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RESUMO

O presente trabalho versa acerca das tutelas inibitoria e de remocéo do ilicito, previstas nos
artigos 497, paragrafo unico do novo Cadigo de Processo Civil, 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor e artigo 11 da Lei da Acdo Civil Publica, especialmente no que diz respeito a
efetividade de ambos os institutos processualisticos na defesa do direito fundamental ao meio
ambiente, previsto no artigo 225 da Constituicdo Federal/88. Objetiva-se analisar,
historicamente, a evolucdo da tutela juridica ambiental, pesquisar a doutrina, 0 ordenamento
juridico e a jurisprudéncia, com o fito de cotejar os entendimentos existentes e compreender
os conflitos que exsurgem entre principios juridicos, tais como o do poluidor-pagador, da
prevencdo e da precaugdo. Busca-se examinar individualmente a tutela inibitoria e de remocédo
do ilicito, demonstrando suas peculiaridades e também alguns aspectos comuns, entre ambas.
Tem-se a intengdo de demonstrar a importancia da tutela inibitoria na sua atuagdo preventiva
do ilicito, bem como, a relevancia da tutela de remocéo do ilicito que tem por objetivo
reprimir o ato contra jus, ambas eliminando a causa do dano ambiental. Por fim, pretende-se
examinar, de maneira critica, a maneira como os operadores e aplicadores do direito vém se
utilizando desses instrumentos que tem como pressuposto a atividade ilicita ambiental e,
como objetivo maior, a efetividade na prestacéo jurisdicional protetiva do meio ambiente.

Palavras-chave: Direito ambiental. Tutela inibitéria e de remocdo do ilicito ambiental.
Efetividade. Tutela ao direito fundamental ambiental.



ABSTRACT

The present paper is about the inhibitory tutelage and removal of unlawful, under Articles
497, sole paragraph of the new Civil Procedure Code, 84 of the Consumer Protection Code
and Article 11 of the Public Civil Action Law, especially with regard the effectiveness of both
procedural institutes in upholding the fundamental right to the environment, laid down in
article 225 of the Federal Constitution/88. The objective is to analyze historically the
evolution of environmental legal protection, research doctrine, law and jurisprudence, with
the aim of collating existing understandings and understand the conflicts that arise between
legal principles such as the polluter pays, prevention and precaution. Seeks to individually
examine the inhibitory protection and removal of illegal, demonstrating its peculiarities and
also some commonalities between the two. It is intended to demonstrate the importance of
inhibitory tutelage in its preventive illicit activity, as well as the relevance of unlawful
removal protection which aims to suppress the act against justice, both eliminating the cause
of environmental damage. Finally, intend to examine critically how operators and law
enforcers come using these instruments whose assumption is the environmental illicit activity
and, as a major goal, the effectiveness of the protective adjudication of the environment.

Keywords: Environmental Law. Inhibitory protection and removal of environmental offense.
Effectiveness. Trusteeship environmental fundamental right.
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1 INTRODUCAO

Os efeitos da globalizacdo hodiernamente tém como resultado a crescente evolucao da
sociedade em termos de ciéncia, tecnologia e economia. Inegavel afirmar que a evolugédo
nessas trés areas trouxe enormes ganhos para a sociedade como um todo. No entanto,
percebe-se que tal avancgo repercute de forma direta, indireta e instantanea no mundo juridico.
Isso porque, coadunado a busca incessante do progresso multissetorial, surgem efeitos
negativos da atuacdo antropocéntrica no bem juridico fundamental ao meio ambiente e
também, de modo reflexo, na satde e na vida de cada individuo.

Antigamente, a sociedade entendia equivocadamente que 0S recursos naturais eram
ilimitados, ou seja, poderia deles utilizar-se a vontade, pelo pressuposto de sua
inesgotabilidade. No entanto, com o passar do tempo, mormente com a Revolucdo Industrial,
percebeu-se que o meio ambiente foi sendo degradado de forma cada vez mais intensa, em
consequéncia do que a sociedade conscientizou-se que a evolugdo estava totalmente
interligada a questdo ambiental. Entendeu-se, entdo, que 0s recursos naturais deveriam ser
utilizados de maneira consciente e moderada, posto que, na verdade, possuiam limitabilidade.

Em vista disso, o legislador, preocupado em tutelar o meio ambiente, passou a elaborar
normas que fossem efetivas a protecdo do bem juridico ambiental, elevando-o, inclusive, pela
Constituicdo de 1988, a categoria de um direito fundamental, tamanha sua importancia para a
vida e a qualidade de vida de cada individuo e também de toda a coletividade.

Todavia, ndo bastava classificar o direito ambiental como direito fundamental para que
fosse corretamente tutelado, haja vista a desenfreada degradacdo ao meio ambiente, fazendo-
se necessaria a adocdo de medidas eficazes e preventivas, tanto para impedir-se a pratica de
ilicitos, como do dano ambiental. Por essa razdo, surgiram a tutela inibitoria e a tutela de
remocao do ilicito, que objetivam, indiretamente, evitar a concretizacdo de eventual dano ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, eliminando pontualmente sua causa, que € a
atitude contraria ao direito, ou seja, o ilicito ambiental. Nesse sentido, enquanto a tutela
inibitoria visa a impedir a préatica, continuagdo ou repeticdo de um ilicito ambiental, a tutela
de remocdo do ilicito age repressivamente em relacdo ao ilicito que se exauriu, mas que
deixou efeitos concretos no tempo, além de ser indiretamente preventiva de dano, quando o
mesmo ndo possui a mesma identidade cronologica com o ato contra jus.

O objetivo dos referidos instrumentos processuais é o de dar efetividade as normas
protetivas do direito ambiental, atuando a acdo inibitoria a prevenir a atitude contraria ao

direito, e a acdo removedora do ilicito, a reprimir a atividade ilicita, ambas com o fim de



prevenir indiretamente o dano ecoldgico. Isso porque se mostra mais facil prevenir o ato
danoso, eliminando sua causa, o ilicito, do que tentar quantifica-lo, repara-lo e/ou ressarci-lo
apos perfectibilizado.

Ademais, se vera, no decorrer do trabalho, que o retorno ao status quo ante do local
degradado €é tarefa quase impossivel para os aplicadores do direito. Em virtude dessa
dificuldade, mostra-se necesséria a utilizacdo de instrumentos, capazes de impedir o ilicito e,
mais ainda, consequentemente, o dano ambiental.

Percebe-se a existéncia de notorio conflito entre os interesses econémicos, cientificos
e tecnoldgicos, e os ético-ambientais, visto que os proprietarios de empresas/industrias
objetivam, na maior das vezes, tdo somente, a obtencdo de lucro facil e inconsequente, sem
demonstrar preocupacdo com a adocdo de medidas preventivas para evitar o ilicito e o dano
ambientais. Por esse motivo é que devem ser manejadas cada vez mais as tutelas inibitoria e
de remoc&o do ilicito, previstas no Codigo de Processo Civil, pelos autores das contendas,
seja 0 Ministério Publico, seja o particular, e também melhor analisada pelos aplicadores do
direito, de modo a impossibilitar seja atingido esse bem juridico tdo essencial, que € 0 meio
ambiente.

Por tais razdes, o trabalho buscard demonstrar a extrema importancia das tutelas
inibitoria e de remocdo do ilicito, na tematica relativa a protecdo do bem juridico ambiental
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes.

No primeiro capitulo, falar-se-a4 da evolu¢cdo do meio ambiente e o direito onde sera
tratada a questdo conceitual, assim como sua evolucdo na historia e no ordenamento juridico
patrio. Tratar-se-4 do meio ambiente como direito fundamental na Carta Maior, analisando-se,
de forma sucinta, alguns principios gerais do direito do ambiental, tidos como essenciais para
a compreensao do presente trabalho.

Posteriormente, no capitulo segundo, abordar-se-a a tutela inibitéria, dotada de carater
preventivo protetivo ambiental, onde se demonstrara o objetivo para o qual fora criada,
buscando-se analisar seus pressupostos, modalidades, a questdo da prova e a importancia da
multa na efetividade desse tipo de instrumento processualistico.

Em derradeiro, no ultimo capitulo, falar-se-a da tutela de remocéo do ilicito, onde
serdo tratados os fundamentos e as peculiaridades/caracteristicas desse instrumento. No
mesmo capitulo, se procedera a analise comparativa da tutela de remocdo do ilicito e da tutela
ressarcitoria na forma especifica. Além disso, serdo expostos alguns aspectos comuns da

tutela inibitdria e da tutela removedora do ilicito, dentre eles a questdo da producédo probatdria



em ambos o0s instrumentos processuais, assim como da extrema relevancia da tutela
antecipatdria frente as acdes inibitoria e de remocao do ilicito ambiental.

Em suma, o presente trabalho visa a analisar, através dos metodo dialético, por meio
de entendimentos doutrinarios, pesquisas de jurisprudéncia e legislacdes vigentes, 0s aspectos
de maior importancia no que concerne a efetividade das tutelas inibitoria e de remocdo do
ilicito, quando o assunto é efetividade na prestacdo jurisdicional do Estado na tutela ao bem

juridico ambiental.



2 AEVOLUCAO DO MEIO AMBIENTE E DIREITO

O tema meio ambiente, como todo bem juridico hoje tutelado pelo Estado, passou por
inimeras fases na histdria do Brasil e do mundo. Na medida em que a sociedade foi evoluindo
e passando por transformacfes tecnologicas, cientificas e econémicas foram surgindo os
problemas ambientais, e em consequéncia disso, foram sendo criadas as primeiras referéncias,
principios e normas que passaram a preserva-lo e considera-lo de suma importancia para a
existéncia de vida em nosso planeta.

Sabe-se que o0 assunto meio ambiente estd totalmente interligado com o
desenvolvimento econémico de um pais, pois na medida em que sociedade evolui em termos
de economia, tecnologia e descobertas cientificas, mais 0 meio ambiente é degradado.

Em virtude do bem juridico “meio ambiente” ter se tornado de extrema importancia
para a existéncia da espécie humana, sendo inclusive, considerado essencial a sadia qualidade
de vida, se torna inegéavel a necessidade de se despender uma atencdo especial ao significado
do termo, sua evolucdo, bem como as formas de efetivamente mitigar os ilicitos e danos
ambientais, ja que a sociedade, as presentes e futuras geracdes, clamam por um meio

ambiente saudavel no qual seja possivel de se viver.

2.1  Definicdo de meio ambiente

Tracar a defini¢do de “meio ambiente” ndo € tarefa facil, mesmo porque ha uma
enorme gama de conceitos espalhados tanto pela doutrina, quanto pelas normas juridicas
vigentes em nosso ordenamento juridico. No passado, existiam certas discussfes doutrinarias
gue cercavam esse contexto, dentre elas: se o ser humano fazia parte dos elementos da
natureza, se a sua perspectiva era antropocéntrica ou ecocéntrica, se a palavra natureza
poderia ser ou ndo vista como um sinbnimo de meio ambiente, dentro muitas outras dividas
gue permeavam a sociedade. Com o tempo, foram sendo elucidadas algumas dessas questdes
através de conceitos que as leis foram tracando, bem como com o auxilio da doutrina e da
jurisprudéncia que se preocuparam em suprir as lacunas deixadas pela norma.

Ainda, nesse mesmo assunto, constata-se certo impasse no que tange a palavra “meio
ambiente”, posto que varios doutrinadores entendem nao ser correta a referida expressdo, ja
que se estaria diante de um pleonasmo, ou seja, “meio” ja seria sindnimo da palavra

“ambiente”. Mostrando-se uma das duas palavras totalmente desnecessaria. No entanto, foi a
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expressdo escolhida na definigdo juridica dada pelo legislador ao elaborar diversos diplomas
legais, e por isso, sera a utilizada ao longo do presente trabalho.

Em se tratando do direito brasileiro, o legislador, com o fito de acabar com a
problematica que tal conceituagdo causava, cuidou de definir o termo “meio ambiente”. Tal
conceituacéo foi trazida no bojo do art. 39, I, da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente®,
na qual foi dada solucdo fracionada a problematica, pois disciplinou apenas o que se entende
por meio ambiente natural, afirmando que o homem faria parte de sua definicdo, além de
atestar que o conceito ndo se limita aos elementos corpdreos que o compdem (agua, ar, fauna,
flora, dentre outros). Conquanto, o conceito pecou tanto pela falta de palavras técnicas, como
pela falta de clareza’, consoante se verifica de sua redacéo:

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

I — meio ambiente, o conjunto de condic¢Bes, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas.

N&do pairam davidas de que o conceito de ambiente natural foi abarcado,
expressamente, pela Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, contudo ndo consagrou o
meio ambiente “artificial”, isto é, o urbano. O supramencionado conceito foi utilizado no
corpo da Constituicdo Federal de 1988, especificamente no artigo 225, pelas leis
infraconstitucionais, bem como pela jurisprudéncia.

Ocorre que mesmo a Lei de Politica Nacional tendo sido omissa quanto a essa questao,
os doutrinadores ndo se intimidaram e cuidaram de definir a lacuna deixada pelo legislador,
denominando-os de meio ambiente artificial (urbano), cultural e do trabalho.*

Importante frisar que o simples fato de o dispositivo da Lei 6.938/81 ndo ter abarcado
expressamente 0 meio ambiente artificial, ndo significa dizer que este ndo é tutelado pelo
artigo, ja que em uma visdo ecocéntrica a palavra meio ambiente abrangeria todas as suas

espécies.

! BRASIL. Politica Nacional do Meio Ambiente. Lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm> Acesso em 20 de maio de 2016.

2 LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2003, p. 78. apud. BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e prote¢do ao meio
ambiente. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 22.

® FREITAS, Vladimir Passos de. A constituicio Federal e a efetividade das normas ambientais. 3 ed. rev. atual.
e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais , 2005a, p. 16 apud. BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil
e protecdo ao meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 22

* BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
23.
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Vencida a fase de conceituacdo, necessario se faz tratar da tutela juridica do meio

ambiente e sua evolucdo na historia.
2.2 Atutela juridica do meio ambiente e sua evolugdo historica

Antigamente, mais precisamente até o inicio da década de 1970, acreditava-se que 0s
recursos naturais do meio ambiente eram ilimitados, isto €, que o0 meio ambiente seria fonte
inesgotavel de recursos e, em razdo disso, ndo se dava a atencdo necessaria ao seu correto
consumo.

De modo a dar melhor entendimento ao assunto da evolucdo histérica do meio
ambiente e de sua tutela juridica, necessario explicitar cronologicamente algumas
considerac@es acerca da relacdo do homem com a natureza ao longo da histéria, por meio de
fases da evolucdo do meio ambiente.

A evolucdo da sociedade iniciou-se com a fase pré-agricola, na qual o homem se
utilizava da coleta e da caca para o seu proprio sustento e de sua familia, para isso se valia da
extracdo de alimentos advindos diretamente da natureza. °

Com o inicio da fase agricola, surgiu a pratica da sustentabilidade natural por meio da
qual o homem passou a utilizar-se de plantas e animais de modo a preencher as suas
necessidades. Nessa fase é evidenciado o excesso na produgdo, assim como o estoque de
energia para a subsisténcia. ®

Simultaneamente, constata-se a fase de urbanizacdo, atrelada a chamada Revolucao
Industrial, a qual provocou notéria desarmonia entre a eficiéncia econdmica e a viabilidade
ambiental. O que se percebeu foi que a busca incessante pelo desenvolvimento econdmico,
engatado ao demasiado crescimento populacional, bem como o aumento dos niveis de
consumo, foram desencadeadores de substanciais problemas ao meio ambiente, como: a méa
qualidade do ar, a insalubridade das aglomeracdes urbanas e o congestionamento do tréansito,
tornando o meio urbano prejudicial & satide das pessoas.’

A percepcdo da poluicdo e a degradacdo ambiental foram positivamente importantes

apenas para demonstrar a sociedade que vivia naquela época que o pensamento de que 0s

® BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.
2.
® BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.
2.
"BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
3.
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recursos naturais eram ilimitados, estava totalmente equivocado, pois tais recursos eram na
verdade limitados e, por isso, deveriam ser consumidos de maneira consciente e moderada.

Em raz&o da repercussdo da noticia de limitabilidade dos recursos naturais e do receio
de que eles efetivamente se esgotassem com o tempo, um grupo de académicos, cientistas,
politicos, empresérios, bem como membros da sociedade civil, conhecido como Clube de
Roma, se mobilizou e elaborou em 1972, um relatério para o Massachussets Institute of
Technology (MIT), nomenclado de “Os Limites do Crescimento (the limits to growth)”. Tal
trabalho foi extremamente relevante na medida em que alertou as pessoas do cenario que o
mundo poderia vir a ter com o passar dos anos. O trabalho teve a seguinte conclusdo: “se a
humanidade continuasse a consumir 0s recursos naturais como na época, por consequéncia da
industrializacdo, eles se esgotariam em menos de 100 anos.”®

A repercussao dessa conclusdo a que chegou o The Clube of Rome, foi extraordinaria,
refletindo na opinido publica e na comunidade cientifica internacionais, além de ter tido como
efeito, a convocacdo, em 1972, da Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre 0 Meio Ambiente
Humano, realizada em Estocolmo. Frisa-se que foi a primeira vez que o meio ambiente foi
discutido como matéria governamental internacional, e foi nesse momento em que se colocou,
definitivamente, a preservacio do planeta na agenda global.’

Necessario que se perceba a importancia dessa conferéncia para a protecao inicial ao
meio ambiente, na medida em que gerou a confec¢do da Declaragdo sobre Ambiente Humano,
ou Declaracdo de Estocolmo, criou principios para questfes ambientais internacionais, gestao
de recursos naturais, prevencdo da poluicdo e cuidou de tentar equilibrar a relacdo entre
ambiente e desenvolvimento, dentre outras importantes conquistas. Na conferéncia também
foi elaborado o Programa das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente, o qual deu seguimento a
esses esforgos. ™

No ano de 1987, ap6s muitas reunides da Comissdo Mundial sobre 0 Meio Ambiente e

Desenvolvimento, foi publicado o relatério Brundtland, também conhecido como ‘“Nosso

® Pensamento Verde. Relatorio “Os limites do crescimento” 1972. Disponivel em:
<http://www.pensamentoverde.com.br/sustentabilidade/clube-roma-relatorio-limites-crescimento-1972/> Acesso
em: 17 de maio de 2016.

9 BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
4,

19 Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada em Estocolmo. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/a-rio20/conferencia-das-nacoes-unidas-para-o-
meio-ambiente-humano-estocolmo-rio-92-agenda-ambiental-paises-elaboracao-documentos-comissao-mundial-
sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.aspx> Acesso em: 17 de maio de 2016.



http://www.pensamentoverde.com.br/sustentabilidade/clube-roma-relatorio-limites-crescimento-1972/
http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/a-rio20/conferencia-das-nacoes-unidas-para-o-meio-ambiente-humano-estocolmo-rio-92-agenda-ambiental-paises-elaboracao-documentos-comissao-mundial-sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.aspx
http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/a-rio20/conferencia-das-nacoes-unidas-para-o-meio-ambiente-humano-estocolmo-rio-92-agenda-ambiental-paises-elaboracao-documentos-comissao-mundial-sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.aspx
http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/a-rio20/conferencia-das-nacoes-unidas-para-o-meio-ambiente-humano-estocolmo-rio-92-agenda-ambiental-paises-elaboracao-documentos-comissao-mundial-sobre-meio-ambiente-e-desenvolvimento.aspx
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Futuro Comum”, que foi considerado altamente inovador para aquela época, uma vez que “foi
o primeiro a trazer para o discurso piblico o conceito de desenvolvimento sustentavel”.**

Em 1992, no Rio de Janeiro, ocorreu a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, que foi denominada de Cupula da Terra (Earth Summit) ou
também de RIO 92, na qual estavam presentes diversos lideres politicos mundiais, ativistas,
lideres religiosos, delegados de organizagdes ndo governamentais e governamentais, além de
outros, que tinham o Unico e complexo objetivo de buscar uma a¢do comum para proteger o
planeta Terra. O que se pretendia era a efetiva compreensdo da sociedade nacional e
internacional “de como e por que o desenvolvimento econdmico futuro estaria diretamente
ligado a politicas coerentes e para com a defesa inteligente dos nossos recursos naturais”. *?

No entanto o que se constatou foi que foram muitas metas para pouca pratica pelos
lideres dos paises envolvidos, ja que constatados pequenos avancos na implementacdo do
pacto e uma enorme complexidade dos governos na protecdo do meio ambiente, como se
comprovou também na reunido Rio + 5 (EUA) e, novamente, na Rio + 10 (Joanesburgo) que
tinha por foco a ratificacdo do Protocolo de Kyoto, o qual ndo contava com a assinatura do
dos Estados Unidos, pais que mais emite gas de efeito estufa na atmosfera. *3

Recentemente, em Paris, no ano de 2015, ocorreu a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Mudanca Climatica, conhecida como COP21, a qual teve por objetivo firmar um acordo
para conter o aquecimento global, combatendo o efeito das mudancas climéaticas bem como
reduzindo as emissdes de gases de efeito estufa. Na conferéncia, 195 partes da Convencgédo —
Quadro das Nacgbes Unidas sobre Mudanca do Clima (UNFCCC) e a Unido Europeia,
ratificaram o chamado Acordo de Paris.**

Considerando todas as fases da evolucdo histérica do ser humano com o meio
ambiente, é necessario tratar de outro importante marco da tutela a esse bem juridico, que se
deu com a promulgacao da Constituicdo Federal, em 1988. Tal relevancia sera apresentada no

préximo item.

1 pensamento Verde. Relatério de Brundtland. Disponivel em: <http://www.pensamentoverde.com.br/meio-
ambiente/nosso-futuro-em-comum-conheca-o-relatorio-de-brundtland/#>Acesso em: 17 de maio de 2016.

2 BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.
5.

3 BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
5.

4 Conferéncia das Nages Unidas sobre Mudanca Climatica. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/cop21/> Acesso em: 01 de junho de 2016.



http://www.pensamentoverde.com.br/meio-ambiente/nosso-futuro-em-comum-conheca-o-relatorio-de-brundtland/
http://www.pensamentoverde.com.br/meio-ambiente/nosso-futuro-em-comum-conheca-o-relatorio-de-brundtland/
https://nacoesunidas.org/cop21/
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2.3 O meio ambiente na Carta Maior de 1988

Em 5 de outubro de 1988, houve a promulgacdo da Carta Magna Brasileira a qual foi a
primeira Constituicdo Federal do pais a dar tratamento especial ao tema meio ambiente,
inclusive considerando-o como direito fundamental da pessoa humana. Nota-se que, a partir
de entdo, 0 meio ambiente passou a ser considerado pelo Estado, bem juridico extremamente
relevante para a sadia qualidade de vida do homem. Isso porque passou a integrar a Lei
Suprema do Estado, ou seja, o topo da piramide de hierarquizacdo das normas construida por
Hans Kelsen.

Tal consagracgdo restou evidenciada pela redagdo do artigo 225, “caput”, do referido
diploma legal, inserido pelo legislador no ambito das disposi¢Ges constitucionais sobre a
ordem social, que refere: “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
geragﬁes”ls.

E de se perceber que o Brasil teve a devida preocupacdo com a preservacio do meio
ambiente, visto que com a previsdo deste como direito fundamental, honrou com o
compromisso assumido a época da Convencdo de Estocolmo de 1972, da qual resultou uma
Declaragao de Principios, reafirmando e dando o devido valor ao principio 1°, que afirma: “O
homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade, e ao desfrute de condic6es de vida
adequadas em um meio cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar
e tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as geracfes presentes e
futuras”. Importa frisar que na Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992, este principio teve sua
reafirmacdo, como se verifica a seguir: (principio 1°) “Os seres humanos constituem o centro
das preocupacdes relacionadas com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida
saudével e produtiva em harmonia com o meio ambiente”.*

Necessario esclarecer que, o simples fato de o direito a0 meio ambiente ndo estar
consagrado dentre os direitos fundamentais elencados no rol do artigo 5° da Constituigcdo
Federal, ndo significa que ele ndo é considerado um direito fundamental, na medida em que é

parte integrante da constituicdo escrita e se enquadra no expresso pelo artigo 5°, § 2° da Carta

> BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: promulgada em 5
de outubro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>
Acesso em: 19 de maio de 2016.

® MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLLI, Silvia. Direito
Ambiental. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 18 - 19.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Magna. Sendo vejamos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”17.

Aponta Benjamin®® que o direito a0 meio ambiente é protegido também indiretamente
por outros bens juridicos tutelados como o direito a vida, a saude, a propriedade que respeite
sua funcdo social, a informac&o, além de outros.

Diante do exposto € inegavel, portanto, que o meio ambiente é um direito
fundamental. Em decorréncia disso, é clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4° 1V, da
Constituicdo Federal. Além disso, possui aplicacdo imediata, jA que vincula tanto a esfera
privada quanto o poder publico, de forma imediata’®, conforme previséo do artigo 5°, § 1° da
Carta Maior: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata”.?°

Conveém salientar que existe notoria discussdo entre os doutrinadores acerca de qual é
a dimensdo em que o meio ambiente se encaixaria. Para tanto, convém destacar, na linha
desse processo evolutivo os direitos de primeira, segunda e terceira dimensao. Fala-se aqui
dimensdo, pois se utilizdssemos a expressdo “geracdo” teriamos a ideia de que uma geragado
substituiria a outra, quando na verdade uma “geracdao” complementa a outra.

Os direitos de primeira dimensdo realcam os direitos individuais, as liberdades
classicas, fala-se aqui em abstencdo do estado na liberdade individual, por isso tratamos do
postulado da liberté (liberdade). Podemos citar como exemplos: direitos civis e politicos.

Ocorre que os direitos de primeira dimensdo geraram notoria desigualdade social, em
vista disso criaram-se os direitos de segunda dimensdo, onde se encaixam os direitos sociais.
O Estado comeca a interferir na oOrbita privada, visando ao bem social. Tratamos aqui do
postulado egalité (igualdade) e podem ser utilizados como exemplos, os direitos econdmicos,
culturais e sociais: direito a satde, ao lazer, a educacdo, a previdéncia, dentre outros.

