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RESUMO

Considerando o homem parte integrante do ambiente e que a exploracdo desordenada dos recursos
naturais vem acarretando danos no ecossistema comecando a colocar em risco o futuro da
humanidade, o presente trabalho aborda a questdo ambiental como direito fundamental. Neste
contexto é abordada a evolugdo dos direitos fundamentais até o reconhecimento do ambiente como
tal, trazendo a obrigacdo do poder estatal em tutelar o ambiente através das tutelas normativa,
jurisdicional e administrativa. No tocante a tutela normativa faz-se um breve apanhado das normas
constitucionais que regulam a matéria. O estado tem o dever de tutelar o ambiente exigindo através
de drgdos técnicos que toda atividade seja efetuada dentro das normas no sentido de evitar o risco
ambiental, este dever se da através da tutela administrativa. O dever jurisdicional é abordado a
questdo da acdo como conduto de participacdo do cidaddo na protecdo ambiental. O cidaddo e as
entidades legais tém o poder-dever de participar de forma efetiva para a protecdo do ambiente
através da acdo coletiva vez que a Constituicdo traz o ambiente como direito fundamental
intergeracional. Assim a presente geracdo tem o dever de zelar para que este direito seja assegurado
para as futuras geracfes. Na segunda parte do trabalho sdo analisadas as tutelas imprescindiveis ao
ambiente: a) tutela inibitéria que visa impedir o ato ilicito, ndo sendo o0 dano um pressuposto para a
sua admissdo; b) tutela de remocao do ilicito, que tem lugar ap6s a configuracdo do ilicito e antes da
ocorréncia do dano, visando remover o ilicito que ja se configurou impedindo sua continuidade e c)
tutela ressarcitoria que atua especificamente no dano ja ocorrido, podendo ser na forma especifica,
que busca a restauracdo do bem, ou pelo equivalente que visa a reparacdo através de pecunia.
Devido a caracteristica difusa do ambiente é preferivel a ressarcitoria na forma especifica, sendo
apenas cabivel de aplicacdo a tutela pelo equivalente quando ndo é possivel a restauracdo do bem e
nos casos de onerosidade excessiva. Estas tutelas tém ambitos de atuacdo diferentes sendo
cumulaveis. A construgdo de um procedimento capaz de dar efetividade ao direito fundamental é
necessario, neste sentido ressalta-se a importancia do artigo 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que traz varios mecanismos a disposicdo do Juiz, além de destacar a técnica
antecipatoria para impedir que o direito se perca nos ‘caminhos da acdo’ e 0 uso da multa para
coibir o réu a cumprir o dispositivo da sentenca. Por fim traz outros procedimentos hébeis a tutela
do ambiente: a) acdo popular, que tem como alvo um ato lesivo, sendo também possivel buscar a
reparacdo do dano causado; b) mandado de seguranca coletivo que visa acelerar a entrega da
prestacao jurisdicional na esfera das tutelas coletivas quando se tem um direito liquido e certo; ¢)
acdo civil publica que é tido como o0 meio mais adequado para reprimir danos ao ambiente e tem
objeto mediato a tutela efetiva ao ambiente equilibrado, e objeto imediato é a obrigacao de fazer ou
ndo fazer, ou a condenagdo em pecunia.

PALAVRAS-CHAVE: direito fundamental, ambiente, tutela jurisdicional.
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ABSTRACT

Considering the man as part integrant of the environment and that to the disordered exploration of
the natural resources it comes causing damages the ecosystem that starts put in risk the future of the
humanity, the present work approaches the question ambient as basic right. In this context the
evolution of the basic rights is boarded until the recognition of the environment as being a basic
right, bringing the obligation of the State in tutoring the environment through the guardianships
normative, jurisdictional and administrative. The normative guardianship it’s briefing of the
constitutional ruleses that regulate the matter. The state has the duty to tutor administratively the
environment demanding through agencies technician who all activity is effected inside of the norms
in the direction to prevent the environment risk, this duty if it gives through the administrative
guardianship. To the jurisdictional duty the question of the action is boarded as conduit of
participation of the citizen in the ambient protection. The citizen has power to participate for
accomplishes the protection of the environment through the action because the Constitution brings
the environment as right basic intergeracional, thus the present generation has the duty to watch
over so that this right is assured for the future generations. In the second part of the work the
essential guardianships to the environment are analyzed: a) the inhibit guardianship that aims at to
hinder to a tort, not being estimated damage one for its admission; b) guardianship of removal of the
illicit, that take place after the configuration of the illicit act and before the occurrence of the
damage, that aims at to remove the illicit act and ¢) compensate guardianship that acts specifically
when the damage already occurred. This can be in the specific form, that searches the restoration of
the environment, or can be by equivalent that aims at the repairing through money. Due to diffuse
characteristic of the environment the compensate guardianship in the specific form is preferable,
being only capable to apply the guardianship for the equivalent when the restoration of the
environment is not possible and the cases of extreme oppressive. These guardianships have
deferential places so can be accumulated. The construction of a procedure capable to give
effectiveness to the basic right is necessary, standing out the importance of article 84 of the CDC,
that brings some mechanisms the disposal of the Judge, and to detach the advance technique to
hinder that the right if loses in the ways of the action and the use of fine to restrain the accused to
fulfill the device of the sentence. Finally brings other skillful procedures of guardianship of the
environment: a) the public interest action, that aims a harmful act, however is perfectly possible to
repairing the damage; b) collective mandamus that it aims at to speed up the judicial sentence in the
sphere of the collective guardianships; c¢) public civil action that is taken as the most adjusted
guardianship to restrain damages to the environment and has mediate object the guardianship
accomplishes to the balanced environment, and the immediate object is the obligation to make or to
not make, or the conviction in money.

KEY-WORDS: basic rights; environment; guardianship
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INTRODUCAO

A espécie humano vem ha milénios usufruindo de maneira irresponsavel e impensada
0S recursos naturais da terra. Porém, até algum tempo atrds a exploracdo dos recursos finitos do
planeta terra ndo eram percebidos, primeiro porque o ambiente conseguia absorver os impactos
causados por esta exploracdo, segundo porque 0 homem néo estava atento as mudancas que vinham
ocorrendo com o ambiente e muito menos fazia (ou queria fazer) qualquer relacédo entre o abuso do
ambiente e estas mudancas.

Ocorre que atualmente, com a evolucdo tecnologica, o uso em grande escala dos
combustiveis fosseis, 0 desmatamento das grandes florestas naturais, o crescimento da populacgéo, a
caca e pesca predatorias em escala industrial, dentre outros fatores, fazem com que o planeta ndo
consiga mais absorver todo o impacto do abuso do homem, acarretando consequéncias catastroficas
para a humanidade, citando, como exemplo, o aquecimento global, o efeito estufa, a escassez de
agua potavel, etc.

O principal problema do abuso e da deterioracdo destes recursos finitos é que o homem
faz parte deste grande ecossistema denominado ambiente, sendo totalmente dependente de seus
recursos como o ar, a dgua e as fontes de alimentos. Assim, qualquer agressdo ao ambiente € uma
agressdo ao proprio género humano, desta forma é preciso pensar na protecdo ambiental como
essencial e necessaria a prépria sobrevivéncia da raca humana.

Neste contexto sombrio € que o presente trabalho vem abordar a fundamentacéao teorica
sobre o ambiente como direito fundamental, passando a discorrer acerca das tutelas e técnicas
jurisdicionais que visam a protecdo do bem fundamental ambiental.

O enfoque do texto esta na efetividade processual sendo que o trabalho foi dividido em

dois capitulos: o primeiro busca a fundamentacao tedrica do ambiente como direito fundamental, ao
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mesmo tempo em que disserta acerca do dever estatal de protecdo do ambiente — dever normativo,
dever administrativo e dever jurisdicional.

Ainda faz parte do primeiro capitulo a necessidade de ter a agdo como conduto de
participacdo do cidad&@o na protecdo do ambiente, ou seja, dar ao cidaddo comum o poder-dever de
participar de forma efetiva e legitima para a protecdo do ecossistema através da acdo. Diz poder
dever, pois segundo a Constituicdo Federal o ambiente sadio ndo € apenas um direito fundamental
para a presente geracdo, mas também um direito fundamental intergeracional, desta forma a
presente geracdo além de ter o direito fundamental de usufruir um ambiente higido, tem ao mesmo
tempo o dever de zelar para que este direito seja assegurado para as futuras geragoes. E este poder-
dever moral e constitucional do cidad&o traz a necessidade de se conceber uma ativa participagdo no
direito de acdo para protecdo ambiental.

Na segunda parte do trabalho se passara a analisar a Tutela Jurisdicional do Ambiente,
dissertando sobre as tutelas imprescindiveis ao meio ambiente — tutela inibitéria, tutela de remogéo
do ilicito e tutelas ressarcitdrias. Imprescindiveis, pois, como sera aprofundado em momento
oportuno, visam acima de tudo e de forma efetiva a protecdo de bens difusos e coletivos. Estas
tutelas s@o concebidas e tém ambitos de atuacédo diferenciadas, assim ndo séo antagonicas, podendo
(e devendo dependendo do caso concreto), desta forma, ser cumuladas para uma maior protecdo do
bem juridico protegido. Ainda na segunda parte do trabalho, durante anélise da tutela ressarcitoria, €
trazida as particularidades e peculiaridades do dano ambiental, dando énfase desta forma ao
Principio da Precaucdo e ao Principio da Prevencéo.

Apos andlise das tutelas consideradas imprescindiveis na defesa do bem ambiental se
discutird sobre a necessidade da construcdo de um procedimento adequado para que tais tutelas se
tornem capazes de gerar o fim que almejam: dar efetividade as normas protetoras do ambiente.

Neste desiderato importante destacar os instrumentos da antecipacdo da tutela, que visa a evitar que
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o direito se perca na burocracia e no intersticio do tramite processual, e da imposicao da multa para
dar efetividade a sentenca de procedéncia. Na construcdo de um procedimento adequado para a
concessdo de tais tutelas visando a protecdo de direitos fundamentais ndo patrimoniais € necessario
a substituicdo do principio da tipicidade dos meios executivos pelo principio da concentracdo do
poder executivo do juiz.

Na parte final o presente trabalho tratard sobre os outros procedimentos habeis a tutela
jurisdicional do ambiente, ou seja, a Acdo Popular, 0 Mandado de Seguranga Coletivo e a Acdo

Civil Publica.

A Questdes Terminologicas

Primeiramente se faz necessario tecer esclarecimentos quanto a alguns termos e
conceitos que serdo utilizados na presente dissertacdo com a finalidade de obter maior seriedade do
trabalho e a0 mesmo tempo minimizar os riscos causados em ficar alternando de uma expressao a
outra no decorrer do texto, causando desta forma possivel confusdo para o leitor'. Expressdes como:
‘direitos fundamentais’, ‘direitos humanos’ e “direitos dos homens’ sdo utilizadas como sinénimos
em inimeras obras cientificas, bem como as expressdes: ‘primeira geracdo’ e ‘primeira dimensao’
também sdo utilizadas como sindnimas para determinar a evolucdo dos direitos fundamentais no
decorrer da histdria. Por fim é cabivel alguns esclarecimentos quanto a expressdo ‘pleonastica’
meio-ambiente bem como seu conceito juridico, pois este tema permeara a presente obra até o seu

término.

! Neste tocante Paulo de Barros Carvalho: “Mas, enquanto é licito afirmar-se que o legislador se exprime numa
linguagem livre, natural, pontilhada, aqui e ali, de simbolos cientificos, 0 mesmo ja ndo passa com o discurso do
cientista do direito. Sua linguagem, sobre ser técnica, é cientifica, na medida em que as proposi¢des descritivas que
emite vém carregadas da harmonia dos sistemas presididos, pela l6gica classica, com as unidades do conjunto
arrumadas e escalonadas segundo critérios que observam, estritamente, os principios da identidade, da ndo-contradi¢éo
e do meio excluido, que sdo trés importantes formais do pensamento, no que concerne as proposi¢des apofanticas.”
(CARVALHO, 2004, p 06)
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A matéria em torno dos direitos fundamentais € sempre controversa, até mesmo o que
diz respeito a terminologia utilizada. Existe uma grande diversidade de expressGes que buscam
delimitar estes direitos citando, como por exemplo: Direitos Humanos, Direitos dos homens,
direitos subjetivos publicos, liberdades publicas dentre outros. Neste ponto valido citar Luiz

Fernando Coelho:

As dificuldades comegcam em torno do significado semantico da expressao
“direitos fundamentais”, quando se wverifica uma discrepancia da
terminoldgica na propria legislacdo. H& constituicdes que falam em
direitos humanos e os articulam com direitos fundamentais, a0 mesmo
tempo em que se referem a direitos individuais. Na Franca, o apego a
expressdo droits de I’nomme conota o intuito de lembrar o pioneirismo da
Declaracéo de Direitos de 1789. No Brasil, a Constituicdo de 1988 fala em
direitos e garantias fundamentais, albergando regras relativas a direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos inerentes a nacionalidade e
direitos politicos. Tal abrangéncia leva a ilacdo de que todo esse elenco
constitui o conjunto dos “direitos fundamentais” (COELHO, 2007, p. 181)

Neste ponto, importante destacar duas destas expressoes, por serem as mais utilizadas, e
tracar suas diferencas e por fim dizer qual sera a terminologia adotada nesta dissertacdo, bem com
uma breve justificativa da escolha efetuada.

Ingo Wolfgang Sarlet distingue com maestria os chamados direitos humanos dos
chamados direitos fundamentais, dizendo que, embora muitas vezes estes termos sdo utilizados
como sinénimos, direitos fundamentais sé@o aqueles reconhecidos e constitucionalizados por um
determinado Estado, ao ponto que os chamados direitos humanos sdo aqueles acampados por
documentos do direito internacional (tratados, protocolos, etc.) (SARLET, 2007, p. 35-36). Sao
aqueles direitos que, caso forem desrespeitados, afetardo a dignidade da pessoa humana como um
todo, sendo, portanto, essenciais independentemente de sua constitucionalizacao.

Desta forma, a tendéncia de todos os direitos humanos é se transformarem em direitos

fundamentais, ou seja, acampados pelas constituicdes dos diversos paises do globo (COELHO,
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2007, p. 181). Cabendo o posicionamento de Willis Santiago Guerra Filho em que “os direitos
fundamentais séo, originalmente, direitos humanos” (GUERRA, 2001, p. 37).

Assim, como a presente dissertagdo trata acerca das tutelas ambientais no direito
brasileiro o termo a ser utilizado é ‘direito fundamental’, vez que estes ja se encontram acampados
pelo direito positivo patrio.

Quando se trata da evolucdo dos direitos fundamentais na histéria € comum se utilizar
as expressdes geracdo ou dimensdo para dizer acerca do desenvolvimento e da evolucdo destes
direitos na histéria. O termo geracdo da a conotagdo de substituicdo pelo anterior, algo novo que
vem a substituir a ‘geracdo’ j& existente. Por sua vez o termo dimensdo traz o entendimento de
somatdria ao anterior, de alguma coisa nova que vem a se somar ao ja existente tornando-se algo

novo e maior. Para Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] ndo h& como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos
fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e
ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo ‘geracfes’ pode ensejar a
falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, razdo pela qual
h& quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais posi¢do esta que
aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. (SARLET, 2007,
p. 54)

Como se estudara de maneira mais aprofundada em momento oportuno, a matéria que
norteiam os Direitos Fundamentais e sua evolucdo através dos tempos sempre se da pela da adicéo,
ou seja, da soma de novos direitos que, por diversos fatores, comecam a ser entendidos como

fundamentais aos seres humanos, se somando aos outros direitos deste nivel. Neste mesmo sentido

se posiciona Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros:

Alguns autores entendem que devemos denominar os diversos periodos de
desenvolvimento desses direitos como dimensdes de direitos fundamentais; de
outra feita, outros entendem que devermos denominar de geragoes.

Optamos por aderir a primeira corrente, haja vista que a palavra geracGes passa-
nos uma sensacdo — até mesmo pela sua semantica -, de fatos e situacdes que,
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cronologicamente, se sobrepuseram, enquanto a palavra dimensdes revela-nos a
possibilidade de desenvolvimento e expansdo dos direitos fundamentais, sem a
necessidade de exclusdo ou substituicdo. (MEDEIRQOS, 2004, p. 68)

Assim, em prol do rigor técnico, sera utilizado o termo dimensdo e ndo geragdo no
intuito de discorrer acerca dos diferentes grupos de direitos fundamentais, vez que 0s novos direitos
desta categoria ndo anulam os ja existentes, e sim vém a somar com estes enriquecendo a mateéria.

Apesar da grande maioria dos autores utilizarem o termo ‘meio-ambiente’, existem
criticas quanto ao seu uso devido ao pleonasmo que traz a expressio, pois meio? é ‘aquilo que
envolve’, enquanto que ambiente® também é considerado aquilo que envolve, aqui especialmente
envolve os seres vivos. Ressalta-se inclusive que os dicionarios os tém como sinénimos. Neste
sentido Paulo Affonso Leme Machado defende que a palavra ‘meio ambiente’ é um pleonasmo, vez
gue um termo envolve o outro. (MACHADO, 1998, p. 69).

Mesmo se tratando de pleonasmo Hamilton Alonso Jr. prefere a utilizag&o da expressao
meio ambiente visto que tal expressdo se encontra consagrada na doutrina mundial. (ALONSO,
2006, p. 24-25). Para aqueles que defendem o uso da expressé@o ‘meio ambiente’ ainda tem a seu
favor a sua adocdo pela legislacdo brasileira, como se vé tanto na Constituicdo Federal (Artigo n.°
225) bem como em vérias legislacBes esparsas — verbia gratia na Lei n. © 6.938/81.

Data venia ao renomado autor e outros que adotam a expressdo ‘meio-ambiente’,
entende-se que ndo € o costume e consagracdo de algo equivocado que o faz certo, assim optou-se
no presente trabalho pelo uso da expressdo ‘ambiente’ para designar ‘a composicdo de todas as
coisas e fatores externos ao homem, individual ou coletivamente considerado” (ALONSO, 2006, p.

25)

2 Meio [Do lat. mediu, por via popular.] S. m. - 5. Situacfo de permeio (AURELIO, 2004)

® Ambiente [Do lat. ambiente.] Adj. 2 g. 1. Que cerca ou envolve 0s seres vivos ou as coisas, por todos os lados;
envolvente: S. m. 2. Aquilo que cerca ou envolve 0s seres vivos ou as coisas; meio ambiente. 3. Lugar, sitio,
espaco, recinto: 4. Meio. (AURELIO, 2004); Ainda: Meio-ambiente 1. O conjunto de condigbes naturais e de
influencia sobre os organismos vivos e os seres humanos. (AURELIO, 2004)
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Sobre o conceito juridico de ambiente o legislador preferiu trazé-lo de forma expressa, e
o fez no inciso | do artigo 3.°, da Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981 — Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente — onde “lI — meio ambiente: o conjunto de condigOes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

formas.” Sobre o conceito normativo José Afonso da Silva assim discorreu:

O conceito de meio ambiente h& de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a
natureza, o artificial e original, bem como os bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o
patrimdnio histérico, artistico, turistico, paisagistico e arquitetbnico. O meio
ambiente é, assim, a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas. (SILVA, 1994, p. 6)
Hugo Nigro Mazzilli diz ser tdo amplo o conceito legal dado pelo artigo retro-citado que
é possivel subdividir o ambiente em trés aspectos: i) o ambiente natural (solo, atmosfera, agua, as
formas de vidas em geral); ii) o ambiente artificial (0 espago urbano construido) e iii) o ambiente
cultural (consubstanciado na interacdo do homem ao ambiente, ou seja, o ‘urbanismo, o
zoneamento, 0 paisagismo, 0s monumentos historicos, assim como o0s demais bens e valores
artisticos, estéticos, turisticos, paisagisticos, historicos, arqueolégicos etc.)’” (MAZZILLI, 2003, p.
137). Cabe ainda acrescentar a esta conceito o0 meio ambiente de trabalho.
Por fim cabe salientar que ndo é possivel desvincular homem do ambiente, vez que a
raca humana por mais evoluida que seja em relagdo 0s outros seres-vivos, ndo deixa de ser um

animal que integra e completa 0 ambiente, neste sentido importante os esclarecimentos de José

Rubens Morato Leite:

[...] Esta visdo de integracdo e interacdo € destacada por Vieira, que salienta que o
tema meio ambiente ndo serve para designar um objeto especifico, mas, de fato,
uma relacdo de interdependéncia. Tal interdependéncia é verificada de maneira
incontestavel pela relagdo homem-natureza, posto que nao ha possibilidade de se
separar 0 homem da natureza, pelo simples fato da impossibilidade de existéncia
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material, isso €, 0 homem depende da natureza para sobreviver. O meio ambiente é
conceito que deriva do homem, e a ele esta relacionado; (LEITE, 2000, p. 73)

De outra forma ndo poderia ser, pois 0 homem é um animal e, como todo o animal, é
totalmente dependente dos recursos naturais do planeta, assim toda a nocdo de ambiente deve ter o
homem como parte integrante. Sendo assim, o ambiente sadio é indispensavel para a sobrevivéncia
humana o que torna a tutela ambiental primordial e indispensavel para a prépria sobrevivéncia do

género humano.
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CAPITULO | - O DIREITO AO AMBIENTE EQUILIBRADO COMO DIREITO
FUNDAMENTAL

1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O RECONHECIMENTO DO
AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Na atualidade falar do direito a um ambiente equilibrado e sadio e té-lo como um direito
fundamental é um entendimento pacifico e aceito, ainda mais diante das profundas transformacoes
climéticas que vém ocorrendo no macro-ambiente em decorréncia do uso desordenado dos recursos
naturais finitos e, principalmente, da emisséo de poluentes na atmosfera de forma descontrolada o
que vem ocasionando um deterioramento na qualidade de vida da populagéo global.

N&o obstante o entendimento atual, a questdo ambiental ficou em total esquecimento, ou
em segundo plano, durante um longo periodo, e isto ndo se deve ao fato de que outrora o ambiente
ndo era considerado como essencial e primordial a sobrevivéncia do género humano, mas o que
acontecia é que a poluicdo ndo chegava a niveis tdo altos como os atuais, desta forma, o proprio
ambiente suportava e absorvia tais agressfes sem acarretar maiores consequéncias para a raga
humana.

Ocorre que, como se demonstrard, atualmente € necessario ter o ambiente como um
direito fundamental, vez que a deterioracdo da biota é t&o grande que esta afetando diretamente ndo
sO a qualidade de vida, mas a propria vida em si, ou seja, o bem fundamental por exceléncia acaba
em xeque devido ao descaso com a questdo ambiental. Neste momento histérico é que se torna
ainda mais importante a defesa do ambiente e sua elevacdo ao status de ‘direito fundamental’.

Estas questbes serdo aprofundadas no decorrer do presente topico, sendo importante
fazer um breve esboco a cerca da evolucao historica da questao ambiental no ordenamento juridico

até se chegar ao reconhecimento do mesmo como direito fundamental.
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1.1 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS (1948): O
RECONHECIMENTO DO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL; E O PACTO
INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS (1966)

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, um dos mais importantes diplomas
internacionais, apesar de ndo se referir de maneira expressa quanto a necessidade de protecdo do
bem ambiental, assim o fez de maneira reflexa, pois em diversos de seus dispositivos trata da

questdo, neste sentido:

Referida Declara¢do Universal ja dava os primeiros passos no sentido de trazer a
baila normativamente a protecdo do ambiente sadio na esfera global. Quando se
refere ao repouso e lazer (art. 24, poluicdo sonora, parques e areas verdes),
habitacéo (art. 25, urbanismo), vida cultural (art.27, patrimdnio histérico, artistico
etc.). enfim, o bem estar de uma sociedade (art. 29), a Carta Universal dos Direitos
Humanos ja estava reconhecendo o valor indisponivel ao meio ambiente para, em
plenitude, “(...) gozar os direitos e liberdades (...)” (art. 2) por ela assegurados aos
homens, posto ser indissocidvel cada um desses temas no provimento da dignidade
humana. (ALONSO, 2006, p. 29)

Verifica-se assim que tal diploma ja estava, de certa forma, prevendo a necessidade da
tutela ambiental para que o homem possa efetivamente fruir de forma sadia seus direitos
fundamentais. Se este importante diploma ndo trouxe de maneira mais marcante a importancia de
protecdo ambiental, 0 mesmo nédo se pode dizer do Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais de 1966 onde trouxe de maneira expressa: “Artigo 12 — 2. As medidas que 0s
Estados partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito incluirdo as medidas que se fagcam necessarias para assegurar: a)...; b) a melhoria de todos os
aspecto de higiene do trabalho e do meio ambiente.” (ALONSO, 2006, p. 29, grifo nosso). Portanto
neste ultimo pacto internacional, ainda que de forma timida, se iniciou a marcha normativa

internacional rumo a tutela do ambiente.
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1.2 DECLARACAO SOBRE O MEIO AMBIENTE HUMANO - DECLARACAO DE
ESTOCOLMO (1972)

A ‘Declaragdo da Organizagdo das Nacdes Unidas sobre o Ambiente Humano’,
chamada sinteticamente de ‘Declaracdo de Estocolmo’, levando o nome da cidade que sediou a
Conferéncia da ONU sobre o Ambiente Humano, contém vinte e seis principios que devem ser
respeitados sobre cuidados relativos ao ambiente e aos seres humanos. Logo no Principio | da

referida declaracdo tem:

Principio 1: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢fes de vida adequada em um meio, cuja qualidade Ihe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e

melhorar esse meio para as geracOes presentes e futuras. (Nagdes Unidas, 1972.)
Hamilton Alonso Jr. traz que a Declaracdo de Estocolmo é um marco histérico
representativo em termos de diplomas internacionais que visam a protecdo ambiental, pois foi a
primeira convencdo organizada no intuito de tratar especificamente da questdo ambiental.
(ALONSO, 2006, p. 28). Muito embora a Declaracdo de Estocolmo tenha recebido criticas no
momento de sua redacao final ndo se pode negar que tal diploma exerceu importante influéncia nas
convengdes internacionais vindouras que culminaram em importantes normas capazes de proteger

eficazmente o ambiente, neste sentido destaca-se as palavras de Geraldo Eulalio do Nascimento e

Silva:

A declaracdo de 1972 foi criticada na ocasido, por ndo haver adotado normas mais
rigidas. O que ndo se pode ignorar, contudo, é que, de 1972 para ca, exerceu
decisiva influencia na defesa do meio ambiente. Muitos dos 26 principios nela
contidos foram incorporados a convengBes internacionais, em inGmeras
declaracdes e resolucdes, e pode-se prever que 0 movimento ambientalista saiu da
Conferencia do Rio de Janeiro fortalecido e com normas capazes de orientar e
inspirar a comunhdo internacional. (NASCIMENTO E SILVA, 1995, p. 30)
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Necessario destacar ainda que a importancia do citado diploma internacional se da nao
somente por definir como direito fundamental o ambiente, mas traz também a responsabilidade
intergeracional, ou seja, o dever de zelar pelo ambiente ndo somente para a geracdo presente, mas
também o dever de preservar para que as futuras geragdes possam também desfrutar os recursos
naturais na situacdo de preservacdo atual (qualidade de ar, condigdes climaticas, preservacdo de

todas as espécies animal ou vegetal existentes hoje, etc.)

1.3 CONFERENCIA DA ONU SOBRE O MEIO AMBIENTE E O DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL (Rio-92)

A ‘Conferéncia da Organizacdo das Nacdes Unidas sobre o ambiente e o
desenvolvimento sustentavel’ (Rio-92) aconteceu na cidade do Rio de Janeiro no ano de 1992,
sendo que a sintese das discussdes ali realizadas culminaram na “Declara¢do do Rio sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento” em que encerrou vinte e sete principios a serem observados pelos
Estados membros em questdes relativas ao meio ambiente e desenvolvimento sustentavel. Entre
estes principios merece destaque o nimero 2, que retoma a redagdo do famoso principio 21 da
Declaracdo de Estocolmo de 1972* no ambito da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre meio
Ambiente Humano.

Rodrigo Fernandes More faz uma étima sintese sobre os objetivos da Declaragdo do

Rio, in verbis:

Os principios declarados ddo uma excelente nocdo da complexidade do tratamento
da questdo ambiental em relacdo ao desenvolvimento econdmico, abrangendo as
seguintes areas: 1. O papel central da humanidade; 2. Soberania sobre recursos e

* Principio 21: “Estados tém o direito soberano de explorar os seus proprios recursos, de acordo com a sua politica,
desde que as atividades levadas a efeito, dentro de sua jurisdigdo ou sob o seu controle, ndo prejudiquem o meio
ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda a jurisdi¢do nacional”
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responsabilidade de prevenir atividades territoriais que causem danos
extraterritoriais; 3. Direito de desenvolvimento; 4. Protecdo ambiental; 5.
Erradicacdo da pobreza; 6. Paises em desenvolvimento; 7. Paises desenvolvidos; 8.
Padrbes insustentaveis de producdo e consumo; 9. Cooperacdo cientifica e
tecnolégica; 10. Acesso a informacdo, alargamento da participacdo no processo de
tomada de decisdes; 11. Legislacdo interna de meio ambiente; 12. Comércio
internacional; 13. Responsabilidade e compensacéo pela poluicdo e danos ao meio
ambiente; 14. Transferéncia internacional de atividades perigosas e substancias; 15.
Protecdo preventiva ao meio ambiente; 16. Aplicacdo do principio do "poluidor-
pagador"”; 17. Avaliacdo de impacto ambiental; 18. Notificagdo a outros Estados
sobre emergéncias ambientais; 19. Notificacdo e consulta sobre atividades que
possam produzir efeitos transfronteirigos; 20. Papel da mulher; 21. O papel da
juventude; 22. O papel dos povos indigenas; 23. O meio ambiente e 0s recursos dos
povos sobre opressdo, dominagdo e ocupacao; 24. Conflitos armados; 25. Paz; 26.
Solucdo de controvérsias e, 27. Cooperacdo de boa fé para o desenvolvimento
sustentavel. (MORE, 1998, p.2)

Verifica que tal diploma de direito internacional preocupou-se de maneira global com a

questdo ambiental, sendo um dos mais importantes ja realizado.

1.4 DIREITO AMBIENTAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A Enciclopédia Saraiva do Direito assim define direito fundamental:

Esta expressdo é utilizada para designar o conjunto das regras que enfeixam 0s
preceitos basicos de um sistema ou ordenamento juridico, de modo que, dentro da
hierarquia normativa, ocupam o grau supremo e presidem ndo s6 0 processo de
elaboracdo como também o intrinseco conteddo das normas hierarquicamente
inferiores. Sendo assim, do ponto de vista estritamente normativo, a expressao
serve para referir o direito constitucional. (FRANCA, 1977, v. 27, p. 170-171).

