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RESUMO

O presente artigo aborda a importancia da tutela preventiva ambiental e aprofunda a tese da
responsabilidade civil pelo risco ambiental (sem dano), defendendo que a sua incorporacéao
pelo sistema brasileiro de responsabilidade civil por danos ao meio ambiente pode contribuir
para o seu aperfeicoamento, pois, de acordo com a teoria, a existéncia de uma probabilidade
relevante de concretizacdo de um dano j& pode ensejar a imposicao de sanc¢des civis aqueles
que, por meio do exercicio de atividades de risco, ampliam as chances de concretizacdo de
ameacas intoleraveis contra 0 meio ambiente. Ao longo do texto também sdo discutidas as
tutela preventivas ambientais, que servem de instrumento processual para a veiculagdo da
responsabilidade civil sem dano, investigando-se a posicdo dos tribunais brasileiros em

relacdo a matéria.

PALAVRAS-CHAVE
Risco ao meio ambiente; tutela preventiva ambiental; tese da responsabilidade civil sem dano;
sistema brasileiro de responsabilidade civil ambiental; posi¢do dos tribunais.

ABSTRACT

This article discusses the importance of preventive environmental protection and goes further
in the theory of civil liability for environmental risk (without damage), arguing that its
incorporation by the Brazilian system of civil liability for environmental damage can
contribute to its improvement, for, in accordance with the theory, the existence of a significant

chance of realizing the damage may already entail the imposition of civil penalties for those
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who, through the exercise of risky activities, broaden the chances of achieving intolerable
threats against the environment. Throughout the text are also discussed the preventive
environmental protections, which serve as a procedural tool for the disclose of liability

without harm, investigating the position of Brazilian courts towards this subject.
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INTRODUCAO

A expressdo risco apresenta carater polissémico e, ao longo da historia, assumiu
diversos significados. Inicialmente, o termo foi empregado para se referir a fortuna ou ao
destino dos que se entregavam as aventuras maritimas e, a partir da fase moderna, passou a
ser empregado para designar as ameacas globais produzidas pela ciéncia e pela tecnologia,
vinculadas a decisdes humanas.

Esse conceito também € enfrentado por diversos ramos do conhecimento, como a
Biologia, a Sociologia, a Fisica e a Economia. No campo juridico, o risco foi incorporado a
diversos institutos, tendo, no entanto, encontrado maior acolhida e desenvolvimento na esfera
da responsabilidade civil.

Lopez® lembra, por exemplo, que para o Direito das Obrigagdes, sobretudo na esfera
contratual, o risco afasta-se da nogdo de mera potencialidade para referir-se ao prejuizo que
um dos contratantes pode sofrer ou ja sofreu. Para este ramo do Direito, suportar um risco
significa sofrer um prejuizo ou arcar com um dano.

No ambito da responsabilidade civil, o risco incorporou-se como fator de atribuicdo da
responsabilidade objetiva, como reflexo do acelerado progresso cientifico e industrial e da
exposicéo da coletividade as inimeras situacfes de ameaca concreta.

De acordo com a construcdo dogmatica tradicional, o risco apenas apresenta alguma
relevancia juridica quando d& origem a danos aferiveis em concreto. Para esta concepgdo, a
responsabilidade civil apresenta uma fungdo eminentemente ressarcitdria, atuando sempre

post factum.
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Apesar das divergéncias em torno das nogdes juridicas de risco, Lopez constata que
todas elas tém em comum “a ideia nuclear de perigo ou ameaca de dano a que estdo expostas
as pessoas e o meio ambiente, em virtude do desenvolvimento de determinadas atividades™*.
O risco configura-se, assim, ndo como dano ou prejuizo, mas como acontecimento futuro e
incerto, mais ou menos provavel e que pode acarretar prejuizos individuais ou coletivos lato
sensu.

Verifica-se entdo que, do ponto de vista juridico, o risco sempre apresenta, como
elementos norteadores: a sua relevancia (pois deve ter potencialidade de ocasionar danos
individuais ou coletivos), o seu carater futuro e a incerteza da sua efetivagéo.