Por sua vez, estdo os direitos de terceira dimensdo, e aqui tratamos dos direitos de

titularidade coletiva, atribuidos de maneira difusa. Aqui se consagra o principio da fraternité

" BRASIL. Constituicio (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: promulgada em 5
de outubro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>
Acesso em: 19 de maio de 2016.

¥ BENJAMIN, Antonio Herman. O meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. In: Kishi, Sandra A. S.;
SILVA, Solange T.; SOARES, Inéns Virginia P. (orgs.). Desafios do direito ambiental no século XXI: estudos
em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Séo Paulo: Malheiros, 2005. p. 379.

Y SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 78.

20 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: promulgada em 5
de outubro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>
Acesso em: 19 de maio de 2016.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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(fraternidade) na qual se passa a ter como referéncia a sociedade de massas. Exemplos seriam
a defesa do consumidor e o direito ao meio ambiente, além de outros.
Nesse diapasdo, Celso de Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal, para

minimizar as controvérsias, afirma que o meio ambiente €:

[...] um tipico direito de terceira dimensdo (ou de novissima dimensao),
que assiste, de modo subjetivamente indeterminado, a todo o género
humano, circunstancia essa que justifica a especial obrigacdo — que
incumbe ao Estado e a prépria coletividade (PAULO AFFONSO LEME
MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, p. 121/123, item n, 3.1, 132 ed.
2005, Malheiros) — de defendé-lo e de preserva-lo em beneficio das
presentes e futuras geracoes, evitando-se, desse modo, que interrompam,
no seio da comunhdo social, os graves conflitos intergeracionais marcados
pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo da integridade
desse bem essencial de uso comum de todos quantos compdem o0 grupo
social .2* (Grifo nosso)

Superada a classificacdo acima, pode-se afirmar que o artigo 225, por ser uma norma
de carater teleoldgico, determina uma orientacdo de todo o ordenamento infraconstitucional, a
qual evidencia o reconhecimento do direito/dever ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracdes, sendo, portanto, dever do Estado e de toda a

coletividade resguardéa-lo.?

2.4 Meio ambiente como direito de todos, bem de uso comum do povo

A Carta Politica do Brasil, afirma em seu artigo 225, caput, que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito de todos, além de ser considerado bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade da vida da sociedade em geral, devendo o poder
publico e a coletividade atuar em sua defesa bem como preserva-lo para as presentes e futuras
geracoes.

Observa-se que o legislador referiu que “todos” tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, no entanto surge a ddvida acerca de quem sdo os titulares desse

importante direito. Em uma primeira compreensdo, poderia se dizer que todos aqueles

! SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADI 3540 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 01/09/2005, DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528). Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3540. Requerente Procurador Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica.
RelatOr do acordédo: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260> Acesso em: 25 de maio de
2016.

22 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGEDER, Annelise Monteiro, CAPPELLI, Silvia. Direito
Ambiental. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 23.



http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260

17

brasileiros natos ou naturalizados e também os estrangeiros que residem no Brasil.”® No
entanto, ha a interpretacdo mais abrangente que seria aquela que incorporaria como titulares
do direito a0 meio ambiente, os estrangeiros ainda que ndo residentes no pais. Esta ultima
interpretacdo seria mais adequada, ja que bem demonstra o carater de universalidade do meio
ambiente.?*

A compreensdo de que “todos”, no sentido de que todo e qualquer ser vivo tem direito
ao meio ambiente é totalmente descabida e apressada, ja que a constituicdo Federal tem por
principio basilar a dignidade da pessoa humana e, dessa forma, a ordem juridica nacional
possui como seu centro o ser humano. Os animais aqui ndo estariam inseridos, pois a eles foi
dada uma dignidade distinta da anterior, qual seja a proibicdo de tratamento cruel, também
assegurada pela Lei Maior.?®

Segundo interpretacdo dada por Luciana Stocco Betiol®®

a op¢ao da palavra “todos”
utilizada pelo legislador, no caput do artigo 225 da Constituicdo Federal, poderia gerar certo
equivoco na interpretacdo do dispositivo, ja que se poderia pensar que o direito ao meio
ambiente sadio teria titularidade somente difusa, ou seja, da coletividade como um todo,
guando na realidade também se trata de um direito individual conferido pela norma
constitucional.

No entanto, se assim fosse interpretado o dispositivo, estar-se-ia descartando o notdrio
e importantissimo avanco decorrente da Constituicdo, qual seja o da protecdo da pessoa
humana, gerando um obstaculo no que diz respeito ao acesso a reparacao individual ndo
amparada pelos demais principios constitucionais.?’

Nesse sentido, temos por concluséo que a palavra “todos” empregada no artigo 225,
caput, da Carta Magna foi no sentido de conferir a universalidade, a titularidade desse bem
tdo fundamental e corolario ao direito a vida, que € o meio ambiente. Direito este de todos,
considerado tanto um direito individual constitucional como também um direito de
titularidade difusa.

Pode-se afirmar, portanto, que 0 meio ambiente é também um bem juridico de
interesse difuso. E para aclarar o significado de difuso, mister buscar a conceituacdo fornecida

pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, especificamente, no artigo 82, da Lei 8078/90, o qual

Z FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 11.
# CANOTILHO, Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. 3.
ed. ver.- So Paulo: Saraiva, 2010. p. 125).

% ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 69.

% BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.
28.

7 SILVA, José Robson da. Paradigma biocéntrico: do patriménio privado ao patrimonio ambiental. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 254 e 259.



18

afirma ser aquele “transindividual, de natureza indivisivel, de que sdo titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Aponta Luis Filipe Colaco que:

O interesse difuso estrutura-se como um interesse pertencente a todos e a
cada um dos componentes da pluralidade indeterminada de que se trate. N&o
é um simples interesse individual, reconhecedor de uma esfera pessoal e
prépria, exclusiva do dominio. O interesse difuso é o interesse que cada
individuo possui pelo fato de pertencer a pluralidade de sujeitos a que se
refere a norma em questdo. Tampouco é o interesse de uma sociedade
organizada, constituida pela soma de interesses (ou de alguns deles) dos
individuos concretos que a compdes e, portanto, exclusivo.?

No que tange ao meio ambiente ser considerado bem de uso comum do povo, importa
frisar que no Codigo Civil consta a diferenciacdo entre a titularidade de bens publicos e
particulares. Enquanto os bens publicos estdo disciplinados pelos artigos 98 até 103, os
particulares sdo definidos pelo critério de exclusao.

De acordo com a legislacdo civilista, os bens publicos sdo classificados, mais
precisamente, no artigo 99, inciso I, do Codigo Civil que expressa: “Sao bens publicos: T - 0S
de uso comum do povo, tais como os rios, mares estradas, ruas e pragas”.

Nota-se que o dispositivo ndo conceituou de maneira elucidativa o que seria “bem de
uso comum do povo”, exemplificando somente a expressao. Todavia, a doutrina cuidou de
conceitualizar.

Analisando a abrangéncia da expressao “bem de uso comum do povo” exprimida pelo
artigo 225, caput, da Carta Maior, Robson da Silva afirma que o termo excede a seara do

dominio,

[...] alcancando os limites da autodeterminagio do povo brasileiro. E de
interesse comum porque integra o passado dos brasileiros, o presente e o
futuro de nossas geracGes vindouras. Com o conceito de bem de uso comum
do povo, o Estado encontra-se autorizado a intervir sempre que o sujeito de
direito proprietario, no uso de seus direitos, violar o equilibrio ambiental
pondo em causa o direito das futuras geragdes. O meio ambiente como bem
de uso comum do povo promove uma inser¢do entre o individual e o
coletivo. O equilibrio ambiental como bem comum é direito subjetivo
plblico.”

8 ANTUNES, Luis Filipe Colaco. A tutela dos interesses difusos em direito administrativo — para uma
legitimac&o processual. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 22-23.

# SILVA, José Robson. Paradigma biocéntrico: do patriménio privado ao patriménio ambiental. 2002. p. 126.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2002.
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Porfirio Janior, por sua vez, aduz que todos tém direito a desfrutar do bem juridico
“meio ambiente”, pois se trata de bem de uso comum do povo, ou seja, res omnium.*°

O meio ambiente como res communes omnium, confere, por certo, autonomia juridica
ao bem “meio ambiente”, sendo imperiosa a distingdo do “meio ambiente globalmente
considerado, como bem incorporeo, imaterial, dos elementos corpéreos que o integram™>*. Os
elementos corporeos sdo apropridveis, mas desde que respeitem as limitacGes e critérios legais
existentes, além da necessidade de que a sua utilizacdo ndo seja apropriacdo individual
(exclusiva) do meio ambiente, como bem imaterial.*

E considerado um “macrobem”, eis que 0 meio ambiente abrange uma infinitude de
outros bens, sdo exemplos: a fauna, a flora, a 4gua, o ar, o solo, as paisagens naturais, o
patrimonio cultural, e outros. Benjamin®® conhece que “¢ sobre o conceito de ‘qualidade
ambiental’ que se funda o reconhecimento de uma fun¢ao unitaria e macro de meio ambiente

(identidade esta desvinculada das suas manifestacOes materiais) e a aceitacdo de uma tutela

igualmente unitaria sobre o prisma juridico”. Ainda, menciona que:

A natureza do bem ambiental, publica — enquanto realiza um fim pablico ao
fornecer utilidade a toda a coletividade — e fundamental — enquanto essencial
a sobrevivéncia do homem -, é uma extensdo do seu nucleo finalistico
principal: a valorizagdo, preservacdo, recuperacdo, e desenvolvimento da
fruicdo coletiva do meio ambiente, suporte da vida humana. Em sintese, o
zelo, como conceito integral, pela qualidade do meio ambiente.®

Nesse contexto, a qualidade do meio ambiente (macrobem), ndo é passivel de
apropriacdo, visto que apenas 0S recursos naturais em sentido estrito (microbens), sdo
apropriaveis. Ocorre que, essa apropriacdo € limitada pela qualidade do meio ambiente.
Assim, é correto afirmar que a apropriacdo dos microbens encontra limites na ndo exaustao

desses, pois se estaria atingindo a qualidade do meio ambiente como um todo.*®

% JUNIOR, Nelson de Freitas Porfirio. Responsabilidade do estado em face do dano ambiental. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002. p. 33.

3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios fundamentais do direito ambiental. Revista de Direito Ambiental,
S&o Paulo, ano 1, v.2, p. 56, abr./jun. 1996.

%2 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental
no direito brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 84.

% BENJAMIN, Antdnio Herman. A funcdo ambiental. In: BENJAMIN, Antdnio Herman (Org.). Dano
ambiental: prevencéo, reparacao e repressdo. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 74-75.

$BENJAMIN, Antonio Herman. A funcéo ambiental. In: BENJAMIN, Antdnio Herman (Org.). Dano
ambiental: prevencéo, reparacao e repressdo. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 74-75.

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 2. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 85.
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Né&o se pode olvidar que o conceito de bem de uso comum de todos, afasta a premissa
de que os bens de uso comum s6 podem ser publicos. Isso porque a Carta Maior de 1988
exprime que até mesmo sobre os bens de dominio privado recaem obrigacfes para que 0s
“proprietarios assegurem a fruicdo, por todos, dos aspectos ambientais de bens sua
propriedade”. A fruicdo, todavia ¢ mediata e ndo imediata. Por exemplo, o proprietario de
uma floresta ndo deixa de ser proprietario da mesma, podendo ele fazer interdi¢des no que se
trata da penetracdo e permanéncia de estranhos em sua propriedade. Nao obstante, mesmo
sendo proprietario ndo pode degradar as caracteristicas ecoldgicas de seu patrimonio, haja
vista que, estas sim, sdo consideradas de uso comum, assim como a beleza cénica, a produgéo
de oxigénio, o reflgio de animais silvestres, o equilibrio térmico gerado pela floresta, etc.
Frisa-se que o legislador ordinario considera as florestas como bem de uso comum de todos,
desde 1934, com a constituicdo que vigia na época, e atualmente, com a Lei 12.651/2012°¢, a

qual dispde sobre a protecio da vegetacdo nativa.®’

2.5 O papel do poder publico e da coletividade na tutela do meio ambiente

De modo a dar mais efetividade na protecdo do meio ambiente, o legislador colocou
como atuantes na defesa desse bem, tanto o poder publico como também toda a coletividade,
conforme se verifica da redacéo do artigo 225, caput, da Constituicdo Federal.

Necessario considerar que a prote¢cdo do ambiente ndo € uma norma facultativa ou
programatica, na verdade é uma norma vinculativa. Isto significar afirmar que o Estado tem o
dever de atuar sempre visando ao equilibrio ecoldgico ambiental e a dignidade da pessoa
humana. Nesse sentido aponta Canotilho®:

No plano prético, a consideracdo do ambiente como tarefa ou fim normativo-
constitucional consagrado implica a existéncia de auténticos deveres
juridicos dirigidos ao Estado e demais poderes publicos. Estes deveres
juridicos subtraem a disponibilidade do poder estadual a decisdo sobre a
protecdo ou ndo protecdo do ambiente. Por outras palavras: ndo esta na livre
disposicao dos poderes publicos decidir se 0 ambiente (0s elementos naturais

% Nesse sentido, importante destacar que a Lei 12.651 de 25 de maio de 2012, ainda em vigente, protege as
matas nativas, referindo que: “Art. 2° As florestas existentes no territorio nacional e as demais formas de
vegetacao nativa, reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sdo bens de interesse comum a todos o0s
habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de propriedade com as limitacfes que a legislagdo em geral e
especialmente esta Lei estabelecem.” BRASIL. Lei de protegdo da vegetacdo nativa. Lei n. 12.651 de 25 de maio
de 2012. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/1ei/I12651.htm>
Acesso em: 05 de junho de 2016.

¥ ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 72

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra ed. 2004, p.
178.
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da vida) deve ou ndo ser protegidos e defendidos. A imposicdo
constitucional é clara: devem!

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 impGe deveres constitucionais
ambientais. Ney Bello afirma a existéncia de diferentes espécies de deveres ao referir que o
artigo 225, § 1° estabelece um rol de deveres ambientais autbnomos abstratos que se integram
aos deveres autbnomos concretos previstos pelo § 6° ao dever autdbnomo e abstrato de
preservar 0 ambiente determinado no caput e aos deveres fundamentais correlatos ao direito
fundamental ao ambiente atribuido a todos. *°
Existe, portanto, o dever ambiental autbnomo como género, e, abstratos e concretos
como espécies do referido género. S&o chamados de deveres ambientais autbnomos abstratos
aqueles que visam a protecdo do meio ambiente em abstrato, isto é, a tutela geral e aberta do
ambiente. E o “dever de realizar o principio constitucional de preservacdo ambiental “*°. De
outra sorte, os deveres constitucionais ambientais concretos, poderia se dizer, que sdo a
materializacdo do abstrato. Aqueles deveres que sdo previstos pela Constituicdo Federal, de
maneira expressa, talvez objetivando maior efetividade na protecdo especifica de
determinadas problematicas ambientais.

Conforme os ensinamentos de Ney Bello**:

O dever constitucional de defender o ambiente e preserva-lo para as atuais e
as futuras geragdes é um dever atribuido ao Estado e também a sociedade
civil. Disto decorre a existéncia de um dever autbnomo e abstrato, de realizar
0 principio constitucional da preservacdo ambiental, que possui contetdo
aberto e que deve ser densificado pelo aplicador da Constituicéo.

O dever autonomo e abstrato de protecao constitucional ambiental “€¢ atribuido ao

administrador, ao legislador e ao juiz, uma vez que a observancia dos principios, dos deveres

e dos direitos constitucionais dirigi-se a todo o Estado”.*

% FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

“O FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

* FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
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Como bem tece Ney Bello®: “o dever estatal abstrato ¢ auténomo de protecdo ao
ambiente pode ser aplicado diretamente pelo magistrado que, na auséncia de legislacdo que
discipline este dever, pode estabelecer a dimensdo real da observancia do dever para o caso
concreto”.

Primeiramente, além de o legislador ser destinatario direto do dever autbnomo abstrato
de tutelar/preservar o meio ambiente, também cuida de mediatizar esse dever imposto aos
demais poderes estatais. Quando emite comandos normativos, esta o legislador dando, € bem
verdade, densidade ao dever abstrato de protecdo ecoldgico-ambiental, concretizando-o de
modo a dar mais efetividade as normas que devem ser seguidas por todos.**

Da mesma forma, o executivo também observa o dever constitucional que lhe foi
imposto, qual seja o de preservacdo do meio ambiente abstratamente, ao implementar
politicas publicas preservacionistas e protecionistas do bem ambiental, atuando, por exemplo,
na tutela dos ecossistemas e dos recursos naturais.*

O judiciario também estd obrigado ao dever de preservar 0 meio ambiente. A
subordinacdo a tal dever é verificada quando o julgador tem a funcdo de interpretar
determinada norma, seja ela constitucional, seja infraconstitucional, deve prevalecer a
interpretacdo que mais preserve o equilibrio do meio ambiente. Além do judicidrio também
observar se o dever ambiental abstrato foi corretamente cumprido pelo administrador e pelo
legislador.*®

A Carta Politica também institui deveres concretos (de conteudo previamente

047

consignados no dispositivo) os quais foram consagrados pelo artigo 225 § 1°*, que dita o

seguinte:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
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se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes.

8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecol0gicos essenciais € prover 0 manejo
ecologico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiqguem sua protecao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacio de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e 0 emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

José Afonso da Silva® pincela a definicdo de alguns termos utilizados nos objetos dos

deveres constitucionais ambientais concretos, exprimidos pelo artigo 225, referindo que:

IV - Processos ecologicos essenciais (8 1°, 1) sdo aqueles que asseguram
condigdes necessarias para uma adequada interagdo bioldgica. Promover o
manejo ecoldgico das espécies significa lidar com as espécies de modo a
conserva-las, recupera-las, quando for o caso. E promover 0 manejo dos
ecossistemas quer dizer cuidar do equilibrio das relacdes entre a comunidade
bidtica e seu habitat (mar, florestas, rio, pantanos etc.).

V — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético vale dizer
preservar todas as espécies, através do fator caracterizante e diferenciador da
imensa quantidade de espécies vivas do pais, incluindo ai todos os reinos
biolégicos;

VI — definir espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos significa estabelecer a delimitacdo de &rea ecologicamente
relevante, onde o uso do patriménio inserido ficard condicionado a
disposicbes constantes de lei;

VIl — Estudo Prévio de Impacto Ambiental constitui um instrumento de
prevencdo de degradacdes irremedidveis;

VIl — controle da producdo, comercializacdo e emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente, permitindo-se, ai, a interferéncia do Poder Publico no
dominio privado, para impedir praticas danosas ao meio ambiente e a salde
da populagéo;

IX — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagao do meio ambiente constitui meio

*8 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 53.
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de conscientizacdo ecoldgica que propiciara, no futuro, o exercicio de
praticas conscientemente preservacionistas.

Consoante mandamento constitucional, a preservacdo dos sitios arqueologicos e dos
assim denominados processos arqueoldgicos fundamentais, é dever autbnomo concreto, ja que
se mostram notoriamente necessarios 0s estudos acerca do surgimento da vida na terra, e da
melhor compreenséo do futuro. *°

E dever fundamental do Estado e da sociedade civil a tutela do patriménio genético e
de sua diversidade, entende-se por patrimonio genético “todas as formas de vidas existentes e

acrescidas de todas as suas caracteristicas origindrias e de seus atributos”.>

Conforme Rizatto®*

para uma protecao efetiva do material genético ¢ necessario um
planejamento cientifico-biolégico acompanhado de medidas governamentais, observando e
respeitando as espécies raras e as que sofrem risco de extingdo bem como dando a devida
importancia a cada ser vivo”.

De modo a dar mais eficacia na protecdo dos organismos geneticamente modificados,
foi inclusive editada a Lei 11.105 de 24 de marco de 2005 (Lei de Biosseguranca)® a qual
traz em seu predAmbulo: “Regulamenta os incisos I, IV e V do §1.° do art.225 da Constitui¢ao
Federal, estabelecendo normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados [...]”.

Considera-se outro dever fundamental do Estado o de fixar espagos que devam ser
especialmente protegidos da atividade do homem, de modo que se prevaleca os objetivos de
preservacao das espécies e do lugar em detrimento da interferéncia do homem que tem o
(inico objetivo de desenvolvimento econdmico do pais.>® Tem-se como exemplos as chamadas
Unidades de Conservacao.

Além do mais, o Estado também possui o dever de exigir o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental para as atividades potencialmente poluidoras. Tal dever se estende também aos

* FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.
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ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

L RIZATTO, Débora Cristina Mericoffer. Direito fundamental ao meio ambiente e efetividade da tutela
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particulares, visto que é utilizado nas atividades de licenciamento e fiscalizacdo de atividades
que podem causar dano ao equilibrio ambiental.>*

Consoante os ensinamentos de Silva>, o Estudo Prévio de Impacto Ambiental é, na
verdade: “[..] um meio de atuagdo preventiva, que visa a evitar as consequéncias danosas,
sobre 0 meio ambiente, de um projeto de obras, de urbanizagdo ou de qualquer atividade™.

Outro dever ambiental especialmente trazido pela Carta Politica € o de controlar a
producdo e a comercializacdo de substancias que comportem risco a0 meio ambiente. Nesse

contexto, convém mencionar a afirmagdo de Ney Bello®®:

O conceito de risco € de conhecimento do direito ambiental contemporaneo e
0 estado de risco é caracteristica dos tempos atuais, por que toda a atividade
gue envolve pratica de tecnologia de ponta ou de produto de pesquisa
cientifica causa um vinculo com o futuro diferenciado. Tudo aquilo que
possui consequéncias ainda ndo conhecidas é produto de risco, uma vez que
a incerteza é o elemento fundamental do conceito.

[...]

H& uma graduacdo inerente ao risco. Alguns produtos possuem riscos téo
elevados que a sua producdo e a sua utilizacdo e comércio devem ser
proibidos. Ja outros sdo de tal maneira suportaveis que apenas a sua
producdo, comércio e utilizacdo devem ser controlados.

A protecdo a fauna e a flora também é elencada como dever concreto constitucional
ambiental. Nota-se que o legislador forneceu maior carga de protecdo ao Estado, por que o
poder publico além de ndo poder realizar atos que agridam a fauna e a flora, também necessita
repelir atos atentatdrios praticados por particulares.

“Para maior efetividade da protegdo da fauna e da flora, a norma constitucional vedou
as praticas de atividades que coloquem em risco a funcdo ecoldgica desses conjuntos bem
como as que possam causar a extingio de espécies”.”’

Convém salientar que o Estado j& demonstra a atuar na protecdo da fauna e da flora,
pois ja existem leis infraconstitucionais nesse sentido, por exemplo, o Cédigo Florestal (Lei n.

12651/2012) e a Lei de Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998).

> FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
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Por fim, a educacdo ambiental também é tida como dever do Estado. Nesse contexto

cumpre referir:

Qualquer hipdtese de construcdo de uma sociedade ambientalmente
equilibrada, onde os processos de desenvolvimento respeitem 0s processos
de preservagdo, apenas vai se tornar realidade se a educagdo ambiental
cumprir seu papel de formador de consciéncias. A necessidade dos processos
educativos com conteido ambiental € uma realidade em paises como o
Brasil, de vasto patrimonio ambiental e de estreita formacdo cultural de
preservacio.”

Sabe-se que os deveres de preservacdo a0 meio ambiente, que estdo tracados
constitucionalmente, muito embora sejam deveres que em Ultima andlise sdo de toda a
coletividade, sdo precipuamente deveres estatais.*®

Todavia, a sociedade também possui deveres em relacdo ao ambiente, tendo em vista
que do rol de deveres autdbnomos e concretos é possivel visualizar deveres que, em ultima
analise, sdo também de toda a sociedade. Além do mais, os deveres ambientais abstratos sdo
atribuicBes de toda a sociedade civil, além de o serem também do Estado.®

E de se entender que a sociedade possui 0 dever de preservar o ambiente para esta e
para as futuras geracOes, garantindo que o patriménio ambiental que nos € disponivel, seja
acessivel a todos.™

O bem juridico meio ambiente, por ser essencial para o exercicio de outros direitos
como o direito a vida e a salde, necessita de uma protecdo muito maior e, por isso da insercao
da coletividade atuando na sua preservacdo. O legislador passa a ideia aqui, de que se o poder
publico atuasse sozinho em sua defesa, ndo seria o suficiente, levando em consideracdo o
vertiginoso crescimento tecnolégico e cientifico associado ao desenvolvimento econdémico do
pais que estd diretamente ligado aos prejuizos ambientais que vem ocorrendo

demasiadamente.

* FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

* FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos socioldgicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.

% FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2006.

81 FILHO, Ney de Barros Bello. Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da fundamentalidade do direito ao
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Floriandpolis. 2006. 480 f. tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 2006.



27

O meio ambiente é tdo rico e imensuravel que necessita sim da mobilizacdo de toda a
sociedade atuando na sua protecdo. Além do mais, existe notadamente uma dificuldade na
recuperacdo integral do meio ambiente natural apos atingido pela acdo humana. Em vista
disso, também se torna extremamente importante a tutela do meio ambiente tanto pelo poder

publico bem como pela coletividade, na prevencdo da ocorréncia de ilicitos e danos.

2.6 Principios regedores das relacbes ambientais

E inegavel que os principios possuem um significativo papel na compreensdo atual de
qualquer ordenamento juridico.

Nessa linha afirma Lorenzetti®® que os principios sdo na verdade valores que
estruturam um determinado ordenamento juridico, aduzindo que podem ser considerados o
espirito do ordenamento.

Segundo o entendimento de Robert Alexy® os principios nada mais sdo do que
mandamentos de otimizacéo, isto €, sdo normas que passam a determinacdo de que a atuacao
do julgador deve ser pautada na mais adequada maneira possivel. Nesse contexto, o principio
ndo possui uma aplicacdo predeterminada em seu enunciado, uma vez que necessita da
utilizacdo do critério de ponderacdo no momento de sua aplicacdo, ou seja, no caso concreto.