Ronald Dworkin afasta qualquer dedutividade jus naturalista quanto aos direitos
humanos, e diz que estes direitos sdo definidos ndo s6 pela legislacdo mas principalmente pela

jurisprudéncia, o que, no sistema da common law, é extremamente importante. Ou seja, as decisfes

judiciais, segundo ele, devem funcionar como o espelho da vontade da sociedade com um todo,



23

devendo elas decidir quais os direitos que devem ser considerados fundamentais, em virtude de
atenderem as expectativas da comunidade, ou sejam, os standarts. (COELHO, 2007, p. 191-193).
Porém neste ponto cabe salientar que Dworkin nédo se refere a qualquer sociedade, mas
sim as sociedades que acha ja ter atingido o ‘apice de desenvolvimento’ (subentende-se a sociedade
norte-americana e européia), comunidades ‘desenvolvidas’ ao ponto de serem capazes de distinguir
entre 0 moralmente correto e 0 que ndao o é. E neste ponto Luiz Fernando Coelho ressalta que
Dworkin é considerado porta voz da filosofia neoliberal, e, juntamente com John Raws, s&o

defensores ferrenhos dos padrdes éticos norte-americanos. Em suas palavras:

Nestes dois autores norte-americanos subentende-se que o horizonte de ambos a
civilizacdo contemporanea ocidental, evoluida até ao presente padrdo da Europa e
Estados Unidos. Dworkin ndo o confessa, mas, juntamente com Rawls, pode ser
considerado auténtico porta-voz da filosofia neoliberal defensor ferrenho dos
padrdes éticos norte-americanos. (COELHO, 2007, p. 199).

Os chamados direitos fundamentais de primeira dimensdo, também chamados de
direitos da liberdade, tém por titular o individuo em oposicéo ao Estado, valorizando o homem em
sua individualidade, tendem a proteger a liberdade do individuo perante o Estado. Sdo direitos de
defesa (de cunho ‘negativo’), pois exigem uma abstencdo do Estado, um n&o intervir para que
sejam assegurados. Assim: “Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular
o0 individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é o seu tragco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia
ou de oposigéo perante o Estado.” (BONAVIDES, 2000, p. 517)

Em um primeiro momento tém o direito a vida, a liberdade, a igualdade, posteriormente
sdo complementados pelas liberdades de ‘expressdo coletiva’ como liberdade de expresséo de
imprensa, da livre associagéo, etc. Ingo Wolfgang Sarlet lembra que o direito de igualdade

subentende-se também a igualdade formal — perante a lei — bem como algumas das garantias
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processuais®. (SARLET, 2007, p. 56). Paulo Bonavides destaca que sdo os chamados direitos civis
e politicos. (BONAVIDES, 2000, p. 517)

Porém, chegou-se a um momento histérico que ndo mais era possivel assegurar aos
cidaddos a completa fruicdo de seus direitos individuais devido as profundas desigualdades sociais
provocadas, principalmente, pelo grande impacto da industrializagdo. Assim como os direitos da
primeira dimensdo eram de cunho eminentemente negativos, que apenas assegurava ao individuo
uma omisséo estatal para serem configurados, as desigualdades sociais acarretaram que somente 0S
mais afortunados financeiramente conseguiam a fruicdo de suas liberdades em face da exploracéo
demasiada da grande parcela da populagdo menos favorecida financeiramente.

Neste contexto ao Estado passa a ser imputado o dever de gerar uma justica social
minima. Eis que surgem entdo os direitos fundamentais de segunda dimenséo, onde se destacam o
social, o cultural e o econdmico, bem como os direitos da coletividade. Estes direitos séo
(principalmente, porém ndo essencialmente) direitos ‘positivos’ ou ainda ‘de prestacGes’ vez que
exige-se do Estado ndo uma omissdo mas sim uma acdo no sentido de proporcionar a todos a
fruicdo destes direitos. Como destaca Sarlet: “Ndo se cuidam mais, portanto, de liberdade do e
perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.” (SARLET, 2007, p. 57). Diz serem
direitos principalmente positivos, pois existem alguns destes direitos que sdo de cunho ‘negativos’
como, por exemplo, o direito a livre sindicalizacdo, o direito de greve, dentre outros, ou sejam
direitos que para se assegurarem exige apenas uma ‘abstencdo’ do Estado para se garantirem.

Paulo Bonavides ensina que sdo provenientes do principio da igualdade, e dele ndo
podem se distanciar (BONAVIDES, 2000, p. 518). Os direitos sociais passam a ser entendidos com
fundamentais na medida em que se tornam essenciais para fornecer os recursos faticos para uma

efetiva fruicdo das liberdades, ou seja, a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais de primeira

> Devido processo legal, habeas corpus, direito de peticéo, etc.
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dimensédo, neste sentido importante destacar o entendimento de Ingo W. Sarlet: “Os direitos
fundamentais sociais passam a ser entendidos como uma dimensdo especifica dos direitos
fundamentais, na medida em que pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicao
das liberdades.” (SARLET, 2001, p. 18)

Por sua vez, os direitos fundamentais de terceira dimensédo séo aqueles dotados de um
alto teor humanistico, vez que visam defender o género humano como um todo, ndo apenas o de
proteger um individuo, de proteger uma coletividade ou um Estado individualizado. S&o direitos

ligados a solidariedade e a fraternidade.

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem - individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e
caracterizando-se, conseqlentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa. [...] Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo consensualmente
mais citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida bem como o direito a
conservagdo e utilizagdo do patriménio histérico e cultural e o direito de
comunicacdo. (SARLET, 2007, p. 58, grifo nosso).

Por sua vez Vasak identificou-os como sendo cinco: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, direito a
comunicagdo e, mais importante para o presente estudo, o direito ao meio-ambiente. (VASAK,
1979, apud BONAVIDES, 2000, p 523)

No tocante aos direitos de terceira dimenséo se faz importante destacar para o presente
estudo que quando o homem passa a abusar e a degradar o ambiente de tal forma que o ecossistema
como um todo se torna ameacgado (efeito estufa, descongelamento dos p6los, mudancas climaticas,
extingdo de espécies, etc.) colocando em xeque o direito fundamental por exceléncia: o direito a

vida, desta forma o direito a um ambiente equilibrado se torna essencial (e fundamental) para a



26

sobrevivéncia do género humano. Eis que surgem uma nova dimensdo de direitos humanos (e

posteriormente fundamentais) que visam a protecdo de bens difusos.

Em complementacdo aos direitos individuais e coletivos protegidos pela declaragéo
Universal dos Direitos humanos de 1948, complementada pelos Pactos
Internacionais sobre direitos civis e politicos e sobre Direitos Econdmicos, sociais
e Culturais, se passa a reconhecer esta nova geracdo de direitos também
classificados como fundamentais, sendo exemplo maior dessa nova geracdo o meio
ambiente, que, como visto, ja havia sido mencionado em 1966 na protecdo dos
Direitos econémicos, sociais e culturais. (ALONSO, 2006, p 28-29)

Pela subdivisdo dos direitos fundamentais acima exposta, vé-se que esta é uma matéria
que se desenvolve de acordo com a evolucdo da vida em sociedade: em um primeiro momento
valoriza o individuo sobre o Estado (pois este era o opressor da liberdade individual), depois
valoriza a vida em sociedade, passando para um terceiro estagio valorizando o género humano com
um todo. Assim ja se fala em uma quarta (direito & democracia, o direito a informacéo e o direito ao
pluralismo) e até mesmo de quinta dimens&o, que visa a protecdo do individuo em face da realidade
virtual. (BONAVIDES, 2000, pp. 524-527; SARLET, 2007, p. 60)

Segundo Glauco Barreira Magalhdes Filho “a dignidade da pessoa humana é o ndcleo
essencial de todos os direitos fundamentais, o que significa que o sacrificio total de algum deles
importaria uma violagio ao valor da pessoa humana”. (MAGALHAES FILHO, 2001, p. 248) No
mesmo sentido tem o entendimento de Bonavides: “Criar e manter 0s pressupostos elementares de
uma vida na liberdade e na dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam.”
(BONAVIDES, 2000, p. 514)

A dignidade da pessoa humana constitui o conteddo minimo (nucleo essencial) de
qualquer um dos direitos humanos (e fundamentais), o conteddo ‘minimo’ que nao pode ser
violado, sob pena de violacdo do direito fundamental como um todo. Desta forma, o principio da

protecdo ao nucleo essencial visa exatamente a isso: a protecdo dos direitos fundamentais,
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assegurando sua integridade. De certa forma pode-se ver isso na teoria da justica de John Rawls®,
uma vez que ele defende a existéncia de direitos que ndo poderdo ser molestados nem mesmo em
nome do interesse publico. (RAWLS, 1997, p. 64-66)

Antes de dissertar sobre o fundamento juridico-formal brasileiro do ambiente
equilibrado como direito fundamental, se faz necessario alguns esclarecimentos acerca da

compreenséo dos diretos fundamentais e sua génese. Neste sentido:

Portanto, antes mesmo de perquirir da insercdo do direito ao meio ambiente na
classificagdo de direito fundamental pela via formal, com reconhecimento expresso
(art. 5. da CF), nos é dado constatar que, diante de seu contetido, no aspecto
material ele deve ser considerado como tal, pois essencial a sadia qualidade de
vida, conforme prevé o art. 223 da CF, que concretiza normativamente este valor
(ambiente sadio), com nitida e intima ligagdo com outros direitos tdo importante
guanto a dignidade humana, a vida, a cidadania e a satde. (ALONSO, 2006 p. 41,
grifo nosso)

Seria correto dizer que um direito se torna fundamental somente quando um texto legal
assim o determina? O direito a vida, o direito fundamental por exceléncia, somente é considerado
fundamental em determinado pais quando sua constituicdo assim o descreve? Por certo que nao.
Existem direitos que sdo inerentes da prépria condicdo de ser humano que devem ser considerados
universalmente como fundamentais, ou, a rigor da técnica, direitos humanos.

Para ter direitos e deveres, e ser apto no intuito de gerar efeitos juridicos no mundo €
necessario o ‘nascer com vida’, logo o primeiro direito fundamental que se impdem €é o direito a
vida. A vida é o direito fundamental por exceléncia. E sendo a vida condicdo natural e essencial

para se ter direitos pode-se dizer que a liberdade é o primeiro direito que se afirma, pois todo ser

nasce livre, visto que a condicdo de nascer senhor ou escravo, empregado ou empregador, decorre

® Em sua Teoria da Justica defende a tese que existem dois principios da justica, sdo eles: ‘Primeiro: cada pessoa deve
ter um direito igual ao mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para a as outras. Segundo: as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b)
vinculadas a posicdes e cargos acessiveis a todos.’
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de condicdo social e ndo é decorrente da ordem natural. Assim o fato de nascer livre dever ser
respeitado e protegido pelo direito (COELHO, 2007, p. 201; FRANGCA, 1977, p.217). Para Heidegger
a liberdade é o fundamento do fundamento, ou seja, a propria esséncia do fundamento.
(HEIDEGGER, 1983, p.118)

Com a condicdo natural e inerente do ser humano em nascer livre decorre a igualdade,
pois se todos séo livres, todos sdo iguais indistintamente, mais uma vez ressaltando que quaisquer
tipos de desigualdades ao nascer decorrem de fatores culturais e ndo naturais. Pois entdo aqui se
apresentam, e se fundamentam, os direitos fundamentais: vida, liberdade e igualdade. (COELHO,
2007, p. 233)

Desta forma tém-se que alguns dos direitos sdo considerados humanos, e posteriormente
fundamentais, por uma complexa analise multifatorial (dentre os quais cita-se fatores sociais,
econdmicos, politicos) que ocorrem em determinado periodo de tempo em que levam ao homem a
reconhecer tais direitos como sendo fundamental para sua prépria existéncia. Para Cristiane Derani
um direito é considerado fundamental quando o seu contetdo se faz necessario para construcéo da
liberdade do ser humano, tendo como conceito de liberdade ‘aquele conjunto de elementos
mantenedores e estabilizadores da sociedade em que se insere o direito positivo’, e corrobora com o
entendimento que direitos humanos (fundamentais) ndo sdo apenas aqueles descritos literalmente no
ordenamento juridico. (DERANI, 1997, p. 221)

Neste sentido importante o ensinamento do Constitucionalista Portugués J.J. Gomes

Canotilho:

[...] aidéia de fundamentalidade material pode fornecer suporte para: (a) a abertura
da Constituichio a outros direitos, também fundamental, mas néo
constitucionalizados, isto é, direitos materiais mas ndo formalmente fundamentais;
(b) a aplicacdo a estes direitos sé materialmente constitucionais de alguns aspectos
do regime juridico inerente a fundamentalidade formal; (c) a abertura a novos
direitos fundamentais [...] (CANOTILHO, 2000, p. 355)
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Assim Canotilho defende que a existéncia dos chamados direitos fundamentais antes
mesmo de sua positivacao através do texto constitucional.

O Tribunal Constitucional alemé&o reconheceu que os direitos fundamentais destinam-se
a assegurar a liberdade do individuo frente ao Estado e que na Lei Fundamental estabelece que os
direitos fundamentais sejam um sistema valorativo centrado na dignidade da pessoa humana
(GAVIAOQ, 2005, p. 38). Neste entendimento todo aquele direito que se faz necessario garantir no
sentido de preservar a dignidade da pessoa humana, deve ser considerado fundamental,
independente de sua prescri¢cdo constitucional como tal, porem por questdo términoldgica, sdo
conhecidos por Direitos Humanos.

Antes da adesdo por parte da Republica Federativa do Brasil ao Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a fundamentagdo formal para considerar o direito
ao meio ambiente equilibrado como direito fundamental se dava, principalmente’, pelo artigo 255.
Porém como este direito ndo se encontrava no rol dos direitos e garantias do artigo 5.°, esta
interpretacéo, de ser direito fundamental formalmente, era questionada por parte da doutrina.

Salienta-se 0 entendimento de Sarlet: “Certo é que o direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da CF) pode ser enquadrado nesta categoria (direito da terceira
dimensdo), em que pese sua localizagdo no texto, fora do titulo dos direitos fundamentais.”
(SARLET, 2007, p. 80)

Ainda cabe o entendimento de Hamilton Alonso Jr.

No predmbulo da Lei Maior, é possivel vislumbrar que nosso Estado Democratico
sera destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna. Nosso bem-estar é conseqiiéncia de nossa
qualidade de vida, sendo inadmissivel juridicamente, em face do ordenamento

" Principalmente, pois existem indmeros outros artigos no bojo da chamada ‘Constitui¢do Verde’ que visam a protecéo
do meio ambiente, cita-se o artigo 5. LXXIII, artigo 23, VI, artigo 24, V1 e VII, artigo 129 I11, artigo 170 VI, artigo 174
81
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implantado, dissociar o bem ambiental dos direitos consagrados como
fundamentais, independentemente de ndo vé-lo expresso no catalogo utilizado pelo
ordenamento legal no qual se relacionam tais direitos. (ALONSO, 2006, p.41)

Porém qualquer duvida quanto a compreensdo formal deste direito como fundamental se
dissipou com a adesdo ao Pacto Internacional sobre Diretos Econémicos, Sociais e Culturais de
1966, pelo Brasil, pois tendo aderido a ele de forma integral e sem reservas, 0 pacto passou a
vigorar internamente por for¢a do Decreto n. 592/92. Desta forma, no Brasil formalmente passou-se
a considerar o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado como Direito Fundamental, integrando

aos demais direitos e garantias fundamentais descritas na Constituicdo de 1988, por forca expressa

do Art. 12 do Pacto Internacional acima citado, in verbis:

Artigo 12

81. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental.

82. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverdo adotar, com o fim
de assegurar o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se fagam
necessarias para assegurar:

A diminuicdo da mortalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sdo das criangas.

A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente.

A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doencas.

A criagdo de condicbes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos
médicos em caso de enfermidade. (grifos ndo constam no original)

Desta forma, tem que o legislador constituinte ndo criou um rol taxativo dos direitos e
garantias fundamentais, e sim trouxe um rol exemplificativo, deixando aberto o caminho para que
novos direitos fundamentais possam ser assim considerados formalmente, por meios da
interpretacdo dos principios constitucionais e através de adesdo a Tratados Internacionais, conforme

disposto literalmente no paragrafo segundo do artigo quinto da Carta Magna®.

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:§ Segundo: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
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Neste sentido se posicionam J. J. Gomes Canotilho e Ingo Wolgang Sarlet:

Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos fundamentais, na
qualidade de expressdes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos
pela comunidade histérica e espacialmente situada, o Poder Constituinte e da
prépria Constituicdo transformam-se, de acordo com a primorosa formulacédo do
ilustre mestre de Coimbra, Joaguim José Gomes Canotilho, em auténtica ‘reserva
de justica’, em parametro da legitimidade ao mesmo tempo formal e material de
ordem juridica estatal. (SARLET, 2007, p. 71-72, grifos ndo constam no original)

Para os doutrinadores citados o rol exemplificativo da Constituicdo Federal, no que
tangem os direitos fundamentais, cria o que chamam de ‘reserva de justica’, ou seja, deixa aberto
para que outros direitos possam ser considerados como fundamentais. Ingo Wolfgang Sarlet

continua:

Segundo as palavras do conceituado jurista lusitano, ‘o fundamento de validade da
constituicdo (= legitimidade) é a dignidade do seu reconhecimento como ordem
justa (Habermas) e a conviccdo, por parte da colectividade, da sua bondade
intrinseca’. Assim, na esteira do proprio Habermas, tdo bem lembrado por
Canotilho, é possivel partirmos da premissa de que as idéias dos direitos
fundamentais (e direitos humanos) e da soberania popular (que encontra-se na base
e forma a génese do proprio pacto constituintes) seguem até hoje determinando e
condicionando a auto-evidencia normativa (das normative Selbstverstandnis) do
Estado democratico de Direito. E justamente neste contexto que os direitos
fundamentais passam a ser considerados, para além de sua fungdo originaria de
instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica
objetiva, integrando um sistema axiolégico que atua como fundamento
material de todo o ordenamento juridico. Situando-nos naquilo que pode ser
considerado um espaco intermediario entre uma indesejavel tirania ou ditadura dos
valores e uma, por sua vez, impossivel indiferenca a eles, importa reconhecer que
intimamente agregada a compreensao de suas fungdes e importancia num Estado
de Direito que efetivamente mereca ostentar este titulo.” (SARLET, 2007, p. 71-72,
grifos ndo constam no original)

Diante do exposto, como visto, os autores defendem a idéia que os direitos fundamentais
ultrapassam a funcdo de instrumentos de defesa para o cidaddo, e atuam como o préprio

fundamento material do ordenamento juridico com um todo.

do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.
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2 O DEVER ESTATAL DE PROTECAO AO AMBIENTE

Pacificado o entendimento que lanca o direito ao ambiente sadio para a atual e as futuras
geracgdes no rol dos direitos fundamentais, como visto singelamente no topico anterior, e levando
em consideracdo que ao Estado € incumbido o dever de protecdo dos Direitos Fundamentais,
vislumbra que cabe ao Estado promover, de maneira efetiva, a protecdo do ambiente.

Esta protecdo se da através de trés planos distintos: a) ‘tutela normativa’; b) ‘tutela
administrativa e c) ‘tutela jurisdicional’, tutelas estas que serdo objeto de estudo nos itens que se

seguem.

2.1 DEVER NORMATIVO

Como j& visto o direito a um ambiente sadio é um direito fundamental, destarte o
primeiro dever que se impde ao Estado é o de editar normas capazes de proteger efetivamente o
ambiente. Desta forma, em um primeiro plano verifica-se que o simples fato da constituicdo
designar o ambiente como um direito fundamental e editar normas neste sentido o Estado ja comeca
a cumprir seu dever de protecdo ao ambiente — dever normativo.

Como exemplo anéalogo valido ressaltar, que o legislador constitucional no artigo 5.°,
inciso XXXII da Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas traz o direito do consumidor como um
direito fundamental, mas diz expressamente que o Estado ‘promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor’ (grifo nosso), ou seja, alem de expressamente determinar que o direito do consumidor

é um direito fundamental o legislador j& determina de maneira clara e objetiva que o Estado devera
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editar normas (tutela normativa) capazes de eficazmente promover a defesa deste direito
fundamental. (MARINONI, 2006, p. 242)

Porém, como bem lembrado por Luiz Guilherme Marinoni ao estado ndo basta a edigdo
de normas protetoras dos direitos fundamentais, é necessario também (e principalmente) o dever de
fiscalizar o cumprimento da norma efetivando assim a plena usufruicdo por parte de todos do bem

fundamental tutelado. (MARINONI, 2006, p. 242)

2.1.1 A Tutela Constitucional do Ambiente e sua regulamentacao infraconstitucional

Para cumprir seu inteiramente o dever de tutelar normativamente o direito ao ambiente
sadio o Estado ndo poderia negligenciar tal protecdo a nivel constitucional, visto que este é o
principal diploma legal do Estado, sendo imprescindivel que a base da tutela normativa de
quaisquer direito tido como fundamental lance suas raizes na Constituicdo Federal.

Assim, antes de adentrar ao estudo mais aprofundado na questdo ambiental na
Constituicdo vigente, necessario trazer, ainda que de forma breve e concisa, como as constituicées
pretéritas trataram a questao ambiental.

Este resgate historico se faz necessario e interessante para se ter idéia de como a
consciéncia da protecao ambiental veio crescendo na medida em que a sociedade foi evoluindo, até
chegar ao apice da constituicdo atual a qual dedicou um capitulo exclusivo para tratar da questédo
ambiental, e, tamanha a importancia deste diploma para a protecdo ambiental que é também
conhecida com ‘A Constituicdo Verde’, sendo conhecida e reconhecida como sendo um dos

diplomas mais avancados em matéria ambiental atualmente.
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2.1.2 A Questao ambiental nas constitui¢fes pretéritas

Na Constituicdo Imperial de 1924 somente se fez uma Unica referéncia a questdo

ambiental, ainda que de forma indiretamente:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio pode
ser prohibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, &
seguranca, e saude dos Cidadéos.

Assim claramente verifica-se que a constituicdo imperial de 1924 ndo visava a prote¢do
ambiental de forma especifica, apenas se preocupou de maneira indireta visando apenas a prote¢do
da saude dos cidadaos.

A Constituicdo da Republica de 1891 somente discorreu sobre a competéncia exclusiva

do Congresso para legislar sobre minas e terras:

Art 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional:
299 legislar sobre terras e minas de propriedade da Unido;

Mais uma vez tem-se que o constituinte ndo estava interessado em tutelar o ambiente,
apenas criou-se a competéncia exclusiva do Congresso para legislar sobre minas e terras no intuito

de protecéo patrimonial e ndo porque estava interessado em qualquer defesa do ambiente.

Por sua vez na constituicdo de 1934 teve a preocupacao de deixar ao encargo da Unido e
dos Estados a protecdo das belezas naturais e aos monumentos de valor historico. Aqui verifica que
comega a criar a consciéncia ambiental, iniciando uma protecdo que visa exclusivamente o

ambiente — entendido aqui como ‘belezas naturais’:
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Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

I1l - proteger as belezas naturais e 0s monumentos de valor histérico ou artistico,
podendo impedir a evaséo de obras de arte;

Art 148 - Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das ciéncias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger
0s objetos de interesse historico e o patriménio artistico do Pais, bem como prestar
assisténcia ao trabalhador intelectual.

Seguindo a constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1937 deixou ao encargo da Unido e
dos Estados a protecdo das belezas naturais e aos monumentos de valor historico. (art. 134). Inseriu-
se aqui a competéncia da Unido para legislar sobre minas, aguas, florestas, caca, pesca e sua
exploragdo (art. 16), tratando também da competéncia legislativa sobre o subsolo, aguas e florestas

no artigo 18:

Art. 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes
matérias:

XIV - os bens do dominio federal, minas, metalurgia, energia hidréaulica, aguas,
florestas, caca e pesca e sua exploragéo;

Art 18 - Independentemente de autorizacdo, os Estados podem legislar, no caso de
haver lei federal sobre a matéria, para suprir-lhes as deficiéncias ou atender as
peculiaridades locais, desde que ndo dispensem ou diminuam as exigéncias da lei
federal, ou, em ndo havendo lei federal e até que esta regule, sobre os seguintes
assuntos:

a) riquezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia hidrelétrica,
florestas, caca e pesca e sua exploragéo;

Art 134 - Os monumentos historicos, artisticos e naturais, assim como as paisagens
ou os locais particularmente dotados pela natureza, gozam da protecdo e dos
cuidados especiais da Nacdo, dos Estados e dos Municipios. Os atentados contra
eles cometidos serdo equiparados aos cometidos contra o patrimdnio nacional.

Na Constituicdo de 1946, voltou a tutelar a defesa do patriménio histérico, cultural e

paisagistico (art. 175), manteve a competéncia legiferante da Unido sobre as normas gerais da

defesa da saude, das riquezas do subsolo, das &guas, florestas, caca e pesca.
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Art 175 - As obras, monumentos e documentos de valor historico e artistico, bem
como 0s monumentos naturais, as paisagens e os locais dotados de particular
beleza ficam sob a protecéo do Poder Publico

Por fim, a Constituicdo de 1967 manteve a protecdo do patriménio historico, cultural e
paisagistico (art. 175), e em seu artigo oitavo insistiu ha competéncia da unido para legislar sobre

normas gerais de defesa da salde, sobre jazidas, florestas, caca, pesca e aguas, in verbis:

Art 8° - Compete a Unido:

XVII - legislar sobre:

h) jazidas, minas e outros recursos minerais; metalurgia; florestas, caca e pesca.
Art. 172 - O amparo a cultura é dever do Estado.

Paragrafo Unico - Ficam sob a protecdo especial do Poder Publico os documentos,
as obras e os locais de valor histérico ou artistico, 0s monumentos e as paisagens
naturais notaveis, bem como as jazidas arqueoldgicas.

Desta forma a Constituicdo Federal de 1967 ndo trouxe, desta forma, qualquer inovagédo

no ambito da tutela ambiental, mantendo as mesmas disposicGes da constituicao pretérita.

2.1.3 Tracos Comuns das Constituicdes Brasileiras anteriores a Carta de 88

As ConstituicBes, a partir da CF de 1934, trataram de proteger o “patriménio histérico,
cultural e paisagistico”. Em varios textos constitucionais trouxeram a expressdo ‘funcéo social da
propriedade’ (1934, art. 115; 1946, arts. 147 e 148; 1967, art. 157, 111 e §8.%; 1969, arts. 160, Il e
163), porém verifica-se que esta expressao era insuficiente para a protecdo ambiental ou ndo era
este o fim almejado. Por fim, ressalta-se que o constituinte ndo se preocupou na protecdo do
ambiente de maneira especifica, e sim tratou de maneira despreocupada e dispersa no texto

constitucional. (MILARE, 2007, p. 146)



37

2.1.4 A Questao ambiental na Constituicéo de 1988

Muito embora o direito a um ambiente equilibrado ndo se encontrar no capitulo que
elenca os direitos e deveres, como ja visto item 1.4 do Capitulo | da presente dissertacdo, isso ndo
deve ser interpretado como nao sendo este um direito fundamental.

Tamanha a importancia ambiental para a Constituicdo Federal de 1988, esta é chamada
por muitos de ‘A Constituicdo Verde’, sendo considerado inclusive o mais avangado diploma

constitucional em matéria ambiental. Neste sentido as palavras de Edis Milaré:

[...] O Texto Supremo captou com indisputavel oportunidade o que esta na alma
nacional — a consciéncia de que é preciso aprender a conviver harmoniosamente
com a natureza -, traduzindo em vérios dispositivos o0 que pode ser considerado um
dos sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente.
(MILARE, 2007, p. 147)

Dentre os grandes avancos trazidos pela Carta de 88, que a faz se destacar no ambito
mundial em matéria ambiental é ter elencado dentre os Principios da Ordem Econdmica Nacional a

protecdo do meio-ambiente, de acordo com o artigo 170-VI:

Art. 170 — 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:

[...JVI — Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracdo e prestacao.

Desta feita, a questdo ambiental se torna, inclusive, um limite a livre iniciativa e a
exploracdo pelo capital dos recursos naturais. Assim, mesmo existindo uma atividade que seja

eminentemente privada e particular deve sempre cumprir seu papel de protecdo ambiental, sendo
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que a constituicdo diz, de maneira expressa em seu texto, que a atividade recebera um tratamento
diferenciado de acordo com o0 impacto ambiental que os produtos e servigos prestados
desempenham. Ainda, no artigo 170-1V a constituicdo abre espaco para que o Estado premie ou
puna, com reducdo ou aumento de impostos, por exemplo, determinada atividade ou produto de
acordo com o processo de elaboragdo do mesmo, ou seja, se existem dois meios de producdo para a
confeccdo de determinado produto e sendo um deles traz menor impacto ambiental, é possivel ao
estado privilegiar e baixar a carga tributaria se 0 meio menos impactante for utilizado.

Também é possivel extrair-se do texto constitucional que a propriedade perde sua funcdo
social quando se insurge contra 0 ambiente, podendo sofrer as consequliéncias que isso acarrete.
(MILARE, 2007, pp. 149-150).

O constituinte, vendo a importadncia do ambiente, criou um capitulo exclusivo na
constituicdo para cuidar da questdo ambiental, deste modo tem-se o Capitulo VI — Do Meio
Ambiente, que foi inserido no Titulo que trata da Ordem Social (VI1II).

José Afonso da Silva explica que os dispositivos constitucionais ambientais estdo
divididos em trés categorias: A primeira aparece no caput do artigo 255, onde existe uma norma-
matriz, expressando que todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado; A
segunda categoria se encontra no 81.° e seus incisos versando sobre os instrumentos de garantia e
efetividade do direito enunciado no caput do artigo; ja os demais paragrafos do artigo (paragrafo
segundo ao paragrafo sexto) trazem casos especificos do ambiente que merecem protecdo
constitucional por se tratarem de areas de elevado conteddo ecoldgico — como, por exemplo, a
Floresta Amazénica (SILVA, 2000, p. 31). Passa-se, a seguir, analisar, ainda que de forma
superficial, os paragrafos do artigo 255, apenas deixando para analisar os incisos IV e V do 81.° do

artigo 225 no capitulo que trata sobre o dever administrativo do Estado.
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Artigo 225, 81.° — | - Preservacdo e Restauracdo dos Processos Ecoldgicos Essenciais e a
Promocao do Manejo Ecoldgico das Espécies e Ecossistemas

Ao Poder Publico é dado o dever de proteger todos 0s bens ambientais que se encontra
em boas condic¢des, e tem o dever de restaurar 0s processos ecolégicos que foram degradados ou se
encontram em condicOes precarias. Neste dever de restaurar subentende-se que o Estado tem o
dever-poder de cobrar e forcar os poluidores a restaurarem estes processos, e ndo de o proprio
estado realizar tais restauracfes. Dentre 0s ‘processos ecoldgicos essenciais’ pode-se citar a
‘fixacdo, transformacéo, transporte e utilizagdo de energia; producéo, transporte, transformacéo e
utilizacdo de matérias varias; biodegradacéao de rejeitos; restituicdo aos corpos receptores (ar, agua e
solo) de suas condicdes e qualidades naturais; estabelecimento de condi¢fes adequadas a
perpetuacdo e aperfeicoamento da espécie humana, sobretudo no que ela tem de especifico — a
racionalidade e seus valores espirituais -, uma vez que o ser humano, tanto individual como
socialmente, é parte integrante do mundo natural e do meio ambiente e, no ecossistema planetario,
produz cultura. > (MILARE, 2007, p. 152).