Apesar de apresentarem uma relagdo causa-efeito, pois, certamente, onde existe dano,
houve previamente risco, os dois conceitos ndo se confundem. Embora o risco tenha em
comum com o dano a possibilidade de se configurar num momento futuro (dano futuro), dele
se diferencia sob a perspectiva da efetiva consumacao do prejuizo, que, no caso do risco, é
apenas uma possibilidade de ocorréncia futura, enquanto que, na hipétese de dano, apresenta
uma grande probabilidade (equiparavel a certeza)®.

A doutrina também costuma distinguir juridicamente as nogbes de risco e perigo,
empregando, para tanto, o critério do nivel de incerteza existente em relacdo aos processos
causais. Nesse sentido, Gomes, dentre outros, considera que “O risco ¢ um perigo pressentido,
mas ndo comprovado; o perigo € um risco de altissima probabilidade. A fronteira entre os dois
é, teoricamente, a da previsibilidade, que se debate com o ineliminavel obstaculo da finitude
do conhecimento cientifico™®. Por isso, pode-se dizer que a principal nota distintiva entre os
principios da prevencdo e da precaucdo é que, enquanto o primeiro relaciona-se com as
situacOes de perigo, 0 segundo tenta gerir as situacdes de risco.

Tanto o risco quanto o perigo mereceram uma atencdo especial da Constituicdo
Federal de 1988, que fixou, no inc. XXXV do art. 5°, um principio geral de prevencdo, ao
determinar que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (grifei).

Essa previsdo fundamenta todas as tutelas preventivas previstas no nosso ordenamento

e permite que o titular do direito ameagado postule a sua tutela antes de sua violagéo.
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Do ponto de vista ambiental, a ideia de protegdo contra o risco esta especialmente
clara no caput e nos incisos IV, V e VII do §1° do art. 225, que determinam, para o Poder
Publico, os deveres de: (a) defender e proteger o0 meio ambiente para as presentes e futuras
geracOes (b) exigir o estudo prévio de impacto ambiental para a instalacio de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo ambiental; (c) controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente e (d) proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcédo ecoldgica, provoquem
a extincao das espécies ou submetam os animais a crueldade.

Ao tragar esses deveres dirigidos aos entes estatais, a Constituicdo Federal impde-lhes
um dever genérico de ndo degradar e de impedir a degradacdo ao meio ambiente e exige dos
mesmos o enfrentamento das situacGes de risco ambiental, como forma de materializar os
principios da prevencao e da precaucdo e de concretizacdo da equidade intergeracional.

Para tanto, é indispensavel a criacdo de politicas publicas voltadas ao controle das
atividades de risco, a adaptacdo dos processos decisorios para 0s contextos de incerteza (com
a valorizacdo do senso comum, dos conhecimentos tradicionais e da participacdo popular) e a
adequacdo dos diversos institutos juridicos a esta nova realidade.

Dentre as diversas propostas de alteracao, discute-se, na atualidade, a possibilidade de
imputacdo da responsabilidade civil sem a ocorréncia de dano, nas hipGteses de risco
ambiental. Segundo essa tese, o dano e o0 risco constituem figuras autbnomas da
responsabilidade ambiental e a imputacdo desta responsabilidade pode gerar outras obrigacdes

diversas da reparacdo. E o que sera aprofundado a seguir.

2. A IMPORTANCIA DA TUTELA PREVENTIVA AMBIENTAL E A
POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO (SEM DANO).

Para o direito civil tradicional, a responsabilidade civil sempre esteve intimamente
vinculada a obrigacdo de reparacdo de danos, de modo que o0 agente somente seria chamado a
responder pelo risco criado ou pela atividade arriscada quando delas resultasse alguma lesé&o.
A construcdo do risco como um elemento autdnomo de imputacdo da responsabilidade civil
ainda é relativamente nova e gera muitas polémicas doutrinarias.

Para os seus defensores, o preceito basico da responsabilidade civil é regra que proibe

causar danos a outros e este fundamento pode estar presente em outros modos de atuar da



responsabilidade civil, que além de impor a obrigacdo de ressarcir o dano também pode (e
deve) prevenir ou fazer cessar as situagdes lesivas’.

A resisténcia doutrinaria para a aceitacdo da responsabilidade civil sem dano pode ser
compreendida por meio de uma andlise histdrica das funcdes desse instituto.

De feicdo eminentemente reparatoria, & responsabilidade civil foi reservado o papel de
atuar somente ap6s a consumacdo dos danos, buscando a recomposicdo de situacdes ja
consolidadas no passado.