Ainda, Miguel Reale® aduz que principios “[...] sdo enunciagdes normativas de valor
genérico que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer para sua
aplicacdo e integracdo, quer para a elabora¢do de novas normas”.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 agrega uma gama de principios ambientais
0S quais sdo essenciais para o entendimento do sistema de tutela ambiental. Alguns principios
estdo implicitos outros expressos, existem aqueles que sdo ora gerais, ora especiais, e 0S ora
substantivos ou procedimentais.®®

Impende referir que os principios sdo demasiadamente importantes para que haja a
efetiva tutela da sadia qualidade de vida dos os seres humanos, visto que eles tém o conddo de
nortear a implementagdo de politicas publicas, bem como a aplicacéo da legislacdo ambiental

no caso concreto, permitindo que o julgador, sempre que deparado por um conflito de

%2 _LORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
312-313.

83 ALEXY, Robert. Teoria de 16s derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1993. p. 86-87.
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% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 138.
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principios, utilize-se do critério da ponderacdo de modo a solucionar o litigio existente entre
as partes envolvidas na relagcdo processual, sempre objetivando mitigar os efeitos negativos
ocasionados ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Demonstrado o conceito e a importancia dos principios, parte-se entdo para analise
somente daqueles que se fazem essenciais para 0 desenvolvimento e entendimento do
presente trabalho, sdo eles: principio do poluidor-pagador, principio da precaucdo e o

principio da prevencéo.

2.6.1 Principio do poluidor-pagador

H& notdria divergéncia entre a doutrina nacional e internacional no sentido de
autonomia do principio da responsabilizacdo, que para alguns doutrinadores nada mais seria
do que sindnimo do principio poluidor-pagador.

O principio do poluidor-pagador conduz a ideia de que quem deu efetivamente causa
ao dano é o responsavel e deve, portanto, suportar integralmente as medidas existentes e
adequadas para reparar o dano causado ao equilibrio ecoldgico.

Entende-se que o principio do poluidor-pagador ndo se reconduz a um simples
principio de responsabilidade civil. Além de ndo se ignorar que no direito ambiental vigore o
principio da responsabilidade, subjetiva e objetiva.®®

Canotilho e Morato mencionam que considerar que ambos 0s principios sdo de igual
definicdo seria, do ponto de vista dogmatico, um inegdvel desaproveitamento das
potencialidades de ambos. Afirmam que o principio da responsabilidade tem a ver com a
reparacao dos danos causados as vitimas do evento degradador, ao passo que o principio do
poluidor-pagador estaria totalmente atrelado as acBes de precaucdo, prevencdo bem como
redistribuicdo dos custos da poluic&o.®’

O principio poluidor-pagador (PPP) foi inserido em nosso ordenamento
juridico através da Lei n. 6838/1981 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente) pelos
artigos 4, inciso VII, e 14, §1°.%®

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S8o Paulo: Saraiva, 2010. p 68.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S&o Paulo: Saraiva, 2010. p 68.

%8 Art. 14. Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal, estadual e municipal, 0 n&o
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados pela
degradacdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

L]
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Em contrapartida, Paulo de Bessa Antunes, aduz que na verdade o PPP foi implantado
oficialmente por intermédio da politica ambiental de 1972, pela OCDE®, mediante adog#o,
em 26 de maio do referido ano, da chamada Recomendacdo C(72) 128, do Conselho Diretor,
a qual lida com principios™ dos aspectos econémicos das politicas ambientais. Segundo o
autor, “O PPP parte da constatagdo de que 0S recursos ambientais Sdo escassos € que Seu uso
na produgdo e consumo acarretam a sua reducao e degradacao”. &

Afirma, ainda que o custo da reducdo dos recursos naturais deve ser considerado no
sistema de precos, a medida que se assim ndo o for, ndo terd como o mercado refletir a
escassez. Nesse sentido assevera que o correto e inteligente seria que 0s custos ambientais
fossem inseridos no preco dos produtos, através de politicas publicas, objetivando elidir a
falha no mercado. "

Consoante os ensinamentos de Maria Aragéo:

Os recursos ambientais como agua, ar, em funcgdo de sua natureza publica,
sempre que forem prejudicados ou poluidos, implicam um custo publico para
a sua recuperacao e limpeza. Esse custo publico, como se sabe, é suportado
por toda a sociedade economicamente, esse custo representa um subsidio ao
poluidor. O PPP busca, exatamente, eliminar ou reduzir tal subsidio a
valores insignificantes.”

Assim, o principio do poluidor-pagador é um importante principio que atua na

protecdo ambiental ja que € por meio dele que se pretende afastar o dnus e o custo econémico

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Pablico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor a¢&o de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. Brasil. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente. Lei
n. 6.938 de 31 de agosto de 1981. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm> Acesso em: 26 de maio de 2016.

% A organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento (OCDE, ou OECD siglas em inglés), como pelo nome ja
se percebe, trata-se de uma organizacéo internacional na qual fazem parte os paises desenvolvidos os quais
tratam dos principios da democracia representativa e da economia de livre mercado. Teve sua criagdo em 30 de
setembro de 1961, sucedendo a Organizacdo para a Cooperagdo Econdmica Europeia, criada em 16 de abril de
1948. A OCDE tem a sua sede na Franga, mais precisamente em Paris. Salienta-se que o Brasil ndo pertence a
essa organizacdo, porém participa como membro pleno ou observador dos Comités, desde o ano de 1995.
Organization for Economic co-operation and Development — OECD. Organizacao para a Cooperacao
Econdmica Europeia. Disponivel em: < http://www.oecd.org>, acesso em: 26 de maio de 2016.

" Ver: Organization for Economic co-operation and Development —- OECD. Guiding Principles
Concerning International Economic Aspects Environmental Policies. Recommendation C (72) 126.
OECD. Disponivel em: <http://www.oecd.org>.

"t ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 15 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 53.

2 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 53. Com referéncia ao
documento: Organization for Economic co-operation and Development — OECD. Guiding Principles Concerning
International Economic Aspects Environmental Policies. Recommendation C (72) 126. Documento Disponivel
em: <http://www.oecd.org>.

® ARAGAO, Maria Alexandra de Souza. O principio do poluidor pagador — Pedra angular da politica
comunitaria do ambiente. Coimbra: Coimbra editora/Universidade de Coimbra, 1997. p. 34.
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que seria pago pela coletividade, dirigindo-o diretamente as pessoas que efetivamente
utilizaram-se dos recursos ambientais. Cumpre salientar que ele n&o tem o fito de recuperar o
meio ambiente degradado, mas sim busca impedir o desperdicio dos recursos naturais, por
meio de um mecanismo econdmico, qual seja o de impor pregos compativeis a quem
realmente os utilizou.”™

N&o € justo que a sociedade pague por uma atitude degradadora que tem por titulares
pessoas fisicas ou juridicas, em especifico. Nada mais correto € que quem produziu o dano e
contribuiu para o desequilibrio ambiental arque com os custos decorrentes de sua agdo. Por

IS0 que se torna essencial a existéncia do principio do poluidor-pagador.
2.6.2 Principios da precaucdo e da prevencao

Ha uma pluralidade de entendimentos quando tratamos destes dois principios do
direito ambiental. Isso porque alguns autores entendem s6 existir o da precaucdo, outros
adotam s6 o principio da prevencdo, outros entendem que o conceito de um principio
englobaria o de outro, existem os que consideram a existéncia de ambos, e por fim, ha os que
na verdade sequer os diferenciam. Por este motivo, convém a analise destes principios de
maneira conjunta a fim de cessar quaisquer davidas.

Silva é um dos autores que abordam apenas o principio da precaucdo, a medida que
entende no sentido da inexisténcia do principio da prevencéo no direito ambiental.”

No que diz respeito a questdo terminoldgica, Milaré prefere “[...] adotar o principio da
prevencdo como formula simplificadora, uma vez que prevencao, pelo seu carater genérico,

8 contudo, no decorrer de sua obra

engloba precaugdo, de carater possivelmente especifico
demonstra possiveis diferencas nas defini¢Bes, além de demonstrar que se tratam de principios
diversos.”’

Machado sustenta que séo principios distintos, porquanto possuem caracteristicas que
Ihe sdo proprias quando entendidos como atuantes na efetiva prote¢do ao dano ecoldgico. No

entanto, assume haver certa instabilidade na utilizagdo de um ou de outro termo, a qual tem

" ANTUNES, Paulo Bessa. Direito Ambiental. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 54.

"> SILVA, Geraldo Elélio do Nascimento. Direito ambiental internacional. Rio de Janeiro. Thex, 2002. p. 54.
"® MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia glossério. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 166

" BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p.
50.
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por causa, o simples fato de que ambos, precaucdo e prevencdo, possuem algumas
semelhancas quando se tracam as suas definicdes.”

Ainda, sustenta que, “[...] se a Constituicdo ndo mencionou expressamente o principio
da precaucdo (que manda prevenir mesmo na incerteza do risco), é inegavel que a semente

desse principio est4 contida no art. 225, § 1°, V e VII™®

, ao obrigar a prevencédo do risco do
dano ambiental”.*°

Marchesan, Steigleder e Cappelli, salientam que embora se tratem de principios que
desfrutam de grandes semelhancas, possuem certa distin¢do, na medida que a prevencéo atua
quando os riscos e impactos ambientais ja sdo conhecidos pela ciéncia, em contraposicdo, o
principio da precaucdo se refere as condutas sobre cujos efeitos ndo se tém uma certeza
cientifica.®!

No mesmo sentido é a contribuicdo de Luciana Tessler®?, no sentido de que:

O principio da prevencéo aproxima-se do da precaucéo, mas como ele ndo se
confunde. Aquele possui abrangéncia mais ampla: em linhas gerais, consiste
no dever juridico, genérico e abstrato, de evitar a afronta ao meio ambiente.
Nesta perspectiva, em havendo conhecimento da superveniéncia de um dano
ambiental, este deve ser evitado, por determinacdo do principio da
prevencéo. J& se houver apenas uma possibilidade, um perigo incerto de um
dano, tal atividade também precisa ser prevenida, agora por um imperativo
do principio da precaucao.

Além do mais, a jurisprudéncia atual do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul é
cedica quanto a existéncia de ambos os principios, considerando, que possuem diferentes

conceituac@es, sendo vejamos:

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13 ed. Sao Paulo:Revista dos Tribunais,
2005. p. 64-131.

9 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado , bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ © Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

V — controlar a producédo, comercializagdo e o emprego de técnicas métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente.

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo
ecoldgica, provoquem a extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade”. BRASIL. Constitui¢do
(1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 26
de maio de 2016.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 64 e 131.

8 MARCHESAN, Ana Maria; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito ambiental. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2005. p. 29.

82 TESSLER, Luciana Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria, tutela de
remocao do ilicito, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 115.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO. AMBIENTAL.
EMPREENDIMENTO COM POTENCIAL DE DANO AMBIENTAL.
ATERRAMENTO DE RECURSOS HIDRICOS. PRINCIPIO DA
PRECAUCAOQ. Em se tratando de Direito Ambiental, mister atentarmos aos
principios aplicaveis a espécie, mormente da precaucdo e da prevencao.
Embora ambos objetivem a protecdo do meio ambiente, diferem
porquanto este altimo é aplicavel quando houver conhecimento cientifico
dos riscos ao meio ambiente, ao passo que o primeiro, de origem alema,
se aplica na inexisténcia de certeza cientifica quanto ao dano e a sua
extensdo. Grosso modo, a prevencdo se da ante perigo concreto,
conhecido, enquanto a precaucdo ocorre diante de risco potencial.
Inexistente nos autos prova da existéncia de margem segura de exploracéo.
Destarte, somente ap6s a pericia técnica é que sera possivel conhecer a area
segura para exploracdo, afastando-se o potencial risco ambiental, de modo
que, por ora, permanece a situacdo de incerteza a atrair incidéncia do
principio da precaucdo. NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.
UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70061893921, Segunda Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Laura Louzada Jaccottet, Julgado
em 25/03/2015). &

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO. MEIO
AMBIENTE. DESCARTE DE PILHAS E BATERIAS INUTILIZADAS.
LOGISTICA INVERSA. PANASONIC DO BRASIL. MUNICIPIO DE
DOIS IRMAOS. E de conhecimento publico que as pilhas sd0 compostas de
elementos quimicos de altissima toxidade, como o mercdrio, 0 chumbo e o
cadmio, entre outros. Muito embora na composi¢do das pilhas da empresa
Panasonic ndo se tenha detectado mercdrio metalico, encontrou-se elevado
percentual de cadmio. E ainda que se tenha verificado divergéncia nos
laudos técnicos apresentados, sobretudo quanto ao elemento quimico
cadmio, a s6 potencialidade do dano, o simples fato de que tal elemento
tenha sido encontrado, seja em maior ou menor quantidade, ou, ainda, a
prépria divergéncia entre laudos, quando um ou mais deles apresentam
elevada taxa de metal pesado de alta toxidade, tal fator é mais do que
suficiente para que se adote medida cautelosa e preventiva, a fim de evitar
que a atividade potencialmente poluidora se perpetue e que 0 dano ao meio
ambiente e & salde publica se concretize. O principio da prevencéo,
nascido na Conferéncia de Estocolmo, de 1972, visa a orientar as
medidas politicas adotadas em matéria ambiental, de forma a evitar a
préatica de atos lesivos que venham a causar danos ao meio ambiente.
Prioriza a atencdo que deve ser dada as medidas que evitem qualquer
inicio de agressao ao ambiente para, assim, evitar ou eliminar qualquer
agente causador do dano ecolégico. Onde haja qualquer risco de dano
irreversivel ou sério ao meio ambiente, deve ser tomada uma acéo de
precaucdo para prevenir prejuizos. Por esse principio, basta a simples
potencialidade de dano, para a verificacdo da responsabilidade civil na

8 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n® 70061893921.
Agravante: Jolo Negdcios Imobiliarios LTDA. Agravado: Ministério Publico. Relator do Acérddo: Des. Laura
Louzada Jaccottet. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?g=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno

me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%2

6id _comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061893921%26num_processo%3D70061893921%26cod

Ementa%3D6220647+70061893921++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-

8&Ir=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-

8&numProcesso=70061893921&comarca=Comarca%20de%20Farroupilha&dtJulg=25/03/2015&relator=Laura

%20L ouzada%20Jaccottet&aba=juris> Acesso em: 15 de junho de 2016.
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http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061893921%26num_processo%3D70061893921%26codEmenta%3D6220647+70061893921++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70061893921&comarca=Comarca%20de%20Farroupilha&dtJulg=25/03/2015&relator=Laura%20Louzada%20Jaccottet&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061893921%26num_processo%3D70061893921%26codEmenta%3D6220647+70061893921++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70061893921&comarca=Comarca%20de%20Farroupilha&dtJulg=25/03/2015&relator=Laura%20Louzada%20Jaccottet&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70061893921%26num_processo%3D70061893921%26codEmenta%3D6220647+70061893921++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70061893921&comarca=Comarca%20de%20Farroupilha&dtJulg=25/03/2015&relator=Laura%20Louzada%20Jaccottet&aba=juris
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forma objetiva. No caso em apreco, por menor que seja a concentragao de
cadmio em cada uma das pilhas recolhidas pelo Municipio (e ha pericia
apontando que a concentracdo deste metal é bastante significativa), ha que se
levar em consideracgdo que estamos falando de quase trés toneladas de pilhas,
0 que eleva, e muito, a presenca do referido metal, de sorte que a danosidade
¢ manifesta. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70039799507, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 27/04/2011).

Por todo o exposto, inegavel € a afirmacdo de que o principio da precaucéo difere do
principio prevencéo. Isso porque, enquanto o primeiro atua na potencialidade de risco de dano
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ndo se tendo certeza cientifica da
consequéncia que determinada acdo humana poder causar, 0 segundo, qual seja o da
prevencdo, deve ser utilizado sempre que se tém a certeza cientifica quanto ao dano e sua
extenséo.

Canotilho e Leite tecem com extrema habilidade a conceituacdo do principio da
precaugdo, posto que sustentam funcionar como uma espécie de principio “in dubio pro
ambiente”, ou seja, havendo duvida quanto ao perigo de certa atividade para o equilibrio
ambiental, deve-se decidir a favor do meio ambiente e contra o potencial poluidor. De acordo
com eles: “por for¢a do principio da precaucdo, é o potencial poluidor que tem o 6nus da
prova de que um acidente ecoldgico ndo vai ocorrer e de que adoptou medidas de precau¢do
especiﬁcas”.85

Ainda, segundo o entendimento dos conceituados doutrinadores:

A precaucdo permite, portanto, agir mesmo sem certezas sobre a natureza
do dano que estamos a procurar evitar ou sobre a adequacéo da medida para
evitar o dano, o que nos coloca perante um sério conflito entre o progresso
social e o desenvolvimento econémico, por outro. Isso significa que deve
haver limites quanto ao risco que justificou a invocacdo da precaucdo e
guanto & medida adoptada com base na precaugao.®

8 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Intrumento n.° 70039799507.
Agravante: Panasonic do Brasil LTDA. Agravado: Municipio de Dois Irmaos. Relator do Acorddo. Des. Carlos
Roberto Lofego Canibal. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnom
e_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versac%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26i
d_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70039799507%26num_processo%3D70039799507%26codE
menta%3D4122631+70039799507++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-

8&numProcesso=70039799507 &comarca=Comarca%20de%20D0is%20Irm%C3%A30s&dtJulg=27/04/2011&r
elator=Carlos%20Roberto%20L ofego%20Canibal &aba=juris> Acesso em: 20 de junho de 2016.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 62

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 63.
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O principio da precaugdo exige uma protecdo antecipatoria do meio ambiente, atua,
portanto, em momento anterior ao principio da prevencdo, o qual busca evitar que perigos
concretos e comprovados sejam efetivamente concretizados.

Canotilho e Leite mencionam a importancia da prevengdo relacionando-a com um
aforismo popular “mais vale prevenir do que remediar”, ja que é muito mais inteligente que se
aja buscando a prevencdo do dano ecoldgico do que deixar para contabilizar e tentar repara-
los depois de concretizados. Pensam dessa forma, por diversos motivos: o primeiro seria o de
que, na maioria dos casos e impossivel a reconstituicdo do estado natural do local depois de
ocorridas a polui¢do ou o0 dano ambiental. Sabe-se que ha uma pequena probabilidade de que
0 ambiente afetado retorne ao seu status quo, por isso da atuagdo da justica ambiental que
busca impedir a extingdo de determinada espécie, seja animal, seja vegetal; segundo porque
mesmo que reconhecesse a possibilidade de reconstituir um estado natural, tal processo seria
demasiadamente oneroso, e por isso, ndo se poderia, de acordo com a razoabilidade exigir tal
esforco ao poluidor. Nesse interim quem mais sofreria com as consequéncias do dano ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, que poderia por certo ser evitado, seriam na verdade as
futuras gerages; por altimo, ressaltam que economicamente é mais vantajoso evitar que o
dano se consume, do que esperar para que somente depois de ocorrido, tente-o reparar. Ja que
as medidas necessarias a evitar a ocorréncia do dano sao, geralmente, muito mais inferiores
do que as medidas para despolui-l0.%’

Considerando o todo exposto, tém-se por essenciais 0s principios da precaucdo e da
prevencdo (ressaltando que se tratam de principios diversos cada qual com suas
peculiaridades), tendo em vista que sdo utilizados na ponderacdo de principios quando em
conflito no caso concreto; também se demonstram importantes por servirem de fundamento a
novas leis e regulamentos que virem a surgir; além de embasarem tanto as decisdes do poder
judiciario como também no ambito administrativo.

Destarte, o principio da precaucdo tem por objetivo precaver um possivel dano
ecologico com os riscos ndo conhecidos pela ciéncia, ja o da prevencdo tem o fito de prevenir
um risco considerado evidente cientificamente, neste ultimo caso, sabe-se que determinada
acdo, se continua, por certo gerara um ilicito ou um dano ambiental e, por isso, de se prevenir.

Importa trazer uma importante contribuicdo da autora Luciana Betiol, no sentido de
ser essencial a criagdo e a aplicacdo de instrumentos juridicos com o foco de tutelar o meio

ambiente. A autora afirma:

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental
brasileiro. 3. ed. ver.- S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 64-65.
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[...] Para que possamos prosseguir com o desenvolvimento econdmico,
satisfazendo as necessidades sociais, sem se olvidar da manutengdo do meio
ambiente, uma das vias possiveis € a elaboracdo e aplica¢do de instrumentos
juridicos de protecdo ambiental.®®

O supramencionado apontamento é de notdria importancia, ja& que se demonstra
evidente: a necessidade de preocupacdo do livre e inconsciente consumo dos recursos
naturais; dificuldade na reparacdo dos danos que sdo causados a esse bem juridico; a
impossibilidade de retorno ao estado natural do ambiente degradado, dentre muitas outras
consequéncias.

Diante do supra explicitado, a prevencdo e a precaucdo devem ser tidas como foco
principal quando se trata da tutela ao meio ambiente. Nesse sentido ha a real necessidade de
utilizacdo de todos os instrumentos existentes que assegurem, de maneira efetiva e ulterior ao
ilicito, a protecdo a esse bem fundamental. E para isso, se faz essencial o uso de uma tutela
capaz de impedir a pratica, repeticdo ou continuacdo do ilicito ambiental, assim como uma
tutela que atue na sua remogao.

Luciana Tessler® explica, com sabedoria, a imprescindibilidade de gestdo dos riscos,

sejam eles ambientais ou ndo. Diante de seus apontamentos:

Compreendido que o risco é uma realidade irrefutavel da sociedade hodierna
e que ndo ¢ possivel afastar todos os riscos, imprescindivel desenvolver-se a
adequada gestdo do risco. Esse papel atine tanto ao direito material quanto
ao direito processual. Falar em gestdo do risco transcende a ideia da
delimitacdo entre a licitude ou ilicitude da conduta, implica a verdadeira
forma de tutela contra o risco.

Esta nova maneira de tutela jurisdicional dos direitos substanciais garante os
principios da precaucdo e da prevencdo, posto que a base ideolégica de ambos é exatamente
idéntica, qual seja a de evitar a ocorréncia do dano ambiental.

Além disso, conforme bem colocado por Luiz Guilherme Marinoni®’:

[..] os novos direitos, como os direitos difusos e coletivos, por dificilmente
se conciliarem com a tutela ressarcitoria, na verdade ndo podem ser lesados,
sendo necesséria, portanto, uma tutela capaz de impedir a prética, a repeticdo

8 BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade civil e protegdo ao meio ambiente. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
5.

8 TESSLER, Luciana Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria, tutela de
remocao do ilicito, tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 150.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts. 461, CPC e 84, CDC). Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p. 16.
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ou a continuagéo do ilicito, bem como uma tutela capaz de remover o ilicito
continuado, para que danos ndo ocorram, nao se multipliquem ou ndo sejam
potencializados.

N&o se pode negar que 0s principios ambientais da precaugdo e da prevengdo servem
para guiar a atuacdo jurisdicional visando a efetiva protecdo do meio ambiente. Isso porgue,
quando deparados pela incerteza cientifica ou pela possibilidade de ilicito ou de dano, devem
o0s operadores do direito, atuar com o fito de impedir eventual lesdo a esse direito fundamental
tdo importante.

Existem diversos instrumentos que foram criados visando a preventiva protecdo do
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sdo exemplos: as tutelas de urgéncia, a tutela
inibitdria, a tutela de remocao do ilicito, dentre outros. Tais institutos, que sdo contribuicao do
direito processual civil, devem ser utilizados tanto pelo Estado quanto pela coletividade,
objetivando prevenir o ilicito e/ou a sua potencializacdo na matéria ambiental. Além do mais,
os referidos instrumentos, 0s quais serdo explicados nos capitulos seguintes, estdo totalmente

interligados com os principios da prevencao e da precaucao que ja foram acima explanados.
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3 A TUTELA INIBITORIA: INSTRUMENTO DE PREVENCAO DO ILICITO

3.1  Consideragdes iniciais

Demasiadamente importante, a tutela inibitoria surgiu para dar a efetiva tutela
jurisdicional que faltava aos direitos fundamentais da pessoa humana, ja que era totalmente
ildgico o pensamento do legislador de criacdo de normas protetivas do direito
material/substancial somente, sem que ao menos tivesse idealizado uma tutela que os
protegesse preventivamente.

Délton Winter™ bem tece alguns apontamentos, afirmando que:

Esta “énfase preventiva” orienta o Direito a voltar-se ao futuro, superando a
auto-compreensdo do Direito tradicional, apenas consubstanciada ao
passado. Tendo em vista a irreversibilidade dos danos ambientais, o Direito
integra ao paradigma vigente uma dimensao transtemporal, concebido como
instrumento de prevengdo (programacéo finalistica) e ndo apenas reparagdo e
recuperacdo (programacdo condicional). Pode-se, assim, constatar uma
evolugdo no Direito: a transicdo de um Direito de Danos, de cunho
tradicional, que reage a eventos ja concretizados, em direcdo a um Direito de
Risco que, através da utilizacdo das terminagBes “riscos e perigos
ecoldgicos”, em detrimento da exclusiva utilizagdo semantica de danos ou
degradacdes ambientais, demonstra-se mais adequado e coerente com a
perspectiva de atuacdo preventiva (controle do futuro) que permeia a
Ecologizacdo do Direito. O Direito Tradicional (Direito de Dano) €, ou deve
ser, re-estruturado por um Direito de Risco. Destarte, 0 Direito Ambiental
necessita de uma teoria juridica que esteja fundada numa ldgica
eminentemente intergeracional e de enfoque holistico.

Como bem anota referido autor, o Direito de Dano deve ser, necessdria e
prioritariamente, reformulado para passar a ser um Direito de Risco. Ndo se pode pensar no
dano somente ap0ds concretizado, mas sim deve-se agir com o fito principal de prevenir sua
ocorréncia, evitando-se dessa forma a probabilidade de acontecimento de um ilicito, de modo
a preservar o equilibrio ecolégico do bem ambiental para as presentes e futuras geracdes,
como prevé a Lei Maior.