A importancia deste dispositivo se deve ao fato que a salde humana é intimamente
ligada e dependente da saude ambiental, visto que o ser humano nada mais € do que parte integrante
do grande eco-sistema global.

A utilizacdo dos recursos naturais ndo pode afetar de maneira consideravel o equilibrio
entre as espécies e modificar suas caracteristicas essenciais. Segundo José Afonso da Silva
“promover o manejo dos ecossistemas quer dizer cuidar do equilibrio das relagdes entre a
comunidade bidtica e o seu hébitat . (SILVA, 2000, p. 31)

O texto constitucional cita as espécies e ecossistemas. Dentre as espécies temos as
vegetais e as animais, que sdo exploradas (principalmente) para alimentacdo, vestuario e

farmacologia. Desta forma, é necessario 0 manejo da fauna e da flora de tal sorte que se mantenham
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um equilibrio e se preserve suas caracteristicas naturais o melhor possivel. Por exemplo: o
reflorestamento com espécies nativas de determinada regido, quando as originais forem exploradas
financeiramente.

A Regulamentacdo deste dispositivo constitucional se da com a Lei que instituiu o

Sistema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza (Lei n 9.985/00).

Artigo 225, §81.° — Il - Preservacdo da Biodiversidade e Controle das Entidades de Pesquisa e
Manipulacdo de Material Genético

A preocupacdo com a biodiversidade é bem lembrada no &mbito constitucional, e néo
poderia ser de outra forma. O Brasil € uma das nacGes mais ricas (se ndo a mais rica) em
diversidade genética do mundo, e tem o dever de proteger este material contra a extingdo e contra a
biopirataria. A protecdo se da pelo controle da exploragdo, para que esta ndo se dé de forma
desordenada e predatéria, sem a preocupacdo com a preservacao das espécies que formam a
biodiversidade.

Por sua vez, a biopirataria é cada vez mais freqiente. De tempos em tempos sao
apreendidos matérias, plantas e animais nos aeroportos, materiais estes que sdo explorados e
analisados em laboratorio de outros paises e muitas vezes viram produtos com patentes estrangeiras
a custas do nosso patriménio genético-biolégico. Ndo sdo raras as patentes estrangeiras feitas com
material que se encontra exclusivamente em territério nacional.

Da mesma forma o dispositivo constitucional prevé o controle sobre as entidades que
realizam pesquisas e manipulacdo com material genético no territério nacional, para que desta

forma, seja garantida a preservagéo e protecdo contra a biopirataria.
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A regulamentacdo deste dispositivo se da pela Lei n. 9.985/00 (Sistema nacional de
Unidades de conservagdo da Natureza) conjuntamente com a Lei de Bio-seguranca (Lei n°.

11.105/05.

Artigo 225, 81.°— I11 — Definicéo de espacos territoriais protegidos

A definicéo de espacos territoriais protegidos, conforme a Lei 7.804/89, figura no rol dos
Instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, sendo que na pratica os espacos territoriais
protegidos se confundem com as Unidades de Conservacdo. Seriam aquelas areas onde, devido suas
caracteristicas naturais relevantes recebem um tratamento juridico préprio e diferenciado, com o
intuito de reduzir impactos ambientais.

A regulamentacdo e base legal para a gestdo destes territorios especialmente protegidos
se da pela Lei 9.985/00, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza.
Este diploma legal dividiu os territorios protegidos em dois grupos a saber:

| — Unidades de Protecdo Integral: s6 admitindo o uso indireto dos recursos destas
unidades: a) Estacdo Ecoldgica; b) Reserva Bioldgica; ¢) Parque Nacional; d) Monumento Natural e
e) Reflgio de Vida Silvestre.

Il — Unidades de Uso Sustentavel: com o objetivo de compatibilizar a preservagcdo com o
uso sustentavel das riquezas naturais destes territorios: a) Area de Protecdo Ambiental; b) Area de
Relevante Interesse Ecoldgico; c) Floresta Nacional; d) Reserva Extrativista; €) Reserva de Fauna;

f) Reserva de Desenvolvimento Sustentavel e g) Reserva Particular do Patriménio Natural.

Artigo 225, 81.°- VI — Educagdo Ambiental

A educacdo ambiental dos jovens se torna fundamental e imprescindivel para que as

futuras geracdes tenham consciéncia ecoldgica e sejam sensiveis as questdes ambientais.
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Caso esta educacdo ambiental seja promovida de maneira adequada, desde cedo, grande
parte dos problemas ambientais enfrentados hoje serdo superados nas proximas geracfes. Os
proprios cidaddos, conscientes e sensiveis as questdes ambientais, além de ndo poluirem tanto,
atuardo como fiscais ndo permitindo, desta forma, os danos ambientais e utilizardo com mais
sensatez as fontes esgotaveis naturais, reciclando, evitando o desperdicio e realizando a educacao de
seus filhos neste sentido.

Cabe destacar, ainda que de maneira sucinta, que a Lei n. 9.795/99 regulamente a
Politica Nacional de Educacdo Ambiental, e que a Lei n. 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da

Educacdo Nacional inseriu no curriculo base da educa¢do fundamental a ‘educacdo ambiental’.

Artigo 225, 81.°— VII — Protecéo a Fauna e a Flora

A Constituicdo protege de forma expressa toda e qualquer forma de vida,
indistintamente, cabendo ressaltar que a protecdo a Fauna, ndo implica tdo somente os animais
silvestres, mas sim todos e quaisquer animais, inclusive os domésticos. Vez que todas as espécies de
animais tém seu papel no ecossistema como um todo. Por sua vez flora € “o conjunto das espécies
vegetais de uma determinada localidade.” No caso de todo o territério nacional.

A Regulamentacdo do presente dispositivo se da pela Lei n 9.985/00. (Sistema nacional

de Unidades de conservacdo da Natureza).

Artigo 225, 82.°— Meio Ambiente e Mineragio

§ 2.° - Aguele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgdo publico
competente, na forma da lei.
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A mineracdo é uma atividade eminentemente danosa ao meio-ambiente, vez que nédo é

possivel a extracdo de um mineral sem ocorrer danos ecoldgicos. Neste sentido:

[...] o constituinte quis reconhecer desde logo que essa atividade, pelo seu simples
exercicio, provoca degradacdo ambiental, pelo que, independentemente do regime
permissiondrio de sua exploracdo, na forma prevista no capitulo da ordem
econdmica, e sem embargo do cumprimento de todas as normas e padrdes fixados
no ato administrativo que autorizou, restaria a obrigacdo de recuperar 0 meio
ambiente. Acatada estaria assim a doutrina objetiva de responsabilidade em toda a
sua plenitude. (BENJAMIN, 1993, p. 248).

Porém, como a mineracdo é importante e indispensavel, cabe a tutela constitucional o
dever de impor medidas no intuito de tentar minimizar ao maximo do dano, e, obviamente impor a
sua restauracdo, nos termos do §2.° do artigo 225.

O IBAMA regulamenta expressamente 0 que seria a reparacdo no Manual de
Recuperacio de Areas Degradadas pela Mineragdo: “significa que o sitio degradado seré retornado
a uma forma e utilizag@o de acordo com o plano preestabelecido para o uso do solo. Implica em que
uma condicéo estavel serd obtida em conformidade com os valores ambientais, estéticos e sociais da
circunvizinhanca. Significa, também, que o sitio degradado terd condi¢des minimas de estabelecer
um novo equilibrio dindmico, desenvolvendo um novo solo e uma nova paisagem.” (IBAMA, 1990,

p. 3).

Sobre o tema importante citar o doutrinador Paulo Affonso Leme Machado :

O texto constitucional ndo deixa ao alvedrio do érgdo publico exigir ou ndo a
reconstituicdo do ambiente. E dever juridico do 6rgéo plblico exigir a recuperacio
e indicar ou aprovar solucdo técnica a ser observada na recomposicdo. A lei
ordinaria dira como se comportara o 6rgdo publico para exigir e acompanhar a
recuperagdo do ambiente. Contudo, independente do advento da lei ordindria,
passivel de exigir-se a atividade recuperadora do minerador por via administrativa
e/ou judicial (exemplo: acéo civil pablica) (MACHADO, 2003, p.110)
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Diante do exposto para Paulo Affonso Leme Machado o texto constitucional ndo deixa
ao livre arbitrio do poder publico em exigir ou ndo a reparacdo do dano causado pela mineracéo,
ocorrendo a mineracdo o Poder Publico deve sempre exigir a reparacdo independentemente de
exigir lei regulamentando, exigéncia esta via administrativa ou judicial, citando aqui a Acéo Civil

Publica.

Artigo 225, 8 3.° — Responsabilidade Cumulativa das Condutas e Atividades Lesivas ao
Ambiente

8 3.2 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢fes penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

Verifica-se que o dano ambiental, realizado por um Unico ato, pode provocar até uma
triplice responsabilidade: de ordem administrava, de ordem penal e de ordem civil. Oportuno o

exemplo de Edis Milaré:

[...] o carreamento de efluentes para um manancial, comprometendo a fauna
ictiologica e as condicBes sanitarias do meio ambiente, pode ensejar: a) pagamento
de multa de R$ 5.000,00 a R$ 1.000.000,00, com base no art. 18 do Decreto
3.179/99; b) condenacdo a pena de detencdo, de 1 a 3 anos, ou multa, ou ambas
cumulativamente, com base no art. 33 da Lei 9.605/98; c¢) pagamento de
indenizacdo ou cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer, com base no art.
14, 81, da Lei n. 6.938/81. (MILARE, 2007, p. 171).

De outra forma ndo poderia ser, visto que a responsabilidade civil, administrativa e penal
sdo institutos distintos, e assim cada deles devem analisar o ato lesivo dentro de seu prisma. 1sso
significa que um ato pode perfeitamente ndo configurar um crime ambiental e mesmo assim o
agente poluidor ser condenado na esfera civil a reparar o dano. Da mesma forma que um
empreendimento pode ser considerado poluidor mesmo estando quites com suas obriga¢des com a

administracdo (licencas, alvaras, etc.)
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Artigo 225, 84.° — Protecdo Especial & Macro Regides

8 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o
Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio nacional, e sua
utilizacdo far-se-a, na forma da lei, dentro de condicdes que assegurem a
preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

A Constituicao elenca cinco macro-regides as quais merecem, com razao, um tratamento

diferenciado, vez que sdo os cinco grandes biomas presentes no territério nacional, territério que

além de ser importante para a manutencdo do ecossistema como um todo, é rico em biodiversidade

genética. Interessante ressaltar que a Constituicdo tomou o cuidado de considerar estas macro-

regibes como sendo ‘patrimonio nacional’ ou seja, bem comum de todos, néo se integrando portanto

0 patriménio disponivel do Estado. Este tem o dever de proteger para a presente e para as futuras

geracoes.

Artigo 225, 8 5° — Indisponibilidade de Terras Devolutas Necessarias a Protecdo dos

Ecossistemas

§ 5.° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por
acOes discriminatorias, necessarias a protecdo dos ecossistemas naturais.

Art. 20. S&o bens da Uniéo:

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacGes e
construcdes militares, das vias federais de comunicacdo e a preservacdo ambiental,
definidas em lei;

Todas as terras que sdo indispensaveis e necessarias para a protecdo dos ecossistemas

sdo indisponiveis independe de qualquer agdo. Neste sentido:

E preciso ressaltar que o fato de o legislador constituinte distinguir, no art. 255, §5,
as terras devolutas e as arrecadadas pelos Estados por a¢Ges discriminatorias, deixa
claro que a indisponibilidade independe da acdo discriminatéria. Isto é, as terras
devolutas, ainda ndo arrecadadas ou arrecadadas por processo discriminatério ou
em processo de arrecadacdo, sdo indisponiveis. Por este motivo, a
indisponibilidade ndo pressupde a arrecadacdo, com julgamento final da acdo de
discriminacéo: é determinada em razdo da origem do seu dominio e da finalidade a
que se destina. Com efeito, as terras devolutas que concorrem para a protecdo de
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determinado ecossistema sdo indisponiveis, por forca de mandamento
constitucional, mesmo que ainda ndo incorporadas ao patriménio publico da Unido
em virtude de acdo discriminatdria. (MILARE, 2007, p. 176.).

De outra maneira ndo poderia ser, pois 0 ambiente equilibrado e protegido alcancando o
status de direito fundamental intergeracional se torna amplamente protegido a nivel constitucional.
Desta forma qualquer éarea que for indispensavel para a protecdo do ecossistema deve,
obrigatoriamente, ser considerada indisponivel independente de qualquer manifestacao judicial para

tanto.

Artigo 225, § 6.° — Controle das Usinas Nucleares

8 6.° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei
federal, sem o que ndo poderdo ser instaladas.

A implementagdo de usinas nucleares de energia sempre foi muito controvertida. E tal
discussdo vem ganhando cada vez mais espaco devido a recente divulgacdo oficial de que o
governo brasileiro pretende retomar a constru¢do do terceiro reator de fissdo nuclear de Angra,
projeto que encontra parado desde 1986. Até pouco tempo atrds a simples mencdo de energia
nuclear bastava para criar frisson entre os ambientalistas, visto que o risco de vazamentos radioativo
é inerente a tal atividade geradora de energia, e como é sabido uma area que foi objeto de exposi¢do
a radiacdo se torna degradada e impossivel de restauracdo por um longuissimo periodo.

Porém é necessario rever certos conceitos, pois tal modalidade de geracdo de energia é
uma fonte limpa, ndo gerando poluicéo se for realizada dentro dos padrdes técnicos de seguranca.

Devido & periculosidade envolvida na instalacdo e funcionamento das usinas nucleares, o
constituinte achou por bem deixar claro que elas somente podem ser instaladas em local definido

por Lei Federal, onde a publicidade a repercussdo da instalacdo da usina sera a mais ampla possivel,
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atendendo aos Principios da Publicidade, Precaucdo e Prevencgdo, no intuito de alertar a populacéo

local do riscos eminentes que terdo que conviver diariamente.

2.2 DEVER ADMINISTRATIVO

O segundo dever que é imputado ao Estado, apds o dever de editar normas protetoras ao
ambiente, é o dever administrativo, ou seja, 0 Estado tem o dever de tutelar administrativamente o
ambiente exigindo através de seus 6rgdos técnicos que todas as atividades comerciais, industriais e
de servicos sejam efetuadas dentro das normas e regras impostas no sentido de proteger, evitar
danos e controlar o risco ambiental.

O caput do artigo 225 da Carta Politica estipula como responsaveis comuns e solidarios
a defesa e a preservacao do ambiente para a presente e as futuras geracGes a coletividade e ao Poder

Publico, este mediante, primeiramente a tutela administrativa ambiental.

A tutela administrativa do ambiente, partindo de um sistema juridico e de um corpo
de instrumentos legais, conduzira a acdo do Poder Publico a um sistema de gestédo
ambiental, no contexto do que estabelece o art. 225 da Constituicdo,
complementado pelos dispositivos das Constituicdes Estaduais e das Leis
Orgénicas dos Municipios. (MILARE, 2005, p. 749)

Como se verifica no texto Constitucional “as condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.” (Artigo 225, 83.°)
O dever administrativo decorre do dever normativo, ou seja, a Constituicdo Federal,
como visto no item anterior o Estado cumpriu, de maneira exemplar, diga-se de passagem, seu

dever normativo quando editou normas a nivel constitucional visando proteger o ambiente. Nestas
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normas criam o dever administrativo, estipulando como o Estado deve fiscalizar as atividades dos
cidaddos, industrias e demais empreendimentos potencialmente poluidores no sentido de evitar ao

méaximo danos ambientais.

Artigo 225, 81.° — IV — Da necessidade do Estudo Prévio de Impacto Ambiental- EIA

Devido as peculiaridades do dano ambiental € de suma importancia que ele seja evitado
ao maximo, pois na grande maioria dos danos ambientais resta impossivel a reparacdo do bem
degradado, matéria que sera objeto de estudo em momento oportuno. Assim, 0 mais importante é a
prevencao.

Desta forma, antes de se obter a licenca de operacdo é necessaria a realizacdo do
requisito constitucional do Estudo Prévio de Impacto Ambiental. De inspiracdo norte-americana (no
instituto do National Environmental Policy — NEPA criado em 1969) o EIA é uma das mais
importantes ferramentas de protecdo do ambiente, vez que busca exatamente prevenir que o dano
ambiental venha a ocorrer.

Neste estudo prévio sdo analisadas todas as possiveis variaveis do como determinado
empreendimento podera afetar o ecossistema, fazendo um relatério o mais amplo possivel no
sentido de se determinar se 0 impacto negativo ao ambiente causado pelo empreendimento sera
superior aos beneficios sociais e econdmicos.

Assim:

O objetivo central do Estudo de Impacto Ambiental é simples: evitar que um
projeto (obra ou atividade), justificavel sob o prisma econdbmico ou em rela¢do aos
interesses imediatos de seu proponente, revele-se posteriormente nefasto ou
catastrofico para 0 meio ambiente. Valorizar-se, na plenitude, a vocacdo
essencialmente preventiva do Direito Ambiental, expressa no conhecido apotegma:
é melhor prevenir que remediar (mieux vaut prevenir que guérir). (MILARE, 2007,
p. 161)
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Apesar do texto constitucional apenas fazer mencdo ao Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, bem lembra Tessler que anterior ao EIA é necessario ao empreendedor cumprir a
Resolugdo 237 do Conselho Nacional do Meio Ambiente - Conama - e obter primeiramente a LP
(Licenga Prévia), visando analisar a viabilidade do empreendimento, intuito de aprovar sua
localizagdo geogréfica atentando-se aos requisitos a serem seguidos nas etapas seguintes; apos é
necessario ainda a obtencdo da LI (Licenca de Instalacdo) que o Estado administrativamente
autoriza a instalacdo do empreendimento determinando quais as medidas de protecdo ambiental a
serem seguidas. E quando as instalacBes estiverem concluidas, para que seja possivel o inicio do
funcionamento ainda € imprescindivel a obtencdo da LO (Licenca de Operacdo), neste ponto para a
concessdo desta licenca é verificado se a empresa cumpriu a risca todos 0s requisitos, normas e
medidas estabelecidas pelas Licencas anteriores para sé entdo comegar a operar. (TESSLER,2004,
p. 248).

A regulamentagédo do EIA se encontra na Lei n. 6.938/81 e na Lei n. 11.105/05, sendo
um componente da Avaliagdo de Impacto Ambiental se tornando um instrumento de extrema

importancia para evitar danos ao ambiente.

Artigo 225, § 1.° — V — Controle da producgdo, comercializacdo e utilizagdo de técnicas,
métodos e substancias nocivas a vida, a qualidade de vida e ao meio ambiente

O poder publico tem o dever de impedir praticas danosas a saide humana e ao meio
ambiente. Importante destacar que a Constituicdo Federal prevé o controle de técnicas e métodos de
producéo, e ndo somente a comercializacdo dos produtos nocivos ao meio ambiente, assim além de
privilegiar as chamadas tecnologias limpas (aquelas que sdo desenvolvidas através de métodos
menos poluentes) prevé a atuacdo do Estado em fiscalizar a maneira de como os produtos

potencialmente nocivos estdo sendo elaborados.
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No caso concreto o Poder Publico tem o dever de fiscalizar administrativamente 0s
modos de producéo, e caso for constatado que para a producdo de um determinado produto, existe
outro método mais eficaz do ponto de vista ambiental, este método deveré ser aplicado.

A regulamentacdo se encontra na Lei n°. 11.105/05 (Lei de Bio-seguranca).

2.3 DEVER JURISDICIONAL

O terceiro dever que se impde ao Estado, apds o dever de editar normas protetoras ao
ambiente e o dever de fiscalizar administrativamente o cumprimento de tais normas, é o dever
jurisdicional, ou seja, o Estado tem o dever de defender e fazer cumprir estas normas
proporcionando uma estrutura voltada a este fim no intuito de eficazmente proteger o ambiente.

O direito a tutela jurisdicional surge no momento histérico que o Estado proibe a
autotutela, chamando para si a responsabilidade Gnica de dirimir todos os conflitos, criando assim o
onus de prestar a tutela jurisdicional. Este direito a tutela jurisdicional vai além de um mero direito
de resposta por parte do Estado, e corresponde a obrigacdo de prestar uma resposta conveniente que
atenda aos anseios daquele que a procura (TESSLER, 2004, p. 158), ou seja, 0 procedimento nao
deve apenas dar meios a participacdo das partes ao judiciario, o procedimento deve sempre
viabilizar a protecdo ao direito normativamente protegido. (MARINONI, 2004, p. 145).

Importante ressaltar que “quem parte da premissa de que s6 tem direito a adequada
tutela jurisdicional aquele que tem razéo perante o direito material ndo consegue dar a amplitude
necessaria ao principio da inafastabilidade, que garante a todos, estejam ou ndo amparados no plano

do direito material, a adequada tutela jurisdicional” (MARINONI, 2000, p.214).
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Para Luiz Guilherme Marinoni:

Dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constituicdo implica em admitir
que 0 juiz ndo é mais um funcionario publico que objetiva solucionar os casos
conflitivos mediante a afirmacdo do texto da lei mas sim um agente do poder que,
através da adequada interpretacdo da lei e do controle de sua constitucionalidade,
tem o dever de definir os litigios fazendo valer os principios constitucionais de
justica e os direitos fundamentais.” (MARINONI, 2006, p. 93)

Desta forma o processo deve ser capaz de se estruturar para ser tecnicamente capaz de
prestar todas as formas de tutelas trazidas pelo direito material. Assim, ainda no magistério de
Marinoni, as técnicas processuais devem ser aliadas as tutelas dos direitos para proporcionar a
efetivacdo dos direitos. (MARINONI, 2006, p. 246).

Interessante citar ainda os ensinamentos do mestre lusitano J.J. Gomes Canotilho onde
existem quatro dimensdes para a Jurisdicidade ambiental, sendo elas: a) ‘dimensdo garantistico-
defensiva’, visando a defesa do ambiente contra as ingeréncias e intervencdes estatais; b) ‘dimenséo
positivo-prestacional’, onde cabe o Estado e entidades publicas assegurar a protecdo ambiental,
organizando os procedimentos e processos a este fim; c¢) ‘dimenséo juridica irradiante para todo o
ordenamento’ onde obriga as entidades privadas ao respeito ao direito ambiental para os
particulares; e d) ‘dimensdo juridico-participativa’ que por sua vez permite e impde a todos 0s
cidaddos e a sociedade civil o dever de defender os bens e direitos ambientais. (CANOTILHO
2007, p. 4-5).

Verifica-se que j& na década de noventa Arruda Alvim destacava esta nova forma de se

perceber o processo, na qual deveria ser um instrumento eficiente de realizacdo da justica:

E rigorosamente exata dizer-se que, nestas duas décadas, decididamente criou-se
uma nova forma de encarar o processo, eminentemente critica, cujo angulo cardeal
€ o0 de que o processo tem que significar, na ordem prética, um instrumento
eficiente de realizacdo da justica. Esta nova visdo nada mais é do que, diante de
tais mutacfes sociais, e dos grandes agrupamentos humanos que ja aludiram,
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acordem — e pretendem acudir — a justica, ter-se constatado a proporcional e
crescente ineficiéncia do sistema tradicional (mesmo que informado pelo direito
publico, mas ainda ineficiente), o qual por isso mesmo foi posto em xeque.
(ALVIM, 1990, p. 106).

Na busca da protecdo efetiva do ambiente, através da tutela jurisdicional, ndo ha como
negar que o Cadigo de Defesa do Consumidor traz um grande avango neste sentido, pois deixa a
disposicao do aplicador do direito diversos mecanismos para que o direito se efetive. Aplicador aqui
diz tanto o Magistrado, que poderd impor sua sentenca mediante as armas que o artigo 84 do
Cddigo de Defesa do Consumidor lhe garante, quanto ao autor da tutela ambiental, o qual poderé se
utilizar de qualquer espécie de acdo que venha a proteger o bem tutelado, por forca do artigo 41
também do CDC.

Além do exposto, a tutela jurisdicional também é cabivel para suprir omissdo normativa
do Estado. Pois caso o legislador seja relapso e ndo edite normas capazes de eficazmente proteger
um direito fundamental, deve o juiz suprir esta lacuna, ‘admitindo a incidéncia direita do direito
fundamental sobre o caso conflitivo’ (MARINONI, 2006, p. 242).

Marinoni j& destaca que a incidéncia direta do direito fundamental sobre o caso concreto
é tormentosa, principalmente pelo fato de ser uma matéria pouco abordada pelos doutrinadores.
Porém entende-se que é perfeitamente possivel o julgador aplicar o direito fundamental diretamente
sobre o caso concreto em havendo lacunas, pois ndo € possivel que determinado direito fundamental
néo seja protegido sob a singela alegacéo da ndo existéncia de leis para tanto. Ora, se a Constitui¢cao
Federal ja tutelou determinado direito como fundamental, cabe o 6rgdo jurisdicional diante da

lacuna da lei, aplicar diretamente a constituigéo fazendo valer este direito.
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3 A ACAO COMO CONDUTO DE PARTICIPACAO DO CIDADAO NA PROTECAO DO
AMBIENTE

Com a evolucdo histdrica acerca dos direitos fundamentais, advindo da consagracao de
um ‘Estado Social’, passou-se a assegurar 0os chamados direitos a prestacdes aos cidadaos’, desta
forma restou evidente a necessidade de que o cidaddo possuisse mecanismos capazes de assegurar
perante o Estado o cumprimento destes direitos. Estes mecanismos se dao através e mediante o
direito a acdo, e ndo somente nas chamadas agdes coletivas regulamentada pela Lei da Acédo Civil
Publica (Lei n.° 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90), mas sim o
direito a qualquer acdo que vise assegurar ou tutelar direitos fundamentais. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni: “A um so tempo, portanto, a acdo serve para obrigar o Estado a prestar e se
constitui em propria prestacdo viabilizadora da democracia, ou seja, da participacdo” (MARINONI,
2006, p. 194-195).

Desta forma, verifica-se que a participacdo popular no sistema democratico ultrapassa a
nocdo do sistema representativo tradicional, onde a cidadania se restringia a participacéo do eleitor
na escolha de seus representantes no Poder Legislativo e do Poder Executivo. Aqui se verifica que
ao cidaddo é dado o poder de participacdo também na esfera do judiciario, ou seja, através das
chamadas acgdes coletivas e ainda através de qualquer tipo de acdo de conhecimento que busque a
efetivacdo de seus direitos fundamentais, o popular é chamado a buscar e exigir a protecdo dos
direitos transindividuais que estdo sendo ameacados ou danificados.

Partilhando este entendimento J.J. Gomes Canotilho defende a idéia de direito a um
procedimento justo implica, necessariamente, na presenca de mecanismos que possibilitem a efetiva

participacao do cidad&@o na protecdo dos direitos, em suas palavras:
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O direito a um procedimento justo implicara hoje a existéncia de procedimentos
colectivos, possibilitadores da intervencdo colectiva dos cidaddos na defesa de
direitos econdmicos, sociais e culturais de grande relevancia para a existéncia
colectiva (exemplo: ‘procedimentos de massas’ para a defesa do ambiente, da
salde, do patriménio cultural, dos consumidores). Trata-se, aqui, de um tipo de
procedimento que visa satisfazer os mesmos objectivos da accdo popular de
natureza jurisdicional, e, por isso, deve considerar-se abrangido pelo ambito de
proteccdo do art. 52/3 da CRP) (CANOTILHO, 2000, p. 665).

Estes mecanismos no direito normativo brasileiro se encontram respaldado pela Lei n.°
7.347/85, Lei 4.717/1965 e pela Lei n.° 8.078/90, em que traz regulamentada a Acdo Civil Publica,
a Acgéo Popular, o Mandado de Seguranca Coletivo, sendo estes alguns dos meios de participacao
do cidad&o na protecdo efetiva do ambiente.

No ambito de protecdo ao ambiente a participagdo do cidaddo se torna ainda mais
patente e assegurada, vez que a Constituicdo Federal expressamente consagra o Principio da
Participacdo Popular para ndo so6 poder defender o ambiente, mas imp&e o dever de defender e
preservar 0 ambiente para a presente e as futuras geragdes, como se vé no artigo 225 caput, in

verbis:

Artigo 255 - 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 gerac6es. (grifo nosso)

Neste sentido destaca o posicionamento de Jonatas Luiz Moreira de Paula, que em
recente artigo assim se expressou: “O fundamento nuclear para a tutela ambiental individual surge
em decorréncia do principio da participacdo. Pois, determina o art. 255, da CF/88, que a defesa do
meio ambiente deve ser uma atuacdo do Estado e da sociedade civil. Esse dever significa uma
participacao de todos os entes que possuem personalidade juridica na protecdo e preservacdo de um

meio ambiente equilibrado.” (PAULA, 2007, p. 60).
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Acertadamente o legislador isentou o cidaddo das custas processuais e honorarios
advocaticios, ressalvado quando ficar constatado a ma-fé do mesmo, quando intenta ac&o popular,
pois o0 cidaddo ndo esta visando somente a protecdo de um direito individual, mas sim estara
prestando um servigo a toda a comunidade, visto que busca a defesa de um direito coletivo. Neste
sentido deixa claro a que a acdo popular foi criada como conduto da participacdo popular.

(MARINONI, 2006, p. 198).

3.1 ACAO, LEGITIMIDADE PARA A CAUSA E DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Partindo da nocdo que o direito a um ambiente sadio ultrapassa o individuo e,
considerando a natureza um bem indivisivel, quando traz a lume noc¢6es de ‘legitimidade para a
causa’ e “‘democracia participativa’ sao necessarios alguns esclarecimentos.

Os chamados direitos meta individuais compreendem os direitos difusos, direitos
coletivos e os direitos individuais homogéneos. Interesses coletivos sdo aqueles transindividuais de
um grupo determinado, ou determinavel de pessoas, ligadas por uma relacdo juridica comum. O
conceito legal estd presente no artigo 81, paragrafo Unico, 1l do Codigo de Defesa do Consumidor

onde:

Artigo 81 - A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderéa ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos desse Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica
base.
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Como exemplo cite-se uma acdo coletiva que vise a anulacdo de uma clausula abusiva
existente em um contrato de adesdo. Com a procedéncia desta acdo, e a declaracdo de nulidade da
clausula, trara beneficio a um grupo determinavel de pessoas, ou seja, todas aquelas que aderiram a
tal contrato. Tem-se que a relacdo juridica comum é o contrato de adeséo, assim trata-se de direito
coletivo. Lembrando ainda que todos do grupo serdo beneficiados de forma igual, ou seja, pela
declaragdo de ilegalidade da clausula, ndo se beneficiando aquele que tenha dois ou mais contratos
assinados, assim da sua indivibilidade. (MAZZILLI, 2003, p. 50).