A funcdo preventiva ocupou, por muito tempo, um lugar meramente secundario na
responsabilidade civil, voltada apenas para desestimular a reiteracdo de atos danosos pelo
mesmo agente (prevencdo especial) ou a pratica de novos comportamentos lesivos pelos
membros da coletividade (prevencéo geral).

Dessa forma, para a concep¢do classica, 0 dano constitui-se num requisito
indispensavel para a imputacdo da responsabilidade civil, que invariavelmente se materializa
por meio da tutela ressarcitoria.

O modelo de responsabilidade civil fundado no ressarcimento foi construido a luz do
pensamento liberal e individualista que orientou toda a codificacdo decimdnica, assim como o
desenvolvimento do processo civil classico®.

O modelo de Estado Liberal, ao eleger a liberdade como um dos seus pilares
principais, preocupou-se em assegurar a esfera da autonomia privada aos individuos e
garantir-lhe o acesso a propriedade privada e a livre iniciativa.

Amparado numa concepcao extremamente patrimonialista, para a perspectiva liberal,
todos os direitos poderiam ser reduzidos a pecunia®, o que também contribuia para o livre
fluxo das relagbes econdmicas. Também se consagrou a ideia da incoercibilidade das
obrigac@es de fazer. Por isso, o ressarcimento pelo equivalente em dinheiro foi eleito como a
consequéncia principal da imputacéo da responsabilidade civil.

Neste contexto, qualquer forma de intervencdo do Estado na economia ou na vida das
pessoas ndo era tolerada e ndo se cogitava a possibilidade de uma tutela efetivamente
preventiva dos direitos ou da sua prestacdo na forma especifica.

Era natural que um sistema tdo preocupado com a preservacdo da liberdade e da

autonomia privada ndo atentasse para a necessidade de resguardar determinados direitos que
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interessavam a toda a coletividade ou de proteger a posicdo dos mais vulneraveis e fosse
alheio a toda ideia de prevencédo. Segui explica que:

[...] um sistema em que prevalecia a autonomia da vontade, ja que 0s
homens se consideravam livres e iguais para autodeterminar-se no
contrato, era um sistema alheio a ideia de prevencdo. Se eram iguais e
eram livres, podiam teoricamente eleger bem o que quisessem e,
entdo, ndo havia nada o que prevenir'? (traducio nossa).!

Como reflexo dos valores regentes desse modelo de Estado, o sistema de
responsabilidade civil e o processo civil classico foram desenhados com os olhos voltados
para 0 passado, escolhendo a tutela ressarcitoria como a unica forma de sancgdo civil e
estabelecendo técnicas processuais incapazes de antecipar-se ao fato danoso.

Com o advento do Estado Social, a liberdade, tdo enaltecida pelos ideais liberais,
passou a conviver com outros valores emergentes na ordem social, tais como a igualdade e a
solidariedade e também com a necessidade de protecdo meio ambiente e dos grupos mais
vulneraveis. Surgem, assim, novos direitos, de cunho social, que ndo mais se restringem a
esfera individual do cidadéo.

Pouco a pouco, evidenciou-se o descompasso entre a tutela ressarcitéria e a protecdo
dos juridicamente vulneraveis (como o consumidor) e de determinados bens e direitos, que,
por sua relevancia e natureza, ndo consentiam que primeiro fossem violados e depois fossem
reparados. E o que ocorre com o bem ambiental e com os direitos da personalidade, que
apresentam contetido extrapatrimonial e estdo protegidos por uma clausula de inviolabilidade.

No novo cendrio, a centralidade, que antes estava reservada para a reparacdo dos
danos, cede espaco para a tentativa de preveni-los. A prevengdo desponta, entdo, como a
Unica medida adequada para tutelar os direitos extrapatrimoniais e os bens de titularidade
coletiva, que precisam ser amparados num momento anterior a sua lesao.

No ordenamento juridico brasileiro, a énfase preventiva na tutela desses direitos e bens
pode ser encontrada em varios dispositivos, a exemplo dos incisos VI, X, Xl e XII do art. 5°
da Constituicdo Federal de 1988, que determinam a inviolabilidade dos direitos da
personalidade e do art. 12 do Cddigo Civil, que prevé expressamente a possibilidade dos

titulares exigirem que cesse a ameaca ou a lesdo aos direitos da personalidade,

10 SEGUI, Adela. Prevencion dos danos y tutela inhibitoria em materia ambiental. In: LORENZETT]I, Ricardo
Luis (dir). Derecho ambiental y dafio. Buenos Aires: La Ley, 2009, p.101.