E por esse motivo € que se percebe a importancia dos institutos que visam a prevencao

do ilicito, como € o exemplo da tutela inibitdria.

%1 CARVALHO, Délton Winter. Dano ambiental futuro: da assimilacéo dos riscos ecolégicos pelo direito &
formacdo de vinculos intergeracionais. 2006. 255 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio
dos Sinos. S&o Leopoldo. 2006.
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Antigamente, ndo havia previsdo de uma agdo de conhecimento que tivesse meios
executivos iddneos a prevenir o ilicito, porque se acreditava que os direitos ndo necessitariam
desse tipo de tutela. Além disso, havia extremo receio de dar poderes de atuacdo preventiva ao
juiz, ou seja, antes mesmo de ser violado um direito, pois se acreditava que a atuacdo do
magistrado antes da ocorréncia do ilicito configuraria notavel afronta aos direitos de liberdade
individuais previstos pela legislacao.”

O que se verifica é que, com a evolucdo da sociedade e consequentemente do
ordenamento juridico patrio, constatou-se a imperiosa necessidade de prevenir a violacao dos
direitos fundamentais, o que determinou a criagdo do instituto da tutela inibitéria.

Marinoni bem esclarece que:

A acdo inibitoria é consequéncia necessaria do novo perfil do Estado e das
novas situagdes de direito substancial. Ou seja, a sua estruturagdo, ainda que
dependente de teorizacdo adequada, tem relacdo com as novas regras
juridicas, de contetdo preventivo, bem como com a necessidade de conferir
verdadeira tutela preventiva aos direitos, especialmente aos de conteido ndo
patrimonial.93

Para a doutrina cléssica a tutela contra o ilicito implicou na mercificacdo dos direitos,
porquanto tinha apenas o fim de outorgar tutela aos bens patrimoniais, supondo que o bem
juridico tutelado pelo judiciario era uma mera mercadoria ou uma coisa que detinha valor de
troca.”

No entanto, as inovadoras situacfes substanciais demonstraram a real necessidade de
protecdo contra atos contrarios ao direito, ou seja, contra o ato ilicito, que prescinde da sua
normal consequéncia, que é o fato danoso. Cumpre lembrar que o Estado constitucional tem o
dever de elaborar normas proibitivas ou impositivas de condutas visando a evitar possiveis
danos direcionados aos direitos fundamentais. Ocorre que, para que as normas sejam de fato
efetivas, torna-se indispensavel a tutela jurisdicional contra ato contrario ao direito, que gerou
efeitos concretos.”

De forma a elucidar, Marinoni, exemplifica: “[...] a producdo de fumaca poluente

constitui agir ilicito continuado. Isto &, a ilicitude pode ser medida pelo tempo em que a agéo

% BARASSI, Lodovico. La teoria generalle delle obbligazioni. Milano: Giuffré, 1964. p. 428.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 201.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Coleg&o curso de processo

civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Coleg&o curso de processo

civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.
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se desenvolve. Nessa hipotese, ha como usar a acdo inibitdria, pois o juiz pode impedir a
continuaco do agir”. %

A tutela contra o ilicito, na suprareferida hipotese, € voltada contra um ato contrario a
um direito, podendo-se dizer que constitui uma fonte capaz de gerar danos, e ndo contra um
ato danoso. Nesse sentido, verifica-se que o dano pode ser considerado como sendo uma
consequéncia do ilicito, porém uma consequéncia eventual, ja que n&o é necessaria.”’

A exemplo do seu antecessor (Lei 5.869/1973)%, o novo Cédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015) trouxe novamente a previsao da tutela inibitdria, instrumento de suma
relevancia hodiernamente. Isso se deve, como ja dito, ao fato de que, por intermédio dela,
assegura-se a efetiva e preventiva tutela jurisdicional aos direitos fundamentais consagrados
pela Constituicdo Federal de 1988.

E de conhecimento comum que o legislador tipifica algumas acbes, embora vigore o
principio da atipicidade.*® Isso se verifica, tanto no antigo como no novo CPC, pela existéncia
de previsdo tanto de a¢des inibitdrias tipicas como de atipicas.

Com efeito, existem algumas acdes expressamente previstas no Ordenamento Juridico
Brasileiro que possuem carater inibitdrio. Por esse motivo sdo denominadas a¢des inibitorias
tipicas, a exemplo do interdito proibitério, atualmente previsto no art. 597 do novo Cédigo de
Processo Civil, dispositivo que tem a seguinte redacdo: “O possuidor direto ou indireto que
tenha justo receio de ser molestado na posse podera requerer ao juiz que o segure da turbacéo
ou esbulho iminente, mediante mandado proibitério em que se comine ao réu determinada

pena pecunidria caso transgrida o preceito”.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocéo de ilicito. Material da 42 aula da
Disciplina Fundamentos do Direito Processual Civil, ministrada no Curso de Especializagdo Telepresencial e
Virtual em Direito Processual Civil — UNISUL — IBDP — REDE LFG. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5041>.Acesso em: 25 de junho de 2016.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Coleg&o curso de processo
civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.

% Referindo-se a0 antigo Cédigo de Processo Civil de 1973, Marinoni faz uma ressalva afirmando que a
estrutura do diploma seria um tanto curiosa, porque ao mesmo tempo em que nao permitia a elaboragédo
dogmaética de uma agdo de conhecimento de cunho preventiva atipica, rejeitando a funcdo preventiva a acdo
cautelar, consagrava dois procedimentos especiais nos quais eram conferida toda a forca necessaria para que o
magistrado concedesse a tutela preventiva a posse e a propriedade, sdo elas a nunciacdo de obra nova
antigamente prevista no artigo 934 do CPC de 1973, e o interdito proibitério que estava disciplinado no antigo
artigo 932 CPC/1973. Essa constatacdo, ao mesmo tempo que revelava a ideologia inspiradora do CPC de 1973,
dava a entender que a tese de que a a¢do de conhecimento atipica ndo poderia exercer efetiva funcéo preventiva.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Colecdo curso de processo
civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 74.

% MIRNA, Cianci; QUARTIERI, Rita de Cassia Rocha Conte; MOURAO, Luiz Eduardo; GIANNICO, Ana
Paula Chiovitti. Temas atuais das tutelas diferenciadas: estudos em homenagem ao professor Donaldo
Armelin. S8o Paulo: Saraiva, 2009. p. 329.
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Outro exemplo de tutela inibitéria tipica seria a acdo de mandado de seguranca
preventivo que deve ser manejada quando houver uma ameaca a um direito liquido e certo.
Aquele que comprovar justo receio de sofrer um dano a um direito liquido e certo pode
pleitear a seguranca, sendo necessaria somente a prova da ocorréncia de uma situacdo
concreta e objetiva de iminente lesdo a direito liquido e certo.

N&o obstante, existem as agdes inibitdrias atipicas, ou seja, as que ndo sdo objeto de
especial previsao legislativa. Essas possuiam sua concisa previsdo no artigo 461 do Cddigo de
Processo Civil (CPC) de 1973, e que, com o inicio da vigéncia do novo CPC, passaram a ser
disciplinadas no artigo 497 do novel diploma processual.

O artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor também fundamenta o instituto
processual da tutela inibitoria: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”,

Por sua vez, o § 3° do dispositivo mencionado: “Sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou ap0s justificacdo prévia, citado o réu”.

Além disso, cumpre frisar que a tutela inibitoria ambiental estd também disciplinada
no artigo 11 da Lei 7.347/85, conhecida como Lei de A¢do Civil Publica (LACP), que assim
dispoe:

Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou nao
fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou
a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucdo especifica, ou de

cominacdo de multa diéria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.'®

E de se perceber que a tutela inibitoria coletiva pura ndo esta consagrada no artigo 11
da LACP, posto que tal dispositivo admite apenas uma das formas de tutela inibitoria, qual
seja, aquela que visa a fazer cessar a pratica do ato ilicito, conforme se depreende de seu
texto, ao fazer referéncia a “cessacdo da atividade nociva”. Supde-se, portanto, um ilicito ja
ocorrido. Contudo, ndo significa dizer que ndo possa haver casos em que a tutela inibitoria
seja imprescindivel em sua forma genuina, ja que em grande parte das hipoteses o ilicito ja foi

praticado e se teme sua continuagdo ou repeticdo. '

100 BRASIL. Lei da Agdo Civil Publica. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm> Acesso em 13 de maio de 2016. (Grifo nosso).
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais.1998. p. 77.
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Nesse sentido, € de se ressaltar que a tutela inibitéria coletiva pura tem sido
significativamente utilizada quando o assunto é a protecdo do meio ambiente, impedindo,
v.g., que uma fabrica que ameaca o equilibrio ambiental inicie suas atividades. %2

Marinoni, conhecido processualista civil, afirma que:

A mais importante forma de tutela jurisdicional do novo Cédigo de Processo
Civil esta prevista no seu art. 497, pardgrafo Unico. Diz esta norma: “Art.
497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o
juiz, se procedente o pedido, concedera a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado préatico
equivalente. Paragrafo Unico: Para a concessao da tutela especifica destinada
a_inibir a prética, a reiteracdo ou a continuacdo de um ilicito, ou a sua
remocdo, € irrelevante a demonstracdo da ocorréncia de dano ou da

existéncia de culpa ou dolo”. 1

O novo Codigo de Processual Civil, em seu artigo 497, paragrafo Unico, consagra a
inegavel necessidade de tutela jurisdicional contra o ato contrario ao direito, ou melhor, de
tutela jurisdicional contra o ato ilicito. A norma cuidou de elencar duas formas de tutela
jurisdicional contra o ilicito: I) a tutela inibitéria, que pode ser voltada contra a prética, a
repeticdo ou a continuacdo de um ilicito; e Il) a tutela de remocdo do ilicito, direcionada a
remogc&o dos efeitos concretos gerados pela conduta ilicita.'**

Nota-se que ndo houve modificacdo consideravel no que tange a conceituacdo dos
institutos processuais, visto que praticamente permaneceu inalterado o texto do artigo 461 do
antigo cadigo. Contudo, percebe-se que a norma foi além, ao afirmar a dissociacdo entre ato
contrério ao direito e fato danoso, deixando nitido que tais tutelas ndo tém como pressuposto
o dano e os critérios para a imputacéo da sancao ressarcitdria, ou seja, a culpa e o dolo.*®

N&o obstante, necessario tecer-se critica ao novo Codigo de Processo Civil, visto que

poderia ter disciplinado e regulado mais detalhadamente as tutelas inibitdrias atipicas, que se

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. So Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. p. 78.

108 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito (art. 497, paragrafo tnico, CPC/2015) Revista de
Processo Comparado. Disponivel em: <http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/6-MARINONI-Luiz-Guilherme-TUTELA-CONTRA-O-ILICITO.pdf> Acesso em: 10
de junho de 2016. p. 1. (grifo nosso).

104 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito (art. 497, paragrafo tnico, CPC/2015) Revista de
Processo Comparado. Disponivel em: <http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/6-MARINONI-Luiz-Guilherme-TUTELA-CONTRA-O-ILICITO.pdf> Acesso em: 10
de junho de 2016. p. 2.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela contra o ilicito (art. 497, paragrafo (inico, CPC/2015) Revista de
Processo Comparado. Disponivel em: <http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/6-MARINONI-Luiz-Guilherme-TUTELA-CONTRA-O-ILICITO.pdf> Acesso em: 10
de junho de 2016. p. 2.
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demonstram também demasiadamente importantes, assim como as inibitorias tipicas, para a
efetiva tutela preventiva aos direitos materiais da pessoa humana.

A tutela especifica a que o artigo 497 do novo CPC se refere, consoante José Miguel
Garcia Medina a “[...] é a realizada com o intuito de obter, como resultado final, a prépria
conduta do demandado, tal como previsto na lei ou no contrato”, enquanto que quando se fala
em resultado pratico equivalente tem-se a tutela realizada “com o intuito de se obter o0 mesmo
resultado final, mas através da atuacéo de terceiros”. 1%

A tutela especifica € género, cujas espécies sdo as tutelas inibitoria, de remocdo do
ilicito, especifica do cumprimento do dever legal de fazer, ressarcitoria na forma especifica,
do adimplemento perfeito e do adimplemento na forma especifica. %’

Marinoni refere que: “a tutela do direito é decorréncia da existéncia do préprio direito.
A tutela inibitoria € inerente a existéncia do direito. Todo cidaddo tem o direito de impedir a
violagdo do seu direito”. 18

E no direito material que se funda a tutela inibitoria. E incontestavel a necessidade de
admissdo de uma acdo de conhecimento preventiva, na medida em que varias situacdes de
direito substancial, diante de sua natureza, sdo absolutamente inviolaveis. Caso contrério, as
normas que proclamam direitos, ou que tém por fim a protecdo a bens fundamentais, ndo
possuiriam qualquer significacdo préatica, pois poderiam ser violadas a qualquer momento,
subsistindo somente o direito ao ressarcimento do dano. '*

Por ser meramente preventiva, a tutela inibitoria é o instituto que por intermédio de
uma ac¢do de conhecimento tem por escopo impedir a pratica, repeticdo ou continuac¢do de um
ilicito. Salienta-se que ndo é necessaria a existéncia de um dano para que tal tutela seja
cabivel, bastando a existéncia de um agir que provavelmente possa acarretar um ilicito.

Nesse interim, a tutela inibitéria é requerida através de acdo inibitoria, sendo
considerada, em razdo disso, uma acao de cognicdo exauriente. Entretanto, ndo ha qualquer

Obice para que essa tutela seja concedida no curso da acdo, por intermédio de tutela

1% MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 759.

97 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 426.

108 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Coleg&o curso de processo
civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 77.

109 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 202.
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antecipada, até mesmo porque, em inimeros casos, somente a inibitoria antecipada podera
corresponder ao que se espera dela, isto é, como tutela realmente efetiva para a prevencéo. '

Sera proferida nessa acdo uma decisdo ou sentenca mandamental com o intuito de
impedir a préatica, repeticdo ou continuacdo do ilicito, a qual conterd uma tutela inibitéria
positiva (impondo uma obrigacdo de fazer) ou tutela inibitdria negativa (determinando uma
obrigacéao de néo fazer).

Sua importancia decorre do simples fato de constituir acdo de conhecimento que
efetivamente possa inibir qualquer ilicito, mormente o ilicito ambiental, o qual é tema
principal do presente trabalho.

Ademais, o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988 fez questdo de
deixar cristalino que “a Lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a
direito”. Ndo bastasse isso, a Carta Magna também assevera a inviolabilidade de certos
direitos. E, por isso, ndo pairam duvidas de que o direito de acesso a justica € corolario ao
direito & efetiva tutela impeditiva de violacdo a um direito.""* Salienta-se que referido
dispositivo é um dos principais fundamentos da inibitéria no ordenamento juridico patrio e,
por isso, de sua grandiosidade.

Quando se fala em tutela inibitoria, por 6bvio que se estd diante da existéncia de
ameaca a um direito, seja ele qual for. E, pelo fato de essa ameaca estar presente, faz-se
necessario o0 manejo e o entendimento desse instrumento, que tem a faculdade de prevenir um
ato contrario a um direito material/substancial.

Pode-se dizer que ha um direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional e,
assim, direito fundamental a tutela preventiva, direito este que reflete sobre o legislador ja que
impde a ele a obrigagdo de instituir técnicas processuais capazes de possibilitar a atuacdo
preventiva do juiz, obrigando-o a utilizar o método hermenéutico interpretativista das normas,
visando & delas extrair instrumentos processuais que viabilizem a tutela de prevencdo.**

O que se quer repassar € que € muito mais vantajoso prevenir a ocorréncia de um
evento danoso, do que tentar repara-lo somente apds perpetrado, ja que no Direito Ambiental

a reparacdo e reconstituicdo do ambiente degradado é tarefa quase impossivel, além de ser

10 CASTRO, Aldo Aranha de. Tutela Inibitéria Positiva e Negativa do Ilicito e do Dano. Publica e direito
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f96613235062963> Acesso em: 10 de junho
de 2016. p. 4.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 202.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 202.
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medida ineficiente e complexa quando se fala efetivamente em preservacdo do meio ambiente

como direito fundamental.
3.2 Pressupostos de aplicabilidade da tutela inibitoria

A inibitdria é voltada contra a probabilidade do ato contra jus, ainda que se trate de
repeticdo ou continuacao do ilicito. Dessa forma, se volta para o futuro, e ndo para o passado.
E totalmente contraria ao ressarcimento do dano e, consequentemente, nada tem a ver com os
requisitos para a imputacdo ressarcitoria — os conhecidos elementos subjetivos, dolo ou
culpa.*®?

Além do mais, tal acdo independe até mesmo da probabilidade do dano, visto que tem
como pressuposto a simples probabilidade do ilicito (ato contrario ao direito). Isso porque
imaginar que a acdo inibitoria visa inibir o dano seria 0 mesmo que supor que nada existe
antes dele que possa ser considerado de ilicito civil. Ocorre que o dano é uma consequéncia
meramente eventual do ato ilicito. Tanto o dano quanto o ato contra ius'** devem ser
colocados em destaque, para que, somente assim, os direitos substanciais e fundamentais
sejam efetiva e adequadamente tutelados.'*

Nesse sentido, Joaquim Felipe Spadoni alega que a possibilidade de dano futuro, que é
consequéncia da ameaca a violagdo do direito, pode ser invocada, em determinados casos,
apenas com o enfoque de reforcar a argumentacdo, ou seja, como forma de se demonstrar,
com mais clareza e evidéncia, a necessidade de tutela inibitoria. Todavia, impende salientar
que essa demonstracdo nao pode ser exigida pelo magistrado como condic¢ao para a concesséo
dessa espécie de tutela preventiva.''®

N&o h& como supor que o interesse de agir na acdo contra o ilicito seja dependente do

dano, a ndo ser que o objetivo seja limitar, sem qualquer justificacdo aceitavel, a funcdo do

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006. p.
34.

14 «para evidenciar que o dano ndo é elemento constitutivo do ilicito, argumentou-se que, quando se diz que sdo
héa ilicito sem dano, identifica-se o ato contra ius com aquela que € a sua normal consequéncia, e isto ocorreria
apenas porque dano é sintoma sensivel da violacdo da norma. A confuséo entre ilicito e dano seria reflexo do ato
de que o dano € a prova da violagdo e, ainda, do aspecto de que entre o ato ilicito e o dano subsiste
frequentemente uma contextualidade cronoldgica que torna dificil a distingdo dos fenémenos, ainda que no plano
16gico”. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitdria. 4 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.
p. 44.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 203.

116 SpADONI, Joaquim Felipe. Aco inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2007, p. 61.
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processo civil a tutela contra o dano, como se o ato contrario ao direito permanecesse a ndo
lhe dizer respeito.™’

Considerando o discorrido, se, por exemplo, houver um direito que vede um fazer, ou
uma norma determinando que algo ndo possa ser feito tanto pela pessoa individualmente
considerada (pessoa fisica), como também por uma empresa (pessoa juridica), a mera
probabilidade de ato contréario ao direito — e ndo de dano — se torna suficiente para que seja
utilizada a tutela jurisdicional inibitoria.'*®

Conforme os ensinamentos de Marinoni:

[...] quando se percebe que a matéria da acdo inibitoria se restringe ao ilicito,
verifica-se que o autor ndo precisa alegar dano e que o réu esta impedido de
discuti-lo. Bem por isso, 0 juiz, em tal caso ndo pode cogitar sobre o dano e,
dessa forma, determinar a producéo de prova em relacéo a ele.

E notério, assim, que em alguns casos pode haver a identidade cronolégica entre o ato
contrario ao direito e o dano, haja vista que ambos podem ocorrer no mesmo momento.
Nestes casos, 0 juiz levard em conta a probabilidade do dano como objeto de sua cogni¢éo, e
dessa forma, o autor devera aludir a ele, e o réu podera por certo discuti-lo. Em razédo disso, a
prova ndo podera ignora-lo. Todavia, fora dai vale a restricdo da cognicdo ao ato contrario ao
direito, ndo somente por ser essa a exclusiva forma de realizar o desejo expresso pela norma,
que determina uma proibicdo para evitar o evento danoso, como também, porque em
especificos casos, sdo vedadas a¢des contrarias ao direito independentemente de provocarem
efeitos danosos.**

Em suma, para efeito de tutela inibitoria, ndo tem qualquer relevancia o dano ou o
ilicito que ja ocorreu e cuja repeticdo ou continuag&o nao se teme™?°.

A vista disso, a funcgéo jurisdicional ndo pode limitar-se & reparacdo de danos, vez que
a propria Carta Maior demonstra, de maneira expressa, ndo haver duvidas quanto a
possibilidade de a pretenséo ser voltada a prevengdo. Por isso que se diz que a tutela inibitdria
tudo tem a ver com o principio ambiental da prevencdo. Dessa forma, ndo so € aceitavel pelo

direito positivo, como também é racional que se utilize da tutela inibitoria, como mecanismo

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Coleg&o curso de processo
civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 77.

118 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 202.

119 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 204.

120 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar (Colegéo curso de processo
civil; v. 4). 3. ed. rev. e atual.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 77.
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extremamente relevante, na medida em que antevé resultados ilicitos que possam ocorrer com
determinada conduta. O objetivo principal desse instrumento, ainda quando atipico, é atacar

condutas ilicitas, as quais possam acarretar em um dano seja ele individual ou coletivo.

3.3 Modalidades de tutela inibitéria

Como anteriormente mencionado, a tutela inibitéria pode atuar de trés formas
distintas. Primeiramente, impende tratar daquela que tem o fito de impedir a pratica de um
ilicito, mesmo que nenhum ilicito anterior tenha sido realizado pelo réu. Essa espécie de
inibitéria foi a que desencadeou em maior resisténcia na doutrina™'. Isso se deve em virtude
de essa espécie atuar antes mesmo da ocorréncia de qualquer ilicito e, por isso, torna-se ainda
mais complexa a tarefa do magistrado, por ser mais dificil constatar a probabilidade do ilicito
sem poder se considerar qualquer ato anterior do que verificar a probabilidade de sua
repeticdo ou da continuacéo da acio ilicita.'??

De outra sorte, inegavel é afirmar que quando o ilicito ja foi praticado torna-se muito
mais facil a comprovacdo de que outro ilicito poderd novamente ocorrer, ou que a acao ilicita
podera prosseguir. Nesses casos especificos, ndo é dificil se concluir acerca da probabilidade
da continuacdo ou repeticdo do ilicito, levando-se em consideracdo a natureza da atividade ou
do ato contrario ao direito.'?®

“Quando se pensa em repeticao do ilicito, supde-se um intervalo entre um ato e outro,
e assim a possibilidade de se impedir a pratica de um ‘novo’ ilicito, independentemente do
primeiro”. Entretanto, a questdo torna-se complexa quando a atencdo se volta para o ilicito
continuado. Visto que é possivel supor ndo s6 uma acgdo com eficécia ilicita continuada como
também uma acdo continuada ilicita. Essa complexidade sera discutida no capitulo
seguinte.'?*

O problema que cerca as trés formas de acgdo inibitéria é relacionado diretamente a

prova da ameaca. Pois, enquanto duas delas, a que tem o fim de inibir a repeticdo e a que visa

2L BARASSI, Ludovico. La teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffré. 1964.p. 428

122 Como aduz Frignani, o problema dessa modalidade de agdo inibitoria consiste “nel fatto che qui la prova del
pericolo della commissione di un illecito & piu difficile, in quanto é estremamente arduo dare uma valutazione ex
ante dell’idoneita dei mezzi messi in atto Nei preparativi ai fini della perpetrazione dell’illecito”. FRIGNANI,
Aldo. L’injunction nella common Law e I’nibitoria nel diritto italiano. Milano: Giuffre, 1974. p. 429. apud.
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 204.

12 FRIGNANI, Aldo. L’injunction nella common Law e I'nibitoria nel diritto italiano. Milano: Giuffré, 1974. p.
429. apud. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 204.

124 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 206.
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inibir a continuacéo, podem considerar o passado, mesmo sendo voltadas ao futuro, repeticdo
ou continuacdo do ilicito, a terceira ndo pode visualizar ilicito algum no passado, mas
somente dar atencdo para eventuais fatos que constituam provaveis indicios de que o ilicito

seré perpetrado.'?®

3.4  Aprovanaagdo inibitoria

Antes mesmo de tecer apontamentos acerca da prova na acdo inibitoria se fazem
pertinentes algumas consideracdes acerca da finalidade da prova no processo civil. Como bem

destaca Sérgio Cruz Arenhart'?

a prova é tida como um meio retérico, porque estabelece
certo dialogo, que possui sua regulamentacdo e limites delineados pela Lei, que visa ao
convencimento do Estado-juiz da verossimilhanca das alegaces faticas, aventadas ao longo
do processo.

Diante do argumentado por Milene Fério*?’, a prova ndo revela a verdade real dos
fatos, pois se trata tdo somente de um instrumento de argumentacdo que objetiva o
convencimento judicial acerca de atos ou fatos trazidos a relacdo processual, no caso,
precipuamente da tutela inibitoria que protege contra a probabilidade de ocorréncia de ilicito
ou de sua repeti¢do ou continuacao.

Ainda, aduz a autora que: “Considerando-se que a ameaca de ato ilicito € o
pressuposto da tutela inibitdria, pode-se afirmar que a prova, nestes casos, deve recair sobre a
demonstracdo de que o requerido provavelmente nio agira na forma em que a lei o obriga™?.

Contudo, insta salientar que essa ameaca deve ser dotada de seriedade bem como
consubstanciada em atos j& acabados ou em curso que indiqguem que uma futura ameaca se
perpetrard e serd atingido o direito do requerente. “Esses atos podem ser preparatorios ou
ilicitos anteriormente praticados, que indicam a ocorréncia do potencial ato ilicito, sua

repeticdo ou sua continuago sdo os chamados indicios”. *#°

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 205.