A expressdo direitos individuais homogéneos teve sua génese com o advento do Cadigo
de Defesa do Consumidor, que traz seu conceito legal como sendo os ‘assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.’ (artigo 81, pardgrafo unico, I11). Mazzilli lembra que em sentido
amplo (lato sensu) os interesses individuais homogéneos ndo deixam de ser interesses coletivos,
pois afetam a uma coletividade determinada ou determinavel. O que os diferenciam é a
divisibilidade, pois enquanto o efeito da tutela coletiva dos interesses coletivos, como ja visto, é
indivisivel, para os interesses individuais homogéneos os efeitos sao divisiveis. Valido lembrar que
une o grupo determinavel é uma origem comum e ndo uma relagdo juridica.

Desta forma, uma tutela coletiva que visa a reparacdo de um dano consumerista
decorrente da compra de um produto com defeito de fabricacdo, é um caso de defesa de interesse
individual homogéneo, pois afeta apenas um grupo determinado de pessoas (aquelas que adquiriram
0 produto), e os efeitos da tutela seré divisivel, vez que aqueles que adquiriram um nimero maior
do produto serdo mais beneficiados do que aqueles que adquiriram apenas um produto.
(divisibilidade dos efeitos da tutela). No exemplo a origem comum é a compra efetiva do mesmo
produto defeituoso.

Por fim existem os chamados ‘interesses difusos’, sendo que o Cédigo de Defesa do

Consumidor prescreve de maneira expressa seu conceito legal, in verbis:
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Parégrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Codigo, o0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. (grifos no constam no original)

Diante do exposto na legislacdo patria, os interesses difusos sdo considerados
transindividuais porque transcendem a pessoa do individuo, considerando o coletivo. Como
indivisivel tem-se que, apesar de ser um bem de todos, é impossivel sua individualizacdo, sendo,
desta forma, considerado indivisivel.

Como exemplo tem-se o ar que é de todos, ou seja, um bem difuso, porém nao é
possivel sua individualizacdo para saber quem € o individuo lesionado com a acdo do poluidor, pois
ndo existe individuo e sim a coletividade voltando a questdo da transindividualidade desta espécie
de direito.

Vé-se que o ponto tocante entre direitos difusos e direitos coletivos € a sua
indivisibilidade entre as partes interessadas, e a sua distin¢cdo é que 0s primeiros atingem um grupo
de pessoas indeterminaveis e 0s segundos a um grupo de pessoa determinada ou determinavel.

Desta forma, tem-se que os direitos e interesses difusos apresentam-se como sendo
transindividuais, indivisiveis, e de titularidade indeterminada e interligada por circunstancias de
fato.

A fim de trazer maior compreensdo a matéria, de maneira simples e objetiva Hugo
Nigro Mazzilli (MAZZILI, 2003, p. 52) traz o seguinte quadro sintético que explica quais as
diferengas e semelhangas entre interesses coletivos, interesses difusos e interesses individuais

homogéneos:



58

Interesses Grupo Divisibilidade Origem
Difusos Indeterminavel Indivisiveis Situacéo de fato
Coletivos Determinavel Indivisiveis Relacéo juridica
Individual homogéneo Determinavel Divisiveis Origem comum

Luiz Guilherme Marinoni assim se expressa:

O Cadigo de Defesa do Consumidor, ao tratar dessa modalidade de direitos, definiu
a existéncia de direitos difusos e coletivos. Afirmou que ambos sdo
‘transindividuais, de natureza indivisivel’, mas, enquanto os difusos sdo
pertencentes a ‘pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato’, os
coletivos sdo do ‘grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base’. (MARINONI, 2006, pp. 109-110).

Segundo José Rubens Morato Leite, no processo interindividual classico existia uma
coincidéncia do titular do interesse e do legitimado (aquele quem a norma confere o poder de agir),
ou seja, existia a chamada legitimacgéo ordinéria (LEITE, 2000, p. 231).

Ocorre que esta coincidéncia ndo ocorre na defesa dos interesses meta-individuais,
diante da caracteristica de indivisibilidade destes bens. Desta maneira a questdo da legitimacdo nas
acoes que visam proteger estes interesses foram conferidas legalmente por forga do artigo 5.° da Leli
da Acdo Civil Publica e, posteriormente reafirmado tal legitimidade no artigo 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor qual seja: a) o Ministério Publico; b) a Unido, os Estados, 0s Municipios e 0
Distrito Federal; c) as entidades e érgdos da administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos difusos e
coletivos; d) as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos, dispensada a autorizacédo

assemblear. Criando desta maneira uma legitimacao extraordinaria ou legitimacéao legal.
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Além do disposto no artigo 5.°, LXXIII da Constituicdo Federal onde de forma expressa
confere legitimidade de todos os cidad&dos para proporem acdo popular visando anular ato lesivo ao
"patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, @ moralidade administrativa, ao meio

ambiente e ao patriménio historico e cultural”.

3.2 ACAO COLETIVA E MANDATO DE SEGURANCA COLETIVO

Como visto, a legitimidade ativa para propor as acOes coletivas tem decorréncia legal
(artigo 5.° da Lei da Acéo Civil Publica e artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor), qual seja:
a) Ministério Publico; b) Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; c) As entidades e 6rgdos da
administracdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos difusos e coletivos e d) associacBes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos difusos e coletivos, dispensada a autorizagdo assemblear. Ao dar legitimidade a
associacdes para propor a chamada acéo coletiva reforca o principio da participacéo para a protecdo
do bem transindividual.

Por sua vez, a legitimidade para propor o Mandado de Seguranca Coletivo se encontra
normatizado no artigo 5.° inciso LXX da Constituicdo Federal onde figura como possiveis
integrantes do pélo ativo: a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional e b)
organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento
ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. O que diferencia o

mandao de seguranca coletivo da acdo coletiva € a exigibilidade de um direito liquido e certo.
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Sendo a Acdo Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo importantes
instrumentos da protecdo ambiental, estes serdo objeto de analise mais apurada na presente obra em
momento oportuno, bem como a legitimidade de cada ente legalmente legitimado, porém, o que é
importante frisar desde logo € que estes instrumentos sdo importantes vias de acesso ao cidaddo na

protecdo ao ambiente.

3.3 ACAO POPULAR

Na acdo popular se torna patente a acdo como canal de participacdo do cidaddo na

protecdo do ambiente, por forca expressa do artigo 5.° inciso LXXIII da Constituicdo Federal:

Artigo 5.° - LXXIII - qualquer cidadédo é parte legitima para propor acéo popular
que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente, ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
Onus da sucumbéncia.

Acerca da acdo popular, neste topico, importante salientar que a democratizacdo do
poder através da participacdo popular se da de forma direta, e € considerada um exercicio de um
direito politico “ou seja, a acao popular prima por ser um instrumento pelo qual o individuo exerce
seu direito de tomar parte na gestao dos negocios publicos.” (MARINONI, 2006, p. 198)

A Constituicdo Federal deixa claro que é legitimo qualquer cidaddo e para dar real
oportunidade para todos os que se interessam pela gestdo sadia dos negocios publicos achou por
bem, de maneira acertada, isentar a acdo popular de custas judiciais e ao 6nus da sucumbéncia

(ressalvado é claro quando se comprove a ma-fe do autor).
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Desta maneira, reforca-se ainda mais a democratizagdo nao sendo a questdo financeira
um empecilho para a camada mais humilde a participar de maneira efetiva na protecdo do ambiente.
Salienta-se, por fim, que a acdo popular sera objeto de estudo um pouco mais aprofundado no

momento oportuno — Capitulo 11, 4.1.
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CAPITULO Il - ATUTELA JURISDICIONAL DO MEIO AMBIENTE

1 TECNICA PROCESSUAL, TUTELA DOS DIREITOS E PROCEDIMENTOS

Além da dificuldade de se encontrar argumentos logicos e tedricos sobre novos
direitos fundamentais, como o direito a um ambiente equilibrado, é necessario pensar sobre 0s
mecanismos para lhes garantir eficacia. Neste sentido Bobbio diz ‘que uma coisa é falar de novos
direitos e cada vez mais extensos, e justifica-los com argumentos convincentes; outra € garantir-lhes
uma protecéo efetiva.” (BOBBIO, 1992, p.92).

Sensivel a este problema, ainda maior daquele de se conceituar e defender o direito
ambiental como sendo um direito fundamental a nivel material, Canotilho defende “que as
instituicdes e os individuos estdo hoje mergulhados numa sociedade técnica, informativa e de risco,
gue obriga o jurista constitucional a preocupar-se com o0 espaco entre a técnica e o direito, de forma
a evitar que esse espaco se transforme numa terra de ninguém juridica’.” (CANOTILHO, 2000,
p.26). E necessario que os juristas e aplicadores do direito estejam tdo preocupado em criar

mecanismos de efetividade destes novos diretos, quanto a sua defesa a nivel material.

As técnicas processuais consistem em instrumentos conferidos ao juiz para que, no
momento em que for prestar a tutela jurisdicional, possa, efetivamente, garantir a
tutela do direito. De nada adiantaria conferir um direito material ao cidadao e
assegurar-lhe o direito de protecdo judicial (tutela jurisdicional) se o juiz ndo
dispuser dos meios necessarios para consagrar este direito. O direito a adequada
tutela jurisdicional pressupde a existéncia de técnicas processuais idoneas a defesa
dos direitos. (TESSLER, 2004, p. 60).

Desta forma é necessario e imprescindivel tracar a diferenciacdo de técnica processual
e tutela dos direitos. A tutela do direito estd prevista no direito material, por sua vez a técnica

processual é trazida pelo direito processual e consistem nos mecanismos processuais em que 0S
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operadores do direito fardo uso para dar efetividade aos direitos tutelados, ou seja, sd0 0S meios
pelos quais se presta efetivamente dever jurisdicional.

Neste sentido, é necessario sempre ter em mente que a técnica processual deve estar
atenta e servir como ponte para a realizagcdo do direito material (tutela dos direitos). Assim se tem
que a forma ideal de protecdo do direito é aquela que impede a violagdo do mesmo, mormente em
se tratando de direitos ndo patrimoniais: “Essa forma de tutela é importante, sobretudo para 0s
direitos ndo patrimoniais, isto é, para os direitos que ndo podem ser reparados por um equivalente
monetario” (MARINONI, 2006, p. 247). Como exemplo dos bens ndo patrimoniais cita-se o direito
a honra, a intimidade além do proprio direito ambiental. Eis 0 motivo que se deve conceber a tutela
inibitéria quando se trata de direito fundamental ao ambiente.

Desta forma, ndo é concebivel imaginar eficacia dos direitos ndo patrimoniais sem
uma tutela capaz de se antecipar ao ato ilicito e reprimi-lo antes mesmo dele ocorrer. Esta tutela
processual que visa a repressdo do ilicito € a tutela inibitoria. Luiz Guilherme Marinoni vai além e
diz que “Nao ha exagero em dizer que tais direitos dependem da tutela inibitdria. Isso porque [...] as
normas atributivas de direitos nada valem sem a disposi¢do de formas de tutelas dos direito. Uma
norma que atribui ou afirma um direito inviolavel obviamente s6 tem sentido quando tem ao seu
lado uma forma de tutela capaz de impedir a violagdo.” (MARINONI, 2006, p. 247).

Assim, verifica-se que a tutela inibitdria é decorrente do préprio direito material, e dele
é parte integrante. Por exemplo, quando a Constituicdo Federal expressa que: ‘a intimidade, a honra
e a imagem das pessoas sdo inviolaveis’ dai decorre, obrigatoriamente, que é necessaria uma tutela
que visa inibir o ilicito para que tal direito possa se efetivar, ndo sendo possivel negar o direito a
tutela inibitdria sob a alegacdo de que tal tutela ndo esta prevista no Codigo de Processo Civil. Ora,

se a propria Carta Magna diz serem inviolaveis estes direitos, ela esta por si mesma dando suporte
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legal a se requerer a inibitoria independentemente de sua previsdo no Cadigo de Processo Civil, vez
que esta tutela processual decorre do préprio direito material.

Alias se ndo fosse permitida a tutela inibitéria ficaria Obvio que os direitos
constitucionais ndo patrimoniais nao teriam eficacia, pois ndo existiria nenhuma tutela capaz de
efetivamente protegé-los, restando tdo somente a tutela ressarcitdria que ndo visa especificamente a
protecdo de direitos e sim a reparacdo de danos causados a direitos tutelados e, como se vera,
oportunamente, esta é uma tutela que ndo se enquadra de maneira adequada a protecao dos direitos
ndo-patrimoniais.

Importante destacar o entendimento de Marinoni:

Afirmar que o direito ao meio ambiente sadio é de todos, e negar uma forma de
protecdo capaz de impedir a sua violagdo sob a alegacdo de que a tutela inibitéria
ndo esta prevista na legislagdo processual, ¢ 0 mesmo que imaginar que as formas
de tutela dos direitos dependem do processo.

A legislacao processual tem apenas o dever de instituir técnicas processuais que
sejam capazes de viabilizar a obtencéo da tutela do direito prometido pelo direito
material. Ou seja, a legislacdo processual deve se preocupar com as técnicas
processuais —p. ex., técnica antecipatdria e sentenca mandamental — e ndo com as
tutelas dos direitos — p. ex., tutela inibitéria. (MARINONI, 2006, pp. 247-248).

Com os esclarecimentos acima, resta claro que as formas de tutelas ndo tém que,
necessariamente, estarem previstas no ordenamento processual, vez que sdo partes integrantes do
proprio direito material e sdo instrumentos sem o0s quais ndo é possivel dar efetividade a estes

direitos tutelados.

2. TUTELAS IMPRESCINDIVEIS AO AMBIENTE

Como visto, € necessario conceber e proporcionar aos aplicadores do direito espécies

de tutelas que assegurem efetivamente os direitos protegidos pela legislacédo, principalmente em se
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tratando de direitos fundamentais. Quando se traz a baila o ambiente sadio - direito fundamental —
algumas tutelas sdo imprescindiveis, sdo elas: a tutela inibitoria, tutela de remocdao do ilicito e a
tutela ressarcitoria.

Estas tutelas, que serdo analisadas de forma mais aprofundada em momento oportuno,
ndo sdo antagonicas, muito menos concorrentes. Cada qual tem um lugar e uma razéo de ser no
direito aplicado. Vislumbra que suas aplicagcfes se ddo em ocasides diferentes, cada qual buscando
tutelar o ambiente a sua propria maneira.

De forma sucinta adianta-se que a tutela inibitoria é cabivel quando o ilicito ainda ndo
se configurou, ou seja, existe apenas uma ameaca de violacdo de uma norma. Veja que a tutela
inibitéria ndo busca reprimir o dano, e sim busca reprimir o ilicito. Esta é uma tutela voltada
exclusivamente ao ordenamento juridico e ndo ao dano que podera advir desta violagdo. E cabivel
ainda a tutela inibitdria quando o ilicito que se busca coibir ser d& mediante uma acdo continuada e
esta acdo ainda est4d em andamento.

A tutela de remocdo do ilicito é cabivel em duas hipoteses: quando o ilicito ja se
configurou, ainda ndo gerando danos e nas ocasides onde o ilicito se propaga no tempo, sendo
necessario uma acdo para interromper e remover o ilicito que se encontra em andamento,
diferencia-se aqui da tutela inibitéria pois a acdo do agente j& se encerrou, ou seja, o ilicito
continuado se da através de uma acao simples o que se propaga no tempo € o préprio ilicito e ndo a
acdo desenvolvida. Esta Gltima hipdtese € possivel a aplicacdo da tutela de remocdo do ilicito
mesmo quando ja estiver configurado um dano.

Por fim se tem a tutela ressarcitéria que é aplicavel quando ja ocorreu o dano
ambiental, restando tdo somente a sua reparacdo, e pode ser na modalidade de ‘tutela ressarcitdria

na forma especifica’, a qual busca a efetiva reparacdo do dano causado e a ‘tutela ressarcitéria pelo
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equivalente’, que como o proprio nome ja diz trata de uma reparacdo ndo do bem degradado, mas
sim através de uma indenizacdo por um equivalente em dinheiro.

Com esta rapida e singela explicacdo acerca de tais tutelas é possivel conceber por que
estas sdo0 chamadas de imprescindiveis para tutelar o ambiente sadio, direito fundamental e
intergeracional.

Neste momento se faz necesséario deixar claro sobre a extrema dificuldade de se
reparar danos ambientais, devido a fatores que serdo analisados adiante (item 2.4.1). Assim as
tutelas que visam a prevencdo do dano, ainda que de forma indireta, sdo importantes e
imprescindiveis a uma tutela ambiental efetiva. S&o os casos da tutela inibitria e da tutela de
remocdo do ilicito. De igual importancia tem a tutela ressarcitoria, com especial énfase a tutela de
ressarcitoria na modalidade especifica, onde visa a reparacdo do ambiente ‘in natura’. Com estas
palavras iniciais passa-se a analisar tais tutelas de maneira mais aprofundada, antes, porém cabe
tecer alguns comentarios sobre a importancia de tracar a diferenciacdo entre ilicito e dano, pois

como vera, nao é possivel conceber confusédo entre eles.

2.1 ILICITO E DANO - DIFERENCIACOES

Antes de adentrar as tutelas imprescindiveis ao ambiente, necessario fazer distincdo
entre o ilicito e o dano, vez que, como sera demonstrado, existem tutelas voltadas apenas a
prevencdo do ilicito (tutela inibitoria) e outras voltadas contra o dano (tutela ressarcitoria). Desta
forma a diferenciagdo é imprescindivel vez que a prova da ocorréncia de um dano futuro ndo é
pressuposto para o ingresso da inibitoria, basta-se comprovar a iminéncia da ocorréncia de um ato

contrario ao direito, ou seja, um ato ilicito.
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A confusdo entre o ilicito e o dano se deve ao fator histérico de um longo caminho
trilhado por doutrinadores que o direito civil deveria ser voltado para a protecéo da res (do objeto,
da coisa, da propriedade, do bem material), assim a Unica tutela contra o ilicito consistia na
reparacdo do dano causado a coisa. (MARINONI, 2006, p. 37).

Desta forma, se em determinado momento histérico o direito civil apenas tutelava
direitos que podiam ser convertidos em pecunia, assim apenas trazia em seu bojo a tutela
ressarcitoria. Neste momento histdrico restava claro que o Unico ilicito que era importante para o
direito era o ilicito que gera danos. Ocorre que tal entendimento ndo merece prosperar devido ao
avanco do direito civil que busca tutelar também interesses extra-patrimoniais, ou seja, interesses
que ndo sdo possiveis sua conversdo in peclnia, diante deste avanco dos bens a serem tutelados
pelo direito civil, foi necessaria uma reestruturacdo e a instituicdo de novas formas de tutelas
capazes de proteger tais bens. Neste sentido resta 6bvio que mesmo o ilicito que nao gera dano deve
ser reprimido pelo direito civil, por esta razdo a diferenciacéo entre ilicito e dano € necesséria para o
presente estudo.

O ilicito € simplesmente a violacdo de uma norma juridica, sendo que desta violacdo

pode ou ndo advir um dano. Neste sentido:

Na medida em que o ilicito e dano sdo independentes e ndo se confundem, é
possivel que uma atividade ilicita ndo gere danos imediatos, assim como algum ato
licito possa produzir dano. Por isso, pode haver interesse em somente evitar ou
remover o ilicito, ou em ressarcir o dano. Destarte, € imprescindivel que o processo
se instrumentalize com técnicas destinadas a tutela, tanto do ilicito quanto do dano.
E por isso que s6 se pode pensar em adequada tutela jurisdicional do meio
ambiente a partir de tutelas especialmente destinadas tanto ao ilicito, quanto ao
dano. (TESSLER, 2004, p. 211).

Como bem recorda Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 37) ainda hoje para muitos

civilistas o ilicito que ndo gera dano ndo interessa ao direito civil, dentre eles pode-se destacar o



68

posicionamento de Orlando Gomes:

Néo interessa ao Direito Civil a atividade ilicita de que nédo resulte prejuizo. Por
isso, 0 dano integra-se na propria estrutura do ilicito civil. Ndo é de boa ldgica,
seguramente, introduzir a funcdo no conceito. Talvez fosse preferivel dizer que a
producdo do dano é, antes, um requisito da responsabilidade, do que do ato ilicito.
Seria este simplesmente a conduta contra jus, numa palavra, a injuria, fosse qual
fosse a consequiéncia. Mas, em verdade, o Direito perderia seu sentido pratico se
tivesse de ater-se a conceitos puros. O ilicito civil s6 adquire substantividade se é
fato danoso. (GOMES, 1992, p. 313-314).

Data venia ao ilustre e renomado doutrinador, esta concep¢do ndo mais encontra
guarida no ordenamento juridico, pois, como ja dito, é necessario que os aplicadores do direito ndo
fiquem preocupados apenas com o dano e sua reparacdo, mas sim devem impedir também a
violacdo do sistema normativo prevendo e impedido agles antijuridicas, mormente quando se

tratam de direitos ndo patrimoniais assegurados pela Constituigéo.

22 TUTELAINIBITORIA

Antdnio Herman Benjamin destaca como sendo o primeiro beneficio da
constitucionalizacdo da protecdo ambiental exatamente o “estabelecimento de um dever
constitucional genérico de ndo degradar [...]” (CANOTILHO Org., 2007, p. 69). Este beneficio
‘constitucional’ por si s6 fundamenta uma tutela voltada exclusivamente a prevencdo do ilicito
ambiental. Se existem varios direitos constitucionais que devido a sua natureza sdo inviolaveis, é
necessario conceber uma acdo de conhecimento eminentemente preventiva, que vise e assegure tal
inviolabilidade, pois sendo as normas constitucionais que proclamam tais direitos ndo teriam
qualquer utilidade pratica vez que a qualquer momento estes direitos poderiam ser violados e a
Unica acdo cabivel seria a ressarcitoria voltada contra o dano causado, o que poderia gerar um
entendimento de que, por exemplo, uma determinada empresa poderia poluir a vontade desde que
tivesse dinheiro para pagar tal degradacdo ambiental, o que, obviamente ndo é possivel de se

conceber no atual estagio de evolucdo social em que se encontra a humanidade.
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A Carta Magna diz expressamente que ‘nenhuma lei excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ‘ameaca a direito’ (artigo 5, XXXV, CF), assim “se a propria Constituicdo
afirma a inviolabilidade de determinados direitos e, a0 mesmo tempo, diz que nenhuma lei podera
excluir da apreciacdo do Poder Judiciario ‘ameaca a direito’, ndo pode restar qualquer duvida de
que o direito de acesso a justica (art. 5, XXXV, CF) tem como corolario o direito a tutela
efetivamente capaz de impedir a violacdo do direito” (MARINONI, 2004, P. 254). Desta forma
verifica-se que a propria Constituicdo deixa claro que é necessaria uma acao que vise exatamente a
prevencado da violacdo da norma, ou seja, prevencdo do ilicito.

Marinoni destaca que para efetivar o direito fundamental ao ambiente, é necessaria uma

acao que:

[...] i) ordene um ndo fazer ao particular para impedir a violacdo da norma de
protecdo e o direito fundamental ambiental; ii) ordene um fazer ao particular
guando a norma de protecdo lhe exige uma conduta positiva; iii) ordene um fazer
ao Poder Publico quando a norma de protecdo dirigida contra o particular requer
uma ac¢do concreta; iv) ordene um fazer ao Poder Publico para que a prestacdo que
Ihe foi imposta pela norma seja cumprida; v) ordene ao particular um nao fazer
quando o estudo de impacto ambiental, apesar de necessario, ndo foi exigido; vi)
ordene ao particular um ndo fazer quando o licenciamento contraria o estudo de
impacto ambiental sem a devida fundamentacéo, ressentido-se de vicio de desvio
de poder; vii) ordene ao particular um ndo fazer quando o licenciamento se fundou
em estudo de impacto ambiental incompleto, contraditério ou ancorado em
informacdes ou fatos falsos ou inadequadamente. A acdo adequada, em todos esses
casos, € a inibitdria, pois voltada, mediante um nao fazer, a impedir a pratica ou a
continuacdo do ilicito, ou dirigida, através de um fazer, a realizar o desejo
preventivo da norma de protecdo. Contudo, no caso de ilicito de eficacia
continuada — ou seja, na hipo6tese de um agir ja exaurido, mas cujos efeitos ilicitos
ainda se propagam, abrindo oportunidade a danos -, é necesséria apenas a remogao
do ilicito, vale dizer, a acdo de remocéo do ilicito. (MARINONI, 2005, pp. 22-23)

O primeiro ponto a se destacar acerca da tutela inibitoria é que ela se da através de uma
acao de conhecimento autbnoma de natureza preventiva que visa a impedir a ocorréncia de um
ilicito. Assim, verifica-se de plano que sua acdo nédo se confunde com as cautelares, visto que esta
tem como caracteristica sua ligacdo com uma acéo principal, e também néo se confunde com as
tutelas ressarcitorias, pois esta € uma tutela voltada ao dano, e a inibitoria é voltada exclusivamente

a possivel violacdo de uma norma, assim a demonstragdo do dano nem ao menos é pressuposto para
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a admissao da acdo inibitdria.

Neste sentido importante destacar os esclarecimentos de Luiz Guilherme Marinoni:

Quando se pensa em tutela inibitéria, imagina-se uma tutela que tem por fim
impedir a pratica, a continuagdo ou a repeticao do ilicito, e ndo uma tutela dirigida
a reparacdo do dano. Portanto, o problema da tutela inibitéria é a prevencdo da
prética, da continuacdo ou da repeticdo do ilicito, enquanto o da tutela ressarcitoria
é saber quem deve suportar o custo do dano, independentemente do fato de o dano
ressarcivel ter sido produzido ou ndo com culpa. (MARINONI, 2000, p. 36).

Sobre as diferenciacGes da inibitoria com as cautelares é possivel ainda afirmar que a
inibitéria ndo tem o carater preparatorio e instrumental que existe nas cautelares, ou seja, a
inibitéria ndo visa ser um instrumento para acédo futura de ressarcimento, pois, como sera visto, o
dano pode nem mesmo ocorrer. Por sua vez uma nova a¢do futura é imprescindivel as cautelares,
pois caso ndo ocorra a acdo principal a cautelar perde seu efeito.

Com a distingdo entre dano e ilicito devidamente esclarecida no item anterior tem-se
que o0s pressupostos da tutela inibitoria ndo se confundem com o0s pressupostos da tutela
ressarcitdria, visto que para aquela ndo € necessario comprovar nem mesmo a existéncia de um
dano futuro, basta sim comprovar a possivel lesdo a um direito, ou seja, necessario comprovar a
provavel ilicitude.

Importante ainda frisar que na acao inibitoria pouco importa saber (ou comprovar) se o
agente passivo estd agindo com culpa ou ndo quando na iminéncia do ato contrario a norma. Assim,
a culpa nédo € pressuposto para ingresso da inibitdria, pois sendo esta tutela voltada a ‘prevencédo’ e
protecdo do ordenamento juridico, e, se este esta prestes a ser violado, ndo interessa ao direito a
culpa ou ndo do agente, sendo que este ato deve ser inibido de plano.

Neste sentido temos:

A tutela inibitdria tem como pressuposto, exclusivamente, a iminéncia da pratica
de um ilicito; ndo se preocupa com o dano ou com a culpa. Quando se pensa em
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tutela inibitéria como tutela da norma ¢ facil de se compreender seus elementos. Se
cabe ao juiz zelar pela integridade do ordenamento, pouco importa se quem esta na
iminéncia de viola-lo est4 agindo com culpa ou nédo, pois em qualquer caso cabera
ao juiz impedir a violacdo. Igualmente, ndo é pelo fato de a violacdo a norma néo
causar um dano imediato a alguém que se permitird a pratica do ilicito. Ao
contrario, cabe ao juiz proteger a integridade da norma. Ora, a tutela da norma
pode até evitar a concretizacdo de danos, porém sua funcdo esta muito além: € a de
resgatar o status de legitimidade do ordenamento, uma vez que a existéncia do
Estado de Direito pressupde o respeito as suas normas. (TESSLER, 2004, pp. 232-
233).

Ainda tocante a necessidade ou ndo da demonstracdo da culpa importante trazer a

oportuna observacédo de Sergio Cruz Arenhart:

[...] pode ocorrer que a regra juridica somente considere ilicita uma conduta se ela
vier acompanhada do elemento volitivo (culpa). Se isto acontecer, serd entdo
necessario, para a concessdao da tutela inibitdria, avaliar também este elemento,
para que se possa ver a conduta como ilicita e tutela-la assim. (ARENHART, 2003,
p. 105).

Assim, verifica-se que somente é imprescindivel a demonstracdo de culpa do agente,
quando a culpa for pressuposto da propria ilicitude que visa coibir, ndo se confundindo como sendo
a culpa um pressuposto da tutela inibitoria propriamente dita.

N&o obstante restar claro que para a tutela inibitoria o dano ndo é pressuposto, tem-se
que a prevencdo do dano é de vital importancia, ainda mais se tratando de um direito fundamental
das geracOes futuras, neste sentido, é perfeitamente plausivel que a tutela inibitoria vise, ainda que
por vias reflexas, ndo somente prever e evitar o ilicito, mas também vise prever e evitar o dano
ambiental, dano este que ird afetar o direito fundamental ndo somente da sociedade atual como um
todo, mas também afetara o direito fundamental a um ambiente equilibrado das futuras geracdes.
Porém, ressalta-se, mais uma vez, que a prova do dano futuro nao é pressuposto de admissibilidade

nem de procedéncia da tutela inibitdria intentada, ou seja, ndo é necessario 0 autor da inibitoria

comprovar que a acdo a ser inibida ira ocasionar qualquer dano, basta a comprovacéo de que a acao
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ird configurar um ilicito.

