiada
fragmentada, ndo tendo ainda merecido a devida atengéo por parte dos legisladores

para sua efetiva sistematizacdo em um unico cédigo.

Quando se fala das relacoées juridicas que tutelam bens individuais,
tem-se, em regra, que a lesdo pode ser reparada através de pecunia. Isso porque,
nestes casos, € possivel a identificacdo da titularidade do bem lesionado bem como

€ possivel a quantificacdo do dano.

Contudo, como ja verificado anteriormente, com a evolucdo dos
direitos fundamentais, e, consequientemente, com o surgimento de novas geracdes
de direitos, comegou a surgir uma nova categoria de direitos humanos vulgarmente
chamados de “direitos de terceira ou quarta geracdo”, de acordo com a corrente
doutrinaria. Norberto Bobbio e Karl Vasak defendem como de terceira geracdo os
direitos coletivos, que beneficia a humanidade como um todo. (BOBBIO, 1992, p. 5-
27). Ja, autores como Paulo Bonavides e Luiz Fernando Coelho, entendem haver a
existéncia de uma quarta geracao de direitos fundamentais, fruto da modernidade,
redefinindo os direitos ndo mais circunscritos as fronteiras geograficas e nacionais,
como sao os direitos bioéticos e virtuais (COELHO, 2008, p. 183; BONAVIDES,
2003, p. 572) e, como defendido neste trabalho, também o direito fundamental ao

meio ambiente.
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Em que pese as divergéncias doutrinarias sobre as “geracdes” de
direitos, € consenso entre a doutrina e jurisprudéncia que, dentre estes direitos,
destacam-se os direitos ao patriménio comum da humanidade e os direitos a um
ambiente saudavel e sustentavel, pertencentes a toda sociedade. Assim, esses
direitos tidos como “direitos sociais”, comuns a todos os individuos, refletem o atual
estagio do desenvolvimento humano, quando as preocupacdes estdo voltadas para

os interesses coletivos.

Era preciso, pois, a busca por alternativas hdbeis a tornar possivel a
deducéo de pretensdes envolvendo estes direitos em juizo, uma vez que, a partir de
entdo, 0s interesses passaram a alcancar uma pluralidade de pessoas
indeterminadas, embora vinculadas a um mesmo interesse comum. E a era dos
chamados direitos transindividuais, pois, “estdo acima ou além dos individuos, mas

perpassam a sua coletividade e estes isoladamente”. (MORAIS, 2002, p. 126).

Assim, é possivel dizer que os instrumentos processuais suficientes
e apropriados para a solucdo das demandas individuais, marcantes na sociedade
liberal, perderam a sua funcionalidade diante dos novos e complicados conflitos
coletivos. Ou, nos dizeres de Pedro Lenza:

O préprio carater transindividual dos interesses, da mesma forma que o
conteudo do bem em questdo, retira a patrimonialidade individualista do
centro das acbes. Dentro desta coletividade transindividual dos interesses,
nos quais se entendem a coletividade na sua percepgdo mais ampla,
podem-se destacar dois grandes grupos no qual ela se subdivide: os
interesses difusos e os coletivos. No primeiro deles — os interesses difusos
— encontram-se aqueles que atingem um nUmero indeterminavel ou
dificiilmente determinavel de pessoas; enquanto que no segundo — os
interesses coletivos — aqueles que atingem uma categoria determinavel de
pessoas. Os interesses coletivos, vez que indivisiveis fundados numa
mesma relacdo juridica, muitas vezes ficam proximos aos individuais
homogéneos, porém somente estes sdo divisiveis, fundados na origem de
um fato comum. Aproximam-se principalmente no tocante a reunido de um
grupo, categoria ou classe de pessoas plenamente determinaveis. (LENZA,
2003, p. 24).

Em razdo disso, passaram a surgir instrumentos que se voltaram
para a satisfacdo desses direitos transindividuais, no intuito de evitar lesédo, ou risco
de lesdo, a um grupo social ou até mesmo a totalidade dos individuos sociais.
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3.1 O processo como meio de imputagédo da responsabilidade ambiental

Como ja destacado anteriormente, o pais conta com uma gama de
diplomas legais tais como a Lei 6.938/81, que estabeleceu as linhas fundamentais
da denominada Politica Nacional do Meio Ambiente; a Lei 7.347/85, que procurou
estabelecer um coerente sistema legal para a tutela jurisdicional dos interesses
difusos, entre estes, o interesse ambiental; e ainda varios outros instrumentos

judiciais, principios e normas arrolados pela Constituicado Federal de 1988.

Ilgualmente, a Carta Constitucional de 1988 outorgou ao meio
ambiente a devida protecao, sendo, inclusive, bastante inovadora, principalmente
pelo fato de té-lo elevado a categoria de direito fundamental e por ter imprimido a
multidisciplinaridade no trato das questbes ambientais, atribuindo, também, a
populacdo a responsabilidade pela defesa do meio ambiente, garantindo seu
usufruto para as geracdes vindouras.

Portanto, a efetivacdo de uma tutela jurisdicional ambiental célere e
eficaz, que garanta a sociedade a responsabilizagdo daqueles que ameacam ou

degradam o meio ambiente € de suma importancia.

Encarta a Constituicao Federal a caracterizacao propria da fungéao
jurisdicional, que se destina a satisfazer interesse em conflito, como se denota do
art. 5, XXXV da Constituicao Federal. (MESQUITA, 2002, p. 170 — 171). Além disso,
ao proibir a autotutela, o Estado chamou para si a responsabilidade de,
efetivamente, proteger os direitos dos cidadaos em um leque ilimitado de hipo6teses.

E isto ocorre através das tutelas ressarcitorias, sancionatorias e preventivas.

Assim, com o “neoconstitucionalismo” criando uma nova percepcao
da Constituicdo e de sua fungdo na interpretacao juridica, tem-se que a norma
fundamental fixa os vetores interpretativos da ordem juridica. Vale dizer: a
Constituicao Federal, com toda forgca normativa que lhe é caracteristica, de forma
explicita ou implicita, “firma os valores, os principios e as regras a serem seguidos

nao sé quando da aplicacao das normas, seja pelo administrador ou pelo juiz, no
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caso concreto, mas também quando de sua elaboragdo pelo legislador”.
(FERNANDES, 2008).

Nesse contexto, a Constituicdo Federal deve ser entendida como o
ponto de partida para a interpretagcdo de todo o ordenamento juridico nacional,
assumindo um papel basilar na construcao do “neoprocessualismo”.

O neoprocessualismo, portanto, representa o fenbmeno da
constitucionalizacdo dos direitos, onde as leis infraconstitucionais e os Cédigos
deixaram de ser o centro do sistema juridico nacional, dando lugar as normas
constitucionais que contemplam direitos e garantias fundamentais. Surgiu, assim, a
tese de que as Constituicbes sdo normas juridicas fundamentais e supremas,
devendo prevalecer em toda e qualquer situacdo, com as interpretacbes sendo
efetuadas a partir de suas normas. (FERNANDES, 2008).

E assim, consagrados pela Constituicdo Federal, os principios
processuais devem ser concretizados, uma vez que sdo normas e direitos
fundamentais. E, pois, 0 processo, importante instrumento de concretizagdo dos

principios constitucionais.

Nos dizeres de Marinoni, os direitos fundamentais fornecem
impulsos e diretrizes para a aplicacao e interpretacdo do direito infraconstitucional,
considerando-se sua condi¢édo de direito objetivo. Segundo o autor: "O valor contido
na norma de direito fundamental, revelado de modo objetivo, espraia-se
necessariamente sobre a compreensao e a atuacao do ordenamento juridico”. Vale
dizer, “a norma de direito fundamental, ao instituir valor e, desse modo, influir sobre
a vida social e politica, regula o0 modo de ser das relacbées, ndao apenas entre 0s
sujeitos privados e o Estado, bem como as relagbes entre os particulares”. E a este
fendbmeno convencionou-se chamar "eficacia horizontal dos direitos fundamentais”.
(MARINONI, 2008).

J&, no que tange a sua dimensao subjetiva, preconiza Marinoni que
os direitos fundamentais sao direitos, isso €, sao direitos subjetivados nos individuos

e na comunidade, que podem ser exigidos judicialmente. (MARINONI, 2008).
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Portanto, com esta nova visdo do direito a partir, principalmente, do
neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo, é possivel perceber que ndo basta
que se tenha o direito abstrato de agdo. Faz-se necessario que a jurisdicao tenha o
fim de tutelar os direitos para que seja possivel a efetiva protecdo dos mesmos,

sejam eles fundamentais ou nao.

Em outras palavras, o direito fundamental a tutela jurisdicional é
aquele que possibilita a efetivacdo dos demais direitos fundamentais, de modo que
se pode falar em uma relagdo de integracdo, interdependéncia entre direito
processual e direito material. “Isto €, 0 processo serve ao direito material e € servido
por ele. O processo deve se estruturar tecnicamente de modo a possibilitar a
prestacao das formas de tutela asseveradas pelo direito material”. (FERNANDES,
2008).

Assim, através ndo apenas do processo, mas especialmente de uma
tutela jurisdicional efetiva, é possivel concretizar a forga normativa da Carta
Constitucional protegendo-se os direitos e garantias fundamentais inerentes a
pessoa humana e, entre eles, o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado. E, pois, o processo efetivo, o maior meio de imputacdo da
responsabilidade ambiental.

Lembre-se que o direito a tutela jurisdicional efetiva reune “o direito a
técnica processual adequada, o direito de participar por meio de procedimento
adequado e o direito a resposta jurisdicional”. Ou seja, ha direito devido pelo Estado-
legislador a edigdo de normas de direito material de prote¢do, bem como de normas
de direito instituidoras de técnicas processuais capazes de proporcionar efetiva
protecao aos direitos. Igualmente, também o Estado-juiz possui dever de protecao
que se realiza quando ele profere sua decisdo a respeito dos direitos fundamentais

em sua dimensao subjetiva. Assevera Marinoni:

O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide sobre o
legislador e o juiz, ou seja, sobre a estruturacao legal do processo e
sobre a conformacao dessa estrutura pela jurisdi¢ao. [...] A obrigagéo
de compreender as normas processuais a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional e, assim, considerando as vérias
necessidades do direito substancial, da ao juiz o poder-dever de
encontrar a técnica processual idénea a protecdo (ou a tutela) do
direito material. (MARINONI, 2008).
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Assim, tornou-se necessario repensar as formas de tutelar o direito
ambiental, uma vez que o conceito de dano ambiental é deveras abrangente, nao
ficando preso a parametros pré-estabelecidos. Igualmente, contrariando a grande
maioria dos casos de ressarcimentos que ocorrem geralmente em pecunia, o dano

ambiental prescinde a prevencgao ante a reparacgao.

Um primeiro passo para esta transformagédo foi perceber que
causam danos ao meio ambiente qualquer desequilibrio do qual decorra
degradacao, diminuicdo ou transformacao no ambiente natural. Em funcéao disso, foi
que a Lei 6938/81, em seu art. 32, inciso V, preocupou-se em trazer, primeiramente,
a definicdo do que seria ambiente, para, s6 entdo, sancionar o evento danoso. Isto
em razao de que os institutos do direito processual ndo mais atendiam a realidade
atual, de sorte que se deve abandonar a tratativa processual fulcrada no
individualismo do inicio do século. (NERI JUNIOR, 1993, p. 303).

Interessante aqui algumas consideragdes feitas por Daniela Paiano
e Maurem Rocha, no sentido de que alguns aspectos devem ser observados quando
se traz ao discurso juridico a questdo que envolve o dano ambiental: tanto a

coletividade quanto a normalidade. Segundo as autoras:

Sob este prisma, pode-se dizer que a protecdo deve ser dirigida a
coletividade e, por isso, quando ocorre a lesdo ela afeta uma pluralidade
difusa de vitimas. Isto ocorrera sempre que os fatos ocorridos estejam fora
da normalidade, ou seja, fora do contexto ou dos par&metros pela prépria
sociedade estabelecidos. Isto também pode ser dito quando as expectativas
dessa mesma sociedade deixam de ser atendidas, sdo frustradas. Coibe-
se, portanto, os atos que geram danos, muitas vezes sendo eles invisiveis
apurados apenas através de pericia, mas que atingem os interesses
transindividuais. A condenacgéo e as indenizagdes estabelecidas por danos
ecologicos ndo devem ser aplicadas em beneficio de um particular, mas
para restabelecimento da natureza — ambiente natural — atingida. Em fungao
disso, a responsabilidade que é tratada aqui nao é individual, mas coletiva,
posto que todos sejam responsaveis pela preservagao ambiental. (PAIANO;
ROCHA, p. 7-14).

Enfim, quando o assunto é o dano ambiental a reconstituicdo é
muitas vezes impossivel. Na realidade, nestes casos, o interesse publico esta mais
voltado em obstar a ocorréncia do dano do que efetivamente obter sua reparagéo.
Isto porque na grande maioria dos casos a consumagdo da lesdo ambiental é
irreparavel, razao pela qual o direito ambiental preconiza a prevencao destes,
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evoluindo a ponto de dispensar a “certeza cientifica e abrandar o nexo causal para
reconhecimento de responsabilidade e adocao de medidas que evitem a ocorréncia
do prejuizo, situacdes consagradas no principio da precaucao”. (PAIANO; ROCHA,
p. 10). Para que essa problemética seja enfrentada é necesséria a eleicdo de
caminhos, dentro do sistema juridico, que importem na solucdao destas

controvérsias.

Até entdo, os remédios processuais utilizados para tutelar o meio
ambiente eram a Ag¢ao Popular e o Mandado de Seguranca Coletivo. A partir de
entdo, quando se vislumbrou a necessidade de uma tutela “universal” do meio
ambiente passou também a Acao Civil Publica, através da Lei 6938/81, a conferir ao
Ministério Publico a atribuicao de propor agdes judiciais para reparar ou evitar danos
ao ambiente. Igualmente, apesar de ndo ser esta acao objeto de estudo do presente
trabalho, interessante tracar algumas linhas gerais sobre o instituto, visto ainda ser
ela o principal meio de litigar os direitos coletivos a um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado.

Neste contexto, tem a Acdo Civil Publica o conddao de buscar a
responsabilidade pelo dano ja ocorrido através da reparagédo do ambiente lesado ou
ainda, e preferencialmente, evitar que o dano ocorra, através de medidas
processuais que impegam a sua consumacgdo. Reputa-se a prevencdo termo
vantajoso tanto para o degradador quanto para a sociedade num todo, ja que o
procedimento € menos oneroso € mais rapido, alcangcando sua efetividade. Porém, a
Acéo Civil Publica parece ser mais utilizada quando se trata de dano ja consumado,
onde é possivel identificar e quantificar a extensdo do dano na reparagdo a ser
ajustada. (PAIANO; ROCHA, p. 8-12).

Ainda, a Constituicao Federal de 1988, através do artigo 129, lll,
conferiu ao Ministério publico legitimidade para defender em juizo, por meio de Acao
Civil Publica, o meio ambiente e outros direitos difusos ou coletivos. Igualmente,
apds a matéria ser abarcada de forma expressa na Constituicdo, o Codigo de
Defesa do Consumidor estampou leis processuais visando igualmente propiciar uma
tutela mais efetiva ao ambiente como um todo, ao lado da defesa dos bens
individuais ameacados ou lesados pelos danos ecoldgicos.
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Interessante frisar que, diferentemente das sentencas em geral, que
nao vinculam terceiros alheios a demanda, as sentencas de agdes coletivas tém
efeito erga omnes, valendo contra tudo e para todos. Dessa forma, 0 que na grande
maioria das demandas acarretam uma imutabilidade dentro do processo passa a ter
potencializada sua eficacia, na medida em que se projeta também em face de

terceiros.

Para os casos de reparacao do dano ja consumado, existe previsdo
legal de condenacdo em dinheiro ou cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao
fazer. A condenacdo em espécie € alcancada através de indenizacdo que, na
grande maioria das vezes, é diretamente aplicada em fundo comum, que acaba por
investir em outras areas que nao visam, exatamente, a recuperagao do ambiente em
si. Para estas hipdteses, a obrigacao foi estatuida pelo artigo 14, §1°, da Lei
6938/81, que estabelece a responsabilidade objetiva para os casos de dano ao
ambiente, cabendo apenas ser questionado o liame e o dano, ndo havendo que se

falar em culpa.?

As obrigacbes de fazer e de nao fazer estdo previstas em normas
gue condensam 0s principios da precaugao contra os riscos ambientais, prevencao
contra os danos ambientais e participacdo da sociedade na protecdo do ambiente.
Enfatiza Milaré que apenas quando a reconstituicdo nao seja viavel, fatica ou
tecnicamente, € que se admite a indenizagdo em dinheiro, sendo que a reparacao
econdmica, portanto, & uma forma indireta de sanar a lesdo ao ambiente. (MILARE,
2001, p. 425) Isto porque, como ja mencionado anteriormente, € praticamente
impossivel fazer com que o ambiente danificado retorne ao seu estado anterior,
sendo imprescindivel, portanto, a aplicacdo de uma tutela eminentemente

preventiva.

O que distingue a Acao Popular da Acao Civil Publica, e ai reside a
vantagem do ultimo instituto, é a titularidade da acéo, que no caso desta é atribuida

20 | ei 6938/81, art. 14, §4° “Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor agéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”.
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ao Ministério Publico ou aos entes da Federacdo. Traz, com isso, a carga da
responsabilidade pela defesa do ambiente ao ente publico na sua forma mais ampla,

nao excluindo, apesar disso, a sociedade 2'.

A Constituicdo Federal em seu art. 52, inc. LXVIII inovou ao abarcar
o0 meio ambiente como objeto de protecdo juridica através da Acao Popular
Constitucional, regida pela Lei 4.717/65. Assim, a LAP — Lei da Acao Popular é a
acao que pode ser intentada por qualquer cidadao com o objetivo de corrigir ou
anular judicialmente atos lesivos ou ilegais aos interesses referentes a toda a
coletividade, como a moralidade administrativa, o patriménio publico ou de entidade

que o Estado participe, o0 meio ambiente e o patriménio histérico e cultural.

A Acéo Popular ambiental visa atender a possibilidade juridica do
cidadao de exercer vigilancia, “especialmente no interregno entre a adequacao dos
fins persecutérios da atividade do poder estatal a sua efetiva realizacao, circunscrita
ao interesse coletivo e no alcance do bem comum dos administrados”. Seus efeitos
sdo de impugnar atos administrativos, de maneira preventiva ou repressiva, que
causem dano ao meio ambiente, bem como apurar a responsabilidade do agende
agressor. Assim, o cidaddo € legitimado ao controle dos atos e dos contratos da
Administracdo Pulblica, uma vez que a protecdo do meio ambiente sadio e

equilibrado é essencial, ainda que seja proposta individualmente por um Unico
cidaddo. (BAZAN, 2005).