126 ARENHART, Sérgio Cruz. A verdade e a prova no processo civil. ABDPC. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/S%C3%A9rgio%20Cruz%20Arenhart(2)%20-%20formatado.pdf>
Acesso em: 15 de junho de 2016. p. 5.

27 EGRIO, Milene. A prova nas tutelas inibitérias individuais. p. 6. ABDPC. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Milena%20F%C3%B3rio.pdf> Acesso em: 15 de junho 2016.

128 EORIO, Milene. A prova nas tutelas inibitérias individuais. p. 6. ABDPC. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Milena%20F%C3%B3rio.pdf> Acesso em: 15 de junho 2016.

2 EGRIO, Milene. A prova nas tutelas inibitérias individuais. p. 6. ABDPC. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Milena%20F%C3%B3rio.pdf> Acesso em: 15 de junho 2016.
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De acordo com Marinoni, é de facil percepcéo que os trés tipos de tutela inibitéria se
diferenciam na medida em que se distingue o que nelas deve ser provado. Contudo, isso ndo
significa afirmar, obviamente, que a necessidade de acdo inibitoria possa ser analisada de
forma distinta diante das trés hipoOteses anteriormente elencadas, quais sejam: a tutela
inibitoria atuante antes da incidéncia em qualquer ilicito, a inibitéria em consequéncia da
continuagdo do ilicito, e por ultimo, e ndo menos importante, a inibitoria que é utilizada
havendo a repeticdo do ilicito. Deixe-se claro, portanto, que a necessidade de agéo inibitoria
nada tem a ver com a questdo da prova, afirma o autor. Releva-se que ndo se pode
obstaculizar a agdo inibitoria a existéncia de mera dificuldade de prova, seja ela qual for.**

E de fécil percepcdo que a prova da probabilidade de um ilicito ¢ descomplexificada
guando se fala em tutela inibitdria dirigida a impedir a repeticdo ou continuacdo de um agir
ilicito, visto ja ter sido perpetrado o ilicito ou a acdo ilicita ja ter se iniciado. Diante da prova
do fato pretérito (fato indiciario), e levando-se em conta a natureza do ilicito, passa a ser mais
facil vislumbrar um raciocinio (presuntivo) que, mesmo que partindo de uma prova indiciaria,
permita a formacdo de um juizo consubstanciado da presuncao de probabilidade de ocorréncia
de um dano futuro.***

Nos casos em que nenhum ilicito ocorreu, e somente existe receio/temor de que seja
praticado um ato contra jus, a prova também deve se basear no que passou, ainda que estes
fatos ndo constituam atos de mesma natureza daquele que se deseja evitar, ou também por ndo
configurarem ainda o inicio da acdo ilicita a qual se visa a impedir a continuacdo. Salienta-se
que nesse tipo de acdo inibitoria “somente € possivel demonstrar fato de natureza diversa do
temido, muito embora tal fato deva ser um indicio, capaz de formar um juizo favoravel ao
autor”.*?

Além disso, a prova na acdo inibitéria € totalmente dissociada da necessidade da
demonstracdo do dano, culpa ou dolo, na medida em que tem o intuito de proteger contra a

possibilidade de ato ilicito.

130 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 205.
11 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.
32 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.
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A vista disso, sd0 requisitos para a obtencdo da tutela jurisdicional inibitoria

pretendida, a comprovacao pelo requerente: de seu direito, a acdo de violacdo deste direito

pelo requerido, assim como o dever do requerido em cumprir tal obrigacéo especifica.*®

3.5

A multa como meio de coercdo indireta da tutela inibitéria

O estudo da multa quando falamos da tutela inibitoria demonstra certa essencialidade,

em razdo de garantir a efetividade das decisbes proferidas pelos julgadores. A mera decisdo

dos magistrados sejam elas positivas (obrigacdo de fazer), sejam negativas (obrigacdo de ndo

fazer, abstencdo), ndo bastam para que o réu, “espontaneamente” haja conforme o que foi

determinado. Em razao disso, surge a multa a fim de efetivamente obrigar o transgressor ou o

possivel transgressor do direito a cumprir com as imposi¢des exaradas pelos juizes.

De modo a tragar mais claramente a diferenca no que diz respeito a fundamentacéo da

multa na tutela inibitdria, necessario se fazer um quadro comparando o CPC de 1973, com o

novo CPC de 2015, ja que se fazem recentes tais alteracoes:

Lei n°13105/1973 - CPC

Lei n° 5869/2015 — novo CPC

Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o
pedido, determinard providéncias que assegurem o0
resultado préatico equivalente ao do adimplemento.

8 1° A obrigacéo somente se convertera em perdas e
danos se o0 autor o requerer ou se impossivel a tutela.
especifica ou a obtencdo do resultado préatico
correspondente.

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a4 sem
prejuizo da multa (art. 287).

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 mediante justificacdo prévia, citado o

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacéo de
fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concederd a tutela especifica ou determinara
providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo
resultado préatico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concess@o da tutela especifica
destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a
continuacdo de um ilicito, ou a sua remocéo, €é
irrelevante a demonstragdo da ocorréncia de dano ou
da existéncia de culpa ou dolo.

Art. 499. A obrigacdo somente serd convertida em
perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel
a tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo
resultado préatico equivalente.

Art. 500. A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa fixada periodicamente para
compelir o réu ao cumprimento especifico da
obrigacao.

13 EGRIO, Milene. A prova nas tutelas inibitrias individuais. p. 6. ABDPC. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Milena%20F%C3%B3rio.pdf> Acesso em: 15 de junho 2016.
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réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.

§ 4° O juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior
ou na sentenga, impor multa didria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for
suficiente ou compativel com a obrigagéo, fixando-lhe
prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogao de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicdo de forca policial.

8 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva.

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte
e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em
tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de
execucdo, desde que seja suficiente e compativel com
a obrigacdo e que se determine prazo razodvel para
cumprimento do preceito.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca
a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer,
0 juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo de tutela
pelo resultado prético equivalente, determinar as
medidas necessarias a satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera
determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de
multa, a busca e apreensdo, a remogao de pessoas e
coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de
atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar
o auxilio de forga policial.

§ 3° O executado incidira nas penas de litigancia de
ma-fé quando injustificadamente descumprir a ordem
judicial, sem prejuizo de sua responsabilizacdo por
crime de desobediéncia.

§ 4° No cumprimento de sentenca que reconheca a
exigibilidade de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer,
aplica-se o art. 525, no que couber.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber,
ao cumprimento de sentenca que reconheca deveres de
fazer e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional.

Art. 537 - § 1° O juiz podera, de oficio ou a
requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da
multa vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

I — se tornou insuficiente ou excessiva;

Il — o obrigado demonstrou cumprimento parcial
superveniente da obrigacdo ou justa causa para o
descumprimento.

§ 2° O valor da multa seré& devido ao exequente.

§ 3° A decisdo que fixa a multa é passivel de
cumprimento provisorio, devendo ser depositada em
juizo, permitido o levantamento do valor apds o
transito em julgado da sentenca favoravel a parte ou
na pendéncia do agravo fundado nos incisos Il ou Ill
do art. 1.042.

§ 4° A multa serd devida desde o dia em que se
configurar o descumprimento da decisdo e incidira
enquanto ndo for cumprida a decisdo que a tiver
cominado.

§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber,
ao cumprimento de sentenca que reconheca deveres de
fazer e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional.

Nota-se que mesmo o fundamento juridico da aplicacdo da multa na tutela inibitéria

tendo sido modificado em virtude do advento do novo Cadigo de Processo Civil, sua esséncia
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continua a mesma, visto que a imposicao de multa pelo juiz visa a impelir que o réu cumpra
com obrigacéo de fazer ou ndo fazer que lhe fora determinada.

Alem disso, mister frisar que o artigo 84, § 4°, do Codigo de Defesa do Consumidor
também prevé a possibilidade de fixacdo de multa na tutela inibitoria, por ser de necessidade

do cumprimento da obrigacdo pelo polo passivo da lide. ipsis litteris:

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer
ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao
do adimplemento.

§ 4° O juiz podera, na hipotese 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.

A imposicdo de multa, portanto, tem o fito, mormente, de forcar o réu a adimplir
aquilo que foi ordenado pelo juiz, de modo que se impeca a ocorréncia do ilicito, impedindo
que este seja praticado, ou que haja repeticdo ou continuagédo deste, e como se trata de ordem
do juiz, significa dizer que, a senten¢a que condenara ou determinard a multa sera a sentenca

mandamental >3

Diz-se que a multa™®

¢ um meio de coercdo indireta, por pressionar o0 réu a

efetivamente adimplir com as determinacGes do juiz. Por isso considerada peca fundamental.
Necessério frisar que a multa ndo pode, de maneira nenhuma, ser confundida com o

dever de reparar 0 dano, posto que ndo se trata de uma punicdo. Ademais, o dever de reparar o

dano, diz respeito ao dano em si, que pode até mesmo inexistir quando o assunto é tutela

134 CASTRO, Aldo Aranha de. Tutela Inibitéria Positiva e Negativa do Ilicito e do Dano. Publica e Direito.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f96613235062963 Acesso em: 10 de junho de
2016. p. 19.

135 ADMINISTRATIVO. AGCAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL CAUSADO POR EXTRACAO
MINERAL. CONDENACAO A RECUPERACAO DE AREA DEGRADADA. ACORDO HOMOLOGADO.
COMINACAO DE MULTA DIARIA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO. CABIMENTO. 1. A atividade de
mineracdo é potencialmente lesiva a0 meio ambiente que, em razdo do alto grau de risco, da irreversibilidade dos
efeitos do evento danoso e da possibilidade de atingir interesses coletivos ou individuais homogéneos, impde-se
a sua protecdo ndo s6 por meio de uma tutela reparatdria, mas por instrumentos da tutela jurisdicional inibitéria.
2. A fixacdo de multa cominatéria € instrumento processual de caréter punitivo necessario a garantia do efetivo
cumprimento das condicdes impostas no Programa de Recuperacio Ambiental de Area Degradada (PRDA),
sendo _gue, considerando 0 escopo de estimular o cumprimento da decisdo judicial e dissuadir a parte ré a
degradacdo ambiental, a multa deve ser fixada em patamar suficiente para tanto. (TRF4, AC 5000521-
39.2010.404.7216, TERCEIRA TURMA, Relator p/ Acorddo NICOLAU KONKEL JUNIOR, juntado aos autos
em 10/08/2012) BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Apelagdo Civel n.° 5000521-
39.2010.404.7216. Apelante: Industria Catarinense de Adubos e Mineragdo LTDA - INCAL Apelado: Ministério
Publico Federal. Relator do acorddo: Nicolau Konkel Janior. Porto Alegre. 10 de agosto de 2012. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=5187463> Acesso em: 20 de
junho de 2016.
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inibitéria**. J4 a multa tem por finalidade, como ja dito, forcar o réu a cumprir com sua

obrigacgdo, e serd devida independentemente de existir o dever de indenizacdo por parte do

réu.t®’

136 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL: ADEQUACAO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA 2006SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS PROIBITIVOS
DA IMPORTACAO DE PNEUS USADOS. RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE
ELIMINACAO TOTAL DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE
EQUILIBRADO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. COISA JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO OU
EXAURIDO: IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO. DECISOES JUDICIAIS COM CONTEUDO
INDETERMINADO NO TEMPO: PROIBI(;AO DE NOVOS EFEITOS A PARTIR DO JULGAMENTO.
ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Adequacio da arguicdo pela correta indicagio
de preceitos fundamentais atingidos, a saber, o direito & salde, direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (arts. 196 e 225 da Constituicdo Brasileira) e a busca de desenvolvimento econémico sustentavel:
principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e aplicados em harmonia
com o do desenvolvimento social saudavel. Multiplicidade de a¢des judiciais, nos diversos graus de jurisdicao,
nas quais se tém interpretacdes e decisdes divergentes sobre a matéria: situacdo de inseguranca juridica acrescida
da auséncia de outro meio processual habil para solucionar a polémica pendente: observancia do principio da
subsidiariedade. Cabimento da presente acdo. 2. Arguicdo de descumprimento dos preceitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos: decisfes judiciais nacionais permitindo a importagdo de pneus usados de
Paises que ndo comp8em o Mercosul: objeto de contencioso na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, a
partir de 20.6.2005, pela Solicitagdo de Consulta da Unido Europeia ao Brasil. 3. Crescente aumento da frota de
veiculos no mundo a acarretar também aumento de pneus novos e, consequentemente, necessidade de sua
substituicdo em decorréncia do seu desgaste. Necessidade de destinacdo ecologicamente correta dos pneus
usados para submissdo dos procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes. Auséncia de eliminagdo
total dos efeitos nocivos da destinagdo dos pneus usados, com maleficios ao meio ambiente: demonstracéo pelos
dados. 4. Principios constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento sustentdvel e b) da equidade e
responsabilidade intergeracional. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: preservacéo para a geracdo atual e
para as geracBes futuras. Desenvolvimento sustentavel: crescimento econdmico com garantia paralela e
superiormente respeitada da saide da populagdo, cujos direitos devem ser observados em face das necessidades
atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as geragOes futuras. Atendimento ao
principio da precaucdo, acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais principios da ordem social e
econdmica. 5. Direito a sadde: o depdsito de pneus ao ar livre, inexoravel com a falta de utilizacdo dos pneus
inserviveis, fomentado pela importacdo é fator de disseminagdo de doencas tropicais. Legitimidade e
razoabilidade da atuacdo estatal preventiva, prudente e precavida, na ado¢do de politicas publicas que evitem
causas do aumento de doencas graves ou contagiosas. Direito a salide: bem ndo patrimonial, cuja tutela se imp6e
de forma inibitéria, preventiva, impedindo-se atos de importacdo de pneus usados, idéntico procedimento
adotado pelos Estados desenvolvidos, que deles se livram. 6. Recurso Extraordinario n. 202.313, Relator o
Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 19.12.1996, e Recurso Extraordinario n. 203.954, Relator o Ministro lImar
Galvéo, Plenario, DJ 7.2.1997: Portarias emitidas pelo Departamento de Comércio Exterior do Ministério do
Desenvolvimento, Inddstria e Comércio Exterior — Decex harmonizadas com o principio da legalidade;
fundamento direto no art. 237 da Constituicdo da Republica. 7. Autorizagdo para importagcdo de remoldados
provenientes de Estados integrantes do Mercosul limitados ao produto final, pneu, e ndo as carcacgas:
determinac&o do Tribunal ad hoc, a qual teve de se submeter o Brasil em decorréncia dos acordos firmados pelo
bloco econdmico: auséncia de tratamento discriminatério nas relagbes comerciais firmadas pelo Brasil. 8.
Demonstracdo de que: a) os elementos que compdem o pneus, dando-lhe durabilidade, é responsavel pela
demora na sua decomposicdo quando descartado em aterros; b) a dificuldade de seu armazenamento impele a sua
queima, o que libera substancias téxicas e cancerigenas no ar; c) quando compactados inteiros, 0s pneus tendem
a voltar a sua forma original e retornam a superficie, ocupando espagos que sdo escassos e de grande valia, em
especial nas grandes cidades; d) pneus inserviveis e descartados a céu aberto sdo criadouros de insetos e outros
transmissores de doencas; €) o alto indice calorifico dos pneus, interessante para as inddstrias cimenteiras,
guando queimados a céu aberto se tornam focos de incéndio dificeis de extinguir, podendo durar dias, meses e
até anos; f) o Brasil produz pneus usados em quantitativo suficiente para abastecer as fabricas de remoldagem de
pneus, do que decorre ndo faltar matéria-prima a impedir a atividade econdmica. Ponderagdo dos principios
constitucionais: demonstracdo de que a importagdo de pneus usados ou remoldados afronta os preceitos
constitucionais de saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo
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Nesse contexto impende analisar contribuicdo de Aldo Aranha de Castro o qual
ressalta que “ndo ha limite para o valor da multa, sendo que esta pode até mesmo exceder o
valor da prestacdo sobre a qual se esta pleiteando a prevencdo, cessacdo da continuacdo ou
repeticdo do ilicito, podendo, inclusive, ser fixada como forma de multa progressiva.

N&o hé& impedimento do juiz para determinar que a multa seja progressiva, ja que se
for fixada dessa forma, maior sera a possibilidade de alcancar a finalidade para a qual fora
criada.

Constatando-se que o valor da multa venha a se tornar inadequado, entende-se

possivel sua alteracdo a qualquer tempo™®, para menos (se excessivo™*

), Ou para mais (se
insuficiente), mesmo que o decisum que arbitrou o valor da multa tenha transitado em

julgado. Todavia, a revisdo da proporcdo da multa s6 poderd ocorrer se comprovada

Unico, 196 e 225 da Constituicdo do Brasil). 9. Decisdes judiciais com trénsito em julgado, cujo conteddo ja
tenha sido executado e exaurido o seu objeto ndo sdo desfeitas: efeitos acabados. Efeitos cessados de decisdes
judiciais pretéritas, com indeterminacdo temporal quanto a autorizagdo concedida para importacdo de pneus:
proibicdo a partir deste julgamento por submissdo ao que decidido nesta arguicdo. 10. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental julgada parcialmente procedente. (ADPF 101, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 24/06/2009, DJe-108 DIVULG 01-06-2012 PUBLIC 04-06-
2012 EMENT VOL-02654-01 PP-00001 RTJ VOL-00224-01 PP-00011). BRASIL. Supremo Tribunal Federal
Requerente: Presidente da Republica. Relatora do acérddo: Ministra Carmem Lucia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955> Acesso em: 10 de junho de
2016.

137 CASTRO, Aldo Aranha de. Tutela Inibitéria Positiva e Negativa do Ilicito e do Dano. Publica e Direito.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f96613235062963> Acesso em: 10 de junho
de 2016. p. 19.

138 CASTRO, Aldo Aranha de. Tutela Inibitéria Positiva e Negativa do llicito e do Dano. Publica e Direito.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f96613235062963> Acesso em: 10 de junho
de 2016. p. 19.

139 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.
363.

10 AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO AO MEIO AMBIENTE.
EXECUCAO DE OBRIGAGCAO DE FAZER E NAO FAZER. MULTA. REDUCAO DO QUANTUM
ARBITRADO. O meio ambiente ecologicamente equilibrado é direito de todos, protegido pela Constituicéo
Federal, cujo art. 225 o considera bem de uso comum do povo. No caso, as partes ajustaram Termo de
Ajustamento de Conduta visando proteger o meio ambiente e sossego noturno dos moradores das redondezas de
fabrica de telhas, evitando o transporte, embarque e desembarque de mercadorias em horéarios determinados. A
alegacao é de descumprimento da obrigacdo de fazer e ndo fazer, sendo cabivel a fixacdo de multa para vencer a
obstinacdo do devedor (art. 461, 84° do CPC). A astreinte, na espécie, visa a protecdo da satde e do sossego das
pessoas afetadas pelo dano ambiental, bem da vida que ndo pode ser equacionado economicamente. Todavia, 0
valor fixado para a multa mostra-se excessivo, devendo ser reduzido para R$ 1.000,00, para cada dia em que
constatado o descumprimento do acordo. POR MAIORIA, AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento n°
70044270551, Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Francisco José Moesch,
Julgado em 19/10/2011). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de
Instrumento n.°: Agravante: Telhas de Concreto Colorido Bonfanti LTDA., Apelado Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul. Relator do acérdao: Francisco José Moesch. Porto Alegre. 19 de outubro de 2011.
Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70044270551 &proxystylesheet=tjrs index&client=tjrs_index&filter=0&
getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lIr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as gj=multa+excessiva+461+225&site=ementario&as_e
pg=&as_og=&as_eq=&as_g=+#main_res_juris> Acesso em: 24 de junho de 2016.
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modificacdo fatica superveniente tanto no que diz respeito a situacdo econémica do possivel
transgressor do direito quanto das consequéncias provaveis do ilicito.**

Essa alteracdo pode se dar tanto de oficio pelo juiz ou a requerimento da parte, em
tese, prejudicada, e a modificacdo pode ser ndo sé na parte atinente a valoracdo, quanto a
peridiocidade da multa. Pode também ser até excluida, caso o magistrado entenda dessa
forma, conforme o artigo 537*** do novo Cédigo de Processo Civil e seus paragrafos.

Nesse sentido, jurisprudéncia do Tribunal, referida por Theotonio Negréo e por José F.

Gouveia*®:

uma vez verificado que a multa ndo cumpriu com sua fungdo coercitiva, ou
que o recebimento da mesma podera implicar no enriquecimento indevido da
parte contraria, o juiz podera reduzir o crédito resultante da incidéncia das
astreintes. Aplicacdo dos arts. 644 e 461, § 6°, do CPC. A reducdo da multa
ndo implica em ofensa a coisa julgada, posto que o crédito resultante das
astreintes ndo integra a lide propriamente dita e, por tanto, nao faz parte das

questdes ja decididas, relativas & mesma lide. (art. 471 do CPC)**.

Mister salientar, ndo ha se falar em coisa julgada material no que diz respeito ao
qguantum aplicado no decisum, posto que se trata de situacdo fatica distinta daquela decisdo na
qual foi fixado um valor pecuniario pelo ndo cumprimento da obrigacdo seja de fazer, seja de
ndo fazer.

Luiz Guilherme Marinoni'*® comenta a respeito do tema:

141 SpADONI, Joaquim Felipe. Aco inibitéria: a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2007. p. 185.

142 Art. 537 - § 1° O juiz poder4, de oficio ou a requerimento, modificar o valor ou a periodicidade da multa
vincenda ou exclui-la, caso verifique que:

I — se tornou insuficiente ou excessiva;

Il — o0 obrigado demonstrou cumprimento parcial superveniente da obrigac¢do ou justa causa para o
descumprimento.

§ 2° O valor da multa sera devido ao exequente.

§ 3° A decisdo que fixa a multa é passivel de cumprimento provisorio, devendo ser depositada em juizo,
permitido o levantamento do valor ap6s o transito em julgado da sentenca favoravel a parte ou na pendéncia do
agravo fundado nos incisos Il ou 11l do art. 1.042.

§ 4° A multa serd devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da deciséo e incidira enquanto ndo
for cumprida a decisdo que a tiver cominado.

8§ 5° O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenca que reconheca deveres de
fazer e de ndo fazer de natureza ndo obrigacional.

BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm> Acesso em: 11 de junho de 2016.
1% NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto. Cédigo de Processo Civil e legislacdo processual em
vigor. 39 ed. S8o Paulo: Saraiva. 2007, pag. 552.

1Y BRASIL. Tribunal Regional Federal (2°. Regi&o) Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/consultas?movimento=cache&qg=cache:kJgnlbPDZgsJ:trf2nas.trf.net/iteor/decisao/RJ
0108610/1/53/1019251 .rtf+(RITJERGS+255/286).+&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet
=v2_index&Ir=lang_pt&ie=UTF-8&output=xml_no_dtd&access=p&oe=UTF-8> Acesso em: 11 de junho de
2016.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 222-223.
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[...] A multa, ainda que mediatamente tenha por fim tutelar o direito do
autor, visa, precipuamente, a garantir a efetividade das decis6es do juiz. Sem
a multa ndo seria possivel ao Estado exercer plenamente a atividade
jurisdicional, até porque a sentenca mandamental se constituiria em mera
recomendacdo, a refletir a falta de capacidade do Estado para tutelar
efetivamente os direitos.

[...]

A multa, mesmo quando postulada pelo autor, serve apenas para pressionar o
réu a adimplir a ordem do juiz, motivo pelo qual ndo parece racional a ideia
de que ela deva reverter para o patriménio do autor, como se tivesse algum
fim indenizatério. A multa ndo se destina a dar ao autor um plus
indenizat6rio ou algo parecido com isso; seu Unico objetivo é garantir a
efetividade da tutela jurisdicional.

Além disso, 0 autor explica que a efetividade da tutela preventiva, esta na dependéncia

da possibilidade de se impedir a préatica do ilicito (ou sua repeticdo ou continuacdo). Verifica-

se imprescindivel, portanto, a possibilidade do uso da multa, como meio de coercdo capaz de

convencer o réu a fazer ou n3o fazer, conforme se tema a acéo ou a omiss&o. *®

De modo a tornar ainda mais palpavel o estudo do papel da multa na tutela inibitéria,

necessario transcrever ementa de acordado proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul que demonstra a importancia da imposicdo de multa, posto que, na maioria das vezes,

confere eficacia a decisdo mandamental exarada pelo julgador:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO
NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO
IRREGULAR. REGULARIZACAO. TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA DESCUMPRIDO PELO LOTEADOR.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO MUNICIPIO NO CASO
CONCRETO. 1. O Municipio tem o poder-dever de fiscalizar e regularizar a
implantacdo de loteamentos irregulares, favoravel ao interesse puablico e a
satisfacdo do bem comum, pois é o responsavel pelo parcelamento, uso e
ocupacdo do solo urbano, atividade vinculada. Exegese do art. 30 da CF e do
art. 40 da Lei n° 6.766/79. 2. E possivel a imposicio de multa diaria para o
caso de descumprimento de ordem judicial. Inteligéncia do artigo 461 do
Cadigo de Processo Civil. 3. A imposicdo das astreintes tem 0 objetivo de
compelir 0 Municipio a cumprir a obrigacdo no prazo estabelecido, ndo se
mostrando prudente a reducdo do valor fixado sob pena de esvaziar a
finalidade desse instituto. NEGADO PROVIMENTO AO RECURSO.
CONFIRMADA A SENTENCA EM REEXAME NECESSARIO
CONHECIDO DE OFICIO. (Apelagio Civel N° 70064778970, Primeira
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck,
Julgado em 24/11/2015).*"

146 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1998. p. 69.

147 (Apelagdo Civel N° 70064778970, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz
Grassi Beck, Julgado em 24/11/2015). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
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O caso em analise trata de recurso de apelagdo interposto pelo Municipio de Portdo,
em face da sentenca de procedéncia em Acao Civil Publica, ajuizada pelo Ministério Publico.
A controvérsia residia acerca da possibilidade de compelir ao Municipio a regularizacdo do
loteamento Flamboyant, localizado em Portdo/RS.