Outro importante ponto a ser discutido acerca da inibitéria é nos casos dos ilicitos que
se configuram através de uma ‘acdo’ que se propaga no tempo (chamada acdo ilicita continuada).
Como visto a acdo inibitoria visa prevenir a violacdo de uma norma, ou seja, tem lugar antes da
configuracdo do ilicito. Entretanto existem situagcdes onde o ilicito se configura a partir de uma agédo
continuada e nestes casos especificos é perfeitamente possivel a inibitéria mesmo quando o ilicito ja
tiver ocorrido. Como exemplo cita-se 0 caso do funcionamento de uma industria sem os filtros de
poluentes necessarios. Neste caso como a empresa ja estd em funcionamento o ilicito ja se
configurou, porém a acdo que gerou o ilicito (o funcionamento da industria) continua a ocorrer, ou
seja, se propagou no tempo. Neste caso é perfeitamente possivel 0 uso da agdo inibitéria, para inibir
0 ato continuo de lesar o direito, visando a imediata paralisacdo do funcionamento da empresa até
que esta se molde as regulamentagdes dos 6rgaos da administracdo ambiental e instale os filtros
necessarios. (TESSLER, 2004, p. 239-242). Assim a acdo inibitoria é cabivel para impedir a prética,
a repeticdo ou a continuacdo do ilicito. De plano ressalta-se a diferenciacdo da tutela inibitdria da
tutela de remocdo do ilicito, que sera objeto de estudo mais detalhado em momento oportuno do
presente trabalho, vez que para esta ocorrer € necessario que a agao ja se encerrou restando apenas 0
ilicito, j& para a inibitdria a acdo € continuada cabendo esta tutela para cessar ndo sé o ilicito, mas
sim a prética da acdo continuada.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o ambiente sadio e equilibrado a um direito
fundamental para a presente e para as futuras geracdes, impondo o dever de preserva-lo, aliado a
isso tem a tutela inibitdria que visa exatamente prevenir e impedir o ilicito. Nesta fusdo vé-se que a
tutela inibitéria é perfeitamente cabivel para prevenir o ilicito consubstanciado em agressdo ao
ambiente.

Como ja esclarecido a tutela inibitdria € voltada a reprimir o ilicito, desta forma quando
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se fala em tutela inibitéria ambiental tem-se que esta acdo visa a coibir o ilicito que se
consubstancia pela ameaca de violagcdo da norma de protecdo ao ambiente e mais, como ja visto,

ndo é necessario a demonstracdo de culpa por parte do agente. Neste sentido:

Para a a¢do inibitoria ambiental, pouco importa se o réu manifestou sua vontade na
prética de conduta contraria ao direito, ou mesmo se tinha a intengdo de lesar o
ambiente. Como o ilicito ambiental abrange tanto atos como fatos juridicos, a
simples exposicdo do ambiente a um risco intoleravel (ameaca ao equilibrio
ecologico) ja configura violacdo ao dever de preventividade. (TESSLER, 2004, p.
236).

O fundamento legal da tutela inibitéria ambiental se faz nos artigos 5.° XXXV e artigo
225 da Constituicdo Federal; no artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, e ainda no artigo 84 do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Vejamos:

O artigo 5.° XXXV diz expressamente que ‘a lei ndo excluird da apreciacdo do poder
judiciario lesdao ou ameaca a direito’. Ora, se 0 constituinte deixou claro que o Poder Judiciario ndo
podera se opor a apreciar um caso concreto de uma ameaca a um direito ele quis fundamentar todas
e quaisquer tutelas preventivas, autorizando ao autor requerer e proteger seu direito perante o
judiciario mesmo antes da violacdo propriamente dita. Por sua vez o artigo 225 enuncia que ‘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 geracOes’, este artigo constitucional consagra o direito a
higidez do ambiente como sendo um direito fundamental, desta maneira todos tém o direito a uma
tutela preventiva capaz de assegurar o pleno gozo deste direito. Este € o fundamento primordial da
tutela inibitoria, verificando que tal tutela lancga suas raizes a nivel constitucional.

Por sua vez o artigo 461 do Codigo de Processo Civil fundamenta a tutela inibitoria

individual ‘tornando viavel a obtencdo desta tutela atraves da propositura de uma unica acéo, sem

gue seja necessario pensar em acao cautelar e acdo de execucdo.” (MARINONI, 2006, p.87) Este
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artigo € de grande importancia para a prestacdo de uma tutela efetiva pois em inimeros casos o
tempo transcorrido até o término do processo € incompativel com o direito que se busca tutelar,
sendo necessarios meios de coercdo capazes a desencorajar o requerido na acdo inibitéria a se
omitir de praticar os atos desde a propositura da acdo, através da antecipacdo da tutela e da
imposicdo de multa caso realizar a acdo que se busca inibir.

O artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor fundamenta a tutela inibitoria a nivel
coletivo e tem redacdo muito semelhante ao artigo 461 do CPC: ‘na agdo que tenha por objetivo o
cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo
ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
Sobre a possibilidade da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor para tutelar o ambiente

importante ressaltar as palavras de Marinoni:

Ora, como h& um sistema de tutela coletiva dos direitos, integrado,
fundamentalmente, pela Lei da Ag¢do Civil Pablica e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor — em razdo do art. 90 do CDC, que manda aplicar as acdes ajuizadas
com base nesse Codigo as normas da Lei da Ac¢do Civil Pablica do Codigo de
Processo Civil, e do art. 21 da Lei da Acdo Civil Puablica, que afirma que sdo
aplicaveis as acbes nela fundadas as disposi¢des processuais que estdo no Codigo
de Defesa do Consumidor -, ndo ha davida de que o art. 84 do CDC sustenta a
possibilidade da tutela inibitéria pura para qualquer direito difuso ou coletivo.
(MARINONI, 2006, p. 94).

Assim, considerando 0 ambiente um direito difuso, como ja demonstrado no item 3.1 do
Capitulo I, resta amplamente comprovado que o Codigo de Defesa do Consumidor também é base
para a tutela deste direito fundamental.

Na questdo da legitimidade para propor a acdo inibitéria ambiental destaca-se o

posicionamento de Luciane Gongalves Tessler:

O cidadao - titular do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e, consequentemente, de direitos de defesa e direitos de prestacbes —
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pode exigir do Estado a tutela mais adequada ao meio ambiente. O Estado possui a
obrigacdo de prestar ao jurisdicionado a protecdo mais efetiva ao ambiente, e nem
mesmo a omissdo legislativa o dispensa do imperativo de tutela. Um direito
fundamental ndo pode deixar de ser concretizado sob a alegacdo de auséncia da
técnica adequada disponivel. A atuacdo da tutela jurisdicional do meio ambiente
exige técnicas diferenciadas. A protecdo em juizo do meio ambiente, normalmente,
é prestada em acdo coletiva, sujeita a regras de sistema processual estruturado com
o fim de eliminar as deficiéncias de sub-representacao de direitos difusos, como o
direito ao meio ambiente. Todavia, € possivel inferir que, para o
aperfeicoamento desse sistema, faz-se necessario, ainda, o reconhecimento da
legitimidade do cidaddo para, autonomamente, ajuizar acao inibitoria
ambiental, respaldado pela conjugacéo dos arts. 1. da Lei 4.717/65, 84 do CDC
e 5.9, XXXV, da CF. (TESSLER, 2004, p. 384, grifo ndo constam no original).

Assim lhe assiste razdo quando defende a legitimidade ativa do cidaddo para propor a
acdo inibitoria ambiental, pois sendo o direito a um ambiente sadio fundamental e intergeracional, é
de se dar a maior amplitude de legitimidade vez que o cidaddo autor sera apenas aquele que chama
a atencdo do poder jurisdicional da iminente ameaga do ordenamento juridico, ndo sendo plausivel
tolher, ou negar direito de acdo ao cidaddo comum alegando nédo ser ele legitimo para propor tal
acdo. Necessario relembrar ainda que como a tutela inibitoria é voltada a protecdo da higidez do
préprio ordenamento juridico como um todo é, desta forma, parte legitima o cidaddo para prop6-la.

Deste modo apesar de serem amplamente consagradas as a¢des coletivas para protecao
do ambiente, é perfeitamente legitimo o cidaddo, individualmente, intentar acdo inibitéria ambiental
com fundamento no artigo 1.° da Lei 4.717/65, artigo 84 do Cdodigo de Defesa do Consumidor e
artigo 5.°, XXXV da Constituicdo Federal.

Como exemplo pratico do uso da tutela inibitéria ambiental, se tem quando uma
industria recém construida esta prestes a iniciar sua opera¢ao sem a instalacéo de filtros obrigatorios
que visem a purificacdo do ar que sai de suas caldeiras para a atmosfera. Neste caso a tutela
inibitéria é necessaria no sentido de barrar a violacdo da norma ambiental que prevé a instalacéo
dos filtros, e como consequéncia reflexa visa prevenir o dano ambiental que ocorreria diante da

pratica de tal ilicito.
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Verifica-se que em momento algum cabera ao autor da acdo a demonstracao da intencao
ou ndo da industria em operar sem os filtros, cabera ao autor tdo somente deixar claro que a fabrica
esta prestes a operar sem os filtros previstos em lei.

Por fim cabe ressaltar que a sentenca nas acfes inibitérias tem natureza mandamental,
fugindo da classica divisdo trindria das sentencas, adotando a divisdo quinéria. Mediante este
entendimento é de salientar a existéncia de cinco espécies de sentencas: a) declaratérias; b)
condenatdrias; c) constitutivas; d) mandamentais e e)executivas.

Este ‘novo’ modelo de divisdo se faz necessario vez que a classica divisao trinaria nao é

capaz de dar efetividade aos novos direitos, principalmente os direitos transindividuais. Vejamos:

A época da formacdo do processo civil, as sentencas eram apenas trés —
declaratdria, constitutiva e condenatdria — porque assim bastava ao Estado liberal e
exigiam os seus valores. Com o passar do tempo, e o surgimento de novos direitos,
passaram a Ser necessarias novas técnicas para a tutela dos direitos, quando
apareceram as sentencas mandamental e executiva, delineadas com base nas
expressdes normativas constantes dos arts. 84 do CDC e 461 do CPC.
(MARINONI, 2007, p. 414)
Nesta ocasido a sucinta e superficial explanacdo acerca da classificacdo das sentencas
basta, lembrando que um estudo um pouco mais aprofundado sobre o assunto, bem como sobre o
poder do Juiz em atuar coercitivamente na vontade do demandado, no sentido de fazer valer sua
decisdo, sera objeto de estudo adiante - (3.3 - Concentracdo do Poder Executivo).
Com fundamento nos artigos 84 do Codigo de Defesa do Consumidor e do 461 do
Cddigo de Processo Civil resta claro que o Juiz para trazer efetividade a tutela inibitdria esté apto a

desenvolver uma sentenca que ordene um fazer ou um ndo fazer sob pena de multa, sentenca esta

denominada de mandamental.
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23  TUTELADE REMOGCAO DO ILICITO

Enquanto a tutela inibitéria é cabivel para impedir a pratica, a repeticdo ou a
continuagdo do ilicito ocasionado por uma a¢do continuada, a tutela de remocao do ilicito tem lugar
quando o ilicito ja se configurou, restando apenas a remocao dos efeitos da ilicitude. Assim: “(...) a
acdo inibitoria apenas pode ser utilizada quando a providéncia jurisdicional for capaz de inibir o
agir ou o seu prosseguimento, e ndo quando este ja houver sido praticado, estando presentes apenas
os seus efeitos.” (MARINONI, 2004, pp. 268-269). Ou seja, é uma tutela de repressao do ilicito de
eficacia continuada, sendo que, uma vez que busca afastar o estado de ilicitude, previne os efeitos

danosos que tal estado pode propiciar. (TESSLER, 2004, pp. 242-243). Assim:

Esclareca-se que a acdo inibitéria, quando voltada a impedir a repeti¢do do ilicito,
tem por fim evitar a ocorréncia de outro ilicito. Quando a acao inibitdria objetiva
inibir a continuacdo do ilicito, a tutela tem por escopo evitar o prosseguimento de
um agir ou de uma atividade ilicita. Note-se que a acdo inibitéria somente cabe
quando se teme um agir ou uma atividade. Ou melhor, a agdo inibitoria apenas
pode ser utilizada quando a providéncia jurisdicional for capaz de inibir o agir ou 0
seu prosseguimento, e ndo quando este ja houver sido praticado, estando presentes
apenas os seus efeitos. (MARINONI, 2004, pp. 268-269)

Como ja esclarecido, quando se tem clara distin¢do entre o dano e o ilicito se torna facil
compreender que o direito deve propiciar ao aplicador meios processuais efetivos para cada uma
das hipdteses: a) hipotese de ameaca de lesdo a norma (tutela inibitoria); b) hipotese de ilicito —
lesdo ao ordenamento juridico ja praticado (tutela de remocédo do ilicito) e; c) hipotese de dano
configurado (tutela ressarcitdria).

E necessario frisar que, via de regra, quando o ilicito se configura geralmente o dano
acontece imediatamente, porém existem casos em que 0 dano ndo ocorre N0 mesmo momento da

configuracdo do ilicito, e sdo nestes casos que a tutela de remocéo do ilicito tem lugar, neste sentido
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importante destacar o posicionamento de Luciane Gongalves Tessler:

[...] muito embora na maioria dos casos o ilicito imediatamente produza dano, ha
situacBes em que o dano sé ocorrerd em momento posterior a violagdo da norma.
Para estes casos em que ilicito e dano concretizam-se em etapas temporalmente
diversas, é perfeitamente adequada a tutela de remocdo do ilicito. Essa tem o
conddo de, concomitantemente, reprimir o ilicito ocorrido e prevenir a pratica do
dano. Ao se afastar a violagdo ao direito, acaba-se impedindo a superveniéncia de
seus efeitos danosos. (TESSLER, 2004, p. 243).

Assim € necessario e imprescindivel um meio de tutela que visa coibir o ilicito que esta
prestes a gerar um dano, e é neste desiderato que reside a importancia e a imprescindibilidade da
Tutela de Remocéo do Ilicito como meio de prote¢do ao direito fundamental ao ambiente.

Desta forma, quando o agente ja cometeu o ilicito restando apenas os efeitos deste
ilicito a acdo cabivel é a tutela de remocdo do ilicito. Marinoni esclarece que toda a dificuldade de

se conceber a tutela de remocdo do ilicito se deve a confuséo, ja devidamente esclarecida, entre o

ilicito e o dano. Neste sentido:

Quando se associa ilicito e dano, conclui-se que toda acdo processual voltada
contra o ilicito é acdo ressarcitoria ou de reparagdo do dano. Acontece [...] que ha
ilicitos cujos efeitos se propagam no tempo, abrindo as portas para a producdo de
danos. Isso demonstra que o dano € uma consequliéncia eventual do ilicito, mas que
ndo ha cabimento em ter que esperar pelo dano para poder invocar a prestagcdo
jurisdicional. (MARINONI, 2004, p. 269).

Como exemplo de um ilicito que se propaga no tempo, que em principio ndo gera dano,
mas caso seja continuado produzira, é a vinculagcdo de uma propaganda que configura concorréncia
desleal. A principio a colocagdo do outdoor no final da tarde apenas gera o ilicito da concorréncia
desleal, porém a principio ndo houve dano. Assim é perfeitamente cabivel a tutela de remocéo do

ilicito para dar efetividade a norma. Pois como bem colocado por Marinoni, por que esperar que 0

dano ocorra? N&o pode (e deve) o direito proporcionar meios eficazes para remover o ilicito antes
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mesmo de que o dano ocorra? Ou ainda nao é de interesse do direito civil a manutencdo da licitude,
impedindo o dano? (MARINONI, 2004, pp. 269-270).

Como exemplo da aplicagdo da tutela de remocao do ilicito em matéria ambiental tem o
descumprimento de alguma norma ambiental, como por exemplo, a obrigatoriedade de determinado
tipo de industria utilizar filtros em suas chaminés. Caso uma industria recém implantada, obtém
licenca de funcionamento sem ter estes filtros instalados, verifica-se que o ilicito se configurou, vez
que a norma que prevé a utilizacdo de tais filtros foi violada. Ainda neste caso dano algum se
configurou, vez que a industria ainda ndo comecgou a funcionar. Neste caso, se torna clara e patente
a necessidade de uma tutela que visa remover a situacéo de ilicitude antes mesmo da superveniéncia
de um dano. Nao seria logico ter que esperar a configuracdo do dano, para so entdo ser possivel
acionar o poder jurisdicional para reprimir o dano.

Importante ressaltar que a tutela de remocéo do ilicito s6 é cabivel quando nenhum dano
se consumou, ou seja, € cabivel apds o ilicito e antes do dano. Pois se 0 dano ocorreu caberia uma
tutela jurisdicional destinada a repressao do dano e nao de repressao contra o ilicito. Desta forma o
dano é pressuposto negativo da tutela de remocéo do ilicito, salvo nas hip6teses onde é necessaria a
cumulacdo da tutela de remocdo do ilicito (que visard prevenir novos danos) com a tutela
ressarcitoria em uma de suas modalidades — pelo equivalente ou na forma especifica - (que tera
lugar no sentido de reparar 0s danos ja causados), tutelas estas que serdo objeto de estudo nos
préximos capitulos, bem como a possibilidade de cumulacéo entre estas tutelas.

Assim destaca-se que a tutela de remogdo do ilicito é uma tutela voltada a prevencéo de
um dano que ocorrera diante de um ilicito ja configurado, e tem como pressupostos a) pressuposto
positivo - a violacdo de uma norma (ilicito ja configurado) e b) pressuposto negativo — a auséncia
de dano, pois caso este vier a ocorrer é necessaria a utilizacdo da tutela de ressarcitoria que sera

estudada no capitulo seguinte. Neste tocante valido ressaltar que ndo é necessaria a demonstracdo



80

de culpa para que esta tutela seja acatada, ou seja, uma vez comprovada a configuracdo de um
ilicito ndo é necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo culpa, pois esta € uma tutela voltada a
protecdo da norma. Assim se uma norma foi violada ndo interessa saber se o agente violador teve ou
ndo a intencdo de violar, o simples fato da violagdo configurada e demonstrada € o suficiente para a

intervencgéo do poder jurisdicional.

24  TUTELARESSARCITORIA

Diante da analise das tutelas anteriormente vistas - tutela inibitdria e a tutela de remocéo
do ilicito — resta claro que estas tutelas ndo sdo voltadas a reparacdo ou a prevencdo do dano
propriamente, ou seja, sao tutelas que visam apenas de forma secundéria e indireta evitar que o dano
ambiental ocorra. Ocorre que muitas vezes junto com o ilicito os danos acabam por ocorrer, neste
sentido o direito deve ter mecanismos juridicos processuais no intuito de restabelecer o bem juridico
protegido ao seu status quo ante a agressdo sofrida. S&o nestes casos que tem lugar a tutela
ressarcitoria.

Diante do capitalismo enraizado na sociedade atual, quando se fala em tutela
ressarcitoria a primeira idéia que se tem é que tal ressarcimento seja realizado in pecunia, ou seja,
pelo ‘equivalente do dano causado em um valor expresso em moeda’ - ou ‘valori astratti di
scambio’ (DI MAJO, 1993, p. 157).

A tutela ressarcitoria, muito embora seja amplamente utilizada na responsabilidade
civil, quando alguém é obrigado a reparar um dano causado a outrem, se tem que na esmagadora
maioria das vezes a tutela ressarcitoria € utilizada em sua modalidade de ‘indenizacdo pelo

equivalente em pecutnia’ (chamada tecnicamente de ‘tutela ressarcitoria pelo equivalente’), ou seja,
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esta acdo ndo visa propriamente a reparar o dano ocorrido, mas sim, visa auferir um valor
pecuniario ao dano e ressarcir a vitima via um pagamento em dinheiro.

Esta transformacdo em pecunia ndo se mostra interessante para os casos de dano a bens
juridicos transindividuais como é o caso do ambiente. Primeiro, porque como se trata de um bem
comum, que inclusive ultrapassa fronteiras politicas e geograficas, fica deveras prejudicada a
funcdo de se achar para quem efetuar o pagamento do equivalente (peclnia). Segundo, ndo €
importante que os 6rgdos de protegdo ambiental fiqguem com os cofres abarrotados de dinheiro
provenientes de multas e reparagdes pecuniarias se 0 bem juridico (0 ambiente) que estes 6rgaos
visam proteger se encontram deteriorados (sendo extintos) pela acdo dos danos causados. Além do
mais existem diversos tipos de danos que sua afericdo em pecunia é impossivel, mormente quando
se fala em danos ambientais.

Neste tocante importante citar o ilustre doutrinador Pontes de Miranda que desde a
década de 70 ja dizia que “o pedido pode dirigir-se a restauracdo em natura, e somente quando haja
dificuldade extrema ou impossibilidade de se restaurar em natura € que, em lugar disso, se ha de
exigir a indenizagdo em dinheiro” (MIRANDA, 1971, v. 26, p. 27).

Diante do exposto é necessario proporcionar aos aplicadores do direito um novo tipo de
tutela ressarcitdria que visa corrigir a distorcio causada pela tutela ressarcitoria pelo equivalente. E
exatamente aqui que entram a tutela ressarcitdria na forma especifica.

Antes porém de se aprofundar um pouco mais no estudo das modalidades da tutela
ressarcitdria, importante discorrer sobre o dano ambiental e suas peculiaridades, e ainda sobre o
principio da prevencado e o principio da precaucdo, para poder entender melhor sobre a importancia

da utilizagéo desta ou daquela tutela voltada ao ambiente.
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2.4.1 PECULIARIDADES DO DANO AMBIENTAL

A palavra dano provem do latim, damnum e significa, no geral, qualquer diminuicdo do
patrimdnio. Dano € o prejuizo causado a outrem ou a seu patriménio. Desde ja ressalta-se que nao
existira obrigacdo de indenizar, ou ainda cabimento para a tutela ressarcitdria, quando o dano néo
restar configurado. Neste sentido Agostino Alvim esclarece: “como regra geral, devemos ter
presente que a inexisténcia do dano é Obice a pretensdo de uma reparacdo, alids seu objeto”
(FRANCA, 1977, v. 22, p. 204). Assim o dano € pressuposto obrigatério a qualquer acéo
ressarcitoria, seja ela na forma especifica ou na forma pelo equivalente.

José Rubens Morato Leite lembra que a concepcao de dano ambiental é ambivalente
pois por vezes designa as alteracdes nocivas ao ambiente por si s6 (dano eminentemente natural) e
outras vezes tratam sobre os efeitos que tais alteracBes nocivas do ambiente causam a salide ou aos

negdcios das pessoas. Assim:

Dano ambiental significa, em uma primeira acep¢do, uma alteracdo indesejavel ao
conjunto de elementos chamados meio ambiente, como, por exemplo, a poluicdo
atmosférica; seria, assim, a lesdo ao direito fundamental que todos tém de gozar e
aproveitar do meio ambiente apropriado. Contudo, em sua segunda conceituacao,
dano ambiental engloba os efeitos que esta modificacdo gera na salde das pessoas
e em seus interesses. (LEITE, 2000, p.98).
Diante desta ambivaléncia o doutrinador argentino Jorge Bustamante Alsina esclarece
gque a0 mesmo tempo em que existe um dano ambiental coletivo, aquele que afeta a toda a
coletividade devido a caracteristica transindividual e difusa do ambiente, existe também a
possibilidade da ocorréncia do chamado dano ambiental individual: um dano causado por
intermédio do ambiente, um dano chamado pelo autor de ‘dano ricochete’. (ALSINA, 1995, p. 45)

Com exemplo cita-se os casos de danos a saude ocasionados pela poluicdo de uma determinada

fabrica situada em regido eminentemente urbana. Aqui além do dano causado ao bem coletivo



83

ambiente, se tem o dano ‘ambiental individual’ sofrido de forma especifica por cada individuo que
teve sua salde afetada.

Esta ambivaléncia é trazida de forma expressa na legislacdo brasileira, mais
precisamente na conjugacdo do artigo 3.°, inciso | com o artigo 14, § 1.° da Lei n.° 6.938/81 in

verbis:

Lei n.° 6.938/81 — Politica Nacional do Meio Ambiente

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

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacfes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas;

Art 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e
municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcao
dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo da qualidade ambiental
sujeitara os transgressores:

8 1.° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. (grifos
ndo constam no original)

Como exemplo patente de um dano ambiental que assume ambas funcdes (coletivo e
individual) tem o derramamento da carga de um navio petroleiro em uma baia. Primeiramente tem o
dano ambiental coletivo, que é a poluicdo local como consequiéncia na extin¢do da vida marinha.
Este dano ambiental coletivo provoca o chamado efeito ricochete, afetando de forma individual o
grupo de pescadores locais que retiravam da baia sua subsisténcia através da pesca. Assim o0 agente
poluidor, além de ter que reparar a regido afetada, terd que arcar de forma individual e especifica 0s
danos causados aos pescadores e suas familias, através, por exemplo, do pagamento mensal em
dinheiro da importancia que tais familias conseguiam através da pesca.

Dado as peculiaridades do ambiente e os diversos fatores que o regem, os danos
ambientais séo de dificil reparacdo, assim é de extrema importancia a prevencao e a precaucao para

evitar ao maximo estes danos (MILARE, 2007, p. 815). Porém, quando estes principios falham, e o
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dano ambiental ocorre, € de suma importancia a sua reparagdo, para amenizar os efeitos negativos e

tentar evitar que este dano cause muito impacto na natureza.

2.4.2 PRINCIPIO DA PRECAUCAO

O Principio da Precaucdo, em linhas gerais, veda as intervengdes ao ambiente quando
ndo houver a certeza que esta intervencdo ndo acarretara reacdes adversas, ou seja, na ddvida se um
procedimento serd ou ndo poluidor o Principio da Precaucdo deve atuar proibindo a intervencéo,
vez que nem sempre é possivel oferecer uma resposta conclusiva quando a policitude ou ndo de
certos experimentos. Como exemplo claro da atuacdo deste principio deve-se destacar o caso da
soja transgénica: “Nota-se que ndo se estd — e isso aqui obviamente ndo seria possivel — afirmar que
a soja transgénica € nociva, mas sim que, diante da incerteza cientifica sobre a sua nocividade, o

principio da precaucdo impde a sua proibicdo.” (MARINONI, 2004, p. 367).

Acerca do principio da precaucdo Paulo de Bessa Antunes afirma:

O principio ndo determina a paralisacdo da atividade, mas que ela seja realizada
com os cuidados necessarios, até mesmo para que o conhecimento cientifico possa
avancar e a davida esclarecida.

[...]

N&do ha atividade humana que possa ser considerada isenta de riscos; o0 que a
humanidade faz, em todas as atividades, ¢ uma analise de custo e beneficio entre o
grau de risco aceitavel e o beneficio que advira da atividade.

O importante é que sejam tomadas medidas para que 0s eventos negativos se
reduzam a niveis cada vez mais inferiores; ou, caso entendamos que o0 risco esta em
nivel insuportavel, que a sociedade coletivamente arque com 0s riscos da opcao
adotada. (ANTUNES, 2005, pp. 33-34).
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O principio da precaucdo ganhou reconhecimento internacional ao ser incluido na
Declaragdo do Rio que resultou da Conferéncia das NagOes Unidas sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento — Rio 92, mais precisamente no seu Principio 15 onde:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e
economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental.

Tessler lembra que tal principio também é trazido por outras duas importantes

convencoes internacionais ratificadas pelo Brasil:

Convencao de Diversidade Bioldgica (Decreto n.° 2.519/98)

Predmbulo: “(...) quando exista ameaca de sensivel reducdo ou perda de
diversidade biol6gica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como
razdo para postergar medidas pra evitar ou minimizar esta ameaca(...)
Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre a Mudanca Clima (Decreto n.°
2.652/98)

Principio 3: “As partes devem adotar medias de precaucdo para prever, evitar ou
minimizar, as causas da mudan¢a do clima e mitigar seus efeitos negativos.
Quando surgirem ameacas de danos ‘serio ou irreversiveis, a falta de plena
certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas,
levando em conta que as politicas adotadas para enfrentar as mudangas do clima
devem ser eficazes em funcdo dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais
ao menor custo possivel” (TESSLER, 2004, p. 110, grifos ndo constam no original)

Com o fim de proteger o meio ambiente, o Estado deve aplicar amplamente o critério de
precaucao conforme as suas capacidades e quando haja perigo de dano grave ou irreversivel ou
ainda, a falta de uma certeza absoluta de que ndo ocorrerd um grave dano ao meio ambiente, ndo
deverad ser utilizada para postergar-se a adocdo de medidas eficazes em funcdo do custo para

impedir a degradacdo do meio ambiente.
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2.4.3 PRINCIP1O DA PREVENGCAO

Diante do exposto acerca do Principio da Precaucdo, juntamente pela simples analise da
definicdo da palavra prevencao ja é possivel obter a distingdo entre estes dois importantes principios
do Direito Ambiental. Assim, se valendo dos ensinamentos do mestre Aurélio, tem-se que
“Prevencdo: [Do lat. tard. praeventione.] S. f. 1. Ato ou efeito de prevenir(-se). 2. Disposi¢ao ou
preparo antecipado e preventivo. 3. Modo de ver antecipado; premeditacdo: 4. Opinido ou
sentimento de atragdo ou de repulsa, sem base racional.” (Aurélio, 1999).

Desta maneira, o Principio da Prevencdo atua exatamente onde nédo é cabivel o Principio
da Precaucdo, vez que este é cabivel nos casos onde nao € possivel prever os danos, ou seja, quando
ndo existe a certeza se certa atividade causara um dano ambiental ou ndo. Por sua vez, o Principio
da Prevencdo tem lugar nos casos onde ja sd@o conhecidos os impactos no ambiente de alguma
atividade, ou seja, o resultado poluidor ja sdo conhecidos e previsiveis.

Um exemplo da atuacdo do Principio da Prevencdo se tem quando determinada
atividade, sabidamente poluidora, é iniciada. Desta forma, o Principio da Prevencao atua no sentido
de que seja realizado um Estudo de Impacto Ambiental (EIA) no intuito de se avaliar apenas a
extensdo do dano, vez que os danos que serdo causados ja sdo conhecidos. Cita-se no caso a
instalacdo de uma mineradora de carvdo, neste caso 0 dano é patente, visto que este é inerente da
atividade de mineracgdo, assim pelo principio da preven¢do necesséria a realizacdo de um estudo de
impacto ambiental para se avaliar a extensdo do dano, no sentido de verificar a viabilidade
ecoldgica do projeto, ou seja, para que se possa colocar na balanca os pros e contras e verificar se 0s
beneficios sociais e econbmicos justifiguem a degradacdo ambiental causada. Da mesma forma o

EIA é necessario para a implementacdo de uma usina de energia hidrelétrica.
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Assim, o Principio da Prevencdo atua no sentido de afastar o risco ambiental,
antecipando medidas capazes de evitar agressdes ao ambiente desproporcionais aos beneficios que
certa atividade trara.

Paulo Affonso Leme Machado destaca os pressupostos para a aplicacdo do Principio da
Prevencdo: 1°) identificacdo e inventario das espécies animais e vegetais de um territdrio, quanto a
conservacao da natureza e identificacdo das fontes contaminantes das dguas do mar, quanto ao
controle da poluicdo; 2°) identificacdo e inventario dos ecossistemas, com a elaboracdo de um mapa
ecoldgico; 39 planejamentos ambiental e econdmico integrados; 4°) ordenamento territorial
ambiental para a valorizagcdo das areas de acordo com a sua aptidao; e 5°) Estudo de Impacto
Ambiental. (MACHADO, 1994, p. 36).