11 | &-se no original: “[...] un sistema en que prevalecia la autonomia de la voluntad, ya que los hombres se
consideraban libres e iguales para autodeterminarse em el contrato, era un sistema ajeno a la idea de prevencion.
Si eran iguales y eran libres, podian tedricamente elegir bien lo que quisieran y entonces no habia nada que
prevenir”.



independentemente do direito de reclamar as perdas e danos e da aplicagdo de outras sang¢oes
previstas em lei.

Na seara ambiental, o art. 225 da Constituicdo Federal classifica 0 meio ambiente
como bem de uso comum do povo e, enguanto tal, ele passa a ser concebido como bem
unitério, imaterial, inviolavel e insuscetivel de apropriacdo a titulo individual. Além disso, ao
impor ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e de preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes, 0 texto constitucional ressalta a énfase preventiva que deve ser
conferida a gestdo deste bem.

Contudo, segundo Carvalho'?, o fato determinante para a transformacéo da fungio
preventiva da responsabilidade civil ambiental, de um papel acessério para outro considerado
primordial, foi a emergéncia da Sociedade de Risco, caracterizada pela producdo e
proliferacdo de riscos imprevisiveis e globais.

Parkinson®® também compreende que foi esta evolugdo dos riscos ambientais que
passou a impor uma transformacéo urgente no regime atual da responsabilidade civil. Diante
dos riscos invisiveis e de grandes proporc¢des, ndo havia mais sentido em reparar 0 que era
irreparavel, devendo-se antes impedir, prevenir, agir a fim de que o dano ndo se produza,
responsabilizar e responsabilizar-se.

Pode-se dizer, entdo, que a natureza do bem ambiental e a dimensdo das suas novas
ameacas passaram a exigir um sistema de responsabilidade civil adequado as suas
peculiaridades, um sistema, que retira a centralidade da reparacdo, buscando evitar a
ocorréncia de danos ao meio ambiente, paralisando as atividades ante a s6 ameaca de sua
producao.

Nesse cenério, a responsabilidade civil ndo mais se limita a prevenir os danos de uma
maneira indireta, com a eliminacdo da conveniéncia financeira da poluicdo e o desestimulo a
producdo de danos, assumindo uma tarefa de prevencdo direta, que impde que o degradador,
diante de uma situacdo de risco, adote determinados comportamentos, que impecam a
concretizacdo do dano ambiental.

Dessa forma, embora a doutrina amplamente majoritaria, ainda exija o dano como
elemento indispensavel para a imputacéo da responsabilidade civil, verifica-se que, a partir de
uma visao inovadora desse instituto (e afinada com as novas necessidades sociais), € possivel

enxergar, ao lado da obrigacéo de ressarcir, a existéncia de outros deveres dele decorrentes e
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que estdo vocacionados a prevenir a ocorréncia de lesdes aos direitos extrapatrimoniais e aos

bens de titularidade coletiva.

3. NOVAS TUTELAS JURISDICIONAIS AMBIENTAIS: A TUTELA INIBITORIA E
DE REMOCAO DO ILICITO.

A ideia de responsabilidade civil ambiental sem dano corresponde, no plano
processual, a tutela inibitdria e de remocéo do ilicito.

Tanto a tutela inibitoria quanto a tutela de remocao do ilicito configuram modalidades
de tutela jurisdicional preventiva e os seus defensores partem da concepcéo de que 0 processo
civil classico ndo dispbe de tutelas processuais adequadas para assegurar a prevencdo dos
danos em geral.

Essa inadequacdo pode ser constatada a partir da analise das tutelas oferecidas pela
classificacdo trindria, pois, enquanto a sentenca declaratéria ndo determina qualquer
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a sentenca condenatoria relaciona-se com a execucgdo por
sub-rogacdo, baseando-se na ideia da incoercibilidade do facere e a sentenca constitutiva,
destina-se apenas estabelecer uma situacdo juridica nova, mostrando-se todas elas incapazes
de permitir a prevencdo do dano.