Portanto, através da Acao Popular, o cidadao tem a possibilidade e o
dever civico de exercer a protecdo ambiental, impugnando atos emanados da
Administracdo Publica que consubstanciem em lesdo ou ameaca ao meio ambiente.
Igualmente, como estimulo ao exercicio deste direito, a Lei n. 4.717/65 concede ao
autor desta acdo a isencdo das custas judiciais que resultam do processo, bem
como do 6nus da sucumbéncia, desobrigando-o a arcar com a despesa processual
no caso de ser vencido ou de ser declarada a improcedéncia do propésito da agéao

' Percebe-se que essa agdo coletiva, devido as peculiaridades que traz, constitui-se como um
poderoso instrumento de controle dos atos politico-juridicos, a ser utilizado pelo cidadao em defesa
do seu patrimbnio. E essa fiscalizagcdo, capaz de ser exercida por qualquer cidadado, que abre
possibilidade da sociedade participar, embora de forma indireta, da administragdo publica do
patrimdnio comum. (PAIANO; ROCHA, p. 12).
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pelo juiz, salvo comprovada ma-fé. (BAZAN, 2005). Finalmente, o autor da Acao
Popular ambiental contara com o Ministério Publico como aliado, que atuara como

fiscal da lei, inclusive, produzindo e impulsionando a producéo de provas.

Enfim, é a LAP um instrumento de defesa de interesses difusos, néo
individuais, ou seja, mesmo sendo a acao intentada por um particular, deve,
necessariamente, ser em prol da coletividade e defendo seus interesses, sejam
esses morais, patrimoniais, ou ambientais. Assim, a Agdo Popular pode ser
considerada o primeiro remédio processual concebido pelo direito positivo brasileiro
a claramente tutelar os interesses difusos. Dai decorre sua importancia enquanto

instrumento de acesso a justica. Leciona Morato Leite:

A diferenga primordial da tutela jurisdicional subjetiva, via acdo popular, das
demais de indole individualista esta no fato de que esta ultima funda-se em
um interesse proprio e, no caso de ressarcimento de lesdes, destina-se ao
individuo diretamente, de forma exclusiva e pessoal. No entanto, no
primeiro caso, apesar de ser identificAvel com um interesse individual de
todos, a tutela destina-se a prote¢do de um bem juridico de dimensao
coletiva ou difuso e o ressarcimento ndo se faz em prol do individuo, mas,
sim, indiretamente, em favor da coletividade, por se tratar de um bem
indivisivel e de conotagao social. (LEITE, 2003, p. 150).

Contudo, apesar dos grandes avangos alcancados com o advento
da Acéao Popular e da Acao Civil Publica na tutela do meio ambiente é ainda preciso
que meios outros sejam utilizados no sentido de se obter uma tutela eminentemente

preventiva.

O direito ambiental, no escopo de alcangar seu fim primordial, qual
seja, a preservacao ante a reparacao, traz consigo o Principio da Prevencao, que
tem como finalidade a protecdo do ambiente, sem que seja necessaria a certeza
cientifica. Em outras palavras, renuncia-se a producdo da prova do dano
dispensando-se a certeza cientifica na sua ocorréncia. Isso seria de certa forma nao
acolher a seguranca juridica, tdo defendida no ordenamento nacional, em prol de um

fim que sequer vislumbra-se, mas que se sabe perfeitamente possivel.

Tradicionalmente, os instrumentos juridico-processuais colocados a
disposicao da sociedade encerram em si a figura da seguranca juridica, relegando a

efetividade a um segundo momento na prestacao jurisdicional. Especialmente no
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ordenamento brasileiro, ndo sb os instrumentos, mas também os procedimentos
oferecidos conduzem a este mesmo caminho; visam proteger, além do direito que
esta sob litigio, as partes envolvidas. Assim, no tocante a efetividade juridica era
necessaria a utilizacdo de técnicas que servissem como antidoto contra os danos
derivados da demora na prestacdo jurisdicional. A busca por uma efetividade

processual, portanto, € fendmeno recente.

Por muito tempo o processo foi visto como uma ferramenta
padronizada, no qual ndo havia instrumentos diferenciados, sob pena de ferir a
isonomia e a igualdade formalmente estabelecida. Com o desenvolvimento social e
a interacao entre os mais variados ramos do saber € que foi possivel a elaboracao
de uma legislacdo voltada para os recentes problemas sociais, entre eles, o meio
ambiente, trazendo a consideracao do legislador, no momento dessa positivacao, a
realidade social que se enfrenta nos dias atuais.

Quando o Estado chamou para si a responsabilidade jurisdicional,
obrigou-se, também, a possibilitar que, num processo, as condicdes das partes
estivessem em pé de igualdade, possibilitando ao autor demandar (requerendo o
que entende ser os seus direitos) e, ao réu, possibilitando o contraditério e a ampla
defesa como garantias constitucionais. Seria esta, portanto, a “tutela padrao” do
sistema juridico patrio, que possibilita as partes a formulacdo da demanda e da
defesa, com ampla possibilidade de producdo de provas. De fato, a cognicédo
exauriente, tal como ocorre no procedimento ordinario, reflete o anseio de
seguranca, que se verifica devido a analise pormenorizada do fato e da ampla

possibilidade de producéao probatéria.

Contudo, apesar da seguranca juridica advinda deste tipo de tutela,
seu procedimento é deveras demorado, prolongando-se no tempo, 0 que prejudica a
apreciacao de matérias que meregcam um provimento mais célere em decorréncia da
urgéncia que o caso requer. Para estas situagdes, aconselhavel é a utilizacao das
tutelas de urgéncia.

Nestes casos, quando se esta diante de um risco plausivel de que a

tutela jurisdicional ndo se possa efetivar € necessario que sejam tomadas medidas
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imediatas sem as quais nao seria possivel garantir a execu¢do ou antecipar os

efeitos da deciséo final, sob pena do perecimento do direito em jogo.

Portanto, varios sao os motivos pelos quais se deve promover uma
tutela de urgéncia a fim de garantir que essa tutela surtira efeitos no futuro, séo eles:
a possibilidade de ocorrer a dilapidacdo do bem; a urgéncia na provisao de meios de
subsisténcia; e até mesmo obstar possibilidade de que o réu se desfaga do bem alvo
de litigio. (QUEIROZ, 2002, p. 175).

Assim, a tutela de urgéncia é recomendada para 0os casos em que a
prestacdo jurisdicional corre risco ou perigo de dano, ndo sendo recomendado,
nestes casos, que se submeta o litigio a cognicdo exauriente, como ocorre no
procedimento ordinario. Estas situacdes de risco fizeram surgir o que se
convencionou chamar de “sumarizacdo do processo” que se caracteriza,
especialmente, por pautar-se em um juizo de plausibilidade, e ndo de certeza.
(QUEIROZ, 2002, p. 175).

Ao estabelecer o procedimento ordinario como o procedimento
padrdo da tutela dos direitos, os juristas mostraram-se despreocupados e
indiferentes as necessidades sociais, uma vez que o procedimento ordinario ndo é
indicado a tutela de todas as situacdes de direito substancial e, assim, impossivel é
sua universalizacdo (MARINONI, 2002, p. 27). Com o fenémeno oriundo das
transformacdes da sociedade contemporanea, que ndo admite mais a morosidade
jurisdicional, acentuada pela demora do procedimento ordinario, era preciso um
resgate da agilidade das tutelas sumarias.

Neste sentido, as palavras de Marinoni ao afirmar que, no seu
escopo basico de tutelar os direitos, o processo sera mais efetivo e, cumprira seu
papel de dirimir as injusticas e os conflitos sociais quanto mais prontamente tutelares
o direito daquele que tem razdo (MARINONI, 2002, p. 25-27).

E entdo surgiu a consciéncia de que o processo deve servir para
uma postura mais humana, no sentido de voltar-se, de fato, para a solugcdo dos

conflitos sociais, sejam eles psicolégicos ou econémicos. Precisou entdo o processo
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aproximar-se de outras disciplinas como a sociologia, por exemplo, a0 mesmo tempo
em que foi obrigado a se redescobrir, no sentido de continuar atendendo aos
designios do direito material sem, contudo, deixar de lado a realidade e os conflitos

sociais.

A este processo de redescoberta do direito processual deu-se o

nome de “efetividade do processo”, assim definido por Candido Rangel Dinamarco:

Em primeiro lugar € indispensavel que o sistema esteja preparado para
produzir decisdes capazes de propiciar a tutela mais ampla possivel aos
direitos reconhecidos e, aqui, é inevitdvel a superposicdo do discurso
acerca da utilidade e efetividade das decisbes ao dar abertura da via de
acesso. Onde for possivel produzir precisamente a mesma situagdo que
existiria se a lei ndo fosse descumprida, que sejam proferidas decisdes
nesse sentido e ndo outras meramente paliativas. (DINAMARCO, 1996, p.
298).

A transformacdo cada vez mais acelerada da sociedade e o
surgimento de novas relagdes juridicas, até entdo nao abarcadas pelo direito,

passaram a exigir uma técnica processual que se adaptasse a nova realidade.

E assim, com o intuito de agilizar a prestacao jurisdicional, o Cédigo
de Processo Civil sofreu algumas transformacdes que corroboraram para manté-lo

na vanguarda das mais modernas legislacoes processuais.

Neste cendrio contemporaneo se destaca a ordem constitucional de
tutela integral dos interesses e, assim, as liminares em geral, cautelares ou
antecipatérias, adéguam-se nesse conjunto como forcas evidentes que devem ser
percebidas como poderosos mecanismos de acdo contra o dano causado por
situacdes de perigo (MESQUITA, 2002, p. 61). Do mesmo modo, a atual perspectiva
processual impde a fungibilidade dos meios, em especial atencdo a efetiva

prestacao da tutela jurisdicional.

A imposicao social de uma justica eficaz e ao mesmo tempo rapida,
impulsionada por uma tendéncia universal, fez com que o eixo central do processo
se deslocasse do bindmio “segurancga — certeza” para o da “rapidez — probabilidade”,
tendo sido este o grande desafio das reformas processuais por todo o mundo
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(ALVIM, 2008, p. 22). Nestes termos, era preciso a simplificagdo dos ritos
processuais ou a implementacdo de novos instrumentos de acesso a justica,

enquanto alternativas para uma maior eficacia da prestacao jurisdicional.

No sistema juridico patrio, como em muitos outros, a solugao
encontrada para tornar possivel a convivéncia harménica entre a seguranca juridica
e a efetividade da jurisdicdo foi a outorga de medidas de carater provisério, que
sejam aptas a superar as situacdes de risco de perecimento de qualquer um desses
direitos. (ZAVASCKI, 2000, p. 66-67).

De fato, conseguiu o legislador prever algumas situacdes neste
sentido, criando normas especificas, como o cabimento de arresto; busca e
apreensdo; sequestro ou, até mesmo, nos alimentos provisionais. Contudo,
impossivel para o legislador imaginar e disciplinar por via legislativa todas essas
circunstancias. Para isso, tem arrimo constitucional a criagdo, pelo magistrado, da
regra conformadora, como se depreende do contido nos arts. 798 e 273 do Cédigo
de Processo Civil que, nada mais fazem do que descrever possiveis situacoes de
confronto entre seguranga e efetividade, possibilitando ao juiz formular, caso a caso,
a solucdo mais adequada para conciliar e garantir os direitos fundamentais.
(ZAVASCKI, 2000, p. 67).

Contudo, em que pese mais esse avango doutrindrio no sentido de
implementar no ordenamento juridico nacional normas de carater cautelar e
antecipatérias, que nada mais sao do que instrumentos destinados a dar condigdes
de coexisténcia aos direitos fundamentais da seguranca juridica e da efetividade da
jurisdicdo, o direito ao meio ambiente, ainda, estava desamparado, visto que nem as

cautelares nem as antecipatorias sdo medidas que tutelam o direito material.

Era preciso, pois, o surgimento de uma tutela eminentemente
preventiva, apta, portando, a tutelar a materialidade do direito ao meio ambiente

sadio e equilibrado de forma célere e eficaz. E o que se pretende demonstrar nas

linhas que seguem.
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3.2 Primazia da Tutela Preventiva sobre a Tutela Indenizatéria

A Constituicdo Federal reconhece em seu art. 225, caput, que:
"Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida." De fato, o ideal seria que
esse direito fosse indistintamente respeitado por todos, de forma voluntaria e

espontanea. Contudo, infelizmente, ndo é isso que de fato ocorre.

No dia-a-dia é possivel verificar inUmeras situagcbes de ameacas ou
violagdes ao meio ambiente, em pequena ou larga escala. Existe a fabrica que polui
o ar com a fumaca téxica; o fazendeiro que derruba uma area de floresta protegida;
cacadores que ameagcam uma espécie em extincdo pela caca ilegal, entre muitos
outros exemplos. Nestas situacdes, geralmente, os sujeitos afetados, individual ou
coletivamente, ndo tém outra solugcdo a nao ser recorrer ao Poder Judiciario a fim de
que este faca cessar a ameaca ou determine o ressarcimento do dano, de forma

especifica ou pelo equivalente em pecunia.

Nos dizeres do juiz Carlos Silva Ramos, a atuacdo do judiciario
torna-se ainda mais relevante em virtude da demasiada omissdo por parte dos
orgaos publicos encarregados da protecdo do meio ambiente. Segundo o
magistrado:

Quando estes ndo agem, hipétese ndo muito incomum, pela
desorganizacdo e falta de recursos que tomam conta de muitos deles
espalhados pelo Brasil, ou por outras razbes ndo tao inocentes, é
fundamental que os prejudicados, individuo, grupo ou a sociedade inteira,
por meio de adequada representacdo, possam recorrer ao Poder Judiciario,
a fim de restabelecer a ordem juridica. Para que possa dar cabo dessa
missdo a contento, o Poder Judiciario deve ter recursos materiais
suficientes, caso contrario acabard por falhar da mesma forma que os
o6rgdos administrativos. Fundamental também que ele disponha de
membros adequadamente preparados para enfrentar a matéria ambiental,
pois sem conhecimento e sensibilidade para a problematica ambiental ndo é
possivel julgar de forma correta os casos envolvendo tal matéria. Nesse
ponto, no &mbito do Estado do Amap4, unidade da Federagdo com uma dos
maiores percentuais de area vegetal nativa preservada, a Universidade
Federal do Amapa esta dando significativa contribuigdo para o
aprimoramento técnico dos operadores do Direito, com a oferta de cursos
voltados para a tematica ambiental, entre os quais podemos destacar o
recém-aberto Mestrado em Direito Ambiental e Politicas Publicas. (RAMOS,
2007).
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Igualmente, tem razao Luiz Fernando Coelho ao dizer que, quanto a
dogmatica, ao se examinar a legislacdo ambiental a nivel nacional, é assustador
verificar uma miriade de codigos, leis, decretos, regulamentos, instrucdes
normativas, portarias [...] que, num primeiro momento, geram a sensacao de um
vasto sistema apto a tutelar o meio ambiente, mas que, numa visdo mais analitica,
demonstram a ineficacia histdrica dessas normas, eis que seus resultados quase

sempre ficam aquém do objetivo colimado ?. (COELHO, 1994).

Além do mais, as fungbes do Estado Ambiental de Direito sdo muito
abrangentes, no sentido de que incorporam novos valores, como a defesa e a
protecao efetiva ao meio ambiente, a promocdo da qualidade de vida e da ética
ambiental. (NUNES JUNIOR, 2007). Essas funcées devem refletir no ordenamento
juridico, voltando-o para a confirmacdo desse novo Estado, viabilizando-o e

garantindo-o através da maxima efetividade de suas normas.

Portanto, comunga-se com os dizeres de Edis Milaré ao afirmar que
os objetivos do Direito Ambiental sdo fundamentalmente preventivos, pois sua
atencao esta voltada para o momento anterior a consumacao do dano, uma vez que
diante da pouca valia da simples reparagdo, sempre incerta e, demasiadamente

onerosa, a prevencao é sempre a melhor solucéo. (MILARE, 2001, p. 117-121).

Em se tratando de um bem ambiental, essa potencialidade
preventiva € de suma importancia. Pois, qual seria o interesse em uma liminar se o

dano ja tivesse ocorrido?

2 “No Brasil, sé a titulo de exemplificacdo, existem milhares de procedimentos administrativos de
imposicao de penalidades pecuniarias por infragdo aos regulamentos, simplesmente aguardando
passar o prazo prescricional. As sangbes penais também sao de extrema gravidade, apontando-se
um paradoxo: enquanto o delito de homicidio possibilita ao réu responder em liberdade mediante o
pagamento de fianca, a morte de um animal selvagem €& crime inafiancavel. Os érgaos
administrativos exercem sua fiscalizagdo, impdem as penalidades cabiveis, procuram corrigir os
efeitos das infrag6es a legislacéo especifica, mas tudo parece em vao. E ndo somente em fungéo das
notdrias deficiéncias da politica ambiental, as mais das vezes dependente da politica econémica,
onde a geracao de renda e emprego assume a prioridade, mas também por falta de vontade politica
de tornar tais normas eficazes. Em socorro dessa mentalidade vem o formalismo dos procedimentos
administrativos e judiciarios, em nome da protec¢do dos direitos individuais, mas freqientemente em
detrimento dos direitos da comunidade”. (COELHO, 1994).
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Interessante, aqui, tecer alguns comentarios sobre o dano

ambiental.

Conforme menciona Jénatas Luiz Moreira de Paula, no direito
brasileiro 0 dano ambiental se confunde com a degradacédo e a poluicao, pois, em
conformidade com o art. 3¢, lll, da Lei n® 6938/81, a degradacgédo e a poluicdo sao,
em sintese, qualquer qualidade ambiental resultante de atividades humanas diretas
ou indiretas que, de alguma forma, prejudiquem a saude ou o bem-estar da
comunidade; que afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; que
sejam desfavoraveis as atividades econémicas e sociais; ou seja, qualquer alteracédo
adversa das caracteristicas do meio ambiente. Portanto, sob o ponto de vista do
‘Direito Ambiental brasileiro, o dano ambiental ndo se restringe ao dano ecoldgico,
mas amplia-se e pode ocorrer além do ambiente natural, para também estender-se
ao ambiente artificial, cultural ou do trabalho”. (PAULA, 2009, p. 73).

Sob este aspecto, é preciso uma nova postura critica, no sentido de
eliminar aquele velho dogma de que o dano pressupde prejuizos econémicos, onde
se imputa a responsabilidade civil que, provavelmente, se resolvera mediante

prestacao pecuniaria.

O dano ambiental, ao contrario, que pode repercutir tanto na
dimensao natural, artificial, cultural e do trabalho, ha de ser imputado mediante
obrigacdo de fazer ou nao fazer, quer para remover a ilicitude ou inibir a ameaca,

quer para remover o dano. (PAULA, 2009, p. 74).