Desta forma, vé-se que o Principio da Precaucdo apenas tem lugar nas atividades onde
ndo é possivel prever se ocorrerda ou ndo o dano ambiental, por sua vez o Principio da Prevencao
atua exatamente onde o dano ja é conhecido restando, por este principio, apenas a avaliacdo da
extensdo do dano para poder avaliar os pros e contras da atividade a fim de se verificar se o

beneficio social da atividade sobrepde o impacto ambiental.

2.4.4 TUTELA RESSARCITORIA NA FORMA ESPECIFICA

Diante das peculiaridades do dano ambiental, principalmente no que tange sua dificil
reparacdo, é necessario priorizar as tutela inibitoria e tutela de remocéo do ilicito em tratando de
matéria ambiental, pois estas atuam exatamente em momento anterior a ocorréncia do dano. Porém
quando a prevencao falhar, e o dano ambiental se configurar € necessario mecanismos juridicos

para fazer com que o agente poluidor repare o dano causado, e este mecanismo, como ja visto, é a
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tutela ressarcitoria.

Com esta afirmativa, a primeira vista pode se achar que a tutela do ressarcimento na
forma especifica é uma tutela secundaria para o direito ambiental, porém esta afirmativa ndo é
correta. O certo é afirmar que tal tutela € tdo importante quanto as outras, pois se todas as demais
tutelas falharem e o dano vier a se configurar a primeira forma de punicdo ao agente poluidor é que
este repare o dano na forma especifica, ressaltando-se os casos de onerosidade excessiva, como sera
estudado mais adiante.

Como o proprio nome sugere a tutela ressarcitoria na forma especifica busca restaurar o
ambiente degradado ao seu status quo ante a agressao sofrida, ou seja, obriga o agente poluidor a
despoluir e reparar esse dano no sentido de propiciar aos demais cidadaos, titulares do direito a um
ambiente sadio, a poderem voltar a desfrutar de seu direito fundamental.

Assim se uma empresa poluiu um rio, esta deve empregar todos 0s meios disponiveis
para despoluir o rio, ndo podendo se valer de apenas pagar uma indeniza¢do em peculnia, visto que 0
importante € a restauracao, caso seja possivel, do bem ambiental que foi degradado. Vé-se assim
que esta é uma importante ferramenta que deve ser utilizada sempre que o dano ocorrer.

Desta forma, se valendo da tutela inibitéria e da tutela de remoc¢édo do ilicito, ambas
respaldadas pelo Principio da Precaucéo e o Principio da Prevencéo, o que se deve fazer € evitar ao
maximo o ilicito ambiental, ilicito este que na grande maioria das vezes causa um dano ambiental.
Porém quando o dano € inevitavel e o ambiente sofre uma agressdo o meio processual preferivel e
cabivel é a tutela do ressarcimento na forma especifica.

Neste sentido:

Se a tutela ressarcitoria em pecunia visa a dar ao lesado o valor equivalente ao da
diminuicdo patrimonial sofrida ou o valor equivalente ao do custo para a reparacéo
do dano, ou ainda pode constituir uma resposta contra o dano acarretado a um
direito ndo-patrimonial, a tutela ressarcitoria na forma especifica é aquela que, em
principio, deve conferir ao lesado a situa¢do que existiria caso o dano nao
houvesse ocorrido. (MARINONI, 2004, p. 426).
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Vé-se entdo que, enquanto a tutela inibitéria e a tutela da remocdo do ilicito se
preocupam com o ilicito, a tutela do ressarcimento na forma especifica se preocupa com o dano.
Fica claro desta forma que o dano e sua delimitagdo é um pressuposto essencial para a interposicao
desta tutela. Sobre os pressupostos da tutela destaca-se o posicionamento de Luciane Gongalves

Tessler:

Da previsdo da responsabilidade objetiva decorre a prescindibilidade da
demonstracdo da culpa para a responsabilizacdo pelo dano ambiental. Portanto, é
possivel afirmar que a tutela ressarcitéria do dano ambiental tem como
pressupostos: a) a existéncia de um dano, b) nexo causal e c) antijuridicidade da
conduta, ja que dispensa a analise da ilicitude e da culpa. (TESSLER, 2004, p.
336).

Ainda, segundo a autora a antijuridicidade ndo se confunde com ilicitude, vez que:

[...] aidéia de antijuridicidade € mais ampla. Enquanto a ilicitude configura-se com
a pratica de uma conduta que viole determinada norma legal, a antijuridicidade
decorre de conduta contréaria a todo o ordenamento, absolutamente verdade, vez
gue ndo encontra qualquer permissivo em lei. [...] Deste modo, nem toda a leséo ao
ambiente assume carater antinormativo (TESLLER, 2004, pp. 341-342).

Sobre a antijuridicidade, e adotando a responsabilidade objetiva aos danos ambientais, €
necessaria uma analise rigorosa do dano, uma vez que ocorrendo o dano este deve ser reparado
independente de culpa do agente poluidor. Partindo desta premissa é necessaria a indagacdo: toda
intervencdo causada ao ambiente deve ser objeto de reparacdo? Ou melhor, toda intervencdo do
homem no ambiente deve ser classificada como dano?

Certamente ndo, pois sao muitas as atividades humanas que de alguma forma causam
dano ao meio ambiente, ou interagem com ele, por exemplo: a utilizacdo de veiculos automotores,

que expelem gases na atmosfera sabidamente poluentes. Se ndo existir um limite de tolerabilidade
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ao dano ambiental, estaria a humanidade condenada a voltar anos na histéria do progresso, vivendo
de maneira precéria.
No tocante a este ponto é oportuno destacar o posicionamento de Paulo Sérgio de

Moura Franco e Ana Paula Dalbosco:

Impossivel imaginar, no atual estagio da evolucdo humana, um Estado e uma
sociedade sem fabricas, sem industrias, sem atividade mineral, sem atividade
agropecuaria, sem abertura de novos loteamentos, sem abertura de estradas, sem
veiculos automotores. Desse modo, a fumaga das chaminés e dos veiculos e as
escavagOes para aproveitamento das jazidas minerais devem ser consideradas como
elementos normais e circunstanciais do processo econémico. N&o se cogita em
indenizar pela simples instalacdo de uma fabrica com seu chaminé, nem a
construcdo de uma barragem de rejeitos, por si s, constituira fator de indenizacao.
Sdo atividades normais e, como tais, devem ser toleradas pela sociedade. Dentro de
uma visdo racional, ndo se pode negar a utilidade dessas atividades e os beneficios
econdmicos e sociais que proporcionam. (FRANCO, 2001, p. 02).

Desta maneira, respeitando certos limites de tolerdncia ndo sera responsabilizado o
poluidor, pois inexistirda um dano indenizavel, ou ainda ndo ocorrera uma conduta antijuridica.

No entanto, o principal problema é que a determinagdo deste limite de tolerabilidade
ndo é facilmente delineado, sendo muito dificil determinar quando um determinado ato passa a
abusar do meio ambiente ao invés de usd-lo. Da mesma forma é impossivel estabelecer estes
limites de antem&o sem andlise do caso concreto.

Assim, devido a peculiaridade do dano ambiental, e defendendo a tese de que o
ambiente esta a servico do homem e nao este daquele, € que existe a necessidade de uma tolerancia
ao dano ambiental, visto que toda a atividade humana, de uma forma ou de outra, causa um dano ao
ambiente. Ao extremo tem-se 0 exemplo do simples ato de respirar, onde ocorre uma liberacdo de
gas-carbonico podendo ser tido como uma polui¢édo, ou seja, um dano ambiental.

A tutela do ressarcimento na forma especifica, por se tratar de uma tutela com

finalidade de ressarcir, de punir, importante se faz alguns esclarecimentos sobre o instituto da

responsabilidade civil aplicado aos danos ambientais.
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As reparacdes de danos na esfera civil se ddo através das regras da responsabilidade
civil, inclusive os danos ambientais. Partindo do pressuposto que ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, da mesma forma, ninguém sera obrigado a reparar
sendo em virtude de lei. Seria impossivel para o legislador prever todos os casos no quais seriam
obrigatoria a reparacdo, diante desta impossibilidade o legislador apenas se preocupa em criar certos
pressupostos, e qualquer seja a situacdo fatica se estiverem presentes todos estes pressupostos nasce
a obrigacdo de reparar. Ou seja, para que haja a responsabilidade civil, e conseqlientemente a
obrigacéo reparatdria, deve ocorrer alguns fatores, denominado de pressupostos ou de elementos da
responsabilidade civil.

Os pressupostos gerais, que ocorrendo o agente serd civilmente responsabilizado sdo: a)
conduta do agente, que pode ser positiva, uma a¢ao, ou negativa, uma omisséo; b) o dano, para que
surja a obrigacéo reparatéria é primordial que tenha ocorrido um dano e c) o nexo de causalidade,
entre a acao (positiva ou negativa) e o dano ocorrido.

Como visto em regra geral ninguém sera obrigado a indenizar sendo comprovada a
presenca dos pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: acdo ou omissdo, o dano, e 0
nexo causal. Este tipo de responsabilidade é a chamada responsabilidade subjetiva, a qual importa
que necessariamente haja culpa® do ofensor para se criar o liame da indenizagdo, e que essa culpa
seja comprovada pela vitima. Por sua vez a responsabilidade civil objetiva ndo se discute se a
conduta do agente foi realizada com culpa ou ndo, bastando que fique caracterizado que o dano
ocorreu em decorréncia da acdo (ou omissédo) do agente poluidor.

Embora o direito nacional filiar-se, como regra geral, a teoria da responsabilidade

subjetiva, como se vé no disposto nos artigos 186 e 927 do Cédigo Civil, existem casos que se

® Culpa no sentido lato sensu, podendo se caracterizar pela culpa propriamente dita em um de suas modalidades,
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou ainda pelo dolo.

10 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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adota a responsabilidade objetiva como regra especial, regulamentada, geralmente, por leis
esparsas, como a Lei de Acidentes do Trabalho, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo
Brasileiro de Aerondutica, a Lei das Estradas de Ferro e, mais importante para o presente estudo: a
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente - Lei 6.938/81'2 que em seu artigo 14 assim se

expressa: (MILARE, 2007, p. 817)

Art. 14:

8 1.° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, & o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. (grifos
ndo constam no original)

Desta forma, ao adotar a responsabilidade civil objetiva em se tratando de danos
ambientais, para que se possa pleitear a reparacdo do dano ambiental pela Tutela ressarcitoria na
forma especifica ou pelo equivalente basta demonstrar o que 0 dano surgiu em conseqiiéncia de
uma conduta antijuridica do agente.

Diante do exposto a melhor maneira de punir o poluidor é mediante a utilizacdo da
tutela ressarcitéria na forma especifica, pois assim a coletividade pode voltar a usufruir de seu
direito fundamental a um ambiente higido. Resta claro que a condenacéo na tutela ressarcitoria na
forma especifica gera ao condenado uma obrigacéo de fazer, ou seja, de restaurar 0 ambiente ao seu

estado anterior a lesdo causada.

1 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.

12 Lei n.2 8.078/90 — Cédigo de Defesa do Consumidor “Art.14 O fornecedor de servicos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeito relativos a prestacdo dos
servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos”. Decreto n.° 2.681/12 -
Lei das Estradas de Ferro “Art. 1 As estradas de ferro serdo responsaveis pela perda total ou parcial, furto ou avaria das
mercadorias que recebem para transportar. Sera sempre presumida a culpa e contra esta presungdo sO se admitira
alguma das seguintes provas:...” Lei 6.938/81 “Art. 14 81.° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste
artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade.”
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Agora é necessario tecer comentarios acerca dos meios processuais que os aplicadores
do direito tém a sua disposicao para fazer valer a sentenca condenatoria nesta modalidade de tutela
ressarcitoria, pois o que se busca é a efetiva restauracdo do ambiente degradado, e ndao
simplesmente uma sentenca de mérito, € necessaria a efetivacao do direito fundamental.

Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais assim se expressa:

Assim quem propde o estabelecimento de um direito fundamental ambiental ou sua
adscripcion interpretativa a suas disposic¢@es jus-fundamentais existentes pode, por
exemplo incluir neste conjunto um direito de que o Estado omita determinadas
intervencbes no meio ambiente (direito de defesa), um direito de que o Estado
proteja o titular do direito fundamental frente a intervencgdo de terceiros que lesam
0 ambiente (direito de prestacédo), um direito que o Estado permita participar como
o titular do direito em procedimentos relevantes para 0 meio ambiente (direito ao
procedimento) e um direito a que o proprio Estado realize medidas faticas que
visam melhorar o ambiente (direito a uma prestacdo fatica). (ALEXY, 1997, p.
429, traducéo nossa).

Ainda na teoria dos direitos fundamentais formulada por Alexy resta claro que o “direito
ao procedimento’ ndo é simplesmente o ‘poder’ que o titular tem de ajuizar uma acdo ambiental,
mas este conceito engloba que “direito a procedimentos judiciais e administrativos sao
essencialmente direitos a uma protecdo juridica efetiva” (ALEXY, 1997, p. 472, grifo e traducdo
nossa), ou seja, a concepgao de técnicas processuais capazes de dar efetividade a sentenca de mérito
faz parte da prépria esséncia do direito fundamental.

Até a entrada em vigor da Lei n.° 11.382/06 os dispositivos dos artigos 632 e seguintes
do CPC nédo eram apropriados para a execucdo da obrigacdo de fazer obtidas via sentenga nas
tutelas ressarcitérias na forma especifica, vez que tais dispositivos além de acarretarem grande

demora trazia um grande custo para o exequiente que ficava obrigado (por forca do extinto paragrafo

sétimo do artigo 634) a adiantar as despesas necessarias ao fazer. Nas palavras de Marinoni:

[...] se o autor, mesmo depois de dois ou trés anos de processo de conhecimento,
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deve pagar para que um terceiro faco o que deveria ter sido feito pelo réu, lhe é
muito melhor arcar imediatamente com as custas para a reparacdo do dano (sem a
necessidade de processo judicial) e depois postular a condenacdo do infrator a
pagar indenizacdo equivalente ao seu valor. (MARINONI, 2004, p. 444).

Apesar de ter o legislador revogado expressamente os paragrafos do artigo 634 do CPC,
com o advento da Lei n.° 11.382/2006, estas distor¢cbes ndo foram corrigidas, tornando tais
dispositivos ndo interessantes para a tutela ressarcitéria na forma especifica, se valendo ainda dos
ensinamentos retro-citados de Luiz Guilherme Marinoni (neste mesmo sentido necessario salientar
0 posicionamento de Tessler - 2004, pp. 373-374)

Por sua vez o artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor e o 461 do Cddigo de
Processo Civil fundamentam a imposi¢cdo de multa para a obtencdo de uma obrigacdo de fazer,
desta maneira como a sentenca de procedéncia obtida na tutela ressarcitoria na forma especifica
gera uma obrigacdo de fazer perante o poluidor, resta claro que a multa pode ser uma técnica
empregada para coagir o poluidor a cumprir de maneira efetiva a sentenga, independente de

requerimento da parte (artigo 461,8 4.° do CPC). Neste sentido:

Como o dano confere ao lesado direito a reparagdo, e ndo apenas direito de obter
dinheiro, a multa, prevista nos arts. 461 e 461-A, CPC, e 84, CDC, deve ser
utilizada para dar efetividade ao ressarcimento na forma especifica. Trata-se de
conclusdo que decorre naturalmente do dever de o intérprete olhar para o
regramento processual a luz das necessidades do direito material. (MARINONI,
2004, p. 445).

Importante analisar as formas para dar efetividade as sentencas nos casos de condenacgao
pela tutela ressarcitéria na forma especifica. Primeiramente destaca-se que o causador do dano
ambiental condenado a reparacgdo pela forma especifica € um devedor de uma obrigacéo de fazer, ou
seja, a obrigacdo de restituir o ambiente ao estado anterior. (TESSLER, 2004, p. 372). Luciane

Gongalves Tessler ainda destaca:
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Se o lesado tem o direito fundamental a integridade ambiental — o que pressupde,
como ja ensinou Alexy, o direito fundamental ao procedimento — o Estado tem o
dever de disponibilizar técnicas que possam, de fato, assegurar o ressarcimento na
forma especifica, sem transformar o direito em equivalente pecuniario. E por isso
que, sob a perspectiva dos direitos fundamentais, ndo se pode prescindir do uso da
técnica mandamental. [...] a técnica mandamental, normalmente, é 0 meio mais
iddneo para se alcancar o cumprimento da obrigacdo de recompor o ambiente.
(TESSLER, 2004, p. 373)

Como visto o artigo 84 do CDC confere ao Juiz poderes mandamentais suficientes para
que possa, de acordo com 0 caso concreto, constranger o requerido a obedecer sua sentenca de
procedéncia quanto a reparacdo integral e in natura do bem ambiental degradado. Estas medidas,
gue serdo analisadas adiante, tem o intuito de agir diretamente na ‘vontade’ do demandado,
coibindo este a cumprir a determinacéo judicial de maneira espontanea.

Cabe ressaltar ainda que pelo Principio da Reparacdo integral o poluidor deve, além de

restaurar o bem ambiental degradado em sua totalidade, deve ele reparar ou ressarcir também todos

0s eventuais danos causados por sua a¢cdo ou omissdo. Neste sentido:

O ressarcimento do dano deve recompor todo o prejuizo sofrido pelos titulares do
direito lesado. A consagracdo do principio da reparacdo integral, em matéria
ambiental, obriga o poluidor ndo apenas a recuperar in natura o bem lesado, mas a
responder por todas as demais perdas sociais que do dano decorreram. Neste
sentido, importa definir o exato significado da idéia de reparagdo integral do dano
ao meio ambiente. (TESSLER, 2004, p. 361)

Para esclarecer tal entendimento importante citar um exemplo pratico: se determinado
navio derrama petroleo em uma determinada area onde um grupo de pescadores retiram sua
subsisténcia existirdo aqui dois danos distintos: a) O dano ambiental transindividual
consubstanciado na polui¢do do mar e b) o dano individual causado aos pescadores que ndo mais
poderado, por um determinado periodo de tempo, trabalharem em seus oficios até que seja reparada a

area afetada.

No exemplo citado verifica-se que o responsavel pelo derramamento do petr6leo além
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da efetiva restauracdo e despoluicdo da area afetada, devera também restaurar o dano causado aos

pescadores que adveio da polui¢éo por ele causada.

2.45 TUTELA RESSARCITORIA PELO EQUIVALENTE

A outra modalidade da tutela ressarcitoria é a tutela ressarcitoria pelo equivalente, ou
seja, aquela que visa ndo a reparacdo in natura do dano ocorrido, mas sim a substituicdo de tal
reparacdo por um equivalente em dinheiro. Esta é a tutela mais utilizada em termos de
responsabilidade civil, ocorre que ndo é interessante sua utilizacdo como regra quando se trata de
danos ambientais, pelos motivos ja amplamente analisados.

Apesar de ser a tutela ressarcitoria na forma especifica a forma mais apropriada para a
reparacao de danos causados ao ambiente, € necessario compreender que existem casos que este

tipo de tutela ndo é cabivel por dois motivos, um de ordem logica e outro de ordem fética:

A impossibilidade do ressarcimento na forma especifica pode ser fatica ou logica.
Diante da impossibilidade material de se reconstituir o estado anterior ao dano resta
configurado a impossibilidade fatica. A impossibilidade légica, por outro lado,
caracteriza-se quando a imposi¢do do ressarcimento na forma especifica gera um
desequilibrio na relacdo custo-beneficio. H& casos em que a reparacdo in natura
sera muito custosa, desproporcional, a ponto de o beneficio obtido com a reparagédo
exceder o prejuizo decorrente do dano. (TESSLER, p. 2006. pp. 358-259); Neste
mesmo sentido: (ITURRASPE, 1999. p.133).

Assim ndo seré possivel a aplicacdo da tutela ressarcitoria na forma especifica quando o
dano causado ndo poder ser reparado, como por exemplo, diante da extin¢do de uma espécie, a
reparagdo in natura se torna impossivel, restando tdo somente a aplicacdo da tutela pelo
equivalente. O outro motivo que impossibilita a aplicacdo da tutela ressarcitéria na forma especifica

é quando este tipo de reparacdo configurar uma onerosidade excessiva ao agente poluidor, gerando
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um profundo desequilibrio entre o dano causado e os custos para restauracdo do bem.
Neste sentido, quando restar impossivel a restauracdo do bem degradado é necessério a
aplicacdo da tutela ressarcitdria pelo equivalente para, no minimo, tentar suavizar os efeitos nocivos

do ato poluidor. Quanto a questdo da onerosidade excessiva seré analisada adiante.

2.4.6 AONEROSIDADE EXCESSIVA

Como visto, em se tratando de danos ambientais a principal tutela a ser empregada é a
tutela da reparacdo especifica, visando a reparacao do bem degradado a seu status quo. Desta forma,
a tutela da reparacdo pelo equivalente somente é empregada nos casos onde € impossivel a
reparacao do bem ambiental degrado, ou em casos de onerosidade excessiva. Neste tocante sdo
necessarios maiores esclarecimentos.

O principio da onerosidade excessiva € expressamente previsto no direito italiano e no
direito aleméo, e prevé que, nos casos onde se verificar que o custo para a reparacdo especifica se
torne muito desproporcional ao valor do bem degrado, nestes casos € de se impor o0 ressarcimento
pelo equivalente.

No direito brasileiro esta regra ndo é expressa, mas nem por isso ndo é de se aplicar a
regra da onerosidade excessiva, neste tocante faz necessario trazer o escorio de Luiz Guilherme

Marinoni:

A regra que veda o ressarcimento na forma especifica em caso de excessiva
onerosidade ndo precisa estar expressa no ordenamento juridico, ja que decorre da
idéia segundo o qual o lesado ndo tem o direito de impor ao causador do dano um
onus economicamente ineficiente. Ndo é racional o comportamento que exige o
ressarcimento na forma especifica quando o seu custo ndo justifica a sua opcéo.
(MARINONI, 2006, p. 437).

A aplicacdo deste principio se torna de facil compreensdo em se tratando de bens
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materiais individuais, como exemplo quando o bem danificado for um carro e a reparacdo dos danos
causados importa em custo superior a outro carro do mesmo modelo e ano existente no mercado,
assim, ndo €é possivel impor ao causador do dano que pague a mais para reparar 0 dano causado ao
veiculo sendo que por quantia inferior é possivel adquirir outro bem similar para restituir o
danificado, aqui se tem um caso tipico da aplicacdo do principio da onerosidade excessiva.

Ocorre que, em se tratando de bens difusos e de alta complexidade, como nos casos de
danos ambientais, a alegacdo de onerosidade excessiva se torna problematica vez que € muito dificil
se valorar qual foi a perda sofrida pela coletividade e qual sera o beneficio que poderé ser trazido ao
ambiente com o dispéndio monetéario para a efetiva reparacdo especifica do dano causado. Diante
desta dificuldade Marinoni chega a ressaltar que, em regra, a onerosidade excessiva ndo é invocavel
em casos de danos ambientais. (MARINONI, 2006, p. 439).

De outra vértice Luciane Gongalves Tessler traz que na Comunidade Européia tal a

regra da onerosidade excessiva é expressa em se tratando de danos ambientais, em suas palavras:

[...] A diretiva da CEE sobre a responsabilidade civil por danos causados ao meio
ambiente estabelece, em seu art. 4, o direito dos Estados Membros de determinar
uma ordem para que se proceda a reabilitacdo do meio ambiente. Porém, no 82,
assinala que. “se o0s gastos com a reabilitacdo forem consideravelmente mais
elevados que o beneficio resultante para o ambiente da referida reparacéo, podem
ser adotadas medidas alternativas” (TESSLER, 2004, pp. 359-360).

Em suma o que deve prevalecer é o bom senso aliado ao caso concreto, é necessario
avaliar o dano causado ao ambiente, e ponderar se 0s custos da reparagdo in natura serdo
proporcionais aos beneficios que trardo, pois pode ocorrer casos em que o valor a ser gasto na
reparacao é muito superior aos reais beneficios, sendo desta forma mais plausivel a aplicacdo da

tutela ressarcitéria pelo equivalente, assim € de se defender a tese que cabera a regra da onerosidade

excessiva em se tratando de danos ambientais.
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2.4.7 NECESSIDADE DE CUMULACAO DA TUTELA RESSARCITORIA NA FORMA
ESPECIFICACOM A TUTELA RESSARCITORIA PELO EQUIVALENTE

Analisando as formas acima descritas da tutela ressarcitéria tem-se que sao
perfeitamente cumuléveis uma com a outra inclusive, em alguns casos, ndo apenas possivel tal
cumulagéo mas obrigatdria.

Como bem lembrado por Luiz Guilherme Marinoni o que se busca na tutela
ressarcitoria ndo é somente a restauracao do status quo ante ao ato causador do dano e sim se busca
a situacdo que deveria existir caso o dano néo houvesse acontecido, em suas palavras: “Importante
lembrar que ressarcimento na forma especifica ndo significa mero restabelecimento da situacao
anterior a do ilicito, mas sim o estabelecimento da situacdo que deveria existir caso 0 dano nédo
houvesse ocorrido.” (MARINONI, 2004, p. 434).

Para ficar claro tal ponto é louvavel recorrer ao mesmo exemplo citado anteriormente: o
caso de um navio que transportava petréleo vier a vazar, causando a polui¢do de uma baia onde um
grupo de pescadores obtinham sua subsisténcia. Neste caso a tutela apropriada para restaurar o
prejuizo causado advindo do dano ambiental é a tutela ressarcitéria na forma especifica consistente
na despoluigdo total da baia. Porém somente esta tutela ndo vai ressarcir totalmente os danos
causados, vez que tal tutela devera, obrigatoriamente neste caso ser cumulada com a tutela
ressarcitoria pelo equivalente consistente no pagamento em pecunia aos pescadores que tiveram seu
trabalho cercado pelo ato lesivo causado pela empresa transportadora de 6leo. Neste exemplo resta
patente e de féacil visualizacdo a possibilidade, e até mesmo a necessidade, de haver a cumulagéo
das formas de tutelas ressarcitorias para dar efetividade ao direito de todos os lesionados por

conseqiiéncia do ato poluidor.
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No exemplo citado verifica-se que se fosse aplicada simplesmente a tutela ressarcitoria
na forma especifica, 0 ambiente até poderia ser restaurado ao status quo ante a agressao sofrida,
porém os pescadores ainda seriam lesados, pois durante o periodo que levou a despoluicao eles ndo
conseguiram retirar seu sustento. Assim mesmo com a restauracdo do ecossistema nao restou o
estabelecimento da situacdo que deveria existir caso o dano ndo houvesse se configurado. Para tanto
é necessaria a incidéncia, neste caso, da tutela ressarcitoria pelo equivalente visando indenizar os

pescadores lesados.

2.5 CUMULACAO ENTRE AS TUTELAS INIBITORIA, DE REMOCAO DO ILICITO E
RESSARCITORIA

Em suma se tem que a) tutela inibitdria visa impedir a configuracdo do ilicito; b) a
remoc¢do do ilicito tem cabimento quando o ilicito que j& se configurou se propaga no tempo
podendo ou ndo ja ter ocorrido um dano; e por sua vez c) a tutela ressarcitoria tem cabimento
quando o dano ja se configurou.

Diante do exposto, verifica-se que as trés espécies de tutelas estudadas nos capitulos
anteriores tém lugares em momentos diversos, sendo, portanto compativeis entre si, podendo,
inclusive, ser objeto de cumulagdo de acdes decorrentes do mesmo fato, vez que cada uma visa a
satisfacdo de necessidades diversas do direito material. Assim cita-se o exemplo dado por Luiz

Guilherme Marinoni:

Imagine-se, por exemplo, a veiculagdo de propaganda configuradora de
concorréncia desleal por meio de cartazes publicitarios. Nesse caso, o lesado pode
possuir trés necessidades: a remocdo dos cartazes, inclusive mediante tutela
antecipatoria; a inibicdo da veiculacdo de novas propagandas, também inclusive
mediante tutela antecipatéria; e, por fim, o ressarcimento dos danos causados pelos
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atos de concorréncia desleal. Essas trés necessidades exigem trés formas de tutela:
a de remoc¢do do ilicito, a inibitoria e a ressarcitoria pelo equivalente, sendo
completamente equivocado supor que é possivel pedir apenas tutela final
ressarcitéria e ‘liminares’ de remocéo do ilicito e inibitéria. (MARINONI, 20086, p.
303).

Cabe ressaltar que as trés acOes serdo distintas, sendo perfeitamente possivel a
procedéncia de uma e improcedéncia de outra, sendo vejamos: como Visto 0 pressuposto para a
tutela inibitdria é exclusivamente a iminéncia da pratica de um ato ilicito, ndo se preocupando com
a existéncia de culpa e muito menos necessaria a prova de que um dano ocorrera; por sua vez na
tutela de remocdo do ilicito serd necessaria a demonstracdo da culpa, ou seja, que o ilicito se
configurou por culpa do réu; por fim na acdo que vise a reparagdo sera necessario que se comprove
principalmente o dano e sua extensdo para sua procedéncia.

Assim como possuem pressupostos diversos e visam a protecdo de situacdes distintas do
direito material ndo é concebivel pensar em ‘liminares’ de remocéo de ilicito e de inibitoria, pois a
liminar sempre estara atrelada a final procedéncia do pedido de ressarcimento e pode ocorrer que 0
autor no decorrer da acdo embora consiga comprovar a culpa do agente, e ainda consiga demonstrar
a iminéncia do ilicito, ndo consiga comprovar o dano e sua extensdo, culminando com a
improcedéncia da acdo. E esta improcedéncia ndo ird afetar somente a ressarcitoria mas sim a

inibitéria e remocdo do ilicito se estas forem dadas somente como liminares. Eis ai a importancia de

se conceber acBes distintas para cada situacao fatica, e ainda a suas cumulacgoes.

3 A CONSTRUCAO DO PROCEDIMENTO ADEQUADO A CONCESSAO DE TAIS
TUTELAS

Fazendo um breve apanhado das formas de tutelas de protecdo ambiental visto no

capitulo anterior, verifica-se que a tutela inibitoria é adequada para prevenir e impedir uma acéo



102

simples ou continuada que ird configurar um ilicito; a tutela de remocéo do ilicito é adequada para
repreender o ilicito quando este se instalou mediante uma acdo simples (ndo continuada) e ao
mesmo tempo previne o dano; por sua vez a tutela ressarcitoria, tanto na sua forma de tutela
ressarcitoria na forma especifica, quanto na forma de ressarcitéria pelo equivalente, é aquela que
visa reparar o dano causado. Porém, para que estas tutelas tenham possibilidade de atuar no fato
concreto obtendo um resultado prético satisfatorio (efetividade processual) é necessario existir um
procedimento adequado para tanto.