Contudo, pode-se dizer que, a partir do momento, que o Estado vedou a autotutela,
chamando para si a funcéo jurisdicional, assumiu o dever de prestar a protecdo necessaria ao
direito, por meio de técnicas processuais adequadas, sob pena de perder o fundamento que
legitima o seu poder jurisdicional.

Desse modo, como decorréncia do poder jurisdicional, compreende-se que os cidad&os
tém o direito de ter a sua disposicdo instrumentos processuais adequados para a protecdo de
seus direitos'®. Nesse sentido Tessler ressalta que:

Um ordenamento que possui normas de direito material conferindo
protecdo aos direitos, mas ndo possui mecanismos para efetivacdo
destas normas, apenas o0s proclama. A tutela da norma é
imprescindivel para a legitimacéo do Estado. Ora, se o Estado vedou a
autotutela, passou a ser responsavel pela promocdo da paz social.
Portanto, ndo pode restar inerte diante da ofensa as normas que
estabelece®.
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A consagracdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e da
garantia do direito de acesso a justica em face da ameaca (art. 5°, XXXV da CF) também
fortalece a necessidade de se delinear um novo modelo processual, que escape a essa
classificacéo trinaria e possibilite a tutela preventiva dos direitos.

Embora a previsdo infraconstitucional de tutelas jurisdicionais preventivas seja
desnecesséria, em face da garantia do art. 5°, XXXV da Constituicdo, elas estdo consagradas
nos artigos 461 do Cddigo de Processo Civil, 11 da Lei da Acao Civil Pablica e 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Na esfera ambiental, a tutela jurisdicional preventiva também se fundamenta na
garantia da inviolabilidade ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, que exsurge do art. 225 do texto constitucional.

3.1 Distincao entre ilicito e dano

Marinoni®® explica que a construcdo de uma tutela genuinamente preventiva encontra
obstaculo na concepcdo classica que confunde dano e ilicito e entende que a Unica e
verdadeira tutela contra o ilicito é a reparacdo do dano ou a tutela ressarcitéria.

Essa confusdo, segundo o autor, é um reflexo do fato de que o dano configura uma
prova concreta da violagdo da norma e da dificuldade muitas vezes existente de distinguir
cronologicamente a ocorréncia destes fendmenos®’.

Para a exata compreensdo das tutelas inibitéria e de remocdo do ilicito, torna-se
fundamental a distingéo entre esses dois institutos.

Nessa linha, enquanto o dano consiste numa lesdo intoleravel a determinado interesse
juridico e, segundo tendéncia doutrinaria atual, tem se afastado cada vez mais da no¢do de
ilicitude para consistir numa lesdo n3o justificada a determinado direito ou interesse'®; o
ilicito consiste na violagédo pura e simples a uma norma, independentemente de voluntariedade
e de culpabilidade do agente ou da configuracdo de um dano.

Facil perceber que, embora, o ilicito, quando ndo prevenido ou removido, possa dar

origem a lesdes, nem todo ilicito resultard necessariamente num dano, assim como é
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perfeitamente possivel haver danos decorrentes de atos licitos. O dano, assim, consiste numa
consequéncia meramente eventual do ilicito.

Por conta da configuracdo do dano como uma consequéncia eventual da ilicitude, ndo
¢ correto considerar as tutelas preventivas como uma protecdo contra a probabilidade de um
dano. Elas se voltam, antes, contra a ameaca da préatica, repeti¢do ou continuacdo do ilicito ou
para a sua remocao.

E importante compreender que, ao se falar em ilicito como violag&o da norma, deve-se
compreendé-la como um conceito que abrange regras e principios, pois 0s principios,
enquanto valores da sociedade e verdadeiros escopos a serem perseguidos pelo Estado,
também geram obrigacdes juridicas que, uma vez violadas, também configuram ilicito®.
Além disso, dentro desta nocdo de ilicito (apartada da ideia de dano), ndo se deve perquirir
sobre a culpabilidade, pois este elemento ndo integra a violagdo ao direito, configurando,
apenas, um dos elementos da responsabilidade civil subjetiva. Assim, pode-se concluir que a
tutela preventiva ndo se volta para a punicdo do agente, mas antes para impedir a prética, a
reiteracdo ou a continuidade do ilicito ou para remocao dos seus efeitos.