Ademais, outra questéo interessante acerca do dano ambiental esta
no fato de que, curiosamente, a constatacdo do dano nao se tornou determinante
para a imputacao da responsabilidade ambiental. Assim, mesmo que exista argligao
na peticdo inicial da “ocorréncia do dano, o mesmo nao necessitara ser
demonstrado, se realmente nao tiver ocorrido, para ainda se obter éxito na acao
ambiental, caso esteja presente o risco de dano”. E a situacdo pode ser dar de
maneira inversa. (PAULA, 2009, p. 78). Elucida o autor:
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Ademais, pelo principio da inversdo do 6nus da prova — tese que vem
ganhando forga juridica quando a demanda versar sobre direito material
difuso, como s6i acontecer com a acao ambiental — cabera ao réu o 6nus da
tese de defesa, o que incluiria a comprovagao da inexisténcia de danos, de
vitimas, de ameaca de dano e até mesmo da auséncia do nexo de
causalidade entre o seu agir € o resultado imputado — dano ou ameaga de
dano ambiental. Por isso, se torna imperioso demonstrar que ndo é conditio
sine qua non para o éxito da agdo ambiental a comprovacédo do dano e do
risco de sua existéncia. Tal pressuposto de responsabilizagdo ambiental,
em vista da responsabilidade objetiva e da inversao do 6nus da prova, nao
€ 6nus do autor da demanda, mas do réu ao fito de rechacar a imputacéo
da responsabilidade contra si. (PAULA, 2009, p. 79).

Enfim, a explicacdo mais plausivel, e que parece ser a mais
acertada, imposta, inclusive, pelo principio da prevencao emanado da propria Carta
Constitucional é que a tutela jurisdicional pode, e deve, ser utilizada
preventivamente, para remover o ilicito praticado antes mesmo que ele, de fato, gere
o dano. Portanto, ndo seria a prevencdo o mais habil meio de garantir o
cumprimento do principio da dignidade humana, efetivando a preservacdo de um
meio ambiente ecologicamente sadio e equilibrado?

3.3 A Necessidade de Um Novo Modelo Processual

Apesar das enormes transformacbes ja ocorridas em termos
processuais, €& preciso se ter em mente que se desenvolve no mundo
contemporaneo uma verdadeira revolucao de costumes e relagbes. Trata-se de uma
coletividade pautada em uma velocidade espantosa na circulagdo de informagdes e
descobertas, sendo o acompanhamento dessas transformagbes imprescindivel em

todas as areas da producao e do conhecimento.

Como ja analisado anteriormente, as circunstancias que sugerem
conflito suscetivel de provocar o judiciario podem ser configuradas pela lesdo ou
ameaca de lesao a direito ou interesse protegido. Neste sentido, a existéncia das
tutelas reparatorias, repressivas ou sancionatérias para recompor a violagcdo ao

direito ja efetivada.
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Entretanto, ha enormes dificuldades quando o assunto é a
reparabilidade de determinadas lesdes, porquanto ndo se traduzem em tutela
especifica da obrigacdo compreendendo prestacdes infungiveis, como ocorre nas
obrigacbes de fazer e nao fazer. De fato, o direito classico, apoiado no ideal
Kelseniano positivo-normativo, encontra-se deveras defasado frente a nova

sociedade p6s-moderna.

Nos dizeres de Eduardo Melo Mesquita:

[...] sobreleva consubstanciar o direito ndo apenas as normas, pois
insuficientes ao dimensionamento da dinamica de vida, em que os fatos e
valores estdo em permanente intercdmbio. Sem uma visdo das trés
dimensdes é impossivel buscar-se um sistema ideal, no qual se possa
calibrar a norma aos moldes das relacbes faticas, devidamente valoradas
[...] Romper com aquela modelagdo fazia-se premente para atender as
novas expectativas da sociedade [...], pois, 0s anseios sociais nao mais se
compadeciam com uma estrutura cerebina e desacreditada pela
coletividade para satisfagdo de seus interesses, cada vez mais avidos de
uma prestagao jurisdicional sumaria e célere. (MESQUITA, 2002, p. 178)

Esta nova estrutura social demanda uma nova axiologia processual
que, como ja mencionado anteriormente, foi definido por Arruda Alvim como
“efetividade processual’, no sentido de que a ciéncia processual seja alicercada
numa concepg¢ao pés-moderna, onde as mudancas das relacées sociais forcem,
imponham um acompanhamento do direito na mesma velocidade. (ALVIM, 2003, p.
400-403).

Como exemplo classico dessa incompatibilidade, cita-se a até entéao
recente impossibilidade de execucdo coercitiva para as prestacdes das obrigacoes
de fazer e néo fazer, que eram inexoravelmente convertidas em ressarcimento.
Assim, qualquer inadimplemento nas obrigacées dessa natureza era convertido em

perdas e danos, resultando, assim, em execucao por quantia certa.

Assevera Eduardo Mesquita (2002, p. 180-181) que nestas
situacdes o direito processual voltava-se, apenas, para a correcao do ilicito de lesao,

deixando desamparado qualquer ameaca de direito.
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E evidente que nestes casos o judiciario movimentava-se, apenas,
para corrigir o dano ja causado, através de uma tutela ressarcitéria, ocasionando,

muitas vezes, a incapacidade de se retornar ao status quo anterior a lesdo. E

exatamente o que ocorre com as questdes envolvendo os danos ambientais.

Neste sentido, é imprescindivel a “preventidade” do dano, uma vez
que a norma nao se pode manter indiferente aos fatos que alcangcavam dimensdes
jamais previstas anteriormente. (MESQUITA, 2002, p. 180).

Portanto, imprescindivel que o direito se voltasse para o ilicito de
perigo, no sentido de que se criassem mecanismos concretos e habeis a prevenir o
dano ao invés de tentar remedia-lo. Era preciso, pois, a existéncia de mecanismos

inibidores, preocupados antes em evitar do que recompor.

Nao existia no sistema classico estagnado espaco para tutelas
diferenciadas, voltadas ao direito natural e suas reais caréncias. Foi necessario

aproximar o instrumento do objeto, tornando-se tao util quanto necessario.

Situagdes privilegiadas, afirma Eduardo Mesquita, devem ter
instrumentos diferenciados para protegé-las, no sentido de que possa adaptar as
relacdes reais da vida cotidiana com a realidade ordinaria, no sentido de que seja
possivel, sem comprometer o bem tutelado, aguardar a satisfacdo da demanda.
Assegura o autor:

Hauri os novos mecanismos, capazes de solucionar os problemas herdados
do avango tecnoldgico pdés-moderno, na maior flexibilidade da norma e
dotar, conseqiientemente, o juiz de maiores poderes para mitigar a
velocidade e dindmica das mudancas sociais era imperativo. (MESQUITA,
2002, p. 180).

Enfim, as relacbes sociais encontram-se num estagio tal que as
tutelas repressivas nao se mostram mais suficientes para garantir 0 acesso a uma
ordem juridica justa, fazendo-se necessario a “preventividade” ndo no sentido de
assegurar o processo principal, tal como ocorre no processo cautelar, mas sim no

escopo de garantir a prépria situacao de direito material. Assim, para que nao sejam
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albergados pelo sistema patrio apenas os “direitos”, mas também os “interesses”, é

que desponta como extremamente importante a tutela preventiva.

No ambito do recém-nascido Direito Ambiental, dentre os inimeros
principios que regem a matéria, o principio da prevencao se destaca. Isto porque,
para este ramo do direito, em especial, deve se dar prioridade as medidas que
evitem os danos causados ao ambiente, eliminando, ou, ao menos reduzindo suas

causas.

De fato, quando o assunto € o meio ambiente, nao ha como esperar
que o dano se configure para, s6 entao, buscar-se a tutela ressarcitoria, geralmente
ineficaz nesses casos, uma vez que nem o ressarcimento in natura, tdo pouco seu
equivalente monetario conseguem, na grande maioria das vezes, fazer com que a

coisa, no caso, o ambiente danificado, retorne ao seu estado anterior.

Igualmente, a tutela cautelar prevé a existéncia do periculum in
mora, ou, de um perigo imediato proveniente de um ato ilicito e, este cenario, nem

sempre € perceptivel de imediato, criando entraves e postergando sua concessao.

Assim, tendo em vista que sua utilizacdo se da antes mesmo de
qualquer lesao a direito, sendo sua funcao precipua a de preservar a integridade de
determinado bem tutelado, instituto que desponta em alta é a Tutela Inibitéria, que
por sua importancia para a tutela ambiental aparece como objeto de analise do
presente estudo.
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4. TUTELA INIBITORIA

4.1 Origem e Evolugao

Como ja analisado anteriormente, ao repelir a autotutela como meio
de se fazer justica, o Estado chamou para si o importante dever de tutelar, de forma
efetiva, as diferentes situagdes de direito material, proporcionando ao titular do

direito as mesmas garantias, tal como se o direito material ndo tivesse sido violado.

Por este motivo, Luiz Machado Guimardes se manifesta sobre o
assunto informando que a interpretacdo das normas processuais “deve ser orientada
pela consideracdo de que tém elas por objetivo proporcionar ao credor, sempre que
possivel, o mesmo resultado que lhe adviria do adimplemento voluntario da
obrigacéo”. (GUIMARAES, 1969, p. 328).

Neste sentido, é preciso que o direito desperte de sua inércia e
acompanhe a dinamica social, sendo necessario que o direito ofereca protecdo aos
bens tutelados, ndo apenas dizendo o direito, mas garantindo-o, uma vez que “a
“auséncia de tutela jurisdicional efetiva implica a transformacdo dos direitos
garantidos constitucionalmente em meras declaragdes politicas, de conteudo e
funcao mistificadoras”. (MARINONI, 2003, p. 79).

Contudo, com o passar dos tempos, percebeu-se que o direito
processual civil estava estagnado, uma vez que juristas e legisladores mostravam-se
deveras preocupados com a forma do processo, deixando de lado a preocupacao
com o conteudo. Essa hipertrofia processual foi tornando o processo
excessivamente procedimental, 0 que aumentou, em muito, o tempo entre o0 dano e

sua efetiva reparagao.

Foi entdo preciso repensar o direito processual. Foi quando se
percebeu que a forma autbnoma com que se revestiu o direito processual, se por um
lado produziu grandes avancos no aspecto académico, nenhum grande resultado foi
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alcancado na pratica, ndo conseguindo tornar mais eficiente a tutela jurisdicional
colocada & disposicdo da sociedade. (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 12).

Percebeu-se, assim, que o processo, que existe para atender aos
escopos da realidade social, ndo estava alcangando seus obijetivos. Igualmente, o
procedimento ordinario ndo estava sendo capaz de proporcionar a efetiva tutela

almejada pela sociedade.

No intuito de analisar estes problemas procedimentais, legisladores
e juristas passaram “a analisar o processo através de uma lente sociolégica,
importando-se mais com seus aspectos concretos”. (GOMES, 2005). Foi quando,
sob a égide dos principios de acesso a justica e da efetividade, passou-se a pensar
na tutela inibitéria. Antes dela, as partes, restava, apenas, a utilizacdo da acao
cautelar inominada, através do poder geral de cautela conferido aos 6rgaos

judicantes.

Contudo, ante a ineficiéncia de tais tutelas diante dos direitos
patrimoniais, foi preciso que o processo algasse novos véos, no sentido de colocar a
disposicdo da sociedade uma tutela eminentemente preventiva, uma vez que, em
muitas situagdes, a reparagao do dano € ineficaz, tal como ocorre quando o assunto
€ 0 dano ambiental.

Nesta seara, impulsionada pela necessidade de novas alternativas,
a doutrina vem redescobrindo a importancia das tutelas jurisdicionais diferenciadas
que, como conceituadas por Marinoni, sdo tutelas alternativas ao procedimento
ordinario, com a finalidade de tutelar de maneira efetiva, as situagdes peculiares do
direito substancial. Afirma o autor:

A vertiginosa transformacgéo da sociedade e o surgimento de novas relagdes
juridicas exigem que a técnica passe a ser manipulada de modo a permitir a
adaptacao do processo a novas realidades e a tutela das varias situagdes
de direito substancial. (MARINONI, 2002, p. 24).

Isto porque, no intuito de adequar os procedimentos as novas

realidades sociais, as tutelas diferenciadas valorizam o processo de resultado, onde
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o comprometimento maior da jurisdicdo é com a efetividade da prestacao colocada a

disposicao das pessoas.

Capeletti manifestou-se sobre 0 assunto informando que:

O direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicacdo. O acesso a justica, pode,
portanto, ser encarado como 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.
(CAPELETTI, 1988, p. 9-11).

Como ja verificado no capitulo anterior, ao permitir um tratamento
diferenciado dos direitos, a tutela antecipada, de certa forma, tentou remediar o
procedimento ordinario. Contudo, ainda ela é importante para permitir a prevencao

do ilicito.

Enfim, se a sentenca declaratéria ndo € habil para permitir a
prevencao, e se a sentenca condenatéria tem um nitido escopo repressivo, nao ha
possibilidade de se encontrar, dentro da classica classificagao trinaria das sentencas
- que sera analisada adiante - uma via adequada para a tutela dos direitos nao
patrimoniais, 0 que revela uma total incapacidade do processo civil classico lidar
com as relagbes mais importantes da sociedade contemporanea. (MARINONI, 2003,

p. 31).

De fato, o sistema classico, de natureza eminentemente
patrimonialista, vincula o ato ilicito do dano, ndo vislumbrando que o melhor seria se
este ato nem tivesse existido, “sob pena de uma expropriacédo injusta imposta pelo
préprio tempo necessario para o Estado proteger os direitos que ele mesmo
declara”. Porém, a tutela ressarcitéria permite que a protecdo jurisdicional seja
estudada a distancia do direito material. (GOMES, 2005, p. 284).

Ou seja, a existéncia de uma tutela eminentemente preventiva seria
a Unica maneira de impedir que os direitos extrapatrimoniais sejam transformados

em pecunia. De fato, esta conversdo em perdas e danos esta longe dos objetivos
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apregoados pelas Constituicoes baseadas na dignidade humana e na concretizacao

de uma sociedade mais justa. 2

Em sintese, a existéncia de uma tutela repressiva, tal como ocorre
atualmente, é incapaz de restaurar o status quo ante a lesdo quando a questao de

direito versar sobre direitos extrapatrimoniais.

Neste sentido, as palavras de José Carlos Barbosa Moreira sao
capazes de, por si s0, elucidar a questdo. Aduz o autor: “Nem todos os tecidos
deixam costurar-se de tal arte que a cicatriz desaparecga por inteiro”. (MOREIRA,
1980, p. 23).

Assim, baseado também no preceito constitucional que assegura o
acesso a justica mediante ameaca a direito, tal como prevé o art. 5%, XXXV, é
necessaria a tomada de consciéncia por parte dos legisladores, no intuito de
promover uma tutela que mostre preocupacao com os direitos fundamentais e com o
adequado desenvolvimento do convivio comum. Neste cendrio, desponta a tutela

preventiva e, entre elas, a tutela inibitéria.

Antes da reforma do Cédigo de Processo Civil, advinda da Lei n®
10.444/2002, os meios processuais disponiveis pela sociedade mostravam-se
obsoletos, ou, a0 menos, insuficientes para tutelar os conflitos da sociedade

moderna.

Até entdo, a tutela inibitéria era prevista, apenas, no interdito
proibitério e na nunciagdo de obra nova, destinando-se, exclusivamente, a protecao
dos direitos patrimoniais de posse e propriedade. José Barbosa Moreira elucida a

questao:

A tutela preventiva, mediante procedimento especial, fica ordenada no
Cédigo de maneira exclusiva, a protecao da posse e da propriedade. Mal se
justifica o tratamento privilegiado, se se considerar, de um lado, que a
eventual lesédo representada pela turbacao, pelo esbulho ou pela execugéo
da obra irregular comporta em geral reparagao satisfatoria sob a forma de

% Uma sociedade justa aproxima-se da efetivagdo possivel de um reino dos fins na terra, desde que
a finalidade politica da sociedade encontre-se de acordo com a finalidade moral de cada individuo
membro da sociedade. Assim, é funcao do Estado garantir o desenvolvimento digno dos cidadaos, de
acordo com principios baseados na ética e na moral.
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restituicdo ao estado anterior; de outro lado, que o favor dispensado a tais
posicdes juridicas mais realca, pelo contraste, o desamparo em que jazem
outras, de modo particular exatamente algumas para as quais a falta da
adequada tutela preventiva nao raro significa, na pratica, denegagao pura e
simples de tutela de direitos ndo patrimoniais [...] Estas tém de submeter-se
as delongas do procedimento ordinario, ou, na melhor das hipéteses, aos
tropecos de um procedimento sumarissimo. (MOREIRA, 1980, p. 66-68).

Contudo, desprezava-se, até entdo, o dispositivo constitucional
garantidor de um processo tendente a evitar a lesdo do direito, especialmente nos
casos em que a reparacdo do dano é ineficaz. De fato, ao estabelecer a tutela
inibitéria apenas nos casos acima mencionados, fica evidenciado que o texto
constitucional refletia o contexto social da época, qual seja, uma sociedade

burguesa, patrimonial e individualista.

Portanto, a Unica solucdo até entdo possivel de se utilizar na
tentativa de uma tutela eminentemente preventiva, seria o antigo artigo 287 do CPC
de 1973 que, em sua parte final, previa sancdo expressa para 0s casos de
descumprimento de sentenca.

Contudo, mencionado artigo veio com uma carga valorativa herdada
do antigo art. 302, Xl, do Cédigo de Processo Civil de 1939, que assim estabelecia:
Art. 302, XI: “a acdo cominatéria, compete, em geral, a quem, por lei ou convencao

tiver direito de ato ou preste fato dentro de certo prazo, sob ameaca de pena”.

Ora, o fato de prescrever que a pena de multa seria aplicada,
apenas, apos o transito em julgado da sentenca, por si s, retira todo o carater
preventivo da norma legal, sendo inidéneo para assegurar uma tutela jurisdicional

inibitéria.

Portanto, devido as inimeras criticas dirigidas ao antigo art. 287 do
Codigo de Processo Civil de 73, * as modificagdes processuais introduzidas pela Lei
n® 10.444/2002, cuidaram, também, de modificar a redacao do artigo supra, uma vez

2 Art. 287. Se o autor pedir a condenacgdo do réu a abster-se da pratica de algum ato, a tolerar
alguma atividade, ou a prestar fato que nao possa ser realizado por terceiro, constard da peticao
inicial a cominacdo da pena pecuniéria para o caso de descumprimento da sentenca (arts. 644 e
645).
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que o diploma legal passou a admitir a antecipacao da tutela e sua efetivagdo sob
pena de multa.

Segundo Marinoni, esta alteragdo, por si s6, demonstra o total
descabimento da acdo cautelar para se alcancar a tutela inibitéria, neste sentido, o
novo art. 287 do atual Cédigo de Processo Civil ?° mostra, de vez por toda, a
“impropriedade absoluta do uso da acao cautelar para obtencao da tutela inibitéria
antecipada”. (MARINONI, 2002, p. 90).

Enfim, com a evolucdo social e o despertar da sociedade para
questdes que necessitam da prevencao do ilicito, e ndo de sua reparagao, como € 0
direito ambiental, tornou-se imprescindivel a constituicdo de uma tutela voltada para
o futuro. Vale dizer, tornou-se necessaria a existéncia de uma tutela habil a impedir
a pratica, a continuacdo ou a repeticdo do ilicito, independente de ja ter, ou nao,
havido o dano. E esta forma de tutela, sem duvida, alcanca seus objetivos na tutela

inibitoria.