E exatamente neste intuito que o legislador redigiu os artigos 83 e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor e o artigo 461 do Codigo de Processo Civil. Dispositivos de grande valia
que abrem um leque de opcdo para o aplicador do direito, criando condi¢Ges para que possa dar
efetividade a estas tutelas, munindo o Juiz de poderes executivos e mandamentais no sentido de
atuar diretamente na vontade do réu, para coibi-lo a acatar o dispositivo da sentenca. Passa-se entdo
a analisar de maneira um pouco mais aprofundada tais dispositivos, e sua aplicacdo em matéria

ambiental. Neste sentido:

Os artis. 461 do CPC e 84 do CDC nada mais sdao do que respostas do legislador
infraconstitucional aos direitos que nao podem ser tutelados atraves da técnica ressarcitoria
pelo equivalente. Tais normas foram desenhadas a partir da tomada de consciéncia de que
0 processo esta submetido ao principio da efetividade e que, assim, deve fornecer uma
tutela efetiva aqueles que precisam recorrer ao Poder Judiciario para ter os seus direitos
protegidos. (MARINONI, 2007, p.439).

Verifica-se que a atuacdo no sentido de prevenir o dano ambiental e, caso este dano vier
a ocorrer, que sua reparacdo se dé na forma especifica é indispensavel. Assim é necessario que 0
direito positivo acompanhe este entendimento colocando a disposicdo dos aplicadores do direito

ferramentas e técnicas para que possam atuar neste sentido, prevenindo o dano ambiental e
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obrigando a sua reparacdo na forma especifica, e ainda, buscar efetividade nas decisdes que visem a
prevencao do dano ambiental e as decisfes que visem a restauracao do dano ja causado.

Neste intuito o Artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe importante
avanco a protecdo de direitos difusos, pois deixa a disposi¢cdo do aplicador do direito uma gama de

instrumentos para que se faca cumprir a decisdo judicial, proporcionando efetividade do processo.

Art. 84. Na acdo que tenha por objetivo o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ou do adimplemento.

§ 1.° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas
optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado prético
correspondente.

8 2.° A indenizagéo por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, do Codigo
de Processo Civil)

8 3.° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficcia
do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos justificacdo
previa, citado o réu.

8 4.2 O juiz podera, na hip6tese do § 3.° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagdo,
fixando prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5.° Para a tutela especifica ou para a obtengéo do resultado pratico equivalente, poderé o
juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocao de coisas e
pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de
forca policial.

Verifica-se que o artigo da preferéncia, com razdo, a tutela ressarcitoria especifica,
deixando a ressarcitoria pelo equivalente como op¢éo do autor, ou quando esta restar impossivel,
conforme dispositivo expresso no paragrafo primeiro.

Apesar deste dispositivo deixar ao autor a opcdo entre escolher a aplicacdo da
ressarcitoria pelo equivalente, é necessario destacar que no caso especifico das acGes ambientais tal
dispositivo deve ser aplicado com reservas, pois o direito a ser tutelado é de todos e ndo s6 do autor
da acdo. Assim algumas vezes ndo é possivel o autor simplesmente optar pela reparagdo pecuniaria,

e esta apenas tera lugar nos casos especificos da parte final do paragrafo Unico, ou seja, quando ndo

é possivel a reparacdo na forma especifica.
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O paragrafo quinto do artigo 84 é um exemplo de como o legislador se preocupou com
a efetividade do processo, vez que deixa ao Juiz uma serie de mecanismos para fazer impor a
sentenca caso se verifique a sua ineficacia. Ressalta-se ainda que tais medidas podem ser tomadas
de maneira espontanea pelo juiz, ou seja, sem qualquer provocacao das partes, cabendo ao préprio
juiz, que nas hipoteses de vislumbrar que sua decisdo ndo tera um resultado pratico podera
determinar quaisquer medidas necessarias para buscar a efetividade de sua decisdo. Diante de uma
simples andlise do texto legal extrai-se que os mecanismos ali trazidos sdo um rol exemplificativo e
nédo taxativo, diante da utilizacdo da expresséo ‘tais como’.

As medidas exemplificativas que fazem mengdo o CDC s&o: a) busca e apreenséo; b)
remocao de coisas e pessoas; ¢) desfazimento de obra; d) impedimento de atividade nociva; além de

e) requisicao de forca policial.

3.1 ANATUREZA DIFUSA DO DIREITO AMBIENTAL E A APLICACAO DO ART. 84 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Como estudado na primeira parte deste trabalho, mais especificamente a definicdo de
ambiente (Capitulo | - item 1.4), bem como os apontamentos acerta dos direitos difusos — mais
especificamente no item 3.1 do Capitulo | — ndo restam duvidas de que o direito ao ambiente é um

direito difuso, destacando o posicionamento de Luciane Gongalves Tessler:

O Direito ambiental, como direito difuso, possui as seguintes caracteristicas: a)
indeterminacdo dos sujeitos; b) indivisibilidade do objeto; c) inexisténcia de
vinculo juridico; d) intensa litigiosidade interna; e) relevancia da situagao de fato.
(TESSLER, 2004, pp. 64-65).

Ademais tem-se que o direito a um ambiente sadio é um direito fundamental ndo sé para

a atual como também para as futuras geracdes gerando um dever a todos a preservacdo do ambiente.
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Neste contexto primeiramente importante ressaltar que a aplicacdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor para a defesa de todos os interesses difusos € previsto positivamente no artigo 21 da
Lei n. 7.347/85 (Lei da A¢do Civil Publica) e no Artigo 81 do proprio CDC, sendo portanto, 0

artigo 84 apto a atuar em defesa do ambiente. Neste sentido:

[...] como h& um sistema de tutela coletiva dos direitos, integrado, fundamentalmente, pelo
Lei da A¢do Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor — em razdo do art. 90
do CDC, que manda aplicar as acOes ajuizadas com base nesse Cédigo as normas da Lei
da Acdo Civil Publica, que afirma que sdo aplicaveis as acBes nela fundadas as
disposicdes processuais que estdo no Codigo de Defesa do Consumidor -, ndo ha davida
de que o art. 84 do CDC sustenta a possibilidade da tutela inibitdria pura para qualquer
direito difuso ou coletivo. (MARINONI, 2006, pp. 93-94).

Ademais verifica-se que diante de uma analise global do sistema juridico processual
que visa a defesa dos interesses difusos, a aplicacdo do citado artigo € aplicavel ndo somente nas
obrigacgdes de fazer ou ndo fazer, vez que a funcdo principal deste dispositivo é demonstrar que o
CDC esté preocupado com o principio da efetividade da protecdo dos direitos difusos e coletivos.

(FIORILLO, 2003, p. 316).

3.2 TECNICA ANTECIPATORIAE MULTA

O processo deve sempre trazer um resultado final pratico e Gtil aquele que consegue a
tutela almejada, porém em prol da tdo festejada efetividade do processo ndo é plausivel deixar de
lado outras garantias constitucionais como o da ampla defesa e do devido processo legal. Desta

maneira para que o direito daquele que busca a tutela jurisdicional ndo se perca na burocracia e no
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intersticio dos tramites legais do processo, é necessario que o direito traga mecanismos de
antecipacdo da tutela quando esta for imprescindivel para a efetividade do direito.

O jurisdicionado tem o direito a técnica antecipatdria visto que esta € prevista no
ordenamento juridico brasileiro, se encontrando em diversos dispositivos tanto no Codigo de
Processo Civil quanto em Leis esparsas (artigo 273", 461, § 32 e 461-A, § 3.2 do Cédigo de
Processo Civil e no artigo 84, § 3.°™° do Cédigo de Defesa do Consumidor.)

Primeiramente, ao se falar em técnica antecipatdria é necessario sua desvinculacdo das
cautelares, vez que a técnica antecipatéria ndo pode ficar engessada pelo viés da instrumentalidade

que possuem as cautelares, pois séo institutos distintos.

Em outros termos, para se compreender a tutela antecipatoria é necessario atentar para o
fato de que ela ndo é marcada pelo sinal da instrumentalidade, ao contrario da cautelar.
Confundir as duas tutelas pode implicar na desastrosa conclusdo de que a tutela fundada
em cognicdo sumaria sempre deve se limitar a mero instrumento da tutela final. Esse € 0
verdadeiro problema da distincdo entre tais tutelas. (MARINONI, 2006, pp. 109-110).

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

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il —fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdésito protelatério do réu;

§1.°— na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razoes de seu convencimento;

§2.°— ndo se concederd a antecipag¢do da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
83.2 — a efetivacdo da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos
artigos 588, 461, 88 4 e 5, e 461-A,

84.° — a tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§5.°— concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguira o processo até final julgamento.

86.° — a tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso.

87.0 — se o autor, a titulo de antecipacdo, requerer providencia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do processo ajuizado.

4 Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento. § 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 podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

> Art. 461-A. Na acfo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo
para o cumprimento da obrigacdo.§ 30 Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 10 a 60 do art. 461.

16" Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz conceder4 a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. - 8 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 apds justificacdo prévia, citado o réu.
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Ao se falar em construcdo de um procedimento capaz de conceder as tutelas ambientais,
no sentido de trazer eficicia e protecdo efetiva ao direito fundamental ao ambiente, se faz
necessario esclarecer alguns pontos acerca da técnica antecipatéria, vez que sem ela em muitos
casos se torna impossivel a protecdo ao bem tutelado.

Existem casos onde a antecipacao dos efeitos da tutela € imprescindivel, mormente nos
casos fundados em perigo ao bem ambiental. Como j& citado a técnica antecipatdria é prevista
expressamente no ordenamento juridico brasileiro.

Os dispositivos citados trazem que é perfeitamente possivel a utilizagcdo da técnica

antecipatdria no intuito de resguardar a eficacia da decisao final. Segundo Marinoni:

A tutela antecipatoria, no caso de ressarcimento na forma especifica mediante fazer, pode
ser prestada pela imposicdo de multa ou da designacdo de um terceiro para atuar em
substituicdo ao infrator. No caso em que basta a entrega de coisa, caberd, conforme o caso,
a busca e apreensdo (técnica executiva) ou 0 uso da multa (técnica mandamental).
(MARINONI, 2004, p. 470)

O primeiro caso em que é possivel a utilizacdo da técnica antecipatoria é a fundada em
perigo, ou seja, quando a parte perceber que ao final seu direito restard perdido devido a demora
processual € imprescindivel a aplicacdo da técnica antecipatoria para dar efetividade ao processo.

O segundo caso onde é passivel a antecipacdo da tutela se da quando se configura o
abuso no direito de defesa, ou seja, 0 réu de maneira torpe se utiliza de seu direito processual de
defesa apenas no intuito protelatério no sentido de ver esvaziar a eficacia da sentenca final pelo
decurso do tempo.

Por fim é possivel que o aplicador do direito antecipe os efeitos da tutela através da
técnica antecipatdria quanto existir parte incontroversa da demanda, ou seja, quando aquela parte

que o réu admite que assiste direito ao autor, o Juiz antecipa, quando possivel, a tutela. Sendo claro
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que tal antecipacdo somente é possivel nos casos de pedidos cumulativos, ou quando € possivel a
diviséo do pedido.

Cabe destacar que a técnica antecipatéria prevista no artigo 84 do CDC é mais branda
do que aquela trazida no artigo 273 do CPC, visto que neste é obrigatério a existéncia de ‘prova

inequivoca’, quando naquela o CDC apenas exige relevancia do fundamento de pedir.

Nelson Nery Junior assim se manifesta:

Nada obstante a autorizacdo legal para a antecipacdo da tutela jurisdicional
definitiva esteja colocada topicamente como paragrafo do dispositivo que trata da
execucdo especifica da obrigacdo de fazer, evidentemente se aplica a toda e
qualquer pretensdo que seja deduzida em juizo com fundamento no Codigo de
Defesa do Consumidor. Isto porque o sistema do Cédigo ndo é infenso a esse novo
instituto, de sorte que, aliando essa autorizagdo com o disposto no art. 83 do
Codigo, que permite todo e qualquer tipo de pretensdo para a tutela efetiva do
consumidor, chega-se a conclusdo de que a antecipacdo da tutela definitiva pode
ser pleiteada em qualquer acdo ajuizada com fundamento no CDC. (NERY, 2003,
p.206).

Para o deferimento da antecipacdo é necessario ainda se ater ao tipo de tutela desejado,
ou seja, a antecipacdo esta ligada a espécie de tutela final a ser obtida pelo autor. Por exemplo, se a
tutela obtida é uma tutela ressarcitéria a antecipacao se dara sobre o ressarcimento, se a tutela é
inibitoria ndo ha em que se cogitar o indeferimento da antecipatdria sob a alegacdo de que o autor

ndo comprovou o ‘perigo de dano’ vez que, como ja dito, a inibitoria € uma tutela contra o ilicito e

nao contra o dano. Importante o posicionamento de Luciane Gongalves Tessler:

Ora, se a tutela inibitoria final visa a prevencdo do ilicito (independentemente do
dano), é evidente que o receio de dano irreparavel que justifica a antecipacdo da
tutela ndo é o temor do dano ambiental (lesdo ao direito material) e sim do dano
processual (lesdo a eficacia do provimento final). Nesse sentido é que deve ser
compreendido o periculum in mora da tutela inibitoria antecipada. (TESSLER,
2004, p. 279).
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Desta forma para a antecipacdo da tutela nas acgfes inibitdria ndo € necessario
comprovar o perigo real da existéncia de um dano, e sim comprovar o perigo real da configuracao
de um ilicito.

Outra ferramenta a disposicdo do aplicador do direito para dar efetividade as tutelas
estudadas neste trabalho é a imposicao de multa. Neste ponto destacam-se os ensinamentos de Hugo

Nigro Mazzilli:

Embora todas as multas cominatdrias constituam poderoso instrumento que
influenciardo na vontade da parte, cada qual delas tem seus pressupostos e
finalidades:

a) a multa imposta liminarmente (no inicio da lide) serd devida desde o
descumprimento da ordem liminar; entretanto, sé sera exigivel depois que
transite em julgado a sentenca favoravel ao autor;

b) a multa imposta em decorréncia da concessdo de tutela antecipada é exigivel a
partir do momento fixado pelo juiz;

c) a multa imposta na sentenca é devida em razdo do atraso no cumprimento do
preceito contido na sentenga. Destina-se especificamente a favorecer o
cumprimento espontaneo da obrigacdo imposta no decisum. E exigivel em caso
de execucdo, devendo o juiz especificar a data a partir de quando deva incidir.
Este tipo de multa também é conhecido como astreinte; (MAZZILLI, 2003, p.
425).

As multas com fundamento no artigo 84 CDC e 461 do CPC sdo de natureza coercitiva
no sentido de atuar na vontade do réu para o efetivo cumprimento da ordem, ndo se confundindo em
hipotese alguma com eventual ressarcimento de danos causados. “A multa configura o elemento de
apoio da determinagdo do juiz. Emite-se uma ordem para a pratica de prestacdo (positiva ou
negativa), dentro de um determinado prazo.” (TESSLER, 2004, pp. 285-286). Assim a multa se
configura uma verdadeira ferramenta mandamental que o juiz dispbe que atua diretamente na
vontade do réu a adimplir a sua ordem.

De maneira correta o legislador deixou a critério do juiz a aplicacdo da multa
independentemente de requerimento do autor (artigo 84, § 4.° do CDC: ‘o juiz podera, na hipotese

do § 3.° ou na sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente do pedido do autor, se for
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suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do
preceito”), vez que o juiz deve ser capaz de escolher a ferramenta disponivel que melhor se adapte

no sentido de prestar uma tutela jurisdicional efetiva.

3.3 CONCENTRACAO DO PODER EXECUTIVO

Baseado na filosofia e valores do Estado liberal classico, visando impedir a interferéncia
estatal na esfera juridica do individuo, é que se forjou o ‘principio da tipicidade dos meios
executivos’. Este principio expressa a idéia onde 0s meios executivos para serem utilizados devem,
obrigatoriamente, ser tipificados, ou seja, previstos em Lei. Assim os individuos teriam o direito de
saber previamente quais 0s meios e formas as suas esferas juridicas seriam ‘invadidas’ mediante a
ndo observancia de uma sentenca de procedéncia.

Assim o Principio da tipicidade dos meios executivos impde uma restricdo do poder de
execucao do juiz, e traz a idéia de que o exercicio da jurisdi¢do deve ser subordinada estritamente a
lei, sendo que esta limitacdo visava uma “garantia de justica das partes no processo.’

Partindo do pressuposto adotado neste principio, 0 juiz ndo teria a possibilidade de
ordenar o cumprimento da sentenca sob pena de multa, pois foi concebido um juiz desprovido de
forca. Deste modo, a lei restaria estabelecer meios de execugdo por sub-rogagéo ndo podendo o juiz
se utilizar de meios de coercdo indireta, ou seja, meios que atuem sobre a vontade do réu em
adimplir aos ditames da sentenca por livre escolha.

Baseado em tais premissas que o Codigo de Napoledo (Codigo Civil Francés de 1804)
se expressou: ‘Artigo 1.142: toda obrigacdo de fazer ou ndo fazer resolve-se em perdas e danos e

juros, em caso de descumprimento pelo devedor’.
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Ocorre que tais premissas ndo podem mais figurar, pois surgiram novas situacfes onde
sdo insuficientes o procedimento existente e dos meios de execugdo por sub-rogacdo. Neste ponto
destaca-se o direito ao ambiente higido, que ficaria desprotegido e sem qualquer amparo,
principalmente porque tais direitos ndo podem ser objeto de substituicdo por um equivalente em
pecunia.

Seria cabivel uma grande empresa poluir 0 ambiente a vontade desde que tenha dinheiro
para tanto? De certo que ndo, pois, além de ndo poder ser expressado em pecunia, 0 ambiente é um
direito difuso, ficando até mesmo prejudicado o destino a tais importancias financeiras. Assim foi
necessario repensar todo o sistema processual para as obrigacGes de fazer e ndo fazer sobre bens
infungiveis para que fosse possivel dar protegdo efetiva a estes direitos.

Diante do exposto o principio da tipicidade dos meios executivos perdeu forca, ndo
sendo mais concebivel que situacGes faticas novas ficassem desamparadas e desprovidas de eficacia
processual em face do engessamento trazido por tal principio. Assim, conforme defendido por
Marinoni, este principio foi substituido pelo Principio da concentracdo do poder executivo do Juiz,

em suas palavras:

O 8§ 5.° do art. 461, ao quebrar o principio da tipicidade, instituiu o principio da
concentracdo do poder executivo do juiz. Além disso, conferiu uma nova dimensédo
no direito de acdo, que passou a englobar o direito a0 meio executivo adequado ao
caso concreto. Por conseqliéncia, obrigou a reformulagdo, em nome do direito de
defesa, do método de controle da utilizagdo das modalidades executivas. Como as
modalidades executivas deixaram de ser expressamente definidas na lei,
outorgando-se ao autor e ao juiz o poder de sua escolha conforme as necessidades
do caso concreto, conferiu-se ao demandado uma forma muito mais sofisticada,
embora também mais complexa, para o exercicio da sua defesa, baseada
fundamentalmente na regra de que a execucdo deve ser feita mediante o uso do
meio executivo que cause a ‘menor restricdo possivel’ (MARINONI, 2007, p. 417)
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Da mesma forma tém os paréagrafos quarto e quinto do artigo 84'” do Cédigo de Defesa
do Consumidor que deixam a critério do juiz uma série de mecanismos capazes de trazer
efetividade a decisdo jurisdicional que sdo, certamente, um grande avanco para a busca da
efetividade processual. Isto porque deixa livre o magistrado a utiliza-las, inclusive,
independentemente de requerimento da parte.

No paradgrafo quarto deixa ao livre arbitrio do Juiz em fixar multa diaria caso, apds
prazo razoavel para o cumprimento, o réu ndo venha a cumprir o estipulado. O grande diferencial
neste tocante é que esta multa poderd ser imposta nos casos de concessdao de liminar inaudita
inautera parts (em se tratando de decisao antes de justificacdo prévia).

Assim, diante deste dispositivo, em sendo relevante o pedido inicial e existindo graves
indicios de ineficacia da sentenca podera o juiz de plano conceder de plano a liminar e a0 mesmo
tempo fixar um prazo razodvel para o cumprimento da mesma e, ainda, fixar multa diéria pelo ndo
cumprimento do determinado na demanda mesmo sem requerimento da parte, e tudo isso pode
ocorrer antes mesmo da citacao do réu. Desta forma, o réu recebendo a citacdo, neste caso, ja estara
de imediato forgado a cumprir a liminar em prazo certo sob pena de multa diaria.

Por sua vez o pardgrafo quinto do artigo 84 visa de trazer efetividade nas tutelas
especificas, podendo para tanto determinar a ‘busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas,

desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.’

7 Art. 84. Na acfo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederé a tutela

especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento. § 1.° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor ou
se impossivel a tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico correspondente. § 2.° A indenizagdo por perdas e
danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, do Caédigo de Processo Civil). § 3.° Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficicia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou apos justificacdo prévia, citado o réu. § 4.° O juiz poderd, na hipétese do § 3.° ou na sentenca, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando prazo razoavel
para o cumprimento do preceito. 8§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente,
podera o juiz determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remoc¢do de coisas e pessoas,
desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forga policial.
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4 OUTROS PROCEDIMENTOS HABEIS A TUTELA JURISDICIONAL DO MEIO
AMBIENTE

Além dos procedimentos acima analisados que visam a protecdo ao ambiente existem
outros como: a Acdo Popular, 0 Mandado de Seguranca Coletivo e a Acdo Civil Publica. Apesar de
tais procedimentos ndo se confundirem, entre eles existem alguns pontos de semelhanca, quais
sejam: a) a possibilidade de defender o ambiente e b) a possibilidade de defender o interesse de
classes, neste Gltimo somente no que tange a Acdo Popular e a A¢do Civil Publica. (MAZZILI,

2003, p. 132).

4.1 ACAO POPULAR

A Acédo Popular - clausula pétrea constitucional'® - prevista no artigo 5.2, LXXIII da
Constituicdo Federal, € o instrumento de que deita suas raizes no direito romano pelo qual o povo é
chamado a exercer um poder de controle da atividade publica. “Eam popularem actionem dicimus,
quae suum ius populi tuetur. Eis a fonte romana da acdo popular: a acdo de que se servia 0 povo
para defender direitos do proprio povo.” (TEMER, 1996, p. 197).

Neste sentido, destaca-se o posicionamento de Hamilton Alonso Jr.: “E 0 exercicio da
cidadania pelo individuo que tutela de forma direta, em juizo, o interesse de todos, fazendo valer o

principio da soberania popular (art. 1.°, paragrafo unico, da CF).” (ALONSO, 2006, p. 214).

18 Se encontrando a acdo popular prevista em um inciso do artigo 5 da Constituicdo Federal, e sendo este artigo aquele
que prevé os direitos e garantias, este instrumento se torna uma clausula pétrea ndo podendo ser extinto via emendas
constitucional, por forca do artigo 60, IV da Carta Magna: “Artigo 60 A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta: 84 — N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 1V — os direitos e garantias
individuais.”
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A acdo da Acdo Popular teve seu ambito de acdo ampliado por for¢a da Constituicdo
Federal de 1988 por forca do artigo 5.2, LXXIII* da Constituicdo Federal define que o objeto da
acdo popular é a protecdo do patriménio publico, da moralidade administrativa, do patrimdénio
historico e cultural quanto a atos lesivos contra eles praticados, inclusive por entidade da qual o
estado participe. Em se tratando de acdo popular ambiental a competéncia serd do local onde
ocorreu (ou ocorrerd) o dano.

E pressuposto para o cabimento da A¢do Popular Ambiental um Ato lesivo ao ambiente.
Este ato pode ser um ato omissivo ou comissivo do poder publico, vez que a este é imposto o dever
constitucional de prevencéo e protecdo do meio ambiente.

Quanto a causa de pedir na Acdo Popular ambiental importante destacar 0s

ensinamentos de Jonatas Luiz Moreira de Paula:

A causa de pedir na a¢do popular funda-se na lesdo ao patriménio ambiental. Esse
ato lesivo pode ser comissivo, como a expressa autorizacdo da Administracdo
Publica para o loteamento de condominio residencial em &rea de protecdo
ambiental; ou ato pode ser omissivo, quando negligencia a fiscalizagdo ambiental.
O pedido na acdo popular ambiental sempre consistira na reparacdo de um ato
lesivo ilegal ou imoral ao meio ambiente. A reparagdo podera ser de um simples
ato ilicito ou imoral, sem a producdo de poluicdo, como pode ocorrer na agdo em
que se pede a nulidade de edital de licitacdo ou do contrato que dele deriva, por
infringir normas ambientais. Neste caso, ter-se-4& uma reparacdo de uma lesdo
formal ao meio ambiente, que pode ser sanado com uma simples obrigacéo de fazer
ou ndo fazer (refazer o edital e proibir que se insiram normas que infrinjam a
legislacdo ambiental) e, eventualmente, cumulado com multa. (PAULA, 2007, p.
67).

Necessario ainda destacar os limites da Ac¢éo Popular, pois ela ndo visa, principalmente,
a reparacao de danos ambientais, e sim busca a invalidacdo de atos ou negocios juridicos ilegais,

imorais e lesivos, e somente em vias reflexas pode-se buscar, através da acao popular, a reparacdo

19 Art. 5° - LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia;



115

dos danos advindos do ato. Assim: a “natureza da decisdo na acdo popular é desconstitutiva-
condenatdria, visando tanto a anulacdo do ato impugnado quanto a condenagao dos responsaveis e
beneficiarios em perdas e danos.” (MORAES, 2002, p. 195) Segundo Hely Lopes Meirelles: “tendo
em vista a redacdo do art. 11 da Lei 4.717/1965, a acdo popular é predominantemente
desconstitutiva e subsidiariamente condenatéria (em perdas e danos).” (MEIRELLES, 1999, p. 113;
ABELHA, FIORILLO e NERY, 1996. p. 227; MUKALI, 1998. p. 103).

Para os que se filiam a tal posicionamento o instituto processual da agdo popular, apesar
de trazer a participacdo popular no controle dos atos publicos visando a protecdo do macro-bem
ambiental, tem atuacdo muito limitada vez que, além de ndo visar prima facie a reparacdo do dano
ambiental causado, quando o faz ndo é possivel condenacdo em obrigacdo de fazer ou ndo fazer
sendo possivel apenas a condenacdo de natureza pecuniaria, (ALONSO, 2006, p. 221; NERY e
NERY, 1996, p. 1.488) e como ja visto a reparacdo pelo equivalente é a opcéo derradeira a ser
utilizada mormente no que tange o bem transindividual como o ambiental.

Em sentido contrario tem o posicionamento de Anizio Pires Gavido Filho e Rodolfo
Mancuso que trazem o entendimento de que como o artigo 5.°, LXXIII da Constituicdo Federal
ampliou o objeto da acdo popular colocando este instituto como meio hébil a protecdo do direito
fundamental do ambiente, ndo é plausivel que a lei infraconstitucional limite exatamente a efetiva

protecdo do bem fundamental que visa a proteger. In verbis:

Desse modo, a acdo popular, como procedimento a realizacdo do direito
fundamental ao ambiente, serve de instrumento tanto para anulacdo daqueles atos
administrativos lesivos ao ambiente como também para a condenacdo dos seus
autores ao pagamento de indenizacdo ou, alternativamente ou cumulativamente, a
restituicdo do status quo ante, é dizer, “a recuperar 0 meio ambiente degradado”.
Isso significa que o procedimento da acdo popular, pelas técnicas processuais de
tipo declaratoria, constitutiva, condenatdria, mandamental e executiva lato sensu,
permite a realizacdo do direito fundamental ao ambiente alcancando tutelas
inibitorias, reintegratdrias e ressarcitorias. (GAVIAO, 2005, p. 146).
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Entendendo desta forma que em sede de acdo popular é perfeitamente cabivel a tutela
ressarcitoria especifica. (MANCUSO, 2001, p. 75)

Data venia aos doutores que se alinham com o primeiro posicionamento é de se
entender, diante de todo o0 exposto na presente dissertacdo acerca da efetividade processual, e
principalmente da necessidade da construcdo de técnicas processuais capazes de tutelar os direitos
materiais, é de acatar o entendimento de Anisio Pires Gavido Filho e Rodolfo de Camargo
Mancuso, no sentido de ser valida a acdo popular visando a recupera¢do do dano ambiental.

Ressalta-se, ainda, que a antecipacdo da tutela e o deferimento de liminares é

perfeitamente possivel na Acéo Popular, como esclarece Heraldo Garcia Vitta:

Assim como no mandado de seguranca, a liminar, na acdo popular, podera ser
decretada pelo magistrado, a teor do que estabelece o art. 5.°, §4.° da Lei n.°
4.717/65, independentemente do pedido do autor, pois se cuida de norma
constitucional, em face do poder geral de cautela do magistrado, podendo ser
requerida, no comego da acdo ou incidentalmente, pelo autor, pelo Ministério
Publico, pelo terceiro interveniente e pelas entidades lesadas. Os fundamentos para
essa legitimidade sdo os seguintes: a) no caso do autor, na medida em que
ingressou com a acdo (legitimidade); b) quanto ao Ministério Publico, ante sua
atuacdo como fiscal da lei, no cumprimento de resguardar o interesse publico; c)
com relacdo aos terceiros intervenientes, na qualidade de litisconsortes ou
assistentes, na forma do art. 6 da lei, ou mesmo como Orgdos direta ou
indiretamente lesados, ap6s demonstrarem que tém legitimidade em integrar a
relacdo; d) quanto as entidades, pessoas juridicas de direito publico ou privado,
poderdo atuar ao lado do autor, ou abster-se de contestar, se forem rés, o que lhes
confere legitimidade para pedir providencia liminar. (VITTA, 2000, pp. 65-66).

Verifica-se que por forca expressa do disposto no artigo 5.°, 8 4.° da Lei n.° 4.717/65 a
liminar podera ser concedida pelo magistrado independentemente de requerimento da parte,

salientando-se aqui a concentracdo do poder executivo do Juiz, como ja ressaltado anteriormente.
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4.2 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

O mandado de seguranca coletivo é um importante instrumento visando celeridade da
entrega de prestacdo jurisdicional na esfera das tutelas coletivas, sendo que sua previsdo legal se da

no d&mbito constitucional, mais precisamente no artigo 5.° inciso LXX, in verbis:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados;

A diferenca entre 0 mandado de seguranca coletivo e o individual se da no tocante a
legitimidade ativa e quanto a natureza do objeto. Neste sentido, interessante citar o acérddo
unanime do Superior Tribunal de Justica: “o mandado de seguranca individual visa a protecdo da
pessoa, fisica ou juridica, contra ato de autoridade que cause lesdo, individualizadamente, a direito
subjetivo (CF, art. 5.°, LXIX). Interesses difusos e coletivos, a seu turno, sdo protegidos pelo
mandado de seguranca coletivo (CF, art. 5.°, LXX), pela acdo popular (CF, art. 5.° LXXIII) e pela
acao civil publica (Lei n. 7.347/85)” (AgReg.MS n. 266-DF)

Assim a legitimidade para propor o mandado de seguranca individual, por dbvio, é
restrita ao individuo que teve seu direito liquido e certo ameacado ou lesionado. Por sua vez a
legitimidade para impetrar o Mandado de Seguranca Coletivo se encontra base constitucional no
artigo retro transcrito (Art. 5.° LXX).