Em sintese, compreendendo-se o ilicito e o dano como figuras dogmaticas distintas e
independentes, pode-se entender que a tutela ressarcitdria ndo € a Unica tutela processual
adequada para lidar com o ilicito e que, além dela, é possivel enxergar uma tutela
essencialmente preventiva que, ao invés de se relacionar com o dano, volta-se contra o0 ato
contrrio ao direito.

Na esfera ambiental, deve-se acrescentar que o ilicito abrange tanto os atos como 0s
fatos juridicos, pois a mera exposicao do meio a um risco intoleravel ja configura violagdo ao
dever de preventividade previsto no art. 225 da Constituicdo Federal. 1sso ocorre porque o
empreendedor, no momento em que decide desenvolver uma atividade que comporta risco,
assume a obrigacdo de prevencdo, devendo adotar todas as medidas necessarias para impedir
a concretizacdo de ameacas contra 0 meio ambiente, sob pena de configuracgéo do ilicito.

Dentro dessa concepcdo, o ilicito ambiental pode ser compreendido como uma

violagdo a uma norma (regra ou principio) de protecdo do meio ambiente, independente da

19 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitdria, tutela de remocéo,
tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 (Colecdo Temas atuais de
Direito Processual Civil; 9), p. 212.



intencdo de causar dano (culpabilidade) e mesmo se tal afronta decorrer de fato ocorrido
independente de sua vontade (voluntariedade) 2°.

A partir desta ideia, torna-se evidente que o risco ambiental, em determinadas
circunstancias, também pode configurar um ilicito. Isso ocorre quando o risco é o produto de
uma atividade inadmissivel pelo ordenamento, seja pelo seu grande potencial lesivo ou em

razdo de ndo existirem justificativas para a exposicdo do ambiente a esta atividade.

3.2 A tutela inibitoria e de remocéao de ilicito

A tutela inibitoria € uma forma diferente de tutela frente ao ilicito, que apresenta
principios e mecanismos proprios. Trata-se de uma acdo civil preventiva genérica que tem
como escopo evitar que um ilicito seja praticado, prolongue-se no tempo ou seja reiterado?..

Diversamente da tutela ressarcitéria pelo equivalente, de origem patrimonialista e
individualista, a a¢do inibitoria estd afinada com os direitos extrapatrimoniais e com normas
que determinam as condutas fundamentais para o adequado desenvolvimento da vida social.

A tutela inibitéria tem como Unico pressuposto a iminéncia da pratica de um ato
ilicito, sem se interessar com a probabilidade de ocorréncia de dano ou com a culpabilidade
do agente.

Por isso, esta forma de tutela ndo depende dos efeitos do ato ou atividade ilicita, sejam
eles danosos ou nao, dirigindo-se unicamente contra o perigo de repeticdo, de continuacdo ou
de ocorréncia do ilicito.

De fato, embora a acdo inibitoria possa evitar a concretizacdo de danos, a sua
preocupacdo fundamental é com a garantia da efetividade da norma e ndo com o efeito
concreto da sua violagéo.

Enquanto a tutela inibitdria consiste na tutela de prevencdo do ilicito, a tutela de
remocao do ilicito, por sua vez, pretende reprimi-lo, atuando sempre num momento posterior
a violagéo da norma e destinando-se aos ilicitos de efeitos continuados.

Ela tem aplicacdo as situacbes em que o dano concretiza-se num momento posterior a
violagdo da norma e procura, a0 mesmo tempo, reprimir o ilicito ocorrido e prevenir a

ocorréncia do dano?.

20 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria, tutela de remogao,
tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 (Colecdo Temas atuais de
Direito Processual Civil; 9), p. 215.

2L SEGUI, Adela. Prevencion dos danos y tutela inhibitoria em materia ambiental. In: LORENZETT]I, Ricardo
Luis (dir). Derecho ambiental y dafio. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 110



Diversamente da tutela inibitoria, a tutela de remocdo do ilicito apresenta dois
pressupostos: um positivo e um negativo. O primeiro deles € a demonstracdo de que um ilicito
foi praticado e o segundo é a comprovacdo de que o dano ainda ndo ocorreu. Por isso, 0 seu
emprego soO faz sentido quando é possivel, com a remocéo do ilicito, evitar a ocorréncia do
dano?.