A tutela inibitéria tem sua origem no direito italiano, que prevé seu
cabimento em algumas hipéteses, tais como: tutelar os direitos da personalidade; a
propriedade, a posse e a servidao; tutelar a concorréncia desleal e o direito do autor;
a liberdade sindical e a paridade dos sexos nas relacées de trabalho, entre tantos
outros casos. (MARINONI, 2000, p. 28-29).

E possivel observar, portanto, que apdés o surgimento da tutela
inibitéria na ltalia, o instituto buscou privilegiar a protecdo da empresa e da
propriedade, vindo privilegiar o direito da personalidade anos mais tarde.

Ja, no Brasil, como antecedente histérico de justica preventiva, é
possivel destacar a disposicdo das Ordenacgbes Filipinas (L. Il T. 78, § 59, a
propésito do interdito proibitério, regra esta, alias, que ja figurava nas Ordenacdes
Afonsinas (L. lll T. LXXX, §§ 4-6) e nas Manuelinas (L. lll T. LXII, § 5°%). Mais tarde, o

% Art. 287. Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo da pratica de algum ato, tolerar
alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominacao de pena pecuniaria para
0 caso de descumprimento da sentenga ou da decisdo antecipatoria de tutela (arts. 461, § 40, e 461-
A).
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ordenamento juridico patrio passou a prever estas espécies tipicas de tutela
preventiva através, por exemplo, do ja revogado artigo 275, Il, j, do Cdédigo de
Processo Civil de 1939, que tratava da acdo cominatéria para impedir 0 uso nocivo
da propriedade, especialmente em termos de poluicdo sonora. (GOMES, 2005, p.
294-295).

Interessante ressaltar que no Brasil a tutela inibitéria chegou a ser
postulada sob o rétulo de acao cominatéria, ainda que jamais tenha sido prestada de
forma adequada e efetiva. Era tal agdo denominada de “cominatéria” uma vez que
admitia a cominacao de multa para obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa.

Atualmente, no Brasil, os exemplos mais legitimos de tutela inibitéria
se encontram no instituto do interdito proibitério e no mandado de seguranca
preventivo. A acao de interdito proibitério € uma das mais antigas e conhecidas
acoOes inibitérias e, atualmente, encontra-se prevista no artigo 932 do CPC, que

assim estabelece: °

Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser
molestado na posse, podera impetrar ao juiz que o assegure da turbacéo ou
esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se comine ao réu
determinada pena pecuniéria, caso transgrida o preceito.

Doutrina e jurisprudéncia ja sao pacificas em reconhecer o carater
preventivo do interdito proibitério, bem como em afirmar que a sentenca emanada
desta demanda implica numa ordem e ndao em uma condenacdo, que
necessariamente haveria de ter um processo de execucao para fazer valer o que ja

havia sido determinado. Neste sentido, € possivel perceber que o interdito proibitdrio

% |gualmente, as Ordenacdes Filipinas, em seu Livro 32, Titulo 78, §5, ja diziam que: “se alguém se
temer de outro que o queira ofender na pessoa, ou lhe queira sem razdo, ocupar e tomar suas
cousas, podera requerer ao juiz que o segure a ele e as suas cousas do outro que o quiser ofender, a
qual a seguranca o juiz dara; e se depois dela tudo o que foi cometido e atentado depois da
seguranga dada, e mais procedera contra 0 que a quebrantou, e menosprezou seu mandado, como
achar por direito”.
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caracteriza-se pela sua natureza preventiva, que imp6ée ao réu um dever de nao

fazer, sob pena de multa, caso ele transgrida a ordem judicial. #

Portanto, imprescindivel que se entenda que a tutela inibitéria é uma
tutela voltada para o ilicito, e ndo para o dano, tal qual ocorre com a tutela
ressarcitoria. Neste sentido, sua importancia deriva do fato de que se constitui em

acao de conhecimento que, efetivamente, pode inibir o ilicito.

Enfim, é a acao inibitéria conseqiéncia da evolucdo social e da
concretizacdo de novos paradigmas, culminando em um novo perfil de Estado
tendente a garantir, também, as novas relacoes de direito substancial, voltados para
a necessidade de prevencgao de direitos de conteludo nao patrimonial. Neste cenario,
vislumbra-se a necessidade de uma tutela eminentemente preventiva a fim de
resguardar o patriménio ambiental, bem comum destinado as presentes e futuras

geragoes.

De fato, como bem elucida Marinoni, a configuragdo de uma tutela
‘genuinamente preventiva implica a quebra do dogma de origem romana de que, a
Unica e verdadeira tutela contra o ilicito € a reparagdo do dano, ou a tutela
ressarcitéria, ainda que na forma especifica”. (MARINONI, 2002, p. 37).

%" Sobre o assunto: TJSC. Interdito proibitério. Art. 1.210 do CC/2002. Conceito. Particularidades. O
interdito proibitorio é a agao possessoria que visa resguardar o direito do possuidor, direto ou indireto,
gue tenha justo receio de ser molestado em sua posse. A respeito, Silvio de Salvo Venosa leciona: O
interdito proibitério é remédio concedido ao possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser
molestado na posse (art. 932 do CPC). [...] Sua particularidade é o carater preventivo. Busca-se evitar
a ofensa a posse. Tem por finalidade afastar, com a proibicdo emanada do comando judicial a
ameaga de turbacao ou esbulho (Direito civil: direitos reais. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 138).
Humberto Theodoro Juanior, por seu turno, ressalta: “Enquanto os interditos de reintegracdo e
manutengdo pressupdem lesdo a posse ja consumada, o interdito proibitério é de natureza preventiva
e tem por objetivo impedir que se consume dano apenas temido. O mandado que o possuidor obtém,
na ultima hipétese, é de seguranga contra esbulho ou turbagéo iminente, no qual, além da interdicéo
do mal ameagado, havera também a cominagdo de pena pecunidaria para eventualidade de
transgressao do preceito” (art. 932). (Curso de direito processual civil - procedimentos especiais. 37.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 148". Ou ainda: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERDITO
PROIBITORIO - CARATER PREVENTIVO - ATAQUE A POSSE DEMONSTRADO - CONCESSAO
DE LIMINAR - Demonstrados os atos de ataque a posse e devidamente identificados seus agentes, é
de se deferir o interdito liminar, de carater preventivo, para impedir que seja consumada a violagéo.
(TJMT - Al 9.773 - Classe Il - 15 - Colider - 32 C.Civ. - Rel. Des. Juracy Persiani - J. 05.05.1999)".
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Ora, como é de conhecimento geral, qualquer forma de agressao ao
meio ambiente é de dificil reparacdo, pois, a poluicdo das aguas, do ar, o
desmatamento, sdo degradacbes impossiveis de serem restituidas ao seu status
quo ante. Neste sentido, a necessidade de se repensar o cabimento e a importancia

das tutelas preventivas.

4.2 Conceito e Caracteristicas

De fato, ainda encontra-se arraigada no direito patrio o conceito de
que a Unica tutela contra o ilicito consiste na reparacdao do dano e de que o ilicito
civil apenas adquire substantividade se € fato danoso. No Brasil, bem como em
inUmeros outros paises, a atencdo ficou voltada para a responsabilidade pelos
danos consequéncia do ilicito, e ndo sobre o ilicito considerado em si mesmo. Neste

sentido, a importancia da tutela inibitoria.

Existem alguns direitos, tal como o ambiental, que ndo podem ser
reparados ou adequadamente tutelados através de acdes ressarcitorias e, nestes

casos, a inibicao do ilicito deveria ser prioridade.

A tutela inibitéria é requerida via acao inibitéria, constituida por ser
acao de cognicdo exauriente. Contudo, nada impede que seja ela concedida
antecipadamente via tutela antecipatéria, o que, na grande maioria dos casos, €
imprescindivel para que possa corresponder ao que se espera da tutela preventiva.
(MARINONI, 2002, p. 39).

De fato, com a introducao da acgao inibitéria no ordenamento juridico
brasileiro, a lacuna legislativa frente a uma tutela efetiva no que tange a direitos nao-
patrimoniais, estaria preenchida, uma vez que aqueles que se sentissem
prejudicados ou, que sentissem a probabilidade de serem lesados em seus direitos

fundamentais, poderiam langar mao de tal instrumento.



134

Marinoni conceitua a tutela inibitéria informando que ela funciona,
basicamente, “através de uma decisdo ou sentenca capaz de impedir a pratica, a
repeticdo ou a continuacdo do ilicito, conforme a conduta ilicita temida seja de
natureza comissiva ou omissiva”, o0 que permite identificar o fundamento normativo-
processual desta tutela nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC. (MARINONI, 2002, p.
39).

Ainda, informa o autor que no direito brasileiro, diferentemente do
gue ocorre no sistema italiano, ndo ha dificuldades de se conceber a inibitéria como
tutela atipica. Isto porque, no Brasil, os arts. 461 do CPC e 84 do CDC, que tratam
das obrigacdes de fazer ou nao fazer, possibilitam o cumprimento da sentenca sob
pena de multa. 2 Em outras palavras, os artigos acima mencionados abrem aluséo
as sentencas mandamental e executiva, sem qualquer alusdo a uma especifica
situagdo de direito substancial. Portanto, também a tutela inibitéria pode ser
postulada mediante qualquer tipo de direito e ndo somente em situagdes

expressamente previstas em lei.

Os fundamentos da tutela inibitéria encontram-se no préprio direito
material. Ora, se varios direitos sdo absolutamente inviolaveis, tal como o direito de
todos a um meio ambiente sadio e equilibrado, é clara a necessidade de se admitir

uma ag¢ao eminentemente preventiva.

lgualmente, como ja mencionado anteriormente, a Carta
Constitucional de 1988 foi expressa em determinar em seu art. 5%, XXXV, que
“nenhuma lei excluira da apreciagdao do poder judiciario lesdo ou ameaca de lesao”.
Assim, por deducdo légica, o acesso a justica tem como corolario a tutela
efetivamente capaz de impedir a violacdo do direito. Esta efetividade apenas se

concretiza através da tutela inibitéria. Acerca do assunto, Marinoni informa que:

% pedido de antecipagao de sentenca por violagdo do direito a imagem, privacidade, intimidade e
honra de pessoas fotografadas e filmadas em posi¢des amorosas em areia e mar espanhois - Tutela
inibitéria que se revela adequada para fazer cessar a exposicao dos fiimes e fotografias em web-
sites, por ser verossimil a presuncao de falta de consentimento para a publicagao [art. 273, do CPC] -
Interpretacao do art. 461, do CPC e 12 e 21, do CC - Provimento, com comina¢do de multa diaria de
R$ 250.000,00, para inibir transgressdo ao comando de abstengdo. Agravo 472.738-4 da 4a. Cam.
Dir. Privado do TJSP - Invasao de privacidade e exploragao indevida de imagem - Caso Cicarelli.
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[...] ha direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e, assim,
direito fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador,
obrigando-o a instituir técnicas processuais capazes de permitir a tutela
preventiva e, sobre o juiz, obrigando-o a interpretar as normas processuais
de modo a delas retirar instrumentos processuais que realmente viabilizem
a concessao de tutela de prevengédo. (MARINONI, 2004 a).

Ora, uma vez que a tutela inibitéria esta voltada para a prevencao do
ilicito, e ndo do dano, imprescindivel tracar a distincdo destes dois institutos, ainda

que em breves linhas.

Quem primeiro voltou-se a estudar estas distincbes foram os
doutrinadores e juristas italianos. Para eles, a necessidade de uma tutela que
antecedesse o dano tornou imprescindivel a seguinte explicacao: se a tutela nao

visa reparar o dano, qual seu escopo e fundamento?

Assim, no intuito de encontrar fundamentos para a necessidade de
uma agdo eminentemente preventiva, surgiu a distingdo entre ilicito de leséo e ilicito
de perigo. Esta distincdo, feita inicialmente por Candiam, parece ser uma das
tentativas de se diferenciar a tutela preventiva da tutela ressarcitéria, sendo que a
preventiva é aquela voltada para o ilicito de perigo, enquanto que a ressarcitoria é
voltada para o ilicito de lesdo. (CANDIAM, apud MARINONI, 2002, p. 40).

Para Candiam, o ilicito de perigo enquadra-se como ‘categoria
contraposta a de ilicito de lesao, ficando claro que o ilicito de perigo diz respeito a
um perigo de dano”. Contudo, apesar da inovacéao, a teoria de Candiam nao pode
ser admitida como adequada para explicar a tutela preventiva. Isto porque sua teoria
estd marcada pela preocupacdo em evitar-se o dano, e ndo em impedir a
concretizagao do ato contréario ao direito. (MARINONI, 2002, p. 40-41).

Assim, ap0s varias tentativas, chegou-se a conclusdo que a culpa é
geralmente necessaria para o ressarcimento do dano, mas nao para a ilicitude do

ato.

Para evidenciar que o dano nao é elemento constitutivo do ilicito,

argumentaram os doutrinadores italianos que:
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[...] quando se diz que ndo ha ilicito sem dano, identifica-se o ato contra ius
com aquela que é sua normal conseqiiéncia, e isto ocorreria apenas porque
o dano é o sintoma sensivel da violagdo da norma. A confusdo entre ilicito e
dano seria o reflexo do fato de que o dano é a prova da violagéo e, ainda,
do aspecto de que entre o ato ilicito e o dano subsiste freqliientemente uma
contextualidade cronoldgica que torna dificil a distingdo dos fenémenos,
ainda que no plano légico. (BENUCCI, apud MARINONI, 2002, p. 44).

Isto significa dizer, em outras palavras, que o dano é uma
consequéncia da periculosidade do ilicito e de sua capacidade de provocar o dano.
Assim, o perigo € elemento constitutivo do ilicito, enquanto que o dano, por sua vez,
por ser uma eventual conseqiéncia da violacdo da norma, pode ser considerado um

elemento extrinseco a ele.

Sendo o ilicito uma “potencialidade danosa”, a tutela contra o ilicito
seria uma tutela contra a probabilidade do dano. Contudo, a tutela inibitéria deve ser
compreendida como uma tutela contra o perigo da pratica, da repeticao ou da
continuacao do ilicito, compreendido este, como ato atentatério ao direito que
prescinde da configuragdo do dano. (AZIONE, 1980, p. 655).

Portanto, pacifico atualmente é o entendimento de que o dano néo é
uma conseqléncia necessaria do ilicito, sendo apenas requisito indispensavel para
o surgimento da obrigacao ressarcitoria. No que tange a tutela inibitéria, como esta

se volta eminentemente para o futuro, é claro que o dano nao lhe diz respeito.

Por fim, se o dano nao se constitui em elemento intrinseco do ilicito,
razdes ndo ha para que nao se admita uma tutela que leve em conta apenas o ilicito,
deixando de lado o dano. Luiz Guilherme Marinoni manifesta-se acerca do assunto

informando que:

Nao ha razdo para ndo admitir que alguém tenha a sua vontade
constrangida quando esta pronto para praticar um ilicito. Alias, privilegiar a
liberdade, em tais casos, € o mesmo que dizer que todos tém direito de
praticar ilicitos e danos, nao sendo possivel evita-los, mas apenas reprimi-
los. Ora, ante a consciéncia de que os novos direitos tém, em regra,
conteddo ndo patrimonial ou prevalentemente nao patrimonial, fica facil
perceber a necessidade de concluir que é vidvel a inibitéria para inibir a
pratica (e ndo apenas a repeticao ou continuagéo) do ilicito. Uma concluséo
no sentido contrario, alias, implicaria a aceitacdo da possibilidade de
expropriagao desses direitos, o que faria surgir a légica do "poluidor-
pagador", por exemplo. (MARINONI, 2000).



137

Fato € que a distincao entre ilicito e dano abriu as portas para o
esclarecimento de que a tutela preventiva objetiva impedir a pratica, continuacdo ou

repeticao do ilicito, ainda que inexistente o dano.

Por fim, uma vez que a inibitéria ndo visa punir quem praticar o
ilicito, mas tdo somente busca impedir que o ilicito seja praticado, mesmo que
alguém, sem culpa, esteja na iminéncia de praticar um ilicito, é cabivel a acao

inibitoria.

Os tribunais nacionais ja tem se manifestado no sentido de que a
sentenca cominatéria exige o dolo ou a culpa. E uma manifestacdo, ainda que
incipiente, da funcao inibidora que se pretende difundir através da tutela inibitoria
propriamente dita. Citam-se, como exemplo, alguns julgados.

No caso abaixo transcrito, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
determinou que os réus se abstivessem, definitivamente, de exibir flme de uma
pessoa ja falecida, por atentar contra o direito a imagem e a honra do falecido. Para

impedir novas veiculagdes, o Tribunal impés multa:

DIREITO DA PERSONALIDADE - Violagédo. Ofensa ao direito a imagem e a
honra. Reprodugdo romanceada em filme cinematografico da vida de
pessoa de notoriedade j& falecida. Falta de autorizacdo. Direitos que,
embora intransmissiveis e intransferiveis, podem ser defendidos por parente
préximo do titular, como direito novo. Responsabilidade solidaria do autor do
roteiro, do produtor e dos co-produtores pelos danos advindos do ato ilicito,
conforme o art. 16 da Lei n® 5.988/1973, Proibicao definitiva de exibicdo do
filme, com cominagdo de multa pela transgressao. Indenizagdo por danos
morais a ser apurada em liquidagdo de sentenca por arbitramento, e
tomando por base o valor da multa, com funcao inibidora e nao de
ressarcimento. (Grifo nosso). (TJRJ, Ap. 39.193, rel. Des. Wellington
Moreira Pimentel, RT 619/175-180.).

Outro julgado, agora do tribunal de Sdo Paulo, é ainda mais explicito
ao narrar que “é irrelevante, para efeito de tutela de marca, a existéncia de dolo ou
culpa de comerciante que utiliza em seu nome comercial marca registrada de
outrem”. (TJSP, Ap. 83.073-1, rel. Des. Moretzshon de Castro, Jurisprudéncia
Brasileira, v. 132, p. 181/182).

Portanto, qualquer situacao que necessite de uma tutela preventiva,
mesmo que nenhum ilicito anterior tenha sido praticado, abre oportunidade a sua
efetivacdo. Ademais, o simples fato de estar a tutela preventiva garantida



138

constitucionalmente, através do art. 52, XXXV, ja afasta qualquer necessidade de

previsdo infraconstitucional para sua propositura.

Igualmente, o fato de o dano ndo ser mais considerado elemento
intrinseco do ilicito possibilita o entendimento de que ele, o dano, ndo constitui
objeto da cognicado do juiz na inibitéria, devendo o dano ficar longe da producéo
probatéria. Em outras palavras: “se uma norma proibe a pratica de determinado ato
ou atividade, e se esta violagao é provavel, bastara a sua alegacao e demonstracao,
nao sendo necessario alegar e provar que, ao lado desta provavel violagao, ocorrera
um provavel dano”. (MARINONI, 2002, p. 56).

E imprescindivel na acéo inibitéria verificar se a probabilidade da
pratica de um ato configura-se em ilicito, devendo, portanto, haver um confronto

entre o direito e a descricdo do ato temido.