Quanto a legitimidade dos partidos politicos com representatividade junto ao Congresso
Nacional (aliena ‘a’) o legislador ndo impde qualquer restricdo ficando claro sua legitimidade para
proteger quaisquer interesses difusos. Porém, necessario tecer alguns esclarecimentos quanto a

legitimidade das organizacdes sindicais, entidades de classe ou associagdes, vez que a aliena ‘b’ do
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inciso LXX do artigo 5.° da Constituicdo aparentemente limita a legitimidade ativa destes entes
apenas ‘em defesa os interesses de seus membros ou associados.’. Desta maneira, em uma analise
superficial, pode ficar subentendido que estes entes estdo limitados a impetrar 0 mandado de
seguranca coletivos apenas em se tratando de direitos coletivos ou individual homogéneos
referentes a seus membros. Neste entendimento tem-se Celso Agricola Barbi. (BARBI, RT 635/22,)

Verifica-se que se este entendimento prevalecer fica restrito o0 mandado de seguranca
coletivo em defesa do ambiente quanto a legitimidade ativa dos partidos politicos com
representatividade junto ao Congresso Nacional, pois, como ja visto anteriormente, 0 ambiente é um
direito difuso. No entanto outros doutrinadores vdo contra este posicionamento, destacando o

posicionamento de Hamilton Alonso Jr. em que:

N&o nos parece, entretanto, que se possa reduzir o objeto a ser perseguido pelas
organizagdes sindicais, entidades de classe ou associagdes a interesses proprios de
seus componentes. Para tanto, ja estavam elas autorizadas a agir a luz do disposto,
respectivamente, nos arts. 5, XXI, e 8, 11l, ambos da CF. O termo ‘interesses’ nao
pode ter significado reducionista no caso. Nao se pode coarctar, nestes lidimos
segmentos representativos da sociedade civil, o pleno exercicio da cidadania em
areas vitais dos direitos fundamentais (interesses difusos). Geralmente os atos
constitutivos destas associa¢les (seus estatutos) ja fornecem amplo objeto de
atuacdo, porém, mesmo que faltante determinada previséo, ninguém pode duvidar
que dentre os ‘interesses de seus membros e associados’, de forma ampla, néo
estejam inseridas preocupacdes com o consumidor, 0 meio ambiente, dentre outros
direitos difusos. (ALONSO, 2006, pp. 212-213).

No mesmo sentido tem-se Ada Pellegrini Grinover que, destaca que caso fosse
interpretado de forma restritiva tal dispositivo legal, esta interpretacdo fugiria do critério da ‘maior
amplitude do instrumento potenciado’ entendendo ainda que caso assim o fosse a aliena ‘b’ do
artigo 5.°, LXX seria supérfluo, pois seria absorvido pelo disposto no artigo 8.°, 11l e artigo 5.2, XXI
ambos da Constituicdo Federal. (GRINOVER — Revista de Direito Publico 93/21).

Diante das consideragfes expostas de forma brilhante pelos doutrinadores citados,

verifica-se que a interpretacao restritiva defendida por Barbi esté ultrapassada.
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Outra questdo controversa que merece breve analise é a hipoOtese de ter como parte
legitima para impetrar o Mandado de Seguranca Coletivo o Ministério Publico. Novamente aqui,
em uma analise superficial e literal do disposto no artigo 5.°, LXX da Carta Magna verifica-se que o
MP ndo teria suporte legal para tanto. Ocorre que analisando o ordenamento juridico de um modo
global verifica-se que o artigo 127%, caput, e artigo 129, 1X?, da Constituicio Federal, d suporte
pleno para que o MP possa impetrar o writ para a defesa ‘dos interesses sociais’. (CANOTILHO
Org., 2007, p. 358; MAZZILLI, 2003, p. 258; LEYSER, 2003, p. 164).

Como exemplo da aplicagdo do Mandado de Seguranca Coletivo para protecdo do
ambiente tem-se a busca em juizo da anulacdo de um licenciamento ambiental de uma obra
potencialmente poluidora que foi obtido sem a realizacdo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental
que fora obtido sem respeitar os tramites legais (ALONSO, 2006, p. 213). Ou ainda nos casos de
anulacdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental onde ndo houve a devida publicidade.

Por forca constitucional (art. 5.°, LXIX) a atuacdo do mandado de seguranca fica
adstrito as hipdteses de ofensa a um direito liquido e certo proveniente de ilegalidade ou abuso de
poder de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do poder
publico. Desta forma, vé-se que o mandado de seguranca ambiental encontra espago de atuacao
muito pequeno ja que muitas das vezes os grandes poluidores — empresas particulares - ndo poderao

ser sujeitos passivos desta medida.

2 «Art, 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (destaques do
autor)

2L «prt, 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Pablico: IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas.” (destaques do autor)
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Por fim verifica-se que por forga do artigo 60, §4?* da Constituigio Federal o Mandado
de Seguranca Coletivo € tido como clausula pétrea, ou seja, ndo suscetivel a modificagdes por

intermédio de emendas constitucionais. (CANOTILHO Org, 2007, pp. 356-357)

4.3 ACAO CIVIL PUBLICA

A Acdo Civil Publica visa a tutela de interesses vitais a toda a comunidade. Fugindo da
concepgdo tradicional, de que somente podem demandar os titulares da relagdo juridica de direito
material (Art. 6.° do CPC), na Acdo Civil Publica o poder de provocar o Judiciario para a defesa dos
interesses ‘transindividuais’ foi conferido legalmente®® para o Ministério Plblico, as pessoas
juridicas estatais, as entidades e 6rgaos da administracdo publica, direta e indireta, e as associa¢des
que ostentam um minimo de representatividade®*.

A Acéo Civil Publica como meio processual capaz de proteger o meio ambiente tem
fundamento constitucional, conforme disposto no artigo 129, inciso Ill, sendo considerado, para
alguns doutrinadores, como 0 meio mais adequado parar reprimir ou impedir danos ao meio
ambiente. (MEIRELES, 1999, pp. 613-614). Edis Milaré lembra que o legislador ao definir a
Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei n. 6.938/81 — e ao legitimar o Ministério Publico a
propor agdo de responsabilidade civil contra o agente poluidor pelos danos causados ao meio
ambiente traz, segundo o autor, pela primeira vez a possibilidade da A¢do Civil Pablica como meio

habil a protecio do Meio Ambiente. (MILARE, 2007, p. 1009). Ainda segundo o renomado autor:

22 “Artigo 60 A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: §4 — N&o sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais.” Neste sentido, como o Mandado de Seguranca
Coletivo esta inserido nos incisos que prevéem os direitos e garantias (artigo 5, LXX da Constituicdo Federal), ele é
clausula pétrea ndo podendo ser extinto via emendas constitucional.

2% Conforme disposto no artigo 5. da Lei 7.347/85; Artigo 82 da Lei 8.078/90 e do artigo 129, 11 e §1. da Constituicio
Federal.

*Art. 5., e Il da Lei 7.347/85.
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E o fez com a certeza de que nenhum outro interesse tem difusdo maior do que o
meio ambiente, que, como é curial, pertence a todos em geral e a ninguém em
particular; sua protecdo a todos aproveita, e sua postergacdo a todos em conjunto
prejudica. E verdadeira res communis omnium. (MILARE, 2007, p. 1009).

O objeto mediato da acdo € a tutela efetiva do direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, que diante da ordem constitucional deixam de ser meros direitos
difusos e se transformam em direitos fundamentais de terceira dimenséo. (SILVA, 2000, p. 221).

Por sua vez o objeto imediato da acdo sera o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo
fazer, ou ainda uma condenagdo em dinheiro. Cabe ressaltar que o pedido de condenacdo em
peclnia apenas deve ser formulado quando existir um dano ambiental onde ndo seja possivel a
reconstituicdo do bem. Vez que o que se espera com uma agdo civil publica ambiental é a
restauracdo do bem ambiental que sofreu o dano, seja com uma condenacéo de fazer (por exemplo
reflorestar a area devastada) ou ndo fazer (cessar de imediato a emissdo de gazes toxicos além dos
limites suportados pelo ambiente local).

O ndo cumprimento da decisdo judicial acarretara em execucdo especifica, Milaré
lembra que neste ponto € possivel que o Juiz de maneira discricionaria, possa substituir a execugao
especifica pela imposi¢do de multa didria mesmo que o autor ndo tenha formulado este pedido. (Art.
11 da Lei n.° 7.347/84%). (MILARE, 2007, p. 1011).

Ainda quanto ao objeto da acéo civil publica ambiental é necessario ressaltar que apesar
do artigo 4.° da Lei n.° 7.347/84 trazer a palavra ‘ou’, 0 que sugere pedidos alternativos, nada obsta
que na mesma Acdo seja formulado pedido de fazer ou ndo fazer (cessar a atividade poluidora),
cumulativamente com o pedido ressarcitorio pelos estragos ja efetuados.

Vejamos o que diz Angela Carboni Martinhoni:

% Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nio fazer, o juiz determinara o

cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessagdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou
de cominacdo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor.
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Desta forma, se o direito material permite a cumulatividade de obrigacdes,
inclusive é este um trago caracteristico do direito ambiental, como poderia o direito
processual, que é justamente o instrumento de aplicacdo daqueles restringir tal
hipdtese? Se assim admitirmos, transformariamos o instrumento de aplicacdo do
direito material em Obice a aplicagdo do mesmo, o que, diga-se de passagem,
inaceitavel, vez que o direito processual existe justamente para tornar possivel a
aplicacdo do direito material. Ademais, como ficaria aquela demanda cujo objeto,
em decorréncia do dano ocorrido seja necessdria a aplicacdo de variadas
prestacfes? Deveria ser ajuizada uma demanda para cada prestagdo pretendida?
Nada mais desarrazoado! (MARTINHONI, 2006, p.178).

Neste sentido o Supremo Tribunal de Justica ja se pronunciou: REsp 247.162/SP, 1.°
Turma, relator Ministro Garcia Vieira, DJU 08.05.00, p 73; AGResp 180.620/SP, 1.° Turma, Rel.
Ministro Francisco Falcdo, DJU 26.03.2001, p. 372, e mais recentemente REsp 605.323-MG, 1.°
Turma, rel. Ministro José Delgado, julgado em 18.08.2005 e REsp 625.249-PR, 1.° Turma, rel.
Ministro Luiz Fux, julgado em 15.08.2005. (MILARE, 2007, p. 1012).

Valido destacar ainda o entendimento do Ministro Francisco Galvdo em seu voto no

julgamento do Recurso Especial n.° 605.323 do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

[...] pelo mesmo dano, ndo se hd de condenar o réu a sua integral reparacdo e
também a sua indenizacdo pecuniaria; nada impede, entretanto, que se condene o
réu a pagar uma indenizagdo pelos danos até entdo causados, e, a0 mesmo tempo, a
cumprir uma obrigacdo de fazer, como por um filtro numa chaminé da fabrica, para
prevenir danos futuros. (REsp 605.323-MG)

A legitimidade para propor a acdo civil publica ambiental (ativa) como ja visto, se faz
pelo artigo 5.° da Lei n.° 7.347/84%°. Neste tocante importante destacara ainda que a legitimidade

ativa para propor acgdo civil pablica foi recentemente dilatada por forca da Lei n.° 11.448/07, que

% Art. 5.° Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: | - Ministério Pablico; 11 —a defensoria
publica; 111 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia, empresa publica, fundacao ou
sociedade mista; V — a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos
da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo a0 meio ambiente ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico;
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incluiu no rol dos legitimados para propor a Acdo Civil Pablica a Defensoria Publica. Esta
legitimacdo € concorrente e disjuntiva, ou seja, todos estdo autorizados para promover a acdo, e
cada um pode agir de maneira isolada, sozinho, sem que seja necessaria a autorizacdo dos demais,
passa-se a analisar cada um dos co-legitimados de maneira um pouco mais acurada.

Tanto a Constituicdo Federal quanto a lei infraconstitucional outorgaram ao Ministério
Publico a defesa dos interesses transindividuais. Desta forma o Ministério Publico assume papel de
destaque na acdo civil pablica ambiental, vez que é o Gnico autorizado a promover o inquérito civil,
além de estar sempre presente na Acao Civil Publica, seja como sujeito ativo seja para fiscal da
lei?’. No caso de abandono ou desisténcia da acdo por parte de outro legitimado, o MP deve assumir
0 polo ativo e fazer prosseguir a acio até o fim de seu tramite. (MILARE, 2007, p. 1013).

No tocante as associacdes a Lei traz dois pré-requisitos para que as associa¢fes possam
entrar com a Ac¢do Civil Publica, quais sejam a a) pré-constituicdo por pelo menos um ano, e b) que
esteja incluido entre suas finalidades (estatuto) a protecdo ao ambiente.

Apesar de a lei trazer de forma expressa estes dois requisitos como esséncias para que
as associagBes possam figurar no pdlo ativo da acdo civil publica, eles ndo podem ser considerados
absolutos. O legislador criou o primeiro requisito para exigir seriedade quanto a criacdo das
AssociacBes para que ndo ocorra a criacdo de associagdes ‘ad hoc’ com o fito propdsito da
instauracdo de uma Acdo Civil Pablica especifica. Neste tocante o Cddigo de Defesa do
Consumidor trouxe, em seu artigo 113°® da Lei n. 8.078/90, a flexibilizagdo quando no caso

concreto ficar claro o interesse social envolvido na demanda. Assim, nestes casos, a0 propor a agao

T Artigo 5.2, §1.° da Lei n.° 7.347/85.

%8 Art. 113. Acrescente-se 0s seguintes §§ 4.°, 5.° ¢ 6.° ao art. 5.2 da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985:

"8 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 5.° Admitir-se-4 o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados
na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

8 6° Os 0Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante combinaces, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.
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0 autor em vez de fazer prova do intersticio legal, se faz necessario expor de forma clara e objetiva
0 interesse social da acdo.

O segundo pré-requisito é flexibilizado pela jurisprudéncia, vez que os Tribunais tém
aceitado Agdes Civis Publicas mesmo quando no polo ativo se encontre uma associa¢ao que ndo
traz expressamente em seus estatutos a finalidade especifica de protecdo ao meio ambiental, porém
devido & sua atividade se torne claro que a defesa do ambiente se faz necessario. Como exemplo
cita-se o julgado pelo Supremo Tribunal de Justica onde o Ministro Humberto Gomes de Barros,
reconheceu a legitimidade ativa para propor acdo civil pdblica ambiental a uma associacao
instituida a prestar assisténcia a uma comunidade de pescadores, mesmo ndo se encontrando em

seus estatutos finalidade especifica de protecdo ao ambiente. Merece destaque:

Impossivel oferecer-se assisténcia social e material a pescadores, sem preservar e
vigiar pelo equilibrio e continuidade do seu habitat natural e dos recursos com 0s
guais a comunidade sobrevive, traduzidos, no campo especifico de uma vila de
pescadores, na preservacao dos rios e do mar que lhes fornecem o peixe, meio de
subsisténcia pela alimentac&o e pelo comércio. (BARROS, 1996, p. 159).

No que concerne a legitimidade ativa da defensoria publica, por forca da Lei n.°

11.448/07, oportuno citar Edis Milare:

[...] a legitimacdo ora conferida a dita instituicdo resta circunscrita, em matéria
ambiental, & busca de composicdo da danosidade experimentada por terceiros em
decorréncia da atividade poluidora (dano ambiental individual ou reflexo), e ndo
para a defesa do ambiente em si mesmo, como vem de todos (dano ambiental
coletivo), em conformidade ao estabelecido pelo §1. do art. 14 da Lei 6.938/2981
(MILARE, 2007, p. 1014).

Por fim, traz a legitimidade da administracdo direta, indireta e das fundacGes para
proporem a Acédo Civil Publica, ressaltando que, antes do advento da Lei n.° 11.448/07, o artigo 5.°
da Lei n.° 7.347/84 ndo fazia mengdo ao Distrito Federal como agente legitimo, sendo que tal lacuna

foi sanada tanto pelo artigo 82, Il do Cddigo de Defesa do Consumidor, que reconheceu
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expressamente a titularidade ativa do Distrito Federal para as ‘acdes coletivas’, como por forga
expressa da Lei n.° 11.448/07 que como visto alterou o artigo 5.° da Lei n.° 7.347/84.

Tendo o artigo 3.° da Lei n.° 6.938/81 definido poluidor como sendo ‘a pessoa fisica ou
juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora
de degradacao ambiental’ fica claro que qualquer destes entes pode figurar no pdlo passivo da agdo
ambiental, inclusive a administragdo publica.

Quanto ao interesse processual para figurar no pélo ativo das acfes civis ambientais, o
Ministério Publico sempre o tem por forca legal, vez que o interesse estd implicito ja que lhe é
conferido o dever para defesa dos interesses indisponiveis da sociedade.

Aos outros legitimados devera ser demonstrado o interesse processual, no caso das
associacOes estas devem demonstrar a vinculagdo com 0s seus objetivos estatutarios com o bem
ambiental especifico a ser protegido. Por sua vez o interesse dos Orgdos publicos decorre da
vocacgdo institucional, por exemplo, o Estado de S&o Paulo ndo tem interesse em propor demanda
ambiental de um dano ocorrido no Rio Grande do Sul.

A competéncia de foro para propor a Acdo Civil Publica Ambiental tem regra simples e
estabelecida pelo artigo 2.° da Lei n.° 7.347/85 e artigo 93 da Lei n.° 8.078/90, e deve sempre ser

proposta no local onde ocorreu 0 dano. Assim:

A competéncia territorial da acdo civil pablica e da popular em matéria ambiental —
diversamente do que ocorre nas a¢les populares que ndo tenham este fundamento e
na grande parte das competéncias definidas com base no critério territorial — é
considerada absoluta, pois o préprio art. 2, caput, da Lei 7.347/85 aponta que 0
juizo terd competéncia funcional (cectius absoluta) para a causa. (GAJARDONI,
2007, p. 124).

A desisténcia necessita de manifestacdo expressa do autor, quando o abandono se
caracteriza pela negligéncia ou inércia do autor na conducéo do processo. Na desisténcia 0 Juiz tem

o controle de homologar ou néo a desisténcia, visto que se a desisténcia for realizada apés a citacdo
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do réu, esta depende de sua anuéncia, quando a desisténcia for formalizada antes da citacdo do réu
esta anuéncia ndo se faz necessaria.

Assim, tem-se o0 artigo 5.°, 8 3.° da Lei da Acdo Civil Publica: ‘em caso de desisténcia
infundada ou abandono da acdo por associacao legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado
assumira a titularidade ativa’, como ja ressaltado anteriormente.

O artigo 5.° da Lei n.° 7.347/85 traz que a transacdo pode ser efetuada antes da
propositura da Ac¢do Civil Publica, prevenindo desta forma o litigio, como também pode ser
efetuada durante o curso da agéo, culminado o fim do litigio.

Sdo requisitos indispensaveis a transacdo a) Necessidade da reparacdo total do dano
ambiental efetuado, devido ao carater indisponivel do bem ambiental; b) Exposicdo de todos os
fatos, de modo a ser possivel a identificacdo de todas as obrigacOes estipuladas; ¢) Obrigatoriedade
de estipular cominagcfes em caso de descumprimento da transacdo e d) Anuéncia do Ministério
Pdblico. (MILARE, 2007, p. 1039).

Para dar efetividade a decisdo, e independentemente de requerimento do autor, o artigo
11 da Lei n.° 7.347/85 autoriza 0 juiz a arbitrar multa diaria, caso o réu deixe de cumprir a
obrigacdo de fazer ou ndo fazer estipulada pela sentenca. Esta multa tem a natureza juridica de
astreintes, e tem um carater meramente punitivo e os valores por elas auferidos devem ser revertidos
para o fundo de que trata o artigo 13 da Lei da ACP.

Acerca da prescricdo destaca-se o0 entendimento de Antonio Cabillas Sanchez:

Partindo da existéncia de direito a um ambiente ecologicamente equilibrado para o
desenvolvimento da pessoa, que se conecta com o direito a salde, a prépria vida e
a integridade fisica, pode sustentar-se a imprescritibilidade da acdo para exigir
responsabilidade por uma agressdo ao meio ambiente que implica sua degradacéo,
na medida em que o dano ambiental é diretamente um dano a satde coletiva. Ha
gue se levar em conta que a salde, a vida, a integridade fisica se inserem no marco
dos bens e direitos da personalidade, e estes sao imprescritiveis. (SANCHES, 1996,
pp. 275-276 abud LEITE, 2000, p. 211).
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Desta forma verifica-se que € imprescritivel a acdo que visa imputar responsabilidade
pela agressdo do bem ambiental, devido sua peculiaridade e por ser um bem de natureza meta-
individual e de propriedade inclusive das futuras geracdes.

Dentro da Acdo Civil Publica ainda é possivel realizar o Termo de Ajustamento de

Conduta, para por termo maneira mais rapida e eficaz a a¢cdo em curso.

4.3.1 Termo de Ajustamento de Conduta

O Termo de Ajustamento de Conduta busca uma conciliacdo em fase pré-processual de
direitos indisponiveis. (RODRIGUES, 2002, p. 120) N&o obstante ser o Termo de Ajustamento de
Conduta uma forma de evitar a propositura da Ac¢do Civil Publica, ou seja, ser um instrumento pré-
processual, ndo existe Obice para que seja realizado durante o curso de uma Acdo Civil Publica,
visando por fim a a¢do e a0 mesmo tempo alcangando os objetivos desta.

Desta forma se torna necessario alguns esclarecimentos sobre tal instituto por ser este
um meio de tutela processual ambiental.

O termo de ajustamento de conduta em defesa de interesses difusos ou coletivos
encontra fundamento legal no artigo 113%° do Cddigo de Defesa do Consumir, que inseriu
dispositivo (86) no artigo 5. da Lei da A¢do Civil Pablica — Lei n. 7.347/85 — autorizando 0s 6rgaos
publicos legitimados a tomarem o termo de ajustamento. Assim, por for¢a do dispositivo citado, sdo
legitimos para proporem o termo todos aqueles legitimados para ingressarem com a Acao Civil

Publica, matéria que ja foi explanada no topico anterior.

2 Art. 113. Acrescente-se 0s seguintes §§ 4°, 5° e 6° ao art. 5°. da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985:
“8 6° Os 0Orgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, mediante combinaces, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial”.
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Como o objeto do termo de ajustamento de conduta trata exclusivamente de direitos
indisponiveis sua natureza juridica difere da natureza dos contratos e das transac0es, pois inexistem

concessoes reciprocas que sdo proprias destes institutos. Neste sentido:

[...] ndo se trata esta figura de uma transacdo (que impde necessariamente
concessdes bilaterais) mas sim, mero acordo, em que a liberdade do 6rgéo publico
fica restrita apenas a forma pela qual se dardo as medidas corretivas e o tempo,
porém sempre ap6s analise criteriosa da melhor forma, com como do tempo mais
exiguo possivel. (AKAOUI, 2003, p. 71)

Por sua vez FIORILLO, RODRIGUES e NERY acerca do tema assim se manifestam:

[...] ndo é correta a utilizacdo do termo transagdo, nem dizer tratar-se de uma
revisitacdo do mesmo, pois, se assim fosse, substancialmente estaria alterando a
natureza da transacdo. Trata-se, pois, de um comprometimento ao ajuste de conduta
as exigéncias legais, instituto novo, que exige per se, com suas proprias
caracteristicas. [...] acordo que pode ser feito entre legitimado do poder publico e
fornecedor infrator, no Unico sentido de que este se comprometa, sob pena de
cominacdes e posterior execucdo com base no titulo extrajudicial que este acordo
representara, o ajuste de sua conduta as exigéncias do que determina a lei.
(FIORILLO, 1996, p. 174-175)

Diante do exposto se torna claro que o termo de ajustamento tem natureza sui generis,
diante de sua especificidade e condic¢Ges proprias, ndo se confundindo com a transa¢do nem com um
contrato.

Para que o termo de ajustamento cumpra seu intuito de prevenir e reparar danos
ambientais € necessario que as partes tomem cuidados especiais para garantir sua executividade
posteriori e também quanto a certeza e liquidez do titulo extrajudicial criado. E necessario
descrever todos os pormenores da obrigacdo assumida pela parte bem como as consequéncias para o
caso de descumprimento do termo. Neste sentido Hugo Nigro Mazzilli diz: “Para que as obrigagdes

pecuniarias assumidas no compromisso de ajustamento tenham liquidez, o titulo executivo deve conter

obrigacdo certa, quanto a sua existéncia, e determinada, quanto ao seu objeto.” (2003, p. 342)
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Por exigéncia legal do artigo 5, § 6 da Lei 7.347/85 é imprescindivel que os termos de
ajustamento tragam multa cominatéria. Esta multa tem natureza ndo compensatéria ao dano
causado, mas sim natureza coercitiva no sentido de atuar na vontade do réu a se ver compelido a
adimplir o termo na integra, sob pena de multa. Assim trata-se de uma clausula penal moratéria que
tem a finalidade de punir o devedor faltoso, e a0 mesmo tempo inibir 0 ndo cumprimento da

obrigacao assumida.
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CONSIDERACOES FINAIS

O homem ‘individuo pertencente a espécie animal que apresenta o maior grau de
complexidade na escala evolutiva; o ser humano’ (AURELIO, 2004), sendo o Gnico dotado de
discernimento capaz de tomar consciéncia que a degradacdo ambiental afeta a vida, por si s ja teria
0 dever moral de zelar por todos os seres vivos do globo, principalmente zelar pelos recursos
naturais para as futuras geracfes. Se protecdo ambiental ja era um dever moral da raca humana,
devido seu intelecto superior, passou a ser primordial e fundamental vez que a degradagdo
ambiental tomou tamanhas propor¢des que esta colocando em risco o direito fundamental por
exceléncia: o direito a vida.

Neste contexto em que o descaso com a questdo ambiental, o uso desenfreado e
predatdrio dos recursos naturais finitos, a extincdo de espécies animais e vegetais, a destruicdo da
camada de 0zo6nio, 0 aquecimento global ocasionado pela emisséo de gases poluentes na atmosfera
0 que vem causando o descongelamento das calotas polares, vém colocando em risco a propria
existéncia da humanidade é necessario ter o ambiente como um direito fundamental intergeracional.

O Estado tem o dever de protecdo aos Direitos Fundamentais, vislumbra, desta forma,
que cabe a ele promover, de maneira efetiva, a protecdo do ambiente. A tutela a nivel normativo é
cumprida de maneira satisfatoria, vez que o Estado proporciona normas juridicas de protecdo
ambiental, tendo, inclusive, o Brasil, um dos mais modernos e avancados diplomas constitucional
de protecdo ao ambiente. Ocorre que a protecdo a nivel normativo por si sé ndo é capaz de proteger
0 bem ambiental, é necessario a efetiva protecdo jurisdicional, criando mecanismos processuais
capazes de se evitar ao maximo a ocorréncia do dano ambiental, e a0 mesmo tempo criar

instrumentos para reparagdo do dano de forma satisfatoria, caso ele venha a ocorrer.
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Como visto, os danos ambientais séo de dificil e muitas vezes de impossivel reparacao.
Assim é necessario que a técnica e a tutela estejam voltadas principalmente a prevencdo do dano.
Neste intuito a tutela inibitoria e a tutela de remogdo do ilicito sdo os principais meios a serem
utilizados para a efetiva protecdo do direito fundamental ao ambiente. A inibitoria tem o mérito de
atacar diretamente o ilicito, antes mesmo que ele venha a ocorrer. Por sua vez a tutela de remogéo
do ilicito visa exatamente remover o ilicito antes que o dano venha a se configurar.

Porém quando o dano ambiental vier a ocorrer, S&0 necessarios mecanismos que visem a
reparacdo do dano. Neste intuito o principal mecanismo que o direito proporciona é a tutela
ressarcitoria na forma especifica, que busca exatamente a repara¢do do ambiente ao status quo ante
a lesdo sofrida. Ocorre que em determinados casos a tutela ressarcitoria na forma especifica ndo
pode ser aplicada devido a dois fatores: a impossibilidade de restauragcdo do dano ou em casos de
onerosidade excessiva, e € nestes casos se aplica a ‘tutela ressarcitoria pelo equivalente’, ou seja,
visa 0 ressarcimento ndo mediante a recuperacdo da &rea poluida mas sim através de uma
compensacao em pecunia.

Por fim, a tutela inibitdria, tutela de remocdo do ilicito e as tutelas ressarcitérias sdo
perfeitamente cumulaveis, vez que cada uma tem seus pressupostos proprios e visa objetivos
diferentes. Assim, em determinadas situacfes € necessaria, € até mesmo obrigatoria, a cumulagdo
para se obter uma total protecdo ao ambiente.

Além destes instrumentos processuais existem outros habeis a tutela jurisdicional do
ambiente, sdo eles: a acdo popular, 0 mandado de seguranca coletivo e de mitigacdo de litigios e a
acdo civil publica. A acdo popular tem suma importancia visto que é um conduto da participagdo
legitimamente popular na protecdo do ambiente, e tem como pressuposto de cabimento um ato
lesivo ao ambiente. Apesar de ter como alvo o ato lesivo, é perfeitamente possivel através da acao

popular, a reparacdo do dano causado.
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O mandado de seguranca coletivo visa acelerar a entrega da prestacao jurisdicional na
esfera das tutelas coletivas. Como exemplo pratico da sua utilizagdo como meio habil a protecdo
ambiental, cita-se o0 caso da sua aplicagéo no sentido de anular um licenciamento ambiental de uma
obra potencialmente poluidora que foi concedido sem a realizagdo do Estudo de Impacto
Ambiental.

Por fim, tém-se ac¢do civil publica que tem previsdo constitucional e é tida como 0 meio
mais adequado para reprimir ou impedir danos ao meio ambiente. O objeto da acdo mediato da ACP
é a tutela efetiva ao ambiente equilibrado, e o0 objeto imediato € a obrigacdo de fazer ou néao fazer,
ou ainda a condenagdo em pecunia.

Desta forma, verifica-se que o ambiente como direito fundamental tem total suporte
normativo e jurisdicional para se tornar efetivo, vez que tanto a lei quanto a doutrina oferecem
mecanismos eficientes para tanto, basta que os aplicadores do direito tenham vontade para a sua

aplicagéo.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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