Em razdes de voto o Relator Sérgio Luiz Grassi Beck, constatou que em fase de
Inquérito Civil a loteadora firmou Termo de Ajustamento de Conduta, no qual se
comprometeu a regularizar a area loteada, consoante as exigéncias constantes na Lei 6.766/79,
sendo este prorrogado por duas vezes.

Em razdo disso, o0 parquet postulou a responsabilidade subsidiaria do Municipio de
Portdo para cumprimento do previsto na Lei 6.766/79.

O julgador, em suas razdes, conduziu o entendimento de que tanto a loteadora como o
municipio eram responsaveis pela regularizacdo do loteamento clandestino, afirmando nédo
haver que se falar em ilegitimidade passiva do Poder Publico para figurar na lide.

Considerou o municipio responsavel subsidiario pela regularizacdo do loteamento, e
por isso deveria realizar obras de infraestrutura necessarias.

No voto do acérddo supratranscrito, o desembargador sobrelevou que a multa possui
uma natureza inibitdria e, em razdo disso entendeu que seu valor deveria ser arbitrado em
guantia alta, porquanto o objetivo da fixacdo ndo seria 0 pagamento do valor, mas sim o
cumprimento da obrigacdo de forma especifica. Nesse contexto colacionou a seguinte licdo

doutrinéria;

14. Multa Coercitiva. Astreintes. Para gue a sentenca mandamental tenha
forca persuasiva_ suficiente para coagir alguém a fazer ou ndo fazer,
realizando assim a tutela prometida pelo direito material, permite-se ao juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, a imposicdo de multa coercitiva —
astreintes (art. 461, 884° e 6° CPC). A finalidade da multa é coagir 0
demandado ao cumprimento do fazer ou do ndo fazer, ndo tendo carater
punitivo. Constitui forma de pressdo sobre a vontade do réu, destinada a
convencé-lo a cumprir a ordem judicial. Para que a multa coercitiva possa
constituir auténtica forma de pressdo sobre a vontade do demandado, é
fundamental que seja fixada com base em critérios que lhe permitam
alcancar o seu fim. Assim é que o valor da multa coercitiva ndo tem qualquer
relacdo com o valor da prestacdo que se quer observada mediante a
imposicdo do fazer ou ndo fazer. As astreintes, para convencer 0 réu a

Apelacao Civel n.; 70064778970. Apelante: Municipio de Portdo. Apelado: Ministério Publico do Rio Grande
do Sul. Relator do acérdao: Sérgio Luiz Grassi Beck. Porto Alegre. 24 de novembro de 2015 Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064778970&proxystylesheet=tjrs index&client=tjrs_index&filter=0&4g
etfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lIr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as gj=&site=ementario&as_epq=&as_o0g=&as_eq=&as
g=t#main_res_juris Acesso em: 10 de junho de 2016.



http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064778970&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064778970&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064778970&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70064778970&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&lr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris

57

adimplir, devem ser fixadas em montante suficiente para fazer ver ao réu que
¢ melhor cumprir do gue desconsiderar a ordem do juiz. Para o adequado
dimensionamento do valor da multa, afigura-se imprescindivel gue o juiz
considere a capacidade econémica do demandado. Se a multa ndo surte 0s
efeitos que dela se esperam, converte-se automaticamente em desvantagem
patrimonial que recai sobre o demandado desobediente.

No caso em tela, o desembargador relator considerou adequado o valor da multa diaria
fixada em um salario minimo, manteve o valor fixado em primeiro grau. Para tanto,
fundamentou sua decisdo com os ensinamentos de Nelson Nery Janior no sentido de que a
multa: “deve ser alta para que o devedor desista do seu intento de ndo cumprir a obrigacédo
especifica. Vale dizer, o devedor deve sentir ser preferivel cumprir a obrigacdo na forma
especifica a pagar o alto valor da multa fixada pelo juiz”.

Diante disso, a decisdo do julgado foi unédnime em negar provimento ao recurso de
apelacdo interposto pelo Municipio de Portdo, confirmando a sentenga na integra, inclusive
reafirmando o valor da multa arbitrado em primeira instancia.

Necessario afirmar que abaixo segue outro precedente também interessante de se
analisar, visto que esclarece que a multa inibitéria por dias de atraso na obrigacdo de fazer
determinada pelo julgador também pode ser aplicada a Fazenda Publica:

APELACAO REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. AC,‘AO CIVIL PUBLICA. ANIMAIS ABANDONADOS
EM VIA PUBLICA. RECOLHIMENTO E ATENDIMENTO BASICO.
OBRIGACAO DO ENTE PUBLICO MUNICIPAL. 1. Ao contrario do que
alega o recorrente, a sentenca estd embasada na prova gue consta nos autos,
a qual se mostra suficiente para o julgamento de procedéncia da acdo 2. Nos
termos do artigo 30, | e V da CF, é da competéncia Municipio legislar sobre
assuntos de interesse local, e também organizar e prestar, diretamente ou sob
regime de concessao ou permissdo, os servicos publicos de interesse local. 3.
Cabe ao ente municipal promover as politicas publicas referentes aos
cuidados dos animais abandonados e, diante da omissdo do poder publico em
promover as a¢des necessarias, é legitima a atuacdo do poder Judicidrio, ndo
havendo falar em discricionariedade da administracdo publica, quando
verificada manifesta violacdo do direito fundamental ao ambiente
ecologicamente equilibrado, assegurado no artigo 225, 81°, inc. VII, da CF.
4. Com base no art. 461, 8 5° do CPC, pode o Juiz tomar as providéncias
cabiveis e necessarias para ver assegurado o resultado pratico ou a efetivacdo
da tutela especifica concedida. 5. Em razdo da natureza inibitdria da multa, o
valor deve ser arbitrado em quantia alta, porquanto o objetivo da fixacdo néo
¢ 0 pagamento do valor, mas sim o cumprimento da obrigacdo de forma
especifica. 6. Mantido o guantum estabelecido na sentenca, na medida em
gue limitado em R$100.000,00 (cem mil reais), observado o principio da
razoabilidade, dentro da finalidade a que se propde. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO. SENTENCA CONFIRMADA EM
REEXAME NECESSARIO. (Apelacdio e Reexame Necessario N°
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70066271677, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 04/11/2015).1%

Nesse caso, 0 municipio de Imbe interpds recurso de apelacdo contra a sentenca na
qual foi julgado parcialmente procedente o pedido formulado pelo parquet, em Agéo Civil
Publica, para condenar o ente pablico municipal a implementar politicas publicas no sentido
de recolhimento de cées abandonados e adoentados, assim como 0 seu encaminhamento a
cuidados basicos, sendo fixado multa diaria por dia de atraso no cumprimento de tal decisao.

Na apelacdo o municipio afirmou ndo haver provas da existéncia de superpopulacao de
caes e afirmou ter parceria com a Associacdo Imbeense de Protecdo dos Animais - AIMPA
para conduzir a questdo dentro dos padrdes adequados de controle. Alega ndo ter provas
acerca da proliferacdo de doencas. Insurgiu-se contra a imposi¢cdo de multa, pois entende que
a sentenca julgou a situacdo com base tdo somente em alegacgoes.

Em suas razbes de decidir o relator asseverou que é dever do ente municipal
implementar politicas publicas que efetivamente se preocupem em atender e prestar cuidados
a animais abandonados, no entanto, em razdo de o municipio de Imbé ter sido omisso nesse
aspecto, impende a atuacdo do Poder Judiciario, ndo havendo falar em discricionariedade da
administragdo publica, quando constatada manifesta violagdo do direito fundamental ao
ambiente ecologicamente equilibrado, assegurado no artigo 225, §1°, inciso VII, da CF, que

traz a seguinte redacao:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo
para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
[...]

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

148 (Apelagio e Reexame Necessério n° 70066271677, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,

Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 04/11/2015. (Grifo nosso). RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo/Reexame Necessario n.° 70066271677. Apelante: Municipio de Imbé.
Apelado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator do Acérdao: Sérgio Luiz Grassi Beck
Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70066271677&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&
getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&lIr=lang_pt&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as qj=70064778970&site=ementario&as epg=&as_oQg=
&as eq=&as_g=+#main_res_juris> Acesso em: 10 de junho de 2016.
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Considerando a flagrante desidia do ente municipal em cumprir com suas
responsabilidades, o relator entendeu no sentido da manutencao da sentenca quanto ao mérito.

No que concerne a multa, o relator utilizou como fundamento o antigo artigo 461, 8§ 5°,
da Lei 5.869/1973, ipsis litteris: “pode o juiz tomar as providéncias cabiveis e necessarias
para ver assegurado o resultado préatico ou a efetivacdo da tutela especifica concedida”. Fez a
seguinte adugdo: “a fixacdo de multa — poder conferido ao magistrado — é medida que se
imp0e, sob pena de ndo se garantir a realiza¢do do comando judicial”.

Além do mais, frisou o relator em seu voto:

Importa ressaltar a natureza inibitéria da multa, cujo valor, em razédo
desse caréater, deve ser arbitrado em quantia alta, porquanto o objetivo da
fixacdo ndo é o pagamento do valor, mas sim o cumprimento da obrigacéo
de forma especifica.

O Desembargador Relator consignou em seu voto que “as pessoas juridicas de direito
publico ndo estdo dispensadas das astreintes no caso de descumprimento da obrigacdo de

fazer”. E diante desse posicionamento, fundamentou, colacionando os seguintes precedentes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAZENDA PUBLICA. MULTA
DIARIA. POSSIBILIDADE. E possivel a cominagio de multa diaria a
Fazenda Publica, se esta descumpre determinagdo judicial, por se tratar de
medida coercitiva que visa a efetivacdo da liminar. Inteligéncia do art. 461, §
4° do CPC. Agravo desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70055125942,
Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Marco
Aurélio Heinz, Julgado em 28/08/2013).**°

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - RECURSO EPECIAL -
AQAO CIVIL PUBLICA - LOTEAMENTO IRREGULAR - MULTA
DIARIA COMINATORIA - ASTREINTES - APLICABILIDADE
CONTRA A FAZENDA PUBLICA - POSSIBILIDADE. Inexiste qualquer
impedimento quanto a aplicacdo da multa diaria cominatéria, denominada
astreintes, contra a Fazenda Publica, por descumprimento de obrigacdo de
fazer. Inteligéncia do art. 461 do CPC. Precedentes. 3. Recurso especial
provido. (REsp 1360305/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 13/06/2013).**°

%9 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n.:
70055125942, Agravante: Departamento Estadual de Transito — DETRAN. Agravado: Amauri Soldera. Relator
do acorddo: Marco Aurélio Heinz. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:wwwa.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fno
me_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E 7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tip0%3D1%2
6id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26¢od
Ementa%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-
8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-
8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20T upanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relat
or=Marco%20Aur%C3%A91i0%20Heinz&aba=juris> Acesso em: 15 de junho de 2016.
10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.%: 1360305/RS Recorrente: Ministério
Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Municipio de Sapiranga. Relatora do acérdao:
Ministra Eliana Calmon Disponivel em:



http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70055125942%26num_processo%3D70055125942%26codEmenta%3D5428082+70055125942++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70055125942&comarca=Comarca%20de%20Tupanciret%C3%A3&dtJulg=28/08/2013&relator=Marco%20Aur%C3%A9lio%20Heinz&aba=juris
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Consubstanciado nos supra-aduzidos julgados, entendeu o relator que ndo havia como
afastar a astreinte aplicada, mantendo o valor arbitrado na sentenca, na medida em que
limitado em R$100.000,00 (cem mil reais), observado o principio da razoabilidade, dentro da
finalidade a que se propde.

O julgamento do presente feito foi unanime, visto que negaram provimento ao recurso
e confirmaram a sentenga em reexame necessario.

Por certo que a tutela inibitoria sem arbitramento de multa seria de fato ineficiente.
Dessa forma, € clarividente que a multa na tutela inibitéria é imprescindivel para que o réu
efetivamente cumpra com a tutela especifica imposta pelo julgador (seja uma obrigacdo de
fazer ou ndo fazer™").

Destarte, com base nos referidos julgados, pode-se notar que a tutela inibitdria tem se
demonstrado um mecanismo bastante efetivo na protecdo do direito ambiental. Todavia,
levando-se em conta que o0 bem juridico ambiental é extremamente relevante para a vida e
salide das pessoas, necessario que esse mecanismo seja utilizado mais frequentemente pelos
autores das demandas, atraveés de antecipacdo de tutela, tanto pelo Ministério Publico, quanto
pelos particulares, além de se vislumbrar imperiosa sua correta apreciacdo pelos julgadores,
visto que a tutela preventiva € a mais adequada forma para proteger os direitos ndo

patrimoniais, a exemplo do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=28800401&num_r
eqistro=201202721643&data=20130613&tipo=5&formato=HTML > Acesso em: 20 de junho de 2016.

151 ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. PARQUE NACIONAL DA ILHA GRANDE. AMEACA
DE OCUPACAO POR COMUNIDADES INDIGENAS. TUTELA INIBITORIA DO MEIO AMBIENTE
JUSTIFICADA. PREQUESTIONAMENTO. 1. Mantida a sentenca que, afastando as preliminares arguidas,
determinou que os réus se abstenham de praticar qualquer ato que atente contra a preservacdo ambiental integral
do PARQUE NACIONAL DE ILHA GRANDE, precipuamente no que concerne a alocacdo de indigenas na
referida Unidade de Conservacéo, a fim de gue seja assegurado o direito fundamental e transindividual ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ndo merecendo acolhida a insurgéncia dos apelantes. Tutela inibitéria do
meio ambiente plenamente justificada. 2. Da-se por prequestionados os dispositivos tidos por violados, quais
sejam, os arts. 2° e 231 da CF/88, o art. 2° da Lei n.° 9.985/00 e o art. 4° do Decreto n.° 7.747/12, raz&o pela qual
da-se provimento ao apelo da FUNAI, no ponto. (TRF4, APELREEX 5005870-09.2012.404.7004, TERCEIRA
TURMA, Relator p/ Acérddo FERNANDO QUADROS DA SILVA, juntado aos autos em 17/12/2015) (Grifo
nosso). BRASIL. Tribunal Regional Federal (4° Regido). Apelacdo/ Reexame Necessario n.°: 5005870-
09.2012.404.7004. Apelante Estado do Parana; Fundacdo Nacional do indio — FUNAI; Apelado: Ministério
Pdblico  Federal. Relator do acoérddo: Fernando Quadros da Silva.  Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=8004257> Acesso em: 15 de
junho de 2016.
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4 A TUTELA DE REMOCAO DO ILICITO

A tutela de remocdo do ilicito € também um instrumento previsto no direito processual
civil, utilizado em diversas esferas materiais do direito, que visa a remover efeitos concretos
decorrentes de um ato ilicito que j& se exauriu.

Insta explicar que, diferentemente da tutela inibitdria, a tutela de remocdo do ilicito em
relacdo ao ato contrario ao direito, que nada mais € do que verdadeiro alvo atacado, possui
natureza repressiva.'*?

Embora esse seja um mecanismo utilizado nas mais diversas searas do direito, por certo
gue possui sua evidente necessidade de aplicacdo nas relagdes ambientais, especificamente, e

por isso, serd mais aprofundado no presente capitulo.

4.1  Consideracdes iniciais

Como jéa dito, a tutela inibitéria visa a impedir a préatica, repeti¢do, ou continuacdo do
ilicito, ao passo que a agdo de remocdo do ilicito tem o fim de interromper todo e qualquer
efeito decorrente de uma acéo ilicita que ja se finalizou no tempo.

Frise-se que quando a acdo inibitéria busca impedir a repeticdo do ilicito, tem por
finalidade obstar que outro ilicito se concretize. Entretanto, nos casos em que a acao inibitdria
visa a impossibilitar a continuacdo do ilicito, a tutela tem por objetivo conter o
prosseguimento de um agir ou de uma atividade contraria ao direito positivado. E perceptivel
gue cabe a acdo inibitdria unicamente nos casos em que se teme um agir ou uma atividade.
Em vista disso, a acdo inibitéria s6 pode ser manejada quando houver a possibilidade de
inibicdo de um agir ilicito ou de seu prosseguimento, e ndao quando o ilicito ja tiver se
exaurido, perdurando apenas seus efeitos.*>

Irrefutavel é a existéncia de distincdo entre temer o prosseguimento de uma atividade
ilicita e temer que os efeitos ilicitos de uma ac¢do ja concluida continuem a se propagar. Como
referido por Marinoni: “se o infrator j& cometeu a agdo cujos efeitos ilicitos permanecem,
basta a remogao da situacao de ilicitude”. Dessa forma, diametralmente oposto ao que ocorre

com a agdo inibitoria, o ilicito que se deseja eliminar esta no pretérito, e ndo no futuro. ***

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p.213.
1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 213.
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Diz-se que a tutela de remocdo é uma tutela repressiva em relacéo ao ilicito, pois atua
apos este ja ter se perpetrado. Possui como pressuposto necessario a ocorréncia de ilicito que
deixou efeitos concretos e continuados no tempo. Exempli gratia: a) a demolicdo de uma obra
construida em local proibido pela legislacio ambiental™; b) a remocdo de lixo téxico
despejado em local ndo autorizado.'*®

Pode-se afirmar que o impasse quanto ao entendimento da agdo de remocdo do ilicito
reside no simples fato de confundir-se o dano com a atividade ilicita. Porém, como ja se sabe,
0 dano é decorréncia eventual de uma atividade ilicita. Nesta senda, pode haver um ilicito
cujos efeitos sdo continuos, e que pode vir a causar danos. **

Para Alvaro Luiz Valery Mirra'®®, o dano ambiental é:

[...] toda degradacdo do meio ambiente, incluindo os aspectos naturais,
culturais e artificiais que permitem e condicionam a vida, visto como bem
unitario imaterial coletivo e indivisivel, e dos bens ambientais e seus
elementos corpéreos e incorporeos especificos que compdem,
caracterizadora da violacdo do direito difuso e fundamental de todos & sadia
qualidade de vida em um ambiente s&o e equilibrado.

1 TRIBUNAL REGIONAL FEERAL (42 Regi&o). EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO CIVIL PUBLICA.
MEIO AMBIENTE. ORDEM DE DEMOLICAO DE IMOVEIS CONSTRUIDOS EM AREA DE
PRESERVA(;AO PERMANENTE, TERRENO DE MARINHA E MATA ATLANTICA.
PROPORCIONALIDADE DA MEDIDA. 1. Os recorrentes construiram em local considerado éarea de
preservacdo permanente e terreno de marinha, degradando a mata atlantica presente no local. A questéo a ser
resolvida nesses embargos infringentes é a ordem de demoli¢do dos imoveis. 2. Ficou provado nos autos que a
autorizagdo que os recorrentes detinham para edificar no local foi alterada pela FATMA e, mesmo assim, quase
um ano depois, as obras de construgdo prosseguiram. Portanto, ndo ha boa-fé no agir dos recorrentes para afastar
a ordem de demolicédo. 3. A boa-fé é uma justa expectativa de que a pessoa ird praticar determinados standarts de
conduta, socialmente aceitos, sem causar dano. No caso, 0s recorrentes atuaram exatamente ao contréario do
esperado pelo homem que atua de boa-fé. Primeiro porque violaram a legislacdo ambiental, indo de contra
comandos normativos. Segundo, porque apés terem sido cientificados da irregularidade de sua construcdo, ainda
assim, continuaram a edificar no local. 4. Também ndo merece acolhida o argumento de que a medida de
demolicdo dos imdveis se demonstraria desproporcional e sem razoabilidade. 5. O principio da
proporcionalidade tem como base trés postulados: (a) adequagdo; (b) necessidade; (c) proporcionalidade em
sentido estrito. No caso, 0 meio escolhido é adequado, necessario e proporcional, atendendo o principio da
proporcionalidade, pois se a conduta ndo importar demoli¢do do imovel, havera lucro com atividade contréria as
normas de protecdo ao meio ambiente. Assim, a efetiva punicdo pela pratica da conduta de edificar em area de
preservacao permanente e terreno de marinha, com presenca de mata atlantica, mostra-se ndo s6 adequada, mas
também necessaria. (TRF4, EINF 5009157-47.2012.404.7208, SEGUNDA SECAO, Relator CANDIDO
ALFREDO SILVA LEAL JUNIOR, juntado aos autos em 26/02/2016). BRASIL. Tribunal Regional Federal da
42 Regido. Embargos Infringentes n.°: 5009157-47.2012.404.7208. Embargantes: Arno de Souza; Martinho
Dietrich; e Fulvio Alberto Trevisan Interessados: Unido - Advocacia Geral da Unido; Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA; Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de
Santa Catarina — FATMA,; Municipio de Porto Belo; e Ministério Publico Federal. Relator do acérdao:
Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/citacac.php?doc=TRF410829251> Acesso em: 30 de
junho de 2016.

156 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por
artigo. 6 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2014. p. 426.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 213

%8 MIRRA Alvaro Luiz Valery. Agéo Civil Pblica e a Reparacéo do Meio ambiente. S&o Paulo: Ed. Juarez
Oliveira, 2002, p. 85.
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Em vista do exposto, pode-se afirmar que ndo ha cabimento em aguardar a ocorréncia
do dano para poder invocar a prestagéo jurisdicional.*

Assim sendo, conforme leciona Marinoni: “A pratica de ato contra jus ja € suficiente
para colocar o processo civil em funcionamento, dando-lhe a possibilidade de remover o
ilicito e, assim, tutelar adequadamente aos direitos e de realizar o desejo preventivo do direito
material”.**

Além disso, cumpre salientar que a tutela de remocé&o do ilicito pode se dar, inclusive,
na forma de tutela antecipatdria, assim como ocorre na tutela inibitdria, visto que seu intuito
principal é o de dar efetividade as normas de direito absoluto.

De nada adiantaria a tutela inibitoria e a tutela de remocéo do ilicito, instrumentos que
tém o objetivo de impedir a concretizacdo do dano, se ndo existisse a tutela antecipatdria
como meio a antecipar 0 mérito do processo, ja que, na maioria das vezes, pela demora na
prestacdo jurisdicional, acaba que o dano ndo consegue, efetivamente, ser evitado.

Dessa forma, fica mais nitida a importancia da tutela antecipada nos instrumentos da
acao inibitdria e na acdo removedora do ilicito, 0 que sera mais aprofundado no decorrer do

presente trabalho.
4.2  Fundamentos da tutela de remocéo do ilicito

Os fundamentos ndo sé da tutela inibitéria como também da tutela remocédo de ilicito
ambiental sdo idénticos, pois ambas respaldam-se nas garantias constitucionais de
inviolabilidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225) e na
garantia da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°, XXXV), além de encontrarem
amparo também nos artigos 11 da Lei 7.347/1985 e 84 da Lei 8.078/90. **

Da mesma forma como na acéo inibitoria, a acdo de remocdo do ilicito é consequéncia
do proprio direito material, mormente daquelas normas que estabelecem condutas de nao

fazer para a protecdo de direitos.'®?

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 213.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 214.

181 BAHIA, Carolina Medeiros. Responsabilizacdo do Estado por atividades e empreendimentos desenvolvidos
por particulares: natureza, peculiaridades e a possibilidade de responsabilidade civil sem dano. In:
Licenciamento ética e sustentabilidade. Antdnio Herman Benjamin; Carlos Teodoro J. H. Irigaray; Eladio
Lecey; Silvia Cappelli (org) p. 98. Planeta Verde. Disponivel em:
http://www.planetaverde.org/arquivos/biblioteca/arquivo_20131201044633 7701.pdf Acesso em 24 de junho de
2016.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 214.
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4.3 Ilicito de eficacia continuada

Como ja referido, permeia certa complexidade no que se trata desse assunto, visto
existir a possibilidade de acdo com eficécia ilicita continuada e uma agdo continuada ilicita.

Na primeira, existe uma agdo cujo efeito perdura com o tempo, ao passo que na
segunda, ha uma acdo continuada (ou uma atividade ilicita). Na acdo continuada ilicita, a
ilicitude continua na medida do prosseguimento da atividade ou da agdo, enquanto na agédo
com efic4cia ilicita continuada a ilicitude ndo possui qualquer relagdo com a agdo, mas sim
com o efeito dela decorrente que se propaga no tempo.'®®

Sabe-se que a acdo inibitdria diz respeito a acdo ilicita continuada, e ndo ao ilicito que
possui efeitos que se prorrogam no tempo. Isso se deve por uma questdo logica: “0 autor
somente tem interesse em inibir algo que pode continuar ou ser feito e ndo o que ja se exauriu
ou foi realizado”. Quando o ilicito ja fora concretizado ndo existe temor a respeito do que
pode vir a ocorrer, pois o0 ato ja fora praticado. Assim, tratando-se de ato com eficécia ilicita
continuada, “0 autor deve apontar para o que ja aconteceu, pedindo a remoc¢ao do ato que
ainda produz efeitos ”.***

Marinoni'®® sustenta a respeito do tema:

Se € correto inibir a continuagdo de uma acdo ou de uma atividade, o ilicito,
cujos efeitos sdo continuados, deve ser removido. Quando o ilicito se
relaciona com os efeitos da agdo que se exauriu, basta remover o ato que
ainda produz efeitos, pois ndo se teme a continuacgao do agir, porém somente
a continuacéo dos efeitos derivados do agir que ja se exauriu.