Esta nao é tarefa muito dificil quando a acao inibitéria visa impedir a
continuacao ou repeticao de um ato que ja foi praticado anteriormente e que, por sua
natureza e modalidade, se puder inferir que se trata de ato ilicito. De fato, a grande
dificuldade da acéao inibitéria reside na producao de provas quando nenhum ato
ainda foi praticado.

Nestes casos, o autor devera provar, ou alegar fatos que sejam
suficientes para permitir ao magistrado formar seu juizo de convencimento acerca da

alegacao de que provavelmente sera praticado um ilicito.

Vale ressaltar que nos casos de danos ambientais, em analise no
presente estudo, ndo é dificil elencar fatos que, uma vez demonstrados, levem o juiz

a concluir que, provavelmente, sera praticada uma violagao a um direito.

Portanto, uma vez que a agao inibitoria esta voltada para o futuro,

importantes e relevantes sao os fatos e as provas indiciarias.

O fato indiciario é, nos dizeres de Marinoni, um mero fato que,
quando alegado, devera demonstrar ao julgador que sua prova sera deveras
importante para o seu convencimento. (MARINONI, 2002, p. 58). A prova indiciaria,



139

por sua vez, como qualquer outra prova, recai sobre a afirmacao de um fato. Sua

peculiaridade esta em recair sobre um fato que, ainda, € um indicio.

Neste sentido, a partir de um fato indiciario, e de sua prova, o juiz
devera chegar a uma presuncao de que um ato infracionario sera cometido para

que, através de uma sentenca mandamental, impec¢a sua concretizacao.

E esta mais uma demonstracdo de que os tempos modernos
chegaram igualmente nos aspectos juridicos. Através das caracteristicas da acéo
inibitdria, fica evidente o novo perfil do magistrado incorporado pela teoria critica do
direito, qual seja, um juiz com maior discricionariedade para decidir, fundamentando-
se, além das normas legais, também nos aspectos morais e sociais dessa nova
sociedade moderna, ao mesmo tempo em que aumenta sua responsabilidade em
tomar as decisdes que julgue mais acertadas e adequadas a garantir o bem estar

comum.

Vale ressaltar que, no caso das tutelas inibitérias, o fato indiciario
nao precisa ser alegado. Neste caso, basta apenas a alegagdo que se teme um
provavel ato ilicito para que ele, preventivamente, seja evitado. Evidentemente, o
autor pode precisar os fatos que apontam para a probabilidade de o ilicito ser
praticado.

Por fim, como em todos os demais processos, 0 juiz se baseara em
sua experiéncia; na analise dos fatos sociais; na idoneidade e confiabilidade das

fontes e no senso comum para proferir seu juizo de convencimento.

Quando a doutrina nacional associava a violagdo de um direito a
responsabilidade civil, o processo civil era estruturado, apenas, para garantir o
ressarcimento do dano, ndo se preocupando com a violagdo da norma que nao

provoca, necessariamente, um dano efetivo.

Contudo, quando o Estado assumiu novas preocupagdes sociais,
passando a se importar e a tutelar de maneira mais efetiva bens como a saude, os
direitos do consumidor, e 0 meio ambiente, por exemplo, surgiram normas que,

objetivando tutelar, efetivamente, situacdes de direito substancial, passaram a impor
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novos deveres, ‘“ientes de que a sua observincia é fundamental para a

consagracgao destes novos direitos”. (MARINONI, 2002, p. 62).

Com essa transformagéao social, foi necessario que o Estado criasse
normas habeis a acompanhar essa evolucao e a tutelar as prerrogativas surgidas
com os novos paradigmas da sociedade moderna. E neste contexto a necessidade
de se consagrar a tutela inibitéria no sentido de que a fungéo preventiva da norma
seja efetivada. Ora, “se o ordenamento juridico dos dias de hoje deve proteger
determinados bens mediante a imposi¢cao de certas condutas, e por esta razdo séo
editadas normas de direito material, é necessario que o processo civil seja
estruturado de modo a atua-las”. (MARINONI, 2002, p. 63).

Por exemplo, se o IAP - Instituto Ambiental do Parana-, proibe a
venda de determinada substancia utilizada nas lavouras de cana-de-acucar por ser
prejudicial a saude humana e por ser um agente poluidor do meio ambiente,
contaminando o solo e os lencgois freaticos, deve ser possivel uma acao destinada a
atua-la, inibindo a venda do produto, sendo insuficiente, nestes casos, apenas a
responsabilizacédo pelo dano causado.

Atualmente, existem direitos a serem tutelados pelo Estado, e o
meio ambiente é um exemplo tipico, que ndo admite, apenas, a correlacdo do ato
ilicito com o dano, sob pena de ndo conseguir dar a devida resposta as situagdes,
como no exemplo citado, uma vez que a prevencao é sempre a melhor solucao
quando a situacao nao puder ser reparada no sentido de restituir 0 ambiente ao seu

status quo ante.

Neste sentido, a importancia das acoes inibitérias como instrumento
processual destinado a tutelar contra a pratica contraria a norma, antes mesmo da
producédo do dano. Isto porque, se a Unica sanc¢ao contra o ilicito fosse a obrigacao

de ressarcir o dano, a propria razao de ser da norma juridica estaria comprometida.
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4.3 A PLASTICIDADE DA TUTELA INIBITORIA

Ante ao exposto, é possivel constatar que existem trés modalidades
de acao inibitéria: a que tende a impedir a pratica do ilicito, mesmo que nenhum
ilicito anterior tenha sido produzido; a que visa inibir a repeticdo do ilicito; e a que

tende a inibir a sua continuagéao.

A diferencga entre estas trés modalidades reside, unicamente, no que
deve ser provado em cada uma delas. Por exemplo, nas duas ultimas modalidades
isto ndo vem a ser nenhum problema, uma vez que o ilicito ja houve. O problema
reside na primeira modalidade, ou, na inibitéria pura, onde os fatos e as provas
indiciarias deverao servir para formar o convencimento do magistrado, como ja
abordado anteriormente. Contudo, em nenhuma hipétese, a dificuldade de prova

devera servir como obstaculo para a agao inibitéria, seja ela qual for.

No caso em analise, qual seja, o cabimento da tutela inibitéria na
preservacao do meio ambiente, € possivel perceber que cabe a acao inibitéria em
qualquer de suas modalidades. No primeiro caso, é cabivel quando houver indicio
da pratica de qualquer ato atentatério ao ambiente, antes mesmo desse ato produzir
qualquer dano. Por exemplo, quando se tiver conhecimento que sera desmatada,
irregularmente, uma grande area florestal. Neste caso, havendo indicios suficientes,
uma acao inibitéria podera evitar a pratica do ilicito antes mesmo que qualquer dano
tenha ocorrido.

Igualmente, se o desmatamento ja comecou, cabe a agao inibitéria a
fim de impedir a continuacdo do ilicito ou, evitar sua repeticdo, impedindo, assim,

que o desmatamento continue ou que se repita.

No que tange a agdo inibitoria que pretende inibir o ilicito continuado,

interessante, aqui, uma ressalva. E preciso entender que existem diferengas entre

acao com eficacia ilicita continuada ou uma acao continuada ilicita.
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No caso da acado com eficacia ilicita continuada, a ilicitude ndo esta
relacionada com a agéo, e sim com os efeitos dessa acao que perduram no tempo.
Neste caso, basta remover o ato que ainda produz efeitos, pois ndo se teme uma
acao futura, apenas pretende-se fazer cessar os efeitos de uma agao ja ocorrida no
passado. Assim, ndo é caso de acéo inibitéria, uma vez que o que se pretende néo é
evitar a ocorréncia de um fato, mas, tdo somente remover os seus efeitos, que

podera ser resolvido com uma acao de remocao do ilicito.

Repita-se, na acao inibitéria o autor ndo deve apontar para o que ja
aconteceu, pedindo a remi¢do do ato que ainda produz efeitos, mas sim, deve voltar-
se para o futuro, para algo que ainda nao foi realizado, impedindo, justamente, sua

realizagéo.

Marinoni cita um bom exemplo para elucidar a questdo. A producao
de uma fumaca poluente constitui um agir ilicito continuado, cuja ilicitude pode ser
medida pelo tempo em que a acao se desenvolve, sendo possivel utilizar a agao
inibitdéria para impedir a continuacdo da pratica ilicita. Ja, no caso de um despejo de
um lixo téxico em local proibido, hd uma acéo ja ocorrida, ou seja, o despejo desse
lixo, que produz uma ilicitude continuada, uma vez que, continuamente, esse lixo
téxico continuara produzindo efeitos negativos enquanto perdurar sua exposicao em
local ndo adequado. (MARINONI, 2004).

Neste ultimo caso, ndo cabe a tutela inibitdéria, pois nédo existe
nenhum ato para ser inibido, uma vez que a pratica do ilicito ja se concretizou.

Assim, 0 que precisa ser feito € a remocéo do ilicito, que se faz com acao especifica.

Assim, com o passar dos anos e com as evolu¢des sociais ficou
claro que nao bastava ressarcir os danos, era preciso preveni-los. Essa funcéo
preventiva passou a ser exercida através de normas impositivas de conduta, onde a
abstencao deixou de ser a unica solugao exigindo-se também, um fazer, donde se
percebeu que o ilicito poderia ser “além de comissivo também omissivo, razdo pela
qual, dependendo do caso, pode-se exigir um fazer ou nao fazer”. (MARINONI, 2004

a).
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O sistema juridico patrio, através dos artigos 84 do CDC e 461 do
CPC possui normas processuais que permitem ao juiz um “mandar” fazer ou nao
fazer algo. Isto porque estes preceitos legais permitem a utilizacdo da medida

executiva mais adequada ao caso concreto.

Interessante aqui relembrar que o art. 225 da Constituicado Federal,
que afirmou ser dever do Estado preservar o meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes. Portanto, deve o Estado preservar aguas, matas, animais... E isto
pode ocorrer através de agdes positivas, exigindo a tomada de atitudes visando a
preservacao ambiental; ou através de acbes negativas, no sentido de proibir praticas

que possam colocar em risco o equilibrio natural do ambiente.

Neste sentido, Alvaro Luiz Mirra informa que, deve-se agir no intuito
de alcancar o fim previsto na norma e, neste caso, deve-se adotar uma acéo

precipuamente preventiva. E continua informando que:

a tutela jurisdicional que objetiva obrigar a administracdo a praticar o ato
necessario para que o ilicito ndo se perpetue, possui a mesma natureza do
dever de fazer ndo observado. Nao ha duvida que essa tutela jurisdicional
determina o adimplemento de um dever. Mas, se o préprio dever possui 0
fim de evitar a violacdo do meio ambiente, a acdo voltada a efetiva-lo
logicamente, presta tutela inibitéria, ou melhor, a propria prevengao
desejada pelo direito material. (MIRRA, 2002, p. 96-97).

Por sua natureza preventiva, a técnica antecipatéria é imprescindivel
para a estruturagcdo de um procedimento efetivamente capaz de prestar a tutela
inibitéria. Por esta natureza é facil verificar que na legislagao nacional a inibitéria se
insere tanto no art. 461 do CPC quanto no art. 84 do CDC, pois ambos permitem ao
juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu na

acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou néao fazer.

Nestes casos, a probabilidade de dano € imprescindivel para
justificar a tutela antecipatéria. Ora, havendo necessidade de tutela destinada a
evitar ou remover o ilicito, independentemente do dano que eventualmente possa
por ele ser gerado, seja de inibicdo ou remoc¢ao, igualmente ndo deve se preocupar
com o dano. Assim, para que a tutela antecipatoria seja concedida nestes casos, €
preciso que a protecao do direito do autor seja justificavel diante do risco de dano.
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Importante ressaltar que a probabilidade da ilicitude pode ser
suficiente para justificar a admissao da tutela antecipatéria, mesmo que ela possa

colocar em risco o direito do réu.

Estas questbes séo facilmente verificadas nos temas relacionados
ao meio ambiente. Por exemplo, é facil verificar que a instalacdo de uma industria
em local ndo permitido demonstra a possibilidade de um ilicito, sendo possivel ao
magistrado reconhecer a tutela antecipatéria como meio a prevenir a concretizagao
de uma acgéo poluente. Nestas situagdes, onde o ilicito se caracteriza como provavel

e iminente, cabe a tutela antecipatoria, ainda que um prejuizo possa ser imposto ao

7

reu.

4.3.1 Analise do art. 461 do CPC - Tutela Inibitéria Antecipada, com fulcro no § 3° do

mesmo artigo

Apés a reforma do Cddigo de Processo Civil, 0 novo artigo 461
ganhou a seguinte redacao:

Art. 461 Na acgao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagéo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. §1° A obrigacdo somente se
converterqd em perdas e danos se 0 autor 0 requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtenga@o do resultado pratico correspondente. §2° A
indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art.287).
§3° 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 justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar
poderd ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. §4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na
sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor,
se for suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-lhe prazo razoavel
para o cumprimento do preceito. §5° Para a efetivagdo da tutela especifica
ou a obtengéo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposi¢ao
de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remog¢ao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicao de forga policial. §6° O juiz poderd, de oficio,
modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.
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Ora, a analise do dispositivo em questdo demonstra que o legislador
patrio pretendeu possibilitar que o cidadao busque o Judiciario através de acao que
lhe permita obter, ndo s6 a antecipacao da tutela, mas também a sentenca e o meio
de execucao capaz de impedir a violacdo de um direito.

Igualmente, demonstra que o autor esta autorizado a requerer a
tutela antecipatéria nas acdes que tenham por objeto o cumprimento de uma
obrigacdo de fazer ou nao fazer. Neste sentido, é possivel concluir que a acéo
inibitéria, por estar relacionada com uma obrigacdo, subsume-se no proprio §3° do
art. 461 do CPC, que abarca a tutela inibitoria antecipada.

O art. 84 do CDC foi instituido para servir as relacdées de consumo
na tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Igualmente, para
a tutela desses direitos existe um sistema processual proprio, composto pela Lei n®
7.347 de 1985, a Lei da Acao Civil Publica, e pelo Titulo Ill do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Lembra Marinoni que o art. 90 do CDC prevé que as acdes fundadas
no CDC se aplicam as normas da Acao Civil Puablica que, em seu art. 21,
complementa asseverando que as disposicoes processuais contidas no Cédigo de
Defesa do Consumidor sao aplicaveis aos direitos que nela estao previstos. Informa

o0 autor que:

Essa interligagéo entre a Lei da Agéo Civil Publica e o CDC faz surgir, como
ja dito, um sistema processual para a tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Como o art. 84 esta inserido no Titulo Il do CDC,
e assim dentro desse sistema processual, ele se aplica a tutela de
quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Nesse
sentido, o art. 84 do CDC é a base processual para as agdes coletivas
inibitérias e de remogdo do ilicito. Ainda que o art. 84 do CDC também
tenha sido pensado para dar tutela aos direitos individuais do consumidor, o
posterior surgimento do art. 461 do CPC, por ser capaz de dar tutela a
qualquer espécie de direito individual, tornou desnecessaria a invocagao do
art. 84 do CDC para a tutela dos direitos individuais do consumidor. Ou se a
lembranga dessa norma ainda pode ser feita quando em jogo direitos
individuais do consumidor, isso se deve a necessidade de relacionar as
normas de direito material de protecao do consumidor com uma norma de
carater processual para ele especificamente criada. De qualquer forma, se
ha no sistema de protecdo aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos uma norma (art. 84 do CDC) que serve para a prestacdo das
tutelas inibitéria e de remocao do ilicito (entre outras tutelas), essa deve ser
apontada como a base da acgdo coletiva, deixando-se o art. 461 do CPC
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como sustentaculo para as agoes individuais. Tanto o art. 84 do CDC,
quanto o art. 461 do CPC, abrem oportunidade para o juiz ordenar sob pena
de multa ou decretar medida de execugéao direta (por exemplo, a busca e
apreensdo), no curso do procedimento ou na sentenga. Portanto, ainda que
a tutela inibitéria nao tenha que se ligar necessariamente a ordem sob pena
de multa, e a tutela de remocgéo do ilicito possa nao se contentar apenas
com medidas de execucdo direta, uma vez que ambas podem,
consideradas as peculiaridades da situagdo concreta, exigir um ou outro
desses mecanismos executivos, o0 certo € que tais normas possuem
instrumentos adequados a prestagdo das tutelas inibitoria e de remocgéao do
ilicito aos direitos coletivos (lato sensu) e individuais. Assim, por exemplo,
no caso de concorréncia desleal, devera ser invocado o art. 461 do CPC,
mas na hipétese de direito ao meio ambiente o art. 84 do CDC. (MARINONI,
2004a).

Neste sentido € possivel perceber que, em termos de instrumental
processual, a acao inibitéria tem seu fundamento no art. 461 do CPC, que permite
ao magistrado ordenar um fazer ou um nao fazer sob pena de multa, na sentencga ou

em sede de tutela antecipatéria.

Marinoni informa que o artigo acima mencionado, apesar de estar
inserido no CDC, “abre oportunidade para a protecao de qualquer espécie de direito
difuso”, como fica claro ao se analisar o art. 21 da Lei da Agéo Civil Publica.
Portanto, os legitimados a agéo coletiva, previstos no art. 5° da Lei da Agao Civil
Publica, podem, também, propor acdo coletiva inibitéria. 2° (MARINONI, 2004).

Independente de ser uma acgao individual ou coletiva, fato é que o
art. 84 do CDC, bem como o art. 461 do CPC permite ao juiz conceder a tutela
especifica ou determinar providencias que assegurem o resultado prético
equivalente. Ademais, é permitido ao juiz, de acordo com as circunstancias do caso
concreto, decretar medidas executdrias, inclusive, sob pena de multa ou prisao.

2 Art. 52 da Lei n® 7.347 de Julho de 1985: “Tém legitimidade para propor a agao principal e a agéo
cautelar: | - o Ministério Publico; Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundagéo ou sociedade de economia mista; V - a
associagdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da
lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econOmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico”.
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4.4 Técnica Mandamental — A Coercéo Indireta como Meio de Atuacdo da Tutela

Inibitdéria

A sentenca é considerada pela grande maioria da doutrina o ato
processual mais relevante no processo, sendo, inclusive, intitulada pelo professor
Luiz Fernando Bellinetti como “ato jurisdicional magno por meio do qual a jurisdigao
concretiza seu papel mais significativo”. (BELLINETTI, 1994, p. 86).

Do mesmo modo, € possivel afirmar que, tradicionalmente, a
doutrina processual civil costuma qualificar as sentencas de acordo com a tutela
jurisdicional pleiteada pelo autor. Ou seja, a sentenca tem a mesma natureza da
tutela requerida e, dependendo da tutela selecionada, o demandante pode almejar
uma sentenca que emita um juizo de declaracao acerca de uma relacéao juridica; que
crie, modifigue ou extinga uma relacdo juridica; ou, ainda, que obrigue alguém a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa. Esse posicionamento é narrado pelo

professor Dinamarco, que assim se manifesta:

E muito cara & doutrina classica do processo civil a classificacao das agdes
segundo a espécie de sentenca que se pede no exercicio de cada uma
delas. Dai, acdo meramente declaratdria, com o pedido de sentenca
meramente declaratéria (positiva ou negativa); agdo constitutiva, cujo
pedido é de sentenca constitutiva (também positiva ou negativa); e agcdo
condenatdria, voltada a sentenca de condenacgao. Essa classificagdo tem o
mérito de ser puramente processual, evitando os critérios herdados da
tradicdo romana e impregnados de elementos inerentes ao direito subjetivo
afirmado pelo autor (real; pessoal etc.: supra n. 557). Ainda assim, mais
coerente com a moderna visdo do processo civil é classificar as demandas,
como concretas iniciativas de pedir a tutela jurisdicional. [...] (DINAMARCO,
2002, p. 204-205).