Apesar das similaridades e da vocagéo preventiva das duas formas de tutela, elas néo
se confundem, pois enquanto a tutela inibitoria impede a ocorréncia ou a continuidade do
ilicito, a tutela de remocé&o do ilicito pretende combater os efeitos continuados do ilicito.

Como visto anteriormente, o grande fundamento da acdo inibitéria e de remocao de
ilicito encontram-se no art. 5° inc. XXXV da Constituicdo Federal, que ndo exclui da
apreciacdo do Poder Judiciario as ameacas de lesdo a direitos.

O art. 461 do Cddigo de Processo Civil brasileiro?*, por sua vez, pode ser considerado
como a fonte normativo-processual da tutela preventiva individual.

J& no plano coletivo, ela encontra previsdo no art. 11 da Lei 7.347/1985 (Lei da A¢édo
Civil Publica) e no art. 84 da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

De acordo com a redacdo do art.11 da Lei da Acdo Civil Publica:

Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz determinard o cumprimento da prestacdo da
atividade devida ou a cessagdo da atividade nociva, sob pena de
execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for
suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do
autor (grifo nosso).

Uma leitura precipitada do dispositivo pode levar a falsa impressdo de que na esfera
coletiva sé se admite a modalidade de tutela inibitoria voltada para fazer cessar a préatica do
ilicito e da tutela de remocéo do ilicito.

Esta conclusdo, no entanto, ndo resiste a uma interpretacdo sistematica, pois o art. 84
do Cadigo de Defesa do Consumidor, com redacdo bastante similar a do art. 461 do CPC,

determina que:

22 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de remogao,
tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 (Colegdo Temas atuais de
Direito Processual Civil; 9), p. 243.

2 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de remogao,
tutela do ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004 (Colecdo Temas atuais de
Direito Processual Civil; 9), p. 244.

24 Segundo o art. 461 do CPC:

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



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

Verifica-se, assim, que este dispositivo ndo faz a mesma restri¢cdo do art. 11 da Lei da
Acdo Civil Publica, permitindo o manejo da acédo inibitoria para impedir a pratica (e nédo
apenas a reiteracao) do ilicito (tutela inibitdria pura).

No plano ambiental, as duas formas de tutela também séo decorréncia do caput e dos
incisos IV, V e VII do 81° do art. 225, que, como exposto anteriormente, impde ao Poder

Publico o dever de controlar o risco ambiental.

4. UTILIDADE DA ADOCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA CRIACAO
DE RISCO INTOLERAVEL.

Como primeira medida para o realinhamento da responsabilidade civil as necessidades
e aos novos valores ambientais, € importante compreender este instituto de forma ampla e
com uma vocacdo marcadamente preventiva e precaucional.

Em face da emergéncia da sociedade de risco e da proliferacdo de riscos de grande
dimensao, a responsabilidade civil ndo pode ter a sua intervencdo limitada aquelas hipoteses
em que o dano ambiental ja foi consumado, devendo, antes, intervir para impedir a sua
concretizacao.

Nesta ordem de ideias, embora o ressarcimento ainda exerca um importante papel, ndo
mais se admite que seja a Unica consequéncia possivel para a imputacdo da responsabilidade
civil ambiental que, ao lado do dever de reparar, também deve dar origem a deveres prévios
que evitem a ocorréncia de leséo.

O risco ambiental, cujo dever de prevencdo encontra-se plasmado em diversas
passagens do texto constitucional, passa a constituir, desse modo, numa fonte autbnoma de
responsabilidade civil, que convive, lado a lado, com o dano ao meio ambiente.

Os principios da prevencdo e da precaucdo, partindo da compreensdo de que o
potencial dano ao meio ambiente deve ser objeto de controle do mesmo modo que a lesdo em
si, sugerem que a responsabilizacdo também seja imputada a priori, independentemente da
existéncia de dano ou de um nexo de causalidade que o vincule a alguma atividade.

Em sintese, de acordo com a ideia de responsabilizagéo civil pelo risco ambiental, a

existéncia de uma probabilidade relevante de concretizacdo de um dano j& deve ensejar a



imposicdo de sancOes civis aqueles que, por meio do exercicio de atividades de risco,
ampliam as chances de concretizacdo de ameacas intoleraveis contra 0 meio ambiente.

Dessa forma, para evitar a materializacdo de atentados contra o equilibrio ecolégico,