De modo a exemplificar: a atividade geradora de fumaca poluente constitui, por certo,
agir ilicito continuado. Isso significa dizer que a ilicitude pode ser medida com base no tempo
em que a acdo se desenvolve. Nesse caso, 0 juiz pode impedir a continuacdo do agir, e, diante
da existéncia dessa possibilidade, pode utilizar-se da acdo inibitoria. No entanto, quando se
fala em despejo de lixo toxico em local proibido, ha ato ilicito — que depende apenas de uma
acdo que ja se exauriu — de eficacia continuada. Nesse ultimo caso, o instrumento adequado

para efetivamente cessar com a eficacia ilicita continuada é a remocédo do ilicito, pois ha

163 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 207.
164 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 207.
165 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 207.
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necessidade de que a tutela jurisdicional remova o ato ja perpetrado objetivando a cessacdo de
seus efeitos ilicitos.*®

Desse modo, a acéo inibitdria deve ser utilizada sempre que houver certo temor acerca
da continuacdo de acédo ilicita, ao passo que a remocdo do ilicito deve se preocupar com 0

ilicito de eficacia continuada.*®’

4.4  Aacdo voltada ao ilicito passado e ao dano futuro

A acdo de remocado do ilicito pode ser vista sob o prisma duplo angular, visto que além
de se preocupar com um ato que ja ocorreu (ato ilicito passado), também possui o cuidado de
tutelar o futuro, impossibilitando a ocorréncia de possiveis danos decorrentes da atitude
contra jus. Neste Gltimo caso, entende-se que a agdo atua de maneira indireta.'®®

Diante disso, pode-se concluir que a acdo de remocdo do ilicito é repressiva em
relacdo ao ato contrario ao direito, pois atua ap6s sua ocorréncia. E seu indireto carater
preventivo advém do simples fato de impedir (prevenir) a producéo de danos, razdo por que,
sob este angulo, a remocéo é tida como consequéncia imediata de sua finalidade.*®®

Esse instrumento processualistico, asseguradamente, cumpre com a finalidade para a
qual foi criado, posto que, ao remover o ilicito, protege o direito material, indiretamente, do
dano.

Indubitével que a a¢do removedora do ilicito € imprescindivel para dar afetividade a
proibicdo de condutas atentatorias a direitos e dessa forma alcancar o proprio desejo
preventivo da norma material que néo fora observada. *"

Claramente, essa acdo ndo tem como pressupostos o dano e o elemento subjetivo
atinentes a imputagao ressarcitoria, por ndo se voltar contra o ilicito em si, mas sim contra o0s

efeitos dele decorrentes.’
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Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.
169 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.
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45  Tutela de remocéo do ilicito e tutela ressarcitéria na forma especifica

Primeiramente, parte-se da ideia de que a confundibilidade entre ilicito e dano ja foi
superada no decorrer do presente trabalho. O ilicito, na verdade, é o primeiro passo para que
possa haver um dano. Tem-se que se a eliminagdo do ilicito nada mais é do que a supressao da
fonte geradora do dano. "2

A remocéo do ilicito, entdo, é a remocéo da causa de eventual dano.'”® Diante de tal
conclusdo, em hipotese alguma, pode-se confundir a reparacdo do dano com a remocédo da
causa geradora deste. Indubitavel é falar que, ao se eliminar a remogédo causal do dano,
eliminam-se todas as possibilidades de sua producdo, enquanto o ressarcimento, em resumo,
tem a finalidade de correcdo do estrago ocasionado pela perpetracéo do dano.

De um lado, para remover um ato contra jus, ou melhor, a causa de um evento danoso,
basta restabelecer a situacdo existente anterior ao ilicito. Agindo assim, estar-se-a suprimindo
a fonte geradora do dano. De outra sorte, quando se fala em reparacdo do dano, o objetivo é
t40 somente o de corrigir o estrago provocado pela ocorréncia do dano.” Nesse Gltimo caso,
é evidente que a atuacdo € a posteriori ao dano.

Contudo, sabe-se que o0 ressarcimento ndo pode simplesmente resumir-se a0 mero
restabelecimento da situacdo anterior a do ilicito, porque ha inimeros casos em que nédo é
possivel o retorno ao status quo ante. Nesses casos € possivel que ocorra a satisfacdo da

reparacdo do dano, em parte.}”® Para tornar mais nitido o explanado, Marinoni*’’ afirma:

Assim, por exemplo, se somente é possivel, no caso da polui¢do de um rio, o
estabelecimento de uma situagcdo parcialmente equivalente aquela que
existia antes da poluigdo, apenas parcela do dano sera ressarcida por meio
da tutela ressarcitéria na forma especifica. A outra parcela do dano, que néo
podera ficar sem sancao, tera que ser ressarcida por meio do pagamento de
dinheiro. No caso de corte de arvores, a determinacdo do plantio de
pequenas arvores, evidentemente ndo equivalentes aquelas que existitiriam
caso o0 corte ndo houvesse ocorrido, configura apenas ressarcimento parcial
do dano, sendo necessaria, também nesse caso, para que 0 dano seja

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.

1% MOCCIOLA, Michele. Problemi del resarcimento del danno in forma especifica nella giurisprudenza.
Rivista Critica del Diritto Privato, 1984, p. 380-381.
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adequadamente sancionado, a cumulacdo da tutela ressarcitoria na forma
especifica com a tutela ressarcitoria pelo equivalente monetério.

Nesse contexto, a reparacdo in natura prevalece em detrimento da indenizagdo em
dinheiro, que possui carater de subsidiariedade. Extrai-se que, primeiramente, deve-se aspirar
a reparacdo in specie (in natura) e, somente em caso de essa possibilidade ser considerada
tecnicamente inviavel, é que se parte para a reparacdo econémica (in pecunia). A reparacdo
econdmica e tida como uma forma indireta de sanar a lesdo e deve ser aceita apenas quando
inviavel a recomposicdo in natura do meio ambiente.’

Impende salientar que ndo ha como coexistirem a remogdo do ilicito e a tutela
ressarcitoria, pois ambas as tutelas ndo podem cumular-se, isto é, ndo se misturam. N&o ha
uma tutela que atenda apenas parcialmente a remocéo e, por isso, deva ser complementada
com uma sancao ressarcitoria. Na esfera administrativa, a remocao pode dar-se conjuntamente
com uma sangdo punitiva, mas, em nenhuma hipétese, ressarcitoria. Exemplificando: o
despejo de lixo téxico em local ndo permitido, ndo s6 pode ser objeto de agdo de remocao do
ilicito, como pode acarretar em multa pecuniaria pelo descumprimento da ordem exarada pelo
magistrado.*"

Nesta senda, fica clara a diferenca existente entre remo¢do ou san¢do contra o ato

ilicito e ressarcimento ou sancio contra o dano.'®°
4.6  Tutelas inibitéria e de remocao do ilicito: alguns aspectos comuns

4.6.1 A desnecessidade/impossibilidade da cogni¢cdo do dano como pressuposto das acdes

inibitdria e de remocao do ilicito

Como se pode notar, tanto a acdo inibitoria quanto a de remocao do ilicito dispensam a
existéncia de dano como um de seus pressupostos processuais. 1sso porque se dirigem, € bem
verdade, contra um ato contrario ao direito, além de prescindirem do elemento subjetivo,
culpa ou dolo, que, de outro lado, esté presente na tutela ressarcitoria.

Dessa forma, o autor da demanda ndo é obrigado, nem mesmo precisa invocar algum
dano para efetivamente obter a tutela inibitdria, excetuando-se 0s casos em que houver temor

de um ilicito que se identifique cronologicamente com o dano. &

8 EURLAN, Anderson; FRACALOSSI, Willian. Direito Ambiental: Rio de Janeiro, Forense, 2010, p. 501.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 217.

180 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 217.
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Ocorrendo identidade cronoldgica entre o ato ilicito e o dano, surgem grandes
problemas, quando o assunto é tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito, quais sejam, 0s
limites da defesa do réu e o da extensdo da cognigdo judicial. “Ou seja, 0 que Se pergunta é se,
quando basta evidenciar a proibicdo de uma conduta, hd como justificar a impossibilidade de
o réu discutir o dano e o juiz perguntar sobre ele nessas acdes”. %

N&o pairam davidas de que sim. Quando se trata de direito absoluto, pouco importa o
dano em si, haja vista que “seu titular tem o direito de impedir qualquer ato que lhe seja
contrario”. Igualmente ocorre com relagdo as normas que, mesmo tutelando direitos
individuais, assim o fazem mediante a proibicdo de condutas.'®®

Porém, o que realmente importa sdo aquelas normas que, através da proibicao de acGes
ou condutas, tutelam direitos transindividuais, e.g., direito ao meio ambiente, direito do
consumidor etc. “Ora, se a norma objetiva dar tutela ao direito, impedindo certa conduta, ela
foi editada justamente porque a sua pratica pode trazer danos, e por isso deve ser evitada”.
Destarte, ampliar a cognicdo das acdes inibitoria e de remocdo do ilicito, oportunizando a
discussdo do dano, é o mesmo que negar a horma juridica. **

O que fundamenta a restricdo da cogni¢cdo em relacdo ao dano, em ambas as agdes, € a
nitida necessidade de dar efetividade as normas do ordenamento juridico patrio. Nao ha que se
falar em lesividade ao contraditério ou a igualdade pela proibicdo de discussdo do dano
nas acdes inibitorias e de remocéo do ilicito.'®

Assim sendo, ndo se esta a afirmar, por meio de tal argumentagdo, que o que foi
pressuposto pela norma em nenhum momento podera ser objeto de questionamento. O que se
pretende fixar é que nessas acfes a cognicdo deve se restringir ao ato contra jus, ja que, caso
contrario, ndo existiria razo para a norma de direito material, nem para a existéncia das

referidas acdes processuais. %
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4.6.2 As acbes inibitéria e de remocdo do ilicito diante: 1) da inexisténcia de regra de
proibicdo; 2) do licenciamento da Administracdo Publica

Primeiramente, cumpre registrar que as acdes inibitoria e de remoc¢do do ilicito
geralmente pressupdem a existéncia de regras proibitivas de conduta. No entanto, isso ndo
significa dizer que elas ndo possam ser manejadas diante da inexisténcia de tais regras.™®’

Sabe-se que existem normas que sdo consideradas género, as quais se subdividem em
principios e regras, especies do referido género. Diante da inexisténcia de norma-regra
impeditiva de certa conduta, pode ser utilizada a norma constitucional, que institui, verbi
188

gratia, o direito ao meio ambiente para demonstrar a ilicitude.

Em relacdo ao licenciamento dado pela administragdo ptblica, Marinoni*®® menciona:

E interessante analisar, ainda, os casos em que a Administracio
Publica licencia uma atividade ou obra i) ao arrepio da necessidade de
estudo do impacto ambiental; ii) desconsiderando, sem fundamentagéo, esse
estudo; ou iii) baseando-se em estudo de impacto ambiental contraditorio,
incompleto ou fincado em omissdo ou falsa descricdo de informacg6es
relevantes.

Nesses casos, é equivocado 0 pensamento de que, mesmo tendo havido concessao de
licenciamento pelo 6rgdo ambiental competente, ndo se possa utilizar a tutela inibitéria para
inibir uma atividade ou obra, ou, até mesmo, a tutela de remocdo para remové-la. Dessa
forma, sendo possivel, juridicamente, questionar-se o licenciamento concedido, ndo resta
duvida de que também podem ser utilizadas as acGes inibitéria e de remocdo do ilicito
ambiental, nesses casos. Desconstituido o licenciamento ambiental, surge a necessidade de se
dela ja se encontre pronta, proceder-se a remocdo do ilicito degradador do meio ambiente. No
entanto, diante dessa possibilidade, ndo ha como evitar-se a extensdo da cognicdo.**

Ao se apresentar novamente a questdo da necessidade, ou ndo, da cogni¢do do juiz em
relacdo a probabilidade do dano, tem-se que a apresentacdo desta ndo € dotada de

imprescindibilidade, ja que ndo necessariamente precisa demonstrar 0 dano, para que sejam
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manejadas as tutelas inibitoria ou de remogéo do ilicito ambiental. Ao se desconstituir um
licenciamento ambiental, constata-se que a atividade ou obra ndo pode prosseguir, e isso ja
basta para que seja concedida a tutela inibitdria final, demonstrando-se totalmente erréneo
pensar em probabilidade do dano.**

Nesse sentido, Marinoni conclui que:

Quando basta evidenciar o alto grau de nocividade ou de periculosidade ou a
ilegalidade do licenciamento para a concessdo da tutela jurisdicional, a
probabilidade do dano ndo importa nem mesmo em relacdo a tutela
antecipatéria. Para a obtencdo dessa Ultima, basta demonstrar a
probabilidade do alto grau de nocividade ou periculosidade ou ainda,
probabilidade de ilegalidade no licenciamento.

Dessa forma, verifica-se possivel manejar-se a tutela inibitdria e de remocéo do ilicito

quando houver “desconstituicdo do licenciamento ambiental”*®?. A utilizagdo de uma das

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.

1% PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. A(;AO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE POR DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE. ZONA COSTEIRA. LEI
7.661/1988. CONSTRUGCAO DE HOTEL EM AREA DE PROMONTORIO. NULIDADE DE
AUTORIZAQAO OU LICENCA URBANISTICO-AMBIENTAL. OBRA POTENCIALMENTE
CAUSADORA DE SIGNIFICATIVA DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE. ESTUDO PREVIO DE
IMPACTO AMBIENTAL - EPIA E RELATORIO DE IMPACTO AMBIENTAL - RIMA. COMPETENCIA
PARA O LICENCIAMENTO URBANISTICO-AMBIENTAL. PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR
(ART. 4°, VII, PRIMEIRA PARTE, DA LEI 6.938/1981). RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 14, § 1°,
DA LEI 6.938/1981). PRINCIPIO DA MELHORIA DA QUALIDADE AMBIENTAL (ART. 2°, CAPUT, DA
LEI 6.938/1981).

1. Cuidam os autos de Ac¢do Civil Publica proposta pela Unido com a finalidade de responsabilizar o Municipio
de Porto Belo-SC e o particular ocupante de terreno de marinha e promontdrio, por construcéo irregular de hotel
de trés pavimentos com aproximadamente 32 apartamentos.

2. O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por maioria, deu provimento as ApelacGes da Unido e do
Ministério Pablico Federal para julgar procedente a demanda, acolhendo os Embargos Infringentes, tdo-s6 para
eximir o proprietario dos custos com a demolicdo do estabelecimento.

3. Incontroverso que o hotel, na Praia da Encantada, foi levantado em terreno de marinha e promontorio, este
Gltimo um acidente geografico definido como 'cabo formado por rochas ou penhascos altos' (Houaiss). Afirma a
unido que a edificacdo se encontra, apos aterro ilegal da area, 'rigorosamente dentro do mar', 0 que, a época da
construcdo, inclusive interrompia a livre circulacdo e passagem de pessoas ao longo da praia.

4. Nos exatos termos do acorddo da apelagdo (grifo no original): 'O empreendimento em questdo esta localizado,
segundo consta do préprio laudo pericial as fls. 381-386, em area chamada promontério. Esta &rea é considerada
de preservacdo permanente, pela legislacdo do Estado de Santa Catarina por meio da Lei n° 5.793/80 e do
Decreto n° 14.250/81, bem como pela legislagdo municipal (Lei Municipal n® 426/84)'.

5. Se o Tribunal de origem baseou-se em informacdes de fato e na prova técnica dos autos (fotografias e laudo
pericial) para decidir a) pela caracterizacdo da obra ou atividade em questdo como potencialmente causadora de
significativa degradagdo do meio ambiente - de modo a exigir o Estudo Prévio de Impacto Ambiental (Epia) e 0
Relatério de Impacto Ambiental (Rima) - e b) pela natureza non aedificandi da area em que se encontra o hotel
(fazendo-o também com fulcro em norma municipal, art. 9°, item 7, da Lei 426/1984, que a classifica como
'Zona de Preservacdo Permanente’, e em legislacdo estadual, Lei 5.793/1980 e Decreto 14.250/1981), interditado
esta ao Superior Tribunal de Justiga rever tais conclusdes, por 6bice das Simulas 7/STJ e 280/STF.

6. E invalida, ex tunc, por nulidade absoluta decorrente de vicio congénito, a autorizagdo ou licenca urbanistico-
ambiental que ignore ou descumpra as exigéncias estabelecidas por lei e atos normativos federais, estaduais e
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acOes dependeré se a atividade/obra ndo iniciou ainda, ou se ela ja se concretizou na integra,

ou somente em parte.

4.6.3 A prova

Como ja anteriormente referido, a prova destinada a impedir a préatica de um ilicito, na

acao inibitoria, € muito mais complexa do que se pode imaginar. Isso se deve em razdo de nao

municipais, ndo produzindo os efeitos que lhe sdo ordinariamente proprios (quod nullum est, nullum producit
effectum), nem admitindo confirmag&o ou convalidacéo.

7. A Lei 7.661/1988, que instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro, previu, entre as medidas de
conservacao e protecdo dos bens de que cuida, a elaboracdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental - Epia
acompanhado de seu respectivo Relatério de Impacto Ambiental - Rima.

8. Mister ndo confundir prescri¢des técnicas e condicionantes que integram a licenga urbanistico-ambiental (= o
posterius) com o proprio Epia/Rima (= o prius), porquanto este deve, necessariamente, anteceder aquela, sendo
proibido, diante da imprescindibilidade de motivagdo juridico-cientifica de sua dispensa, afasta-lo de forma
implicita, tacita ou simplista, vedacdo que se justifica tanto para assegurar a plena informacédo dos interessados,
inclusive da comunidade, como para facilitar o controle administrativo e judicial da decisdo em si mesma.

9. Indubitavel que seria, no plano administrativo, um despropoésito prescrever que a Unido licencie todo e
qualquer empreendimento ou atividade na Zona Costeira nacional. Incontestavel também que ao 6rgdo ambiental
estadual e municipal falta competéncia para, de maneira solitaria e egoista, exercer uma prerrogativa - universal
e absoluta - de licenciamento ambiental no litoral, negando relevancia, na fixacdo do seu poder de policia
licenciador, & dominialidade e peculiaridades do sitio (como areas representativas e ameagadas dos ecossistemas
da Zona Costeira, existéncia de espécies migratérias em risco de extin¢do, terrenos de marinha, manguezais), da
obra e da extensdo dos impactos em questdo, transformando em um nada fatico-juridico eventual interesse
concreto manifestado pelo Ibama e outros érgdos federais envolvidos (Secretaria do Patriménio da Unido, p.
ex.).

10. O Decreto Federal 5.300/2004, que regulamenta a Lei 7.661/1988, adota como 'principios fundamentais da
gestdo da Zona Costeira' a ‘cooperacdo entre as esferas de governo' (por meio de convénios e consorcios entre
Unido, Estados e Municipios, cada vez mais comuns e indispensaveis no campo do licenciamento ambiental),
bem como a 'precaugdo’ (art. 5°, incisos XI e X, respectivamente). Essa postura precautoria, todavia, acaba
esvaziada, sem duvida, quando, na apreciagdo judicial posterior, nada mais que o fato consumado da degradacéo
ambiental é tudo o que sobra para examinar, justamente por caréncia de didlogo e colaboracdo entre os érgéos
ambientais e pela visdo monopolista-exclusivista, territorialista mesmo, da competéncia de licenciamento.

11. Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos termos do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, o degradador, em
decorréncia do principio do poluidor-pagador, previsto no art. 4°, VII (primeira parte), do mesmo estatuto, é
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a reparar - por 6bvio que as suas expensas - todos 0s danos
gue cause ao meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade, sendo prescindivel perquirir acerca do
elemento subjetivo, o que, consequentemente, torna irrelevante eventual boa ou ma-fé para fins de acertamento
da natureza, conteuldo e extensdo dos deveres de restauracdo do status quo ante ecoldgico e de indenizacao.

12. Ante o principio da melhoria da qualidade ambiental, adotado no Direito brasileiro (art. 2°, caput, da Lei
6.938/81), inconcebivel a proposicdo de que, se um imovel, rural ou urbano, encontra-se em regido ja
ecologicamente deteriorada ou comprometida por agdo ou omissdo de terceiros, dispensavel ficaria sua
preservacdo e conservacdo futuras (e, com maior énfase, eventual restauracdo ou recuperacdo). Tal tese
equivaleria, indiretamente, a criar um absurdo canone de isonomia aplicavel a pretenso direito de poluir e
degradar: se outros, impunemente, contaminaram, destruiram, ou desmataram o meio ambiente protegido, que a
prerrogativa valha para todos e a todos beneficie.

14. Recurso Especial de Mauro Antdnio Molossi ndo provido. Recursos Especiais da Unido e do Ministério
Publico Federal providos. (REsp 769753/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/09/2009, DJe 10/06/2011) (grifo nosso). BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n.° 769753/SC. Recorrentes: Unido; Ministério PUblico Federal; Mauro Antonio Molossi. Recorridos:
0S mesmos. Relator do acordéo: Ministro Herman Benjamin. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6161760&num_re
Qistro=200501121697 &data=20110610&tipo=5&formato=HTML > Acesso em: 17 de junho de 2016.
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ter havido nenhum ilicito anterior que sirva como uma forma de demonstrar ao julgador que o
ilicito pode efetivamente ocorrer. Ora, como se pode realizar uma prova de um possivel ato
contra jus se ndo ha nenhum fato indiciario que faca o juiz, com base no seu convencimento
motivado, presumir que ira ocorrer um ilicito? Nesse caso de tutela inibitoria, tem-se apenas
o temor da ocorréncia do ilicito, de modo que a prova em si deve recair sobre o que ja se
passou no tempo, mesmo nos casos em que o fato anterior ndo tenha a minima semelhanca,
isto é, natureza, comparando-se com o ato ilicito do qual se teme.

Em contrapartida, nas outras duas modalidades de acdo inibitoria, quais sejam, aquelas
destinadas a impedir a continuagéo ou a repeticdo do ilicito, é possivel perceber que a questdo
da producdo probatéria, na fase de cognigcdo processual, é inegavelmente facilitada por ja
haver ocorrido um ilicito anterior ou um ato ilicito que venha perdurando no tempo. Trata-se
de uma prova indicidria extremamente relevante para o julgamento do meérito da lide.
Indubitavel que, nestes dois tipos de acdo inibitoria, € muito mais facil evidenciar ao juiz, por
meio de indicios consistentes, que o ilicito pode continuar ou se repetir, ja que a empresa ou
pessoa fisica ndo cuidou de modificar ou cessar sua conduta geradora do ato contrario ao
direito.

Nota-se que, enquanto na acdo inibitéria h& necessidade de se demonstrar a
probabilidade do ato contra jus, na agdo removedora do ilicito evidencia-se necessario apenas
demonstrar sua ocorréncia. Assim sendo, na acdo de remoc¢do do ilicito ndo é necessario
provar um fato passado para indicar a probabilidade de um fato futuro, fazendo-se suficiente a
prova de um fato pretérito.*>

Necessario salientar que, tanto na probabilidade ou na ocorréncia do ilicito, o autor da
demanda ndo pode provar um ato qualquer, posto que deve este ato ser ilicito. Tal ilicitude
“exige o confronto entre a descri¢ao do ato temido e o direito, constituindo uma questdo de
direito™. **

Em sintese, o importante é que basta ao autor da demanda, em qualquer dos casos,

fixar-se no ilicito e nio no dano.*®®

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 221.
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4.6.4 A tutela antecipatdria

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, o legislador objetivou dar
tratamento Unico as tutelas de urgéncia, antecipatéria e cautelar'*®, considerando ambas as
tutelas provisionais. Tal intencdo é extraida em razdo de o Titulo do livro V: “Da Tutela
Provisoria” abranger tanto a tutela cautelar como também a tutela antecipada. Além disso,
observa-se tal intencdo do legislador nas linhas do artigo 294, paragrafo unico: “Art. 294. A
tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo Gnico. A tutela
provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou
incidental”.*®’

Ocorre que, embora o legislador tenha considerado ambas as tutelas, cautelar e
antecipada, como provisionais, somente a tutela antecipada tem natureza provisoria. E bem
verdade que a tutela cautelar é temporéria, e ndo provisoria, visto que ndo sera substituida por
uma decisao definitiva que possua 0 mesmo merito. Note-se que 0 mérito da acdo cautelar ndo
pode ser confundido com o mérito da acdo chamada principal, ja que a cautelar possui seu
mérito especifico.'%

Por certo, a tutela antecipada é extremamente importante para o direito processual e
para a efetividade da prestacao jurisdicional, ja que em muitas das vezes ndo ha como esperar
o final da contenda, ou seja, aguardar o transito em julgado da acdo, para efetivamente
resguardar o direito que se pretende. Em muitos casos, a demora na acdo pode acarretar danos
irreparaveis ou de dificil reparacdo para uma das partes da relagcdo processual.

Nesse sentido, Marinoni'®® afirma que: “se a realidade da sociedade contemporénea
muitas vezes ndo comporta a espera do tempo despendido para a cogni¢céo exauriente da lide,
em muitos casos o direito ao devido processo legal somente podera se realizar através de uma
tutela de cognicdo sumaria.” Quem possui direito a adequada tutela também desfruta do

direito a tutela antecipatdria, seja a tutela antecipatoria fundada nos arts. 300 e 497 do novo

19 |mpende salientar que a tutela cautelar difere das tutelas inibitérias e de remog#o do ilicito, na medida em que
na inibitéria o pressuposto é a probabilidade do ilicito. Na remocao se tem como pressuposto a préatica do ilicito,
ja, diametralmente em oposicdo, a cautelar requer a probabilidade de ocorréncia do dano em si.

197 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA Guilherme Pupe da. A chamada tutela proviséria no CPC de
2015 e a perplexidade doutrinaria que provoca. 2015. Migalhas. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046-
A+chamada+tutela+provisoria+tno+CPC+de+2015+e+a+perplexidade Acesso em: 30 de junho de 2016.

198 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA Guilherme Pupe da. A chamada tutela proviséria no CPC de
2015 e a perplexidade doutrinaria que provoca, 2015. Migalhas. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046-
A+chamada+tutela+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade Acesso em: 30 de junho de 2016.

199 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela. 112 ed., S&o Paulo, Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 135.
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Cédigo de Processo Civil de 2015, seja a tutela antecipada fundada no art. 84°®° do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Corroborando com seu argumento, exprime 0 autor ser “necessario
observar que o legislador infraconstitucional, para atender ao principio constitucional da
efetividade, deve desenhar procedimentos racionais, ou seja, procedimentos que ndo permitam
que o autor seja prejudicado pela demora do processo”.

Necessario referir, ainda, o artigo 300 do novo CPC, que assim dispde: “Art. 300. A
tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”.