Assim, sob este aspecto, teria o que se convencionou chamar de “a
classificacao trinaria das sentencgas”, em que as sentencgas seriam classificadas de

trés formas: declaratérias (positivas ou negativas), constitutivas e condenatérias.
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Nos dizeres de Marinoni e Sérgio Arenhart, esta tipica classificacao
trinaria é produto da influéncia do Estado Liberal, ndo intervencionista e
despreocupado com a protecado de direitos ndo patrimoniais. Conduto, os autores
informam que com a evolugdo da sociedade de massa e com a conscientizacao da
necessidade de se tutelar, igualmente, os direitos n&o patrimoniais, essa
classificacao trinaria, exatamente por negar tutela a esses direitos ndo patrimoniais,

nao merece mais aceitacdo. Informam os autores:

As sentencas de classificacdo trinaria sdo absolutamente incapazes de
garantir tutela genuinamente preventiva, ou tutela adequada aos direitos
nao patrimoniais. 1sso porque através de nenhuma delas o juiz pode
ordenar. [...]. De fato, a classificagdo trindria das sentengas tem nitida
relagdo com um Estado marcado por uma acentuagdo dos valores da
liberdade individual em relacdo aos poderes de intervencdo estatal,
revelando, ainda, nitida opgcdo pela incoercibilidade das obrigagdes. O
processo liberal, permeado pelos principios da abstracdo dos bens e
sujeitos e da equivaléncia dos valores, ndo estava preocupado em
assegurar o adimplemento in natura, ou em assegurar ao credor o0 bem que
lhe era devido, mas apenas em garantir o natural funcionamento da
economia de mercado, e para tanto bastava a sentenga de condenacgéo (o
pagamento de dinheiro). (MARINONI; ARENHART, 2003, p. 450-452).

Assim, apesar de a classificagdo trindria das sentencas ter se
difundido e ganhado inUmeros adeptos, aos poucos, se observou que no
ordenamento juridico patrio existiam, também, as chamadas tutela mandamental e
tutela executiva lato sensu, razao pela qual se passou a defender uma classificacéo
quinaria das sentencas, conforme a modalidade de tutela jurisdicional almejada. O
professor Pontes de Miranda, fiel defensor da teoria quinaria, é bastante
contundente no tema da classificagdo das sentencas. Segundo ele:

As agbes ou sdo declarativas (note-se que as relagoes juridicas, de que sao
conteudo direitos e pretensdes ou de que direitos ou pretensbées derivam,
antes de tudo existem); ou sdo constitutivas (positivas ou negativas; isto é,
geradoras ou modificativas, ou extintivas); ou sado condenatdrias; ou sao
mandamentais; ou sdo executivas. [...]. As classificagfes de agdes de que
usaram os juristas europeus estdo superadas. Assim, a classificagao binaria
como a classificacdo ternaria (acdo declaratéria, agdo constitutiva, acao
condenatéria) ndo resistem as criticas e concorreram para confusdes
enormes que ainda hoje estalam nos espiritos de alguns juristas [...].
(PONTES de MIRANDA, 1970, p. 117-118).

Sob esse novo enfoque, surgiu a nova classificacdo das sentencas,

ou seja, a classificacao quinaria, segundo a qual as sentencas seriam: declaratérias
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(positivas ou negativas), constitutivas, condenatérias, mandamentais e executivas

lato sensu.

Portanto, uma vez que a acao inibitéria busca tutelar,
preventivamente os direitos ndo-patrimonias, tal como o direito ambiental, defende-
se neste trabalho a classificacdo quinaria das sentencas, enfatizando,

especialmente, a necessidade do surgimento da sentengca mandamental.

Segundo a melhor doutrina, a sentengca mandamental foi idealizada
e concebida por Georg Kuttner para representar as decisdes “que emitiam uma
ordem dirigida a outros 6rgdos estatais, a autoridades estatais ou mesmo a
funcionarios publicos de outros 6rgaos estatais”. Este era, portanto, a principal
diferenca entre as sentencas condenatérias e as sentengcas mandamentais, pois,
nas primeiras, as condenatérias, também existia uma ordem, mas o destinatario,

todavia, era o préprio réu. Para Kuttner, assim, as sentencas mandamentais seriam:

[...] as sentengas em que o juiz, sem proferir decisdo com forga de coisa
julgada sobre a proépria relagao juridica basica de direito privado, dirige
imediatamente a outro 6rgdo estatal, a uma autoridade publica ou a um
funcionario publico, a ordem determinada de praticar ou omitir um ato oficial,
mais precisamente designado na sentenca e contido no &ambito das
atribuicdes desse 6rgao, e isso mediante requerimento especial e novo da
parte vencedora. (KUTTNER, apud MOREIRA, 2000, p. 253).

No entanto, quando a sentenga mandamental foi estruturada ou
albergada no ordenamento juridico nacional, desprezou-se a limitacdo anteriormente
mencionada, passando-se a admitir que o mandamento fosse dirigido a érgaos
publicos e, também, a pessoas fisicas ou juridicas. Portanto, é possivel concluir
que a sentenca mandamental se traduz, atualmente, em uma ordem de fazer; nao
fazer; ou dar, cujo descumprimento pode sujeitar o seu destinatario as
responsabilidades civis ou criminais, (PONTES de MIRANDA, 1976, p. 09) como
sera verificado nas paginas que seguem.

E sabido que a sentenca executiva tem “forca executiva”, ao passo
que a sentenca condenatéria apenas abre oportunidade para o uso dessa
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prerrogativa estatal quando do inadimplemento por parte do réu. Ilgualmente, é fato
que os arts. 461 e 461-A do CPC generalizaram a unificacdo do processo de
conhecimento e do processo de execucdo em relacdo as imposi¢des de fazer, de
nao fazer. Da mesma forma, podem existir sentencas que, ainda que independentes
da acado de execucdo devem exigir prestacées do réu. Porém, mesmo essas
sentencgas, ao dispensarem a acao de execug¢ao, ndo possuem apenas o simples
significado de que a execucao, a partir de agora, pode ser realizada no préprio
processo de conhecimento. (MARINONI, 2004 a).

Neste trabalho, o que interessa, é a analise das medidas de
execucao direta dos artigos 461 do CPC e 84 do CDC. Através da analise destes
artigos € possivel vislumbrar a quebra da dualidade “conhecimento-execucao”, o que
também implica na ruptura do principio da tipicidade das formas executivas. Em
outras palavras, antes do advento dos artigos supra mencionados, a sentenca de
condenagao nao era “auto-executavel”’, devendo ser implementada através da acao
de execucdo de obrigacdo de fazer. Deste modo, ndo hd como negar que a
unificacdo do conhecimento com a execucao, posta nos artigos 461 do CPC e 84 do
CDC, teve a intencao de dar ao juiz maior mobilidade para a adequagao da medida
executiva ao caso concreto. (MARINONI, 2004 a).

Os meios coercitivos estao inteiramente relacionados a atuacao
concreta do provimento judicial sem que seja necessario um novo processo de
execugcao para garantir esse provimento. Sdo os meios coercitivos, hoje,
indiscutivelmente, necessarios a garantia da efetividade da tutela jurisdicional. Tais
meios, que se adicionam a decisdo judicial designada a produzir efeitos em
concreto, podem ser concomitantes ou subseqlientes a decisdo. Neste ultimo caso,
interessante mencionar que os meios coercitivos ndo precluem, mas, ao contrario,

se modificam conforme a necessidade do caso concreto. (MARINONI, 2004, p. 132).

Atualmente, a doutrina é pacifica em classificar os meios coercitivos
em indiretos, quando atuam sobre a vontade do réu, tendo na multa didria seu
melhor exemplo; e diretos, que permitem que o direito seja realizado

independentemente da vontade do demandado, donde se destaca a busca e
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apreensdo. Os primeiros, 0os meios coercitivos indiretos, sdo préprios dos

provimentos mandamentais; os ultimos, dos executivos.

A possibilidade de o juiz decretar medidas executérias a fim de
garantir a satisfacdo da obrigacdo ocorre nos casos de sentencas nao-satisfativas,
gue necessitam de meios de coer¢do ou sub-rogacao para que o direito assegurado

pela tutela seja efetivamente realizado.

Assim, classificam-se em “mandamental e executiva” as duas
técnicas utilizadas para dar efetividade as sentencas nao-satisfativas. A primeira,
sentenca mandamental, caracteriza-se por ter como meio de coercdo indireta a
composicao de multa cominatéria quando do descumprimento da sentenca. Ja, nas
sentencgas executivas, o meio de coercao utilizado € o direto, inclusive, através de
sub-rogacao. (RIBEIRO, 2002).

Vale destacar que, em prol da efetividade dos provimentos
antecipatérios coletivos, o ordenamento juridico patrio conta com a ajuda da Lei da
Acéo Civil Publica que, através do art. 11, ja se manifestou acerca da coergéao
indireta, ao estabelecer que:

Art. 11. Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigagao de fazer
ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestagao da atividade
devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execugao
especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor.

Serve a multa como uma espécie de coercdo indireta tendente a
fazer com que o réu cumpra de forma voluntaria, a obrigacdo deduzida em sentenca,
sem a necessidade da utilizagdo da forca. Portanto, a multa como coercao indireta,
atua sobre a vontade do sucumbente fazendo-o adimplir.

Originaria do direito francés, la conhecida como astreinte, a multa
diaria é profundamente ligada aos provimentos mandamentais, para cuja efetividade
serve de instrumento. Interessante ressaltar que essa multa diaria, utilizada como
forma de coercao, em nada se confunde com aquela espécie de multa recentemente

prevista no paragrafo unico do art. 14 do CPC, que prevé o pagamento de até vinte
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por cento do valor da causa. Esta ultima, prevista no CDC, é espécie de punicao,
enquanto que a multa diaria € forma de coercdo destinada a influir na vontade do
réu. Por isso mesmo que, para ter efeito coercitivo Util, como prevé a lei, o valor da
multa ndo pode ser tao baixo, que nao gere ao réu o temor de paga-la, nem tao alto
a ponto de se tornar confiscatoria ou inviabilizar a atividade empresarial do réu.
Igualmente, se por qualquer motivo a multa ndo agir ou ndo recair sobre a vontade
do réu, ela podera ser substituida por outro meio coercitivo. (GAVRONSKI, 2005, p.
48).

Os Tribunais patrios sdo unissonos em elencar as astreintes como

de carater eminentemente coercitivo. Cita-se:

EMENTA: ACAO DE EXECUQAO PROVISORIA - ASTREINTE -
IMPOSSIILIDADE ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DA SENTENGCA
QUE RATIFICA O TEOR DA DECISAO LIMINAR - MANTER A SENTENGA
QUE INDEFERIU LIMINARMENTE A INICIAL. A multa cominada para o
descumprimento de obrigacdo de fazer ou nao-fazer, ou, ainda, em razao
da superveniéncia da Lei 10.444/2001, para forgar o cumprimento de
obrigagédo de entrega de coisa (art. 461-A do CPC) - astreinte -, ndo tem
carater ressarcitério, mas natureza nitidamente coercitiva, porquanto
constitui forma de pressionar a vontade do réu, a fim de compeli-lo a
adimplir a ordem do juiz. Inexiste previsdo legal que autoriza execugao
proviséria da astreinte concedida liminarmente, haja vista que ndo se
adéqua a hipotese descrita no art. 587 do CPC que exige sentenca de
improcedéncia dos embargos. Além disso, problema maior que a
possibilidade ou nao de execug¢ao provisoéria, trata-se de definir se a multa
serd ainda devida na hip6tese em que o julgamento final da demanda nao
confirma o teor da tutela antecipada concedida, porquanto seria ilégico e
irracional cogitar que o autor faga jus ao produto da multa se o Judiciario
concluiu que ele ndo possui o direito demandado. (APELACAO CIVEL N°
1.0024.08.937477-1/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE -
APELANTE(S): LUCIANA GARCIA - APELADO(A)(S): LAEL VARELLA
EDUCACAO CULTURA LTDA - RELATOR: EXMO. SR. DES. ELPIDIO
DONIZETTI).

Manifesta-se Marinoni sobre o assunto informando que a
possibilidade concedida ao juiz, pelos legisladores, de impor multa diaria no sentido

de coagir o réu a cumprir a obrigacao

[...] implicou na quebra da regra de que o Judiciario ndo poderia exercer
poder de imperium. Mais do que isso: ndo fosse a multa, todos os direitos
dependentes da imposi¢cao de um nao fazer ou de um fazer infungivel, e
mesmo aqueles que — embora podendo ser tutelados por meio da execugao
direta — melhor se adaptam a ela, estariam entregues as relacoes de forga.
(MARINONI, 2004, p. 119).
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Contudo, como qualquer outro meio de coercdo indireta, a multa
serve apenas para coagir o réu a cumprir a obrigacao, mas nao garante a realizacao
do direito independente de sua vontade. Por esta razdo a importancia, também, da
execucao especifica, que sdao os meios executivos diretos como, por exemplo, a

busca e apreenséo.

Como ja explicitado, os art. 84 do CDC e 461 do CPC autorizam ao
juiz, quer nas decisdes interlocutérias, quer nas sentengas, impor ao réu a aplicacao
de multa diaria enquanto ndo satisfeita a obrigacao. Estes artigos, enfim, “muniram o
juiz de mecanismos processuais habeis a prestar a tutela inibitdria ao jurisdicionado,
fazendo com que o réu deixe de praticar, repetir ou continuar determinada conduta
ilicita”. (RIBEIRO, 2002). De qualquer forma, a possibilidade da aplicagéo diéria de
multa ja € meio coercitivo pacifico nos tribunais nacionais, conforme se verifica nas
decisbes abaixo do Tribunal de Justica de Sao Paulo e de Santa Catarina,

respectivamente:

OBRIGACAO DE FAZER: [.] As astreintes foram instituidas para
convencer o devedor a cumprir a obrigacdo de fazer em tempo razoavel
(art. 461, §§ 2° e 42, do CPC); quando ocorre incumprimento injustificado,
com o devedor pouco ou nada importando com a possivel incidéncia das
astreintes, a sua_exigibilidade passa a ser questido de honra para a
efetividade do processo (art. 5%, XXXV, da CF). IMPROVIMENTO DA
APELACAO. (TJSP, AC 119.016-4/0, 32 CDPriv., Rel. Des. Enio Santarelli
Zuliani, j. 29.05.2001.

IMPQSIQAO DE ASTREINTE. OBRIGAQAO DE FAZER. POSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DA AMPLA DEFESA. Diante do descumprimento de ordem
judicial, pode o Magistrado, fixar multa diaria para forgcar a observancia da
determinacdo. Assim, desde que o obrigado for validamente intimado da
obrigagéo e da penalidade respectiva, é perfeitamente possivel a puni¢ao.”
(TJSC - Al 00.022799-4, Blumenau, Rel. Des. Silveira Lenzi).

No que tange as tutelas inibitorias, ndo é suficiente uma sentenca
gue ordene uma acao, positiva ou negativa, € preciso, também, a utilizacdo de uma
coercéao indireta como maneira de obrigar o cumprimento da determinacao que |lhe
foi imposta. Nestes casos, a aplicacao da multa parece a melhor solucao. (RIBEIRO,
2002).
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Igualmente, para alguns autores, na sentenca mandamental, como
forca que visa convencer o demandado a observar o conteudo da sentenga, além da
multa, o juiz podera, também, atuar sobre a vontade do demandado, ordenando seu
cumprimento sob pena de prisdo. Assim, a grande questdo posta na doutrina, gira
em torno do §5° do art. 461 do CPC, no sentido de entender se ele autoriza, ou néo,

a prisao civil como medida coercitiva.

Consuelo Yoshida (2005, p. 375); Luiz Guilherme Marinoni (2004, p.
294-295) e Sérgio Arenhart (2003, p. 384-396), entendem ser possivel a prisao civil
com base no referido §52, “nos casos em que a prisao for o ultimo meio necessario e
imprescindivel a obtencao da tutela especifica infungivel de fazer ou nao-fazer, e
quando o cumprimento da ordem ndo exige a disponibilizacdo de patriménio”.
(GAVRONSKI, 2005, p. 50).

Em sentido contrario, estdo os autores que entendem que o
descumprimento da ordem mandamental configura, apenas, o crime de
desobediéncia, previsto no art. 330 do CP, podendo ensejar, pois, apenas prisao
criminal. Entre estes autores, destacam-se: Eduardo Talamin (2001, p. 296-322);
Kazuo Watanabe (2004, p. 847); e Patricia Pizzol (1998, p. 170). Acerca do assunto,
Talamini é explicito ao sustentar que a prisdo determinada pelo juizo civel, como
meio coercitivo, afronta o inciso LVII do art. 5° da Constituicdo Federal, que
estabelece que “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario
infiel”, informando que, com base neste preceito legal, a prisdo nao pode ser
admitida para os casos de descumprimento de ordem mandamental. Rebatendo
aqueles que amparam, com base na redacdo do texto, que s6 a prisdo por divida
estaria proibida e que a prisdo por descumprimento de ordem judicial ndo se
enquadra na condicao, Talamini adverte que a prépria Constituicdo, ao ressalvar a
hip6tese do depositario infiel, ‘que ndo é, necessariamente, uma hipoétese de divida”,
evidencia que a vedacao se estende a qualquer prisdao civil. (TALAMINI, 2001, p.
296-322).

Contudo, entende-se neste trabalho ser cabivel a prisdo nos casos

em analise. Primeiramente, porque é perfeitamente possivel interpretar essa
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possibilidade autorizada pelo § 5° do art. 84 do CDC, em conformidade com a
Constituicao. Ora, a proibicdo de prisdes civis elencadas no ordenamento patrio
restringe-se aquelas de conteddo obrigacional, restando, de qualquer forma
excluida, aquelas que decorrem do atentado contra a ordem judicial, destinada a
preservar sua autoridade. E é este o caso em tela, pois, uma vez que o réu recusa-
se a cumprir uma ordem mandamental, estd ele voltando-se contra o préprio

ordenamento juridico.

Marinoni defende que o dispositivo que proibe prisdo civil por divida,
apenas buscou evitar a utilizacdo da prisdo civil para coagir o cumprimento de
situacdes que pressuponham disponibilidade de patrimonio, equivale dizer: “entre a
liberdade e o patriménio, faz prevalecer aquela”. Igualmente, o autor chama a
atencao para a importancia de se afrontar o dispositivo constitucional em analise
com o inciso XXXV do art. 5% que assegura o livre acesso a justica. Isto, para
concluir que, na avaliacao de valores, tipica da hermenéutica constitucional moderna
“baseada em reguladores dogmaticos como a regra da proporcionalidade, em alguns
casos, a garantia da efetiva protecdo de direitos - mormente coletivos quando
protegidos na sua forma especifica - devera prevalecer a preservacao da liberdade”.
Manifesta-se o autor:

A interpretagdo que simplesmente nega o uso da priséo como meio
coercitivo desconsidera os métodos hermenéuticos modernos’ os quais sao
absolutamente necessarios quando o que se tem a interpretar € um
contexto de grande riqueza e complexidade. Com efeito, ndo sendo o caso
de apenas considerar o texto da norma, como se ela estivesse isolada do
contexto, € necessario recorrer ao método hermenéutico-concretizador. Ou
seja, deparando-se com a norma do art. 5°, LXVII, da Constituigdo Federal,
deve o intérprete estabelecer, como é 6&bvio, a dlvida que a sua
interpretacdo suscita, qual seja: se ela veda o0 uso da prisdo como meio de
coercdo indireta ou apenas a prisao por divida em sentido estrito. A partir
dai, verificando-se que a norma aponta para dois direitos fundamentais, isto
€, para o direito a efetividade da tutela jurisdicional e para o direito de
liberdade, deve ser investigado o que significa dar aplicagdo a cada um
deles. Concluindo-se, a partir da andlise da prépria razdo de ser desses
principios, que a sua aplicagao deve ser conciliada ou harmonizada, nao ha
como deixar de interpretar a norma no sentido de que a prisdo deve ser
vedada quando a prestagcdo depender da disposicdo de patrimbnio, mas
permitida para a jurisdigdo poder evitar — quando a multa e as medidas de
execucdo direta ndo se mostrarem adequadas — a violacdo de um direito.
Note-se que essa interpretacao, além de considerar o contexto, e por essa
razao ser muito mais abrangente do que a "classica", da énfase aos direitos
fundamentais, realizando a sua necessaria harmonizacdo para que a
sociedade possa ver a sua concretizacao nos locais em que a sua propria
razdo recomenda. De outra maneira, os proprios direitos ficardao
desprovidos de tutela, e assim o ordenamento, exatamente na parte que
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consagra direitos inviolaveis, assumira uma configuragdo meramente
retorica, e nesse sentido sequer merecera a designacdo de "juridico™
[...] Nessas hipoteses, a propria decisdo que ordena o ndo-fazer deve fixar
0 prazo da prisdo, considerando as circunstancias do caso concreto. Nao é
preciso dizer que o enfrentamento do meio executivo adequado nao é a
parte mais agradavel (ou simpatica) da dogmatica processual, mas nao se
pode esquecer que a sua analise € imprescindivel a efetividade da tutela
dos direitos. Pensar na prisdo como meio de coergdo civil ndo implica em
ter uma visdo autoritaria da justica civil, mas sim em ter consciéncia de que
0 seu uso ndo pode ser descartado para se dar efetividade aos direitos.
(MARINONI, 2004a).

Entretanto, ndo € demais destacar que aqui nao se apdia,
certamente, a utilizacdo indiscriminada da prisdo civil como meio coercitivo para
viabilizar a efetivacdo de qualquer tutela mandamental, mas apenas, de modo
excepcional, como ultimo ou Unico recurso capaz de se alcancar uma tutela
especifica de natureza infungivel de determinados bens, especialmente se coletivos
e indisponiveis. Talvez, um exemplo torne mais claro a importancia de se admitir a

prisdo determinada pelo juiz civel, conforme narra Gavronski:

Suponha-se que determinada empresa de produtos quimicos esteja
desenvolvendo, na Amazénia (ou no Pantanal, ou em qualquer outra area
de especial valor ambiental), experiéncias que, muito embora se viabilizem
tdo-somente com a dispersdo de alguns de seus cientistas, instalados em
condicOes precarias e com poucos equipamentos, se comprovem altamente
degradantes ao meio ambiente. Ajuizada a competente agao civil publica e
concedido mandado liminar (confirmado em grau de recurso) para proibir
(obrigagcao de nao-fazer) a empresa de continuar a realizar as experiéncias,
sob pena de pesada multa, ela ndo as interrompe, ou o faz apenas
temporariamente, para disfarcar a fiscalizacdo, e passa a adotar a pratica
de substituir freqlientemente os cientistas que realizam os trabalhos de
modo a permitir que cada um, quando abordado, possa alegar desconhecer
a proibicao. O que fazer nessa hip6tese? Em que a multa se mostra incapaz
de constranger a empresa a parar com as atividades (talvez por ndo dispor
de patriménio no pais) e, em razao das peculiaridades em que sao feitas as
pesquisas, nao se visualizar outro meio coercitivo capaz de deté-las que
nao a determinagédo de prisdo de todo o cientista que for encontrado as
realizando, tanto no intuito especifico de interromper a pratica proibida
como de dissuadir qualquer um a continuar no empreendimento? Deve-se
deixar perecer o0 meio ambiente ou surgirem efeitos irreversiveis dessas
experiéncias para, no futuro, tentar-se alguma reparagdo econémica? Por
certo que nao!! Tem-se, ai, um dos casos em que a prisao, com fundamento
no §5° do art. 84 do CDC, se imporia. De nada serviria a tese que sustenta
ser a hipétese tipificada como crime de desobediéncia, pois ndo haveria
ordem especifica para cada um desses cientistas, mas para a empresa,
podendo aqueles, inclusive, alegarem desconhecer a ordem, e o direito
penal ndo admite responsabilidade objetiva! Ainda que a ordem fosse
dirigida especificamente ao cientista, este se retiraria naquele momento e
outro voltaria; o ciclo se repetiria enquanto a degradacdo do meio ambiente
continuaria ocasionando danos irreversiveis. Ademais, segundo o
regramento legal brasileiro atual, j& ndo cabe mais prisdo em flagrante por
crime de desobediéncia, considerado, em razao da pena cominada (15 dias
a 6 meses), infracdo de menor potencial ofensivo nos termos da Lei
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9099/95, pelo que néo fica o infrator sujeito ao flagrante se comprometer-se
a comparecer ao Juizado Especial Criminal na data aprazada (art. 69,
paragrafo unico). (GAVRONSKI; 2005, p. 52).

Contudo, cumpre ressaltar que, apesar de  existirem
posicionamentos no sentido de permitir a prisdo civil por desobediéncia %, o
posicionamento majoritario dos Tribunais patrios tem sido no sentido de nao deferir

prisdo civil por descumprimento de sentenca mandamental.

Finalmente, informa Marinoni que a sentengca mandamental nao se
relaciona com a infungibilidade, e explica que a utilizagdo da multa pode ser
preferida ante a execucdo direta nos casos em que se mostra que a atuacao
mediante coercao patrimonial se mostra mais efetiva, principalmente porque sua
utilizagdo “elimina o gasto e a demora inerente a execugéo forcada”. (MARINONI,
2004a).

4.5 Tutela Inibitéria Ambiental

Diante de todos os argumentos apresentados neste estudo, desde o
capitulo primeiro, onde se abordou as questdes relativas ao meio ambiente, é
possivel perceber que o Direito Ambiental surgiu movido pelas transformacoes
sociais e pelo anseio da construcao de novos paradigmas, voltados, efetivamente, a
preservacao ambiental e a sua salvaguarda para as geracées futuras.

% Entendimentos existem, ainda, no sentido de que a imposicao de multa diaria nao impediria que o
magistrado imponha prisdo a parte desobediente, segundo voto do desembargador relator José
Conrado de Souza Junior, nos autos de Agravo interposto contra deciséo que ordenou prisdo em
flagrante do responséavel por casa noturna, em sede de ACAO DE DIREITO DE SOSSEGO, movida
por condominio e que tramitou pela 20a. Camara Civel do TJRS. Expedida ordem que impedia o
funcionamento do local como casa de shows ou danceteria, mesmo em face da estipulagdo de multa
diaria no valor de 10 (dez) salarios minimos, a casa noturna prosseguiu em suas atividades,
posicionando-se 0 mencionado desembargador no sentido de que “a conduta da parte é uma
afronta, manifesto descaso a autoridade judicial”. Entendeu, ainda, que “houve auténtico
desrespeito a decisdao, em desprestigio ao Judiciario como um todo. Nao se nega que o
magistrado deva-se manter eqiiidistante as pressoes da sociedade e da imprensa formadora
de opiniao [...]. Todavia, a persistir a situacdo dos autos, caira no descrédito a autoridade
frente a comunidade local”. (O Agravo de Instrumento foi julgado em 22/5/2002 e consta na ultima
edicdo da Revista da Jurisprudéncia do TJ, de janeiro/fevereiro de 2004, e foi julgada pela 20°
Cémara do TJRS sob o nimero Proc. 70003760667).



158

Portanto, é possivel dizer que o Direito Ambiental, tal como aceito
atualmente, é composto por um conjunto de regras juridicas relativas a protecédo da
natureza e a luta contra as poluicdes, sejam elas quais forem. E, pois, o Direito
Ambiental um direito voltado a prevencao, imaginando sistemas juridicos habeis a
prevenir e, assim, proporcionar uma melhor defesa contra as agressées ambientais

fruto da sociedade moderna.

Assim, o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado caracteriza-se por ser um direito portador de uma mensagem; um direito
voltado ao futuro e a prevencao do ilicito, uma vez que o dano, depois de ocorrido,

nem sempre € passivel de reparacgao.

Por exemplo, o langcamento de poluentes ou lixos toxicos em um rio
causa a morte de milhares de peixes. Neste sentido, seria inadequada, ou, ao
menos insuficiente, a aplicacdo de uma indenizacao monetaria ao responsavel pelo
ilicito, pois, efetivamente, o dano ja tera sido causado. A reparagao poderia, no caso,
ser uma recomposicao efetiva e direta do ambiente agredido. Conduto, esta

recomposicao nem sempre é possivel quando o objeto € o meio ambiente.

Assim, diante de tantas transformacdes e da necessidade de frear
as agressdes causadas ao meio ambiente, a Constituicao Federal de 1988 sepultou
o paradigma liberal que via no Direito apenas um instrumento de organizagdo da
vida econdmica. Abandonou-se, a partir de entdo, o enfoque convencional da
Constituicdo condenada a se tomar "um simples regulamento econdémico-
administrativo, mutadvel ao sabor dos interesses e conveniéncias dos grupos
dominantes". E foi assim que, ao mudar de rumo, o ordenamento juridico
transformou de modo extraordinario, o tratamento juridico dispensado ao meio
ambiente. (COMPARATO, 2001, p. 16).

Uma Constituicdo que na ordem social tem como objetivo assegurar
"o bem-estar e a justica sociais", assim como preconizado no art. 193 da Carta
Constitucional, ndo poderia deixar de abrigar a protecdo do meio ambiente,
reconhecendo-o como bem juridico independente, recepcionando-o na forma de

sistema, e ndo como um conjunto fragmentado de elementos. Resultado de todo
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esse conjunto de transformacoes, substantivas e formais, é a edicdo de uma nova
estrutura juridica de regéncia das pessoas e dos bens. Atualmente, da autonomia
juridica do meio ambiente emana um regime proprio de tutela, ja ndo centrado nos
componentes do meio ambiente como coisas; estruturado, ao revés, em um conjunto
aberto de direitos e obrigagdes. (COELHO, 1994).

Surgiu, assim, a obrigacdo de o Estado dividir com a sociedade a
responsabilidade pela protecdo do meio ambiente, que deixou de pertencer Unica e
exclusivamente ao dominio publico, passando a ser compartilhado entre o poder
publico e os cidadaos. Esta transformacéao levou ao surgimento de um novo Estado
e de uma nova cidadania, que incorporaram novos valores, como a defesa e a
protecao efetiva ao meio ambiente, a promocdo da qualidade de vida e da ética
ambiental. (NUNES JUNIOR, 2007).

Com a promulgacao da Constituicado Federal de 1988, que assegura
0 acesso — individual e coletivo — ao Judiciario, tanto nas lesdes como nas ameacgas
a direito, o legislador constituinte reconheceu, definitivamente, a necessidade de se
buscar novos meios que pudessem tornar o processo mais agil e Gtil a sociedade de
massa, como a dos dias atuais, evitando, assim, a prestacao jurisdicional

intempestiva.

Vislumbrou-se, entdo que, em se tratando de acdes destinadas a
defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, onde, certamente,
esta inserida a protecdo ao meio ambiente, a importancia dos direitos e interesses
tutelados é de extrema importancia e, as tragicas consequiéncias que um provimento
jurisdicional tardio pode proporcionar a esses interesses sao irreparaveis ou de dificil

reparacao.

Era necesséria, entdo, a utilizagdo de um instrumento processual
que fosse habil a promover a prevencao ante e reparacao. Neste sentido, defende-
se neste estudo a utilizagdo da Tutela Inibitéria como instrumento judicial que melhor
se ajusta a esse novo direito - voltado a persecucgao da pacificagéo social como fim
ultimo do direito.
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E isto é assim, porque, enquanto a tutela cautelar destina-se a
assegurar a viabilidade de um provimento final, a tutela inibitéria é satisfativa, ou
seja, esta relacionada a usufrui¢ao, pelo titular, do bem da vida em si mesmo ou a
protecdo desse mesmo titular frente aos riscos ou danos a que venha sofrer pela
falta do bem ou pela impossibilidade de usufrui-lo no futuro.

E verdade que o processo cautelar esta diretamente vinculado ao
processo principal, seja de conhecimento ou de execugcdo. A classica doutrina
processual reconhece no processo cautelar uma natureza preventiva. Contudo, esta
prevencao sO sera possivel no processo cautelar se for factivel nos processos de
conhecimento e de execucdo. Logicamente, se o processo cautelar é acessoério aos
processos de conhecimento ou execugao, se nestes nao for efetivamente possivel a
tutela preventiva, como podera ser naquele? Assim, embora seja dificil caracterizar a
natureza preventiva do processo cautelar, este tem sido utilizado, ainda hoje, para

preencher o nicho de uma tutela concebida especialmente para a prevencao.

Contudo, apés a reforma do Codigo de Processo Civil e a introducao
do novo artigo 461 neste mesmo cddigo, surgiu a possibilidade de se construir uma
nova modalidade de tutela jurisdicional, que desemboca em uma sentenca
mandamental e viabiliza uma tutela mandamental antecipada e, assim, permite a

efetiva prestacao jurisdicional preventiva. (MARINONI, 2003, p. 64-65).

Acrescenta, com propriedade, o jurista paranaense Luiz Guilherme
Marinoni que:

A vertiginosa transformacgéo da sociedade e o surgimento de novas relagdes
juridicas exigem que a técnica passe a ser manipulada de modo a permitir a
adaptacdo do processo as novas realidades e a tutela das varias, e até
entdo desconhecidas, situagdes de direito substancial. Apesar dos avangos
em termos de tutela coletiva, e mesmo de superacdo do procedimento
ordindrio, com a introducdo no Codigo de Processo Civil da tutela
antecipatdria, ha um ponto da mais alta importancia que ainda é
negligenciado pela doutrina. Trata-se da tutela preventiva, a Unica capaz de
impedir que os direitos ndo patrimoniais sejam transformados em pecunia,
através de uma inconcebivel expropriagao de direitos fundamentais para a
vida humana. A importancia da tutela preventiva pode ser percebida, em
todas as sociedades modernas, a partir da necessidade de se conferir tutela
jurisdicional adequada as novas situacdes juridicas, freqlientemente de
conteddo ndo patrimonial ou, prevalentemente ndo patrimonial, em que se
concretizam os direitos fundamentais do cidaddo. O sistema tradicional de
tutela dos direitos, estruturado sobre o procedimento ordinario e as
sentencas da classificacao trinaria, é absolutamente incapaz de permitir que
0s novos direitos sejam adequadamente tutelados. Esse modo de conceber
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a protecdo dos direitos ndo levou em consideragdo a necessidade de tutela
preventiva, nem obviamente os direitos que atualmente estdo a exigir tal
modalidade de tutela. (MARINONI, 2003, p. 14).

Portanto, trata-se a tutela inibitéria da mais eficaz forma de tutela
especifica para os direitos que, como o direito ambiental, zela pela prevencao ante a
reparacdo. Isto porque, a utilizacdo da acao inibitéria se da antes mesmo de
qualquer lesao a direito, sendo que sua funcao, primeira, é preservar a integridade
da norma. Igualmente, sendo a acéao inibitéria uma acao autbnoma, ela satisfaz o
desejo da tutela jurisdicional do autor, aplicando ao réu medidas coercitivas no
sentido de garantir o cumprimento obrigacional. Ora, a prevencdo no ambito
ambiental ja tem sido proclamada pelos Tribunais nacionais, ainda que nao sob a
denominacgéao de tutela inibitéria.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIMINAR. DANO
AMBIENTAL. CORTE DE ARVORES. EIA / RIMA. O Estudo de Impacto
Ambiental é decorréncia direta do mandamento constitucional que se
preocupou com a preservacao € ndo com a restauragdo do meio ambiente.
Desta forma é de ser suspenso o corte de arvores ao longo da BR-101 até a
apresentagéo do EIA / RIMA, uma vez que este € o meio adequado de
afastar a degradagcédo ambiental. Agravo provido” (TRF — 4.a Regido. Quarta
Turma. AG 96.04522264. Rel. Juiz José Luiz B. Germano da Silva, julgado
em 24 de junho de 1997). *'

Portanto, elencada nos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, e
fundamentada no preceito constitucional a que se refere o art. 5° inc. XXXV, da
Constituicao Federal, a tutela jurisdicional inibitéria &, atualmente, o instrumento
juridico mais habil a prevenir a possibilidade de lesdo ou ameaca de lesao a direito,
seja ele qual for. Neste sentido, a necessidade de que o instituto seja utilizado,
também, na defesa dos interesses ambientais, uma vez que, é o direito ambiental
direito fundamental constitucionalmente garantido e que requer a prevengcao como

forma primeira de tutela.

¥ Ou ainda: MEIO AMBIENTE - CONSTATAGCAO DE DANOS - AUSENCIA DE LICENCIAMENTO -

SUSPENSAO DAS ATIVIDADES. Constatado o dano ambiental pelos 6rgdos publicos competentes,
e ausentes o licenciamento ambiental obrigatério, correta se afigura a decisao judicial concessiva de
liminar, suspendendo provisoriamente as atividades poluidoras da industria, sobretudo considerando
a irreversibilidade dos danos causados ao meio ambiente. Assim, a suspensdo imediata das
atividades lesivas ao meio ambiente se imp&e, em atencao ao principio da prevencao, tendo em vista
evitar o agravamento dos danos ja causados e dos que, se ndo obstados, poderao advir (TJ-RN - Ac.
unan. da 2.2 Cam. Civ. publ. no DJ de 2-8-2002 - Agr. 01.002842-0-Touros - Rel. Des. Rafael
Godeiro - Adv.: Paulo Elisio Brito Caribé; in ADCOAS 8213543).
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Vale dizer, a tutela processual ambiental necessita de novas e
criativas solucdes para, efetivamente, garantir uma prestacdo jurisdicional digna.
Através da tutela inibitéria, novos horizontes sdo apresentados pela doutrina
nacional a fim de aprimorar a tutela jurisdicional ambiental, ficando, pois, o desafio
de estuda-la de forma cientifica para que possa ser, de fato, implementada no
cotidiano forense. A tutela inibitéria esta ai, a disposicao, fundamentada, inclusive,
no texto constitucional, preparada para ajudar a tutelar a nova realidade na qual o
antigo direito positivo e estatico ndo se coaduna mais.