Percebe-se, assim, que as a¢des inibitoria e de remocdo do ilicito ndo podem dispensar
a tutela antecipatoria do direito, tendo em vista sua fundamentalidade quando o assunto é
efetividade na prestacdo jurisdicional. Inegavel é dizer que a tutela antecipatéria é
“imprescindivel para a estruturagdo de um procedimento efetivamente capaz de prestar as
tutelas inibitéria e de remocdo do ilicito”. Em razdo de a natureza dessas tutelas necessitar
dessa técnica efetiva, que € a tutela antecipada, o legislador cuidou de criar os fundamentos
juridicos, ja anteriormente esposados, para sua utilizagdo no mundo juridico.?*

Importa referir que nas ac@es inibitoria e de remocao do ilicito ndo é utilizada a técnica
antecipatdria com base na probabilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Isso se
deve ao fato de que a ideia de subordinar a tutela antecipatoria ao dano, certamente esta ligada
a uma visao das tutelas que considera inexistir a necessidade de tutela voltada unicamente a
um ato contrario ao direito. “Se ha necessidade de tutela destinada a evitar ou remover o
ilicito, independentemente do dano que eventualmente possa por ele ser gerado, a tutela
antecipatdria, seja de inibicdo ou de remocdao, também ndo deve se preocupar com o dano”.
Tratando-se de inibicdo do ilicito, basta a probabilidade de que venha a ser praticado um ato

200 «Art, 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacao de fazer ou nio fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A converséo da obrigacdo em perdas e danos somente sera 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 Cédigo de Processo Civil).

8§ 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 apds justificacdo prévia, citado o réu.

8§ 4° O juiz poder, na hipdtese do § 3° ou na sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessérias, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisicdo de forca policial.”

BRASIL. Cddigo de Defesa do Consumidor. Lei n. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 17 de junho de 2016

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 223.
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contra jus, ao passo gque, na remogéo, deve-se provar a probabilidade de ter ocorrido um ato
ilicito. Todavia, nada impede que o autor demonstre também a probabilidade do dano, na acdo
inibitdria, nos casos em que se constatar identidade cronoldgica entre o ilicito e o dano, até
porque o dano, mesmo nao sendo necessario, ¢ considerado como “sintoma concreto do
ilicito”. 2%

N&o obstante, também se exige legalmente o “justificado receio de ineficacia do
provimento final”, termo este referido no artigo 84, § 3° do CDC, utilizado de maneira
subsidiaria ao Cadigo de Processo Civil. Esta disposicdo, que consta de ambos os diplomas
(art. 300 do CPC), quer apontar, diante da acéo inibitoria, “justificado receio” de que haja a
pratica do ilicito antes da efetivagdo da tutela final. De outro lado, na remocéo, o perigo na
demora é inerente & prépria probabilidade de o ilicito ter se concretizado.*®

Por outro lado, diante da dic¢do do novo Cédigo de Processo Civil, especificadamente
no artigo 298, § 3°, ha afirmag¢do de que “a tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo”. Isso porque
existe notdria discussdo se a tutela antecipatéria pode ou ndo ser concedida diante do risco de
causar prejuizo de carater irreversivel ao demandado. Entende-se que ndo se pode deixar de
conceder a tutela antecipatéria a um direito provavel que pode, inclusive, ser lesado, sob 0
fundamento de que tal alegacdo traria risco irreparavel e de dificil reparacdo ao polo passivo
da lide. Nessa linha, aponta Marinoni: “ndo admitir a tutela antecipatoria, com base no
referido argumento, é o mesmo que deixar de dar tutela ao direito provavel para ndo colocar
em risco um direito irnprovével”.204

Ressalte-se que a probabilidade de ato contra jus ja basta para a admissdo do
provimento antecipatorio, ainda que ele possa refletir prejuizo ao direito do réu. Marinoni®®,
objetivando tornar mais cristalino o assunto, trata de dar um exemplo pratico em matéria

ambiental:

No caso em que se quer a tutela antecipatoria para impedir a construcdo de
uma industria em lugar proibido pela legislacdo ambiental. Nessa hip6tese a
tutela antecipada inibitéria requer apenas a probabilidade da pratica do
ilicito. A prevencdo do dano, no caso, ja é feita pela propria legislagdo, ao

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 223.
203 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 223.
204 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 224.
25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 4. ed. rev. atual. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 224.
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determinar que no local ndo é possivel a instalacdo da inddstria. A tutela
antecipatoria ndo se liga, em situacdes como essa, a probabilidade do dano,
mas sim a probabilidade do ilicito. Note-se, alids, que, se a tutela inibitdria
tivesse uma relacdo necessaria com o dano ambiental, o réu poderia
defender-se alegando que a simples construcdo da industria ndo acarreta
dano ao meio ambiente, e que, portanto, ndo ha fundado receio de dano
irrepardvel capaz de autorizar a tutela inibitdria antecipada. N&o séo
incomuns, de fato, na pratica da acdo civil publica, contestacbes que
afirmam que ndo ha perigo de dano (e, portanto, fundamento para a tutela
antecipatoria) porque ainda ndo foi deferida a Licenca de Operagéo, que é
requisito indispensavel para a industria operar.

Inegavel que, ao se impedir um ato ilicito, esta a se evitar um provavel e futuro dano.
Contudo, para tornar o direito ainda mais efetivo, é fundamental o impedimento de sua
violagdo, dispensando prova da iminéncia ou ndo do dano. Em hipoteses semelhantes a essa,
se o ilicito estiver caracterizado como provavel e eminente, cabe o instituto da tutela

antecipatoria, ainda que um prejuizo possa ser imposto ao réu.?%

4.7 Andlise jurisprudencial de aplicacéo da tutela removedora do ilicito ambiental

Com o objetivo de analisar a efetividade do instituto da tutela de remocéo do ilicito na
protecdo do direito fundamental ao meio ambiente, mister verificar o0 modo como a
jurisprudéncia atual dos tribunais vém aplicando o referido instituto, em casos concretos.

Dessa forma, cumpre colacionar precedente do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, no qual o julgador entendeu por ndo aplicar a remocéo do ilicito/demolicdo de imovel
sito em Area de Preservacdo Permanente, especificamente em Unidade de Conservagio
ambiental, em razdo de a construcdo ter sido edificado hd mais de trinta anos, bem como, em
virtude de a mesma inserir-se em zona urbana de ocupacdo histérica, que remonta, no
minimo, a década de 1960 e, também, por ndo mais haver qualquer tipo de vegetacdo
existente in loco. Além disso, o julgador levou em consideracdo a existéncia de toda uma

infraestrutura no local, a qual ndo pode ser olvidada. Ipsis verbis:

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONSTRUCAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
DEMOLIGAO DA EDIFICAGCAO. INVIABILIDADE. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. ZONA URBANA CONSOLIDADA. 1. Embora
o imovel esteja localizado em area de preservacdo permanente (unidade de
conservagio), mais precisamente em Area de Protecio Ambiental das Ilhas e
Varzeas do Rio Parang, a circunstancia de ter sido edificado ha mais de trinta
anos e inserir-se em zona urbana de ocupacao histérica, que remonta, pelo

206 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. 4 ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p 199.
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menos, a década de 1960, torna desarrazoada a sua demolicéo, especialmente
em face da auséncia de vegetacdo no local, desde longa data, e da existéncia
de toda uma infraestrutura, com rede de esgoto, pavimentacdo de ruas,
energia elétrica e dgua potavel. 2. As restricBes a construcdo em &reas de
preservacdo permanente, localizadas em zonas urbanas consolidadas e
antropizadas, nas quais a recuperacdo integral do meio ambiente ao seu
estado natural mostra-se invidvel, sdo passiveis de mitigagdo, por depender
de acdo conjunta, com a remoc¢do de todas as construcdes instaladas nas
proximidades. A retirada de uma edificacdo isoladamente ndo surtiria efeitos
significantes ao meio ambiente, haja vista que as adjacéncias do local
remanesceriam  edificadas. (TRF4, AC 5005359-11.2012.404.7004,
QUARTA TURMA, Relator SERGIO RENATO TEJADA GARCIA,
juntado aos autos em 29/02/2016). 2

No mesmo sentido é o julgado abaixo transcrito, em que o relator embora
considerando a ilicitude de construcdo irregular em Area de Preservacdo Permanente, deixou
de remover o ilicito, por inexistir vegetagdo, h4 muito tempo no local, ndo havendo mais o
que pudesse ser degradado, além de considerar o tempo em que o edificio fora construido e l&
permaneceu. Também neste caso, o julgador decidiu levar em consideracdo que no local a

area ja é dotada de infraestutura:

ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO AMBIENTE. CONSTRUCAO EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. DEMOLICAO DA EDIFICACAO.
INVIABILIDADE. AREA URBANA DE OCUPACAO HISTORICA.
ZONA URBANA CONSOLIDADA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. - Hipétese na qual a edificacdo sub judice esta
localizada em area de preservacdo permanente (Unidade de Conservacéo),
mais precisamente em Area de Protecdo Ambiental das llhas e Varzeas do
Rio Parana, area de protecdo ambiental criada por Decreto do Vice-
Presidente da Republica de 20/09/1997, tratando-se, entrementes, de area
urbana de ocupacdo histérica que remonta, pelo menos, a década de 1960,
ndo havendo vegetacdo no local desde longa data e estando presente toda
uma infraestrutura no Distrito, com rede de esgoto, pavimentagdo de ruas,
energia elétrica e &gua potavel. - A revisdo do Zoneamento Ecolégico
Econdmico (Decreto n® 070/2007) da Area de Preservacdo Ambiental do
Municipio de Alto Paraiso (cujo nome anterior, logo depois da emancipagéo
politica de Umuarama, era Vila Alta), permitiu, expressamente, a constru¢ao
de residéncias fixas/de veraneio em terrenos/loteamentos ja parcelados e
legalizados, obedecendo aos padrfes e a taxa de ocupagdo do lote,
estabelecido pelo Plano Diretor ou Zoneamento Urbano especifico. -
Conforme o novo Codigo Florestal (Lei n° 12.651/2012), Art. 65, Na
regularizacdo fundiaria de interesse especifico dos assentamentos inseridos
em érea urbana consolidada e que ocupam Areas de Preservacio Permanente
ndo identificadas como éareas de risco, a regularizacdo ambiental sera

27 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacao Civel n.%: 5005359-11.2012.404.7004.
Apelantes: Ministério Publico Federal; e Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade — ICMBIO.
Apelado: Jorge Luiz Angelo; Shirley Barbosa Angelo. Relatora do acérddo: Alise Monteiro Sanchotene.
Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=7821458&termosPesquisados=
remocao|lixo|local|proibido> Acesso em: 16 de junho de 2016.
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admitida por meio da aprovacdo do projeto de regularizacdo fundiaria, na
forma da Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009. - Cumpre a Administracdo
Pdblica local, com o auxilio dos érgdos ambientais, dar inicio ao processo de
regularizacdo fundiaria dessa area urbana consolidada, inclusive, com a
exigéncia de eventuais condicionantes ambientais, como o recuo das
edificacdes a distancia compativel com a legislacdo ambiental, respeitadas as
caracteristicas da localidade, a fim de garantir a preservagdo do meio
ambiente para as futuras geragdes. - Nao se exime a parte ré, em ulterior
processo de regularizacdo fundiaria daquela area urbana consolidada, de se
submeter as eventuais condicionantes impostas pelos 6rgdos ambientais ao
exercicio de seu direito de moradia e lazer no imovel, inexistindo direito
adquirido a degradacdo ambiental. (TRF4, AC 5005829-42.2012.404.7004,
TERCEIRA TURMA, Relatora MARGA INGE BARTH TESSLER, juntado
aos autos em 20/10/2015). 208

De modo contrério, necessario colacionar julgado histérico do Egrégio Superior
Tribunal de Justica, no qual o relator, Ministro Herman Benjamin, muito bem aplicou a tutela
de remocdo do ilicito, afirmando, com base no principio da melhoria da qualidade ambiental,
gue ndo se pode admitir a proposicao de que, se um imovel, rural ou urbano, encontra-se em
regido ja ecologicamente deteriorada ou comprometida por acdo ou omissdo de terceiros,
dispensada ficaria sua preservacdo e conservacdo futuras (e, especialmente, eventual
restauracdo ou recuperacdo). Se assim fosse, tal afirmacéo estaria, indiretamente, a criar um

pretenso direito de poluir e degradar:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE POR DANO CAUSADO AO
MEIO AMBIENTE. ZONA COSTEIRA. LEI 7.661/1988. CONSTRUCAO
DE HOTEL EM AREA DE PROMONTORIO. NULIDADE DE
AUTORIZACAO OU LICENCA URBANISTICO-AMBIENTAL. OBRA
POTENCIALMENTE CAUSADORA DE SIGNIFICATIVA
DEGRADACAO DO MEIO AMBIENTE. ESTUDO PREVIO DE
IMPACTO AMBIENTAL - EPIA E RELATORIO DE IMPACTO
AMBIENTAL - RIMA. COMPETENCIA PARA O LICENCIAMENTO
URBANISTICO-AMBIENTAL. PRINCIiPIO DO POLUIDOR-PAGADOR
(ART. 4°, VI, PRIMEIRA PARTE, DA LEI 6.938/1981).
RESPONSABILIDADE OBJETIVA (ART. 14, § 1°, DA LEI 6.938/1981).
PRINCIPIO DA MELHORIA DA QUALIDADE AMBIENTAL (ART. 2°,
CAPUT, DA LEI 6.938/1981).

1. Cuidam os autos de Ac¢do Civil Publica proposta pela Unido com a
finalidade de responsabilizar o Municipio de Porto Belo-SC e o
particular ocupante de terreno de marinha e promontoério, por
construcdo irregular de hotel de trés pavimentos com aproximadamente
32 apartamentos.

208 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacio Civel n.%: 5005829-42.2012.404.7004. Apelante:
Ministério Publico Federal. Apelado: Claudio Roque Martins. Interessado: Instituto Chico Mendes de
Conservacao da Biodiversidade — ICMBIO. Relatora do acorddo: Marga Inge Barth Tessler. Disponivel em:
<http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&documento=7910480&termosPesquisados=
remocao|lixo|local|proibido> Acesso em: 16 de junho de 2016.
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2. O Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por maioria, deu provimento as
Apelacdes da Unido e do Ministério Pablico Federal para julgar procedente a
demanda, acolhendo os Embargos Infringentes, tdo-s6 para eximir o
proprietério dos custos com a demoligdo do estabelecimento.

3. Incontroverso que o hotel, na Praia da Encantada, foi levantado em
terreno de marinha e promontério, este Ultimo um acidente geogréfico
definido como 'cabo formado por rochas ou penhascos altos' (Houaiss).
Afirma a unido que a edificagdo se encontra, apds aterro ilegal da area,
'rigorosamente dentro do mar', o que, a época da construcdo, inclusive
interrompia a livre circulagio e passagem de pessoas ao longo da praia.

4. Nos exatos termos do acorddo da apelacdo (grifo no original): 'O
empreendimento em questdo esta localizado, segundo consta do préprio
laudo pericial as fls. 381-386, em area chamada promontorio. Esta area é
considerada de preservagdo permanente, pela legislacdo do Estado de Santa
Catarina por meio da Lei n° 5.793/80 e do Decreto n° 14.250/81, bem como
pela legislacdo municipal (Lei Municipal n° 426/84)'".

[...]

6. E invalida, ex tunc, por nulidade absoluta decorrente de vicio congénito, a
autorizacdo ou licenga urbanistico-ambiental que ignore ou descumpra as
exigéncias estabelecidas por lei e atos normativos federais, estaduais e
municipais, ndo produzindo os efeitos que Ihe sdo ordinariamente proprios
(quod nullum est, nullum producit effectum), nem admitindo confirmagéo ou
convalidacao.

7. A Lei 7.661/1988, que instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento
Costeiro, previu, entre as medidas de conservacdo e protecdo dos bens de
que cuida, a elaboracdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental - Epia
acompanhado de seu respectivo Relatério de Impacto Ambiental - Rima.

[...]

9. Indubitdvel que seria, no plano administrativo, um despropdsito
prescrever que a Unido licencie todo e qualquer empreendimento ou
atividade na Zona Costeira nacional. Incontestavel também que ao érgao
ambiental estadual e municipal falta competéncia para, de maneira solitaria e
egoista, exercer uma prerrogativa - universal e absoluta - de licenciamento
ambiental no litoral, negando relevancia, na fixagdo do seu poder de policia
licenciador, a dominialidade e peculiaridades do sitio (como areas
representativas e ameacadas dos ecossistemas da Zona Costeira, existéncia
de espécies migratérias em risco de extincdo, terrenos de marinha,
manguezais), da obra e da extens&o dos impactos em questéo, transformando
em um nada fatico-juridico eventual interesse concreto manifestado pelo
Ibama e outros o6rgdos federais envolvidos (Secretaria do Patriménio da
Unido, p. ex.).

10. O Decreto Federal 5.300/2004, que regulamenta a Lei 7.661/1988, adota
como 'principios fundamentais da gestdo da Zona Costeira' a ‘cooperacao
entre as esferas de governo' (por meio de convénios e consorcios entre
Unido, Estados e Municipios, cada vez mais comuns e indispensaveis no
campo do licenciamento ambiental), bem como a ‘precaucéo’ (art. 5°, incisos
X1 e X, respectivamente). Essa postura precautoria, todavia, acaba
esvaziada, sem duvida, quando, na apreciacdo judicial posterior, nada mais
que o fato consumado da degradacdo ambiental é tudo o que sobra para
examinar, justamente por caréncia de didlogo e colaboragdo entre os 6rgaos
ambientais e pela visdo monopolista-exclusivista, territorialista mesmo, da
competéncia de licenciamento.

11. Pacifica a jurisprudéncia do STJ de que, nos termos do art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/1981, o degradador, em decorréncia do principio do poluidor-
pagador, previsto no art. 4°, VIl (primeira parte), do mesmo estatuto, é
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obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a reparar - por 6bvio
gue as suas expensas - todos 0s danos que cause ao meio ambiente e a
terceiros afetados por sua atividade, sendo prescindivel perquirir acerca do
elemento subjetivo, 0 que, consequentemente, torna irrelevante eventual boa
ou ma-fé para fins de acertamento da natureza, conteldo e extensdo dos
deveres de restauracdo do status quo ante ecolégico e de indenizacéo.

12. Ante o principio da melhoria da qualidade ambiental, adotado no
Direito brasileiro (art. 2°, caput, da Lei 6.938/81), inconcebivel a
proposicdo de que, se um imdvel, rural ou urbano, encontra-se em
regido j& ecologicamente deteriorada ou comprometida por acdo ou
omissao de terceiros, dispensavel ficaria sua preservacao e conservacao
futuras (e, com maior énfase, eventual restauracéo ou recuperacao). Tal
tese equivaleria, indiretamente, a criar um absurdo canone de isonomia
aplicavel a pretenso direito de poluir e degradar: se outros,
impunemente, contaminaram, destruiram, ou desmataram o0 meio
ambiente protegido, que a prerrogativa valha para todos e a todos
beneficie.

14. Recurso Especial de Mauro Anténio Molossi ndo provido. Recursos
Especiais da Unido e do Ministério Publico Federal providos. (REsp
769753/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/09/2009, DJe 10/06/2011) (grifo nosso). *°

Necessario referir que, no exame da pesquisa jurisprudencial, foi possivel constatar
que o instituto de remogdo do ilicito, geralmente, ndo é aplicado quando passados anos da
realizacdo de construcdo em local proibido pela legislacdo ambiental, e também quando nao
houver mais o que se degradar, por exemplo, na inexisténcia de vegetacéo in loco. No entanto,
a morosidade da tramitacdo processual ndo pode servir como fundamento para ndo aplicacao
da tutela de remocdo do ilicito, visto que em alguns casos é em razdo desta prépria demora
qgue as construcbes se finalizam e acabam ndo sendo removidas por intermédio deste
instrumento processualistico.

Ainda, o simples motivo de o imovel construido situar-se em érea ecoldgica ja
deteriorada, ndo exime o poluidor a proceder em sua conservacao e preservacdo futuras e,
especialmente, em eventual restauracdo ou recuperacdo do meio ambiente degradado. Com
efeito, se assim ndo fosse, estar-se-ia a estimular atitudes ilicitas e/ou danosas ao bem
fundamental, que € o meio ambiente.

O que se verifica, portanto, € que as decisdes nesse sentido acabam por incentivar a
poluicdo desordenada do meio ambiente, pois passa a sensagdo de impunidade a quem

degrada esse bem juridico.

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 769753/SC. Recorrentes: Unido; Ministério
Publico Federal; Mauro Antonio Molossi. Recorridos: os mesmos. Relator do acordao: Ministro Herman
Benjamin. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=6161760&num_re
Qistro=200501121697 &data=20110610&tipo=5&formato=HTML > Acesso em: 17 de junho de 2016.
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Considerando a jurisprudéncia atual dos tribunais, tem-se que as decisdes proferidas
pelos magistrados, desembargadores e ministros devem estar pautadas ndo s6 nos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, mas também, nos principios da melhoria da qualidade
ambiental, prevencdo, precaucado, e do poluidor-pagador, se mostrando imprescindivel que os
julgadores também ndo deixem de considerar a importancia do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, e ndo “incentivem” a degradagdo ambiental ao
indeferirem em suas decisdes o importante instrumento removedor do ilicito ecologico.

Por fim, considerando o exposto, € de suma importancia a utilizacdo da tutela
antecipatoria como meio de tornar ainda mais efetivos os instrumentos processuais de tutela
inibitéria e de remoc¢do do ilicito, objetivando, mormente, a protecdo dos direitos
materiais/substanciais e, mais ainda, direitos fundamentais previstos pela Carta Maior, a

exemplo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
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5 CONCLUSAO

Dessarte, diante da constatacdo de que o progresso da economia, ciéncia e tecnologia
refletia diretamente na qualidade do bem juridico ambiental, passou-se a resguarda-lo, por
intermédio de leis esparsas no ordenamento juridico, sendo, inclusive, elevado a condicao de
Direito Fundamental pela Carta Maior, em 1988.

E de se perceber, em razdo do que se examinou, que a tutela a0 meio ambiente é de
notdria importancia para a existéncia e para a sadia qualidade de vida da coletividade, posto
que se ndo cessarem os ilicitos e, mais do que isso, 0os danos ambientais, corre-se o risco de se
alcancar um estagio em que ndo havera mais o que degradar.

No entanto, verifica-se ja existir uma significativa legislacdo protetiva ambiental em
nosso ordenamento juridico, a qual cuida de conceituar, regulamentar, impedir a ocorréncia de
ilicitos e danos nas mais diversas areas do meio ambiente, punir degradacGes a recursos
naturais pertencentes a esse macrobem ambiental, além de prever sua restauracao,
recomposicao e ressarcimento, em Gltimos casos. Ocorre que a avultosa legislacdo protetiva
do meio ambiente ndo basta para que esse direito fundamental seja acertadamente protegido
jurisdicionalmente, haja vista a necessidade de conferir efetividade as normas que tutelam o
equilibrio ecol6gico ambiental.

Com base nessa imprescindibilidade na efetivacdo das normas ambientais é que
surgiram as tutelas inibitoria e de remocdo do ilicito, que possuem seus pressupostos
limitados a demonstracdo de ilicito ao meio ambiente. Para o direito ambiental, tal concepcéo
foi um avanco, a medida que quase todos os instrumentos do ordenamento juridico patrio
cuidavam tdo somente de atuar apds a concretizacdo do dano ambiental, quantificando-o,
reconstituindo-o e/ou ressarcindo-o0. Enquanto a tutela inibitoria visa a impedir a pratica,
repeticdo ou continuacgdo do ilicito, a tutela de remocéo do ilicito possui sua atuagdo somente
nos casos em que a atitude ilicita ja se exauriu, porém os efeitos dela decorrentes ainda se
prorrogam no tempo.

Consubstanciado no presente trabalho, procedeu-se a analise individual de ambos os
institutos processualisticos, apurando-se a forma como sdo utilizados pelos aplicadores do
direito.

No que tange a tutela inibitoria, constatou-se, com base em analise jurisprudencial, ser
a mais comumente utilizada nas acGes ambientais, tendo inclusive diversos precedentes no
sentido de inibir a construcdo de obras em areas proibidas pela legislacdo ambiental vigente.

Também, extrai-se da jurisprudéncia que a tutela inibitéria tem sido cumulada com multa
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pecuniéria, fixada pelo julgador como forma de impelir o degradador ao cumprimento de
obrigacéo de fazer ou ndo fazer, também determinada pelo magistrado.

De outro modo, quando se fala na efetividade da tutela de remocao do ilicito, ndo se
tem o mesmo resultado, j& que na maioria das vezes a utilizacdo desse instrumento processual
é indeferida. Quando se trata de acdo removedora do ilicito, sem previsdo de tutela
antecipatoria, considerou-se, na maioria dos casos, improcedente a demanda sob o argumento
de que, por ndo haver mais 0 que se degradar, ou por aquela construcao irregular ja existir ha
anos, ndo se poderia mais exigir a remocao do ilicito, que deixou efeitos concretos no tempo.

Nesse contexto, observa-se, através do estudo, que tal entendimento é extremamente
equivocado, porque a passagem dos anos ndo pode ser empecilho ao manejo desse
instrumento, visto que, na maioria das vezes, tal demora se deve a prépria morosidade
tramitacional do processo.

Além disso, é equivocado também o entendimento de dispensabilidade de preservacao
e conservacdo futuras, em especial, a restauracdo e a recuperagdo, nos casos em que a
construcdo irregular encontra-se em regido ja ecologicamente comprometida ou deteriorada,
eis que tal raciocinio conduziria a ideia de impunidade, instigando as pessoas a poluirem e a
degradarem o meio ambiente.

Observada a explanagéo, tem-se a perspectiva de maior aplicagdo dos instrumentos
processuais da tutela inibitéria e da tutela de remocéo do ilicito pelos operadores e aplicadores
do direito ambiental, os quais devem se pautar em eliminar pontualmente a causa dos danos
ambientais, o que se resume a elidir o ilicito ambiental. Somente dessa forma é que se tera

uma tutela efetiva na prestacéo jurisdicional.
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