Transcrevem-se as palavras do ilustre Desembargador aposentado
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, Dr. Joao Batista Lopes, que,
ao abordar esta nova realidade social, assim se manifesta: “E preciso "ver o
processo ndo como simples instrumento técnico para aplicacao da lei, mas como
realidade viva de dramas humanos a que se deve dar resposta pronta, adequada e
qualificada”. (LOPES, 1997, p.35-54).

Finalizando este estudo, interessante tracar algumas linhas no que
tange aos efeitos da sentenca da acao inibitoria. Para este fim, inicialmente, cumpre
ressaltar que, uma vez que a Ac¢ao Inibitéria Ambiental estara sempre voltada para a
defesa do meio ambiente, direito difuso pertencente a toda a sociedade, a decisédo
proferida em juizo aproveitara, de igual maneira, a sociedade como um todo,

atingindo um numero indeterminado de pessoas.

Neste sentido, tendo em vista a indivisibilidade do bem juridico em
tela, a conclusdo nao pode ser diversa daquela citada pelo Desembargador Souza
Prudente do TRF da 12 Regiao, verbis:

De qualquer forma, é inécua a restricao trazida pela Lei 9.494/97 ao art. 16
da LACP, no sentido de que a imutabilidade de decisum ficaria restrita “aos
limites da competéncia territorial do juiz prolator”, pois que, nas agdes de
natureza coletiva que envolva danos regionais ou nacionais, a competéncia
do juiz prolator abrangera todo o territério da lesdo (art. 93 do CDC,
aplicavel ou ndo a defesa de qualquer interesse transindividual, referente ou
ndo ao consumidor, cf. art. Da LACP). (TRF da 1% Regiao - AGRAVO DE
INSTRUMENTO N°¢ 2005.01.00.069605-8/BA; Processo na Origem:
200533000228913; Relator: Desembargador Federal Souza Prudente; julho
2005).
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Igualmente, em sua decisdao, o Desembargador citou os aspectos
referentes a coisa julgada em sede de acdes coletivas de direitos difusos, os quais
albergam, indiscutivelmente, a coisa julgada em sede de Ag¢ao Inibitéria Ambiental.
Por esta razdo, imprescindivel transcrever aqui essa conceituacao por entender ser

esta a mesma fundamentacao para o caso em analise neste estudo. In verbis:

No ambito do processo civil tradicional, em que se visa harmonizar,
basicamente, conflitos interindividuais, ou entre grupos bem definidos e
restritos de pessoas, a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais €
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros (CPC, art. 472). Essa
regra, contudo, ndo se aplica as agbes coletivas, em que se busca a tutela
de interesses difusos ou metaindividuais, como € o caso da defesa do meio
ambiente, onde, normalmente, lesada é a coletividade. Nesse novo enfoque
processual, a sentenga proferida, nos autos da acao civil publica ambiental,
visando a tutela dos interesses transindividuais de natureza indivisivel,
projeta seus efeitos em relacdo a todos os interessados indeterminados,
sem limitacao territorial. Correta, pois, nesse passo, € a observacao de
Rodolfo de Camargo Mancuso, na fala de que “nos conflitos plurindividuais
ou metaindividuais, a coisa julgada ndo pode funcionar como esta
regulamentada no CPC, porque, nessa dimensdo coletiva, os legitimos
contraditores formam legiées, sendo inviavel identifica-los e cita-los para o
contraditorio, até porque o que mais importa é que o0 representante
legalmente legitimado (art. 5° da LACP ou art. 82 do CDC) seja
reconhecidamente idbéneo. (TRF da 1° Regido - AGRAVO DE
INSTRUMENTO N°¢ 2005.01.00.069605-8/BA; Processo na Origem:
200533000228913; Relator: Desembargador Federal Souza Prudente; julho
2005).

Ilgualmente, preconiza o Codigo de Defesa do Consumidor que nas
acOes coletivas que visem a tutela de interesses difusos, a sentenca fara coisa
julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. Nestes casos, os efeitos da coisa
julgada nao prejudicarao interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade (art. 103, § 19). 3

Na analise do alcance da coisa julgada nas agdes coletivas, ha que
se observar, ainda, que a limitacao espacial dos efeitos da coisa julgada, na acéo
coletiva pelo acréscimo introduzido pela Lei n® 9.494, de 10/09/97, nao se aplica as

%2 «A todo modo, as agdes coletivas de interesses difusos nao induzem, litispendéncia para as acoes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ndo beneficiardo os autores das acdes
individuais, se nao for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos
do ajuizamento da agao coletiva (art.104). Essa restricdo, contudo, somente resulta dos efeitos
condenatérios da sentenga coletiva, pois a eficacia inibitéria, resultante do julgamento coletivo, a
todos aproveita, indiscriminadamente, com abrangéncia erga omnes” (PRUDENTE, Souza).
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acoes coletivas de interesses difusos ou transindividuais, mas, tdo-somente aquelas
de interesse coletivo stricto sensu, que fazem coisa julgada ultra partes, cujos efeitos
sdo limitados a grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si, nao
alcancando a abrangéncia espacial dos interesses ou direitos difusos, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato, “Como assim caracterizados nas acdes coletivas ambientais,
cuja tutela mandamental inibitéria tende a irradiar seus efeitos erga omnes por todos
os lugares em que tenham de produzir-se em defesa do meio ambiente
ecologicamente equilibrado”, (PRUDENTE, 2005, p. 20-21), este, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida das presentes e futuras
geracgdes, tal como assegurado pela carta Constitucional, art. 225, caput, sem limites
de ordem espacial ou temporal.

E, com estas palavras, o Desembargador Souza Prudente assim

resumiu e finalizou seu voto:

[...] = Nas agbes que envolvem interesses difusos, sustentando-se na
ocorréncia de dano de extensdo nacional, como no caso, afigura-se
desarrazoada e in6cua a limitagéo territorial introduzida pela Lei 9.494/97 ao
art. 16, da Lei 7.347/85. Essa limitagdo espacial dos efeitos da coisa
julgada, na agéo coletiva, pelo acréscimo introduzido pela Lei n® 9.494, de
10/09/97, com a redacao da Medida Proviséria n® 2.180-35, de 24/08/2001,
alterando o texto do art. 16 da Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n® 7.347, de
24/07/85), ndo se aplica as acgdes coletivas de interesses difusos ou
transindividuais, mas, tdo-somente aquelas de interesse coletivo stricto
sensu, que fazem coisa julgada ultra partes, cujos efeitos sdo limitados a
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si com a parte contraria
por uma relagéo juridica base (CDC, arts. 81, Il e 103, 1), como resulta das
letras do art. 2%-A da referida Lei n? 9.494/97. Essa disposicdo legal nao
alcanga a abrangéncia espacial dos interesses ou direitos difusos, de
natureza indivisivel, de que sejam fitulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato, como assim caracterizados nas agdes
coletivas ambientais, como no caso, cuja tutela mandamental-inibit6ria
tende a irradiar seus efeitos erga omnes por todos os lugares em que
tenham de produzir-se em defesa do meio ambiente cultural,
ecologicamente equilibrado, feito bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida das presentes e futuras geracoes (CF, art. 225,
caput), sem limites de ordem espacial ou temporal. (TRF da 1° Regido:
AGRAVO DE INSTRUMENTO N® 2005.01.00.069605-8/BA; Processo na
Origem: 200533000228913; RELATOR: Desembargador Federal: Souza
Prudente. Voto p. 24-25).

Portanto, por conclusdo analoga, a sentenca mandamental da Acéao
Inibitéria Ambiental tem efeito erga omnes que se irradia para todo o territério

nacional e, assim mesmo deveria ser.
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Ora, a tutela inibitéria ambiental visa prevenir a pratica do ilicito,
impedindo a concretizacdo de praticas contraria ao ordenamento juridico patrio e
que, de alguma forma, prejudiquem o desenvolvimento harménico do homem com o
meio natural, impedindo, assim, a degradagcdo ambiental e promovendo o

desenvolvimento sustentavel.

Somente assim, com decisdes preventivas habeis a efetivamente
impedir a ocorréncia do ato lesivo é que o meio ambiente estara, de fato,
resguardado, e as decisdes proferidas em sede de Acgao Inibitéria devem aproveitar
a toda a comunidade, tal como ocorre com as Agdes Civis Publicas.

De fato, € a maior conscientizacdo dos 6rgaos publicos e da
coletividade, em consonancia com um ordenamento juridico mais eficaz e
eminentemente preventivo que podera fazer valer a garantia constitucional a um

meio ambiente sadio e equilibrado, direito das geracdes presente e futura.
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5. CONCLUSAO

O desenvolvimento social e a evolucdo humana sdo frutos de um
emaranhado de processos € movimentos que resultaram na construcdo do homem e
da propria sociedade contemporanea. Neste aspecto, o desenvolvimento do sistema
capitalista bem como o surgimento da revolugao industrial sdo os dois fundamentais
processos da atualidade para explicar os problemas de ordem ambiental.

Isto porque, a partir da Revolucao Industrial, com o desenvolvimento
do capitalismo, a natureza foi pouco a pouco deixando de existir para dar lugar a um
meio ambiente transformado, produzido pela sociedade moderna, e que tem como
caracteristica mais marcante o fato de que homem e a natureza nao vivem mais em
harmonia, pelo contrario, travam uma verdadeira guerra de bracos onde, de um lado,
0s homens tentam a dominacéo, e do outro, a natureza se volta contra 0 homem

tentando sobreviver.

Assim, fruto do decadente modelo de desenvolvimento, os novos
Estados se viram obrigados a uma tomada de consciéncia sobre os limites do
crescimento econémico, bem como sobre a conscientizacdo da esgotabilidade dos

recursos naturais.

Percebeu-se, entdo, que a atual crise ambiental exige uma nova
forma de desenvolvimento, baseado, sobretudo, na sustentabilidade, e cuja principal
caracteristica reside na possivel conciliagdo entre o desenvolvimento, a preservagao

do meio ambiente e a promoc¢ao da qualidade de vida humana.

Deixou, portanto, a protecdo ambiental, de ser uma questédo
unicamente ligada a grupos partidarios e/ou apartidarios, para se tornar patriménio
comum de todas as forcas sociais, 0 que contribuiu, € muito, para a difusdo de uma
consciéncia ambiental que se manifestou em todos os setores da sociedade, e que
culminou na pesquisa e no desenvolvimento das ciéncias e das politicas ambientais,

bem como na propagacao de leis e atos normativos sobre a matéria.
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Nesta seara de transformacdes o Direito Ambiental desabrochou
como um conjunto de regras relativas a protecao da natureza através de sistemas
de prevencao e reparacao. De certo modo, surgiu para reciclar o sistema juridico
tradicional, obsoleto e inoperante diante das transformacdes sociais.

Diversamente do modelo estatico do positivismo juridico, o Direito
Ambiental propde tutelar os interesses e direitos coletivos, o que exige uma visédo
mais holistica e comprometida com o todo, além de uma permanente intervengao

popular sustentada por uma democracia ambiental.

Também a Carta Constitucional de 1988 contribuiu para a formacéao
desse novo sistema quando outorgou ao meio ambiente a devida protecéao,
inclusive, tendo elevado-o a categoria de direito fundamental, atribuindo, também, a
populacdo a responsabilidade pela defesa do meio ambiente, garantindo seu
usufruto para as geracdes vindouras.

Surgiu, entdo, o Direito Ambiental, cuja formulagdo de principios
préprios foi fundamental para lhe garantir a autonomia disciplinar frente a outros
ramos do Direito. E, dentre os inUmeros principios que regem a novel disciplina,

sobreleva, em razdo da importancia, o principio da prevencgao.

A prevencao pode ser interpretada sob os mais variados aspectos,
contudo, para o Direito Ambiental, seu significado traz insita a idéia de antecipar-se;
de chegar antes de qualquer acdo que cause um mal; de tomar medidas
antecipadas contra algo ou alguém. E esse o sentido de prevencdo para o Direito
Ambiental. Portanto, tem o principio da prevencao aplicacdo contra todos os riscos
ja conhecidos para o meio ambiente, seja porque ja experimentados, seja porque
existem técnicas capazes de prever a sua provavel ocorréncia. Ilgualmente, sua
importancia reside no fato de que a degradacao ambiental é, em regra, irreversivel,

pois, como reparar o desaparecimento de uma espécie; de uma floresta; de um rio?

De fato, acompanhando as exigéncias do mundo contemporaneo, o
Direito Ambiental vem se desenvolvendo e se incorporando a principios e institutos

que possibilitam a reparacdo e a indenizagcdo dos danos causados a natureza,
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levando-se em conta, principalmente, as medidas habeis a prevenir a ocorréncia
desses mesmos danos. Neste sentido, percebeu-se que nem a agcao cominatoria,
fundada no antigo art. 287 do CPC, nem as acdes cautelares eram suficientemente
habeis a prevenir o ilicito. Era necessario o surgimento de uma tutela
eminentemente preventiva capaz de garantir a inviolabilidade do meio ambiente
saudavel, priorizando as medidas que evitem o dano ao ambiente, reduzindo ou

eliminando as suas causas.

A solucdo veio fundamentada na Constituicdo de 1988 que, ao
assegurar o acesso ao Judiciario, tanto nas lesées como nas ameacgas a direito,
permitiu aos legisladores e aos operadores do Direito a possibilidade de buscar
novos meios que pudessem tornar o processo mais agil e util a sociedade, evitando,

assim, a prestacao jurisdicional intempestiva.

Ap6és a introdugéao do novo artigo 461 no Cédigo de Processo Civil,
surgiu a possibilidade de se construir uma nova modalidade de tutela jurisdicional,
que desemboca em uma sentenca mandamental e viabiliza uma tutela mandamental
antecipada e, assim, permite a prestacao jurisdicional preventiva. Nesta seara,
prevista constitucionalmente no art. 52, XXXV, e fundamentada nos arts. 461 do CPC
e 84 do CDC desponta a Acado Inibitéria como o instrumento mais eficaz para
garantir a prevencao dos ilicitos praticados contra as normas juridicas.

Por todas as caracteristicas da tutela inibitéria elencadas ao longo
do presente estudo, é possivel concluir que € a inibitéria a mais eficaz forma de
tutela especifica, uma vez que visa preservar a integridade de determinado direito a
partir da ameaca de lesdo a esse mesmo direito.

Para isso, a acao inibitéria caracteriza-se por ser uma acao de
cognicao exauriente, autbnoma, e que demandou uma nova classificacdo das
sentengas, uma vez que a antiga classificacdo trinaria mostrava-se obsoleta para
tutelar os novos direitos e as novas caracteristicas que envolvem a moderna

sociedade de massa.
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Surgiu, assim, a sentenca mandamental, que ordena um fazer ou
nao fazer e, ao mesmo tempo, impdée uma forma de coercdo indireta para coagir o
réu a cumprir a obrigacdo. No caso das acodes inibitérias a principal forma de
coercéo utilizada é a multa.

De fato, a partir desta nova classificagdo das sentencas é que se
evidenciou, e se superou o antigo equivoco de se confundir a tutela preventiva com
a condenacao para o futuro, ou seja, o erro de se supor que a condenacao futura é

forma capaz de exercer fungao preventiva.

Como o proprio nome ja diz, uma agao preventiva € uma acao que
visa prevenir o ilicito, e volta-se para o futuro ndo no sentido da condenagéao, e sim
no intuito de evitar a ocorréncia do ato contrario a norma, evitando, entdo, um
possivel dano. Ora, sé é possivel dissociar o ilicito da reparacao do dano quando se
toma consciéncia de que determinados direitos precisam ser protegidos em si
mesmo, ou seja, de que precisam ter uma tutela que imediatamente remova o ilicito,

reintegrando-os, 0 que nada tem a ver com a tutela cautelar ou a reparatoéria.

Ilgualmente, é preciso exonerar a idéia de que o ilicito civil s6 é ilicito
se confirmado o dano, prestando-se a tutela jurisdicional, também e principalmente,
contra a pratica de todo ato com potencialidade de gerar esse dano, de modo a
avalizar que determinados direitos, que nao se compadecem com a técnica
ressarcitoria - tal como é o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado - sejam

efetivamente resguardados e ndo simplesmente reparados.

Neste sentido, é preciso transformar conceitos, para que o novo
direito processual se adapte aos novos valores substanciais da sociedade
contemporanea. Entretanto, a questdo nao se resume, exclusivamente, em buscar
em determinada norma o fundamento para a tutela preventiva; é preciso remodelar
alguns conceitos fundamentais da teoria do processo, uma vez que o novo modelo

de sociedade nédo se coaduna mais as antigas formas estéticas do direito positivo.
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Mais do que isso, o surgimento de novos conceitos € uma obrigacéao
que sobrevém da inquietacdo dos valores e, portanto, da sensibilidade do

doutrinador em criar novas teorias capazes de albergar as necessidades sociais.

Portanto, caracteriza-se a tutela inibitéria por ser uma nova forma de
tutela, preventiva e de conhecimento, que satisfaz o desejo jurisdicional do autor

sem a necessidade de nova acao executiva.

Assim, diante de todo o exposto e dos argumentos ja elencados ao
longo de todo este estudo, bem como da analise das jurisprudéncias juntadas, é
possivel perceber que a acao inibitéria ja € reconhecida pelo ordenamento patrio na
tutela dos mais variados direitos, muito embora nem sempre com a terminologia de

Acao Inibitéria.

Esta tutela jurisdicional deve prevenir a possibilidade de lesdo ao
direito, ou seja, a "ameaca de lesdao" a que se refere o art. 5° inc. XXXV, da
Constituicao Federal.

Assim, a proposta do presente trabalho girou em torno da difusdo da
tutela inibitoria por ser ela, atualmente, a forma mais eficaz de tutelar direitos contra
ilicitos ja praticados, e que originam fundados temores de sua repeticdo ou

continuagéo.

Igualmente, demonstrado que o meio ambiente é um direito que
necessita de uma tutela eminentemente preventiva, diante da dificil possibilidade de
reparacao, fica aqui a sugestao, ou o apelo, para que a Acao Inibitéria seja cada vez
mais utilizada em sede de Direito Ambiental, no sentido de resguardar o direito de
todos a um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, direito este
constitucionalmente garantido e fonte primeira dos direitos fundamentais, uma vez
que o ambiente sadio é essencial para a realizacdo dos demais direitos

fundamentais, tal como o direito a uma vida saudavel e digna.

A preocupacdo com as questdes ambientais inspirou a formulacéo
de novas idéias a respeito do papel do homem no planeta, e forneceu bases
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cientificas para criticar o modo como a cultura ocidental corroborava um sistema
econbmico irresponsavel para com o meio ambiente e o futuro das proximas

geracbes. E, pois, a prestacdo jurisdicional preventiva meio de assegurar a
sustentabilidade ambiental e a qualidade de vida das futuras geragodes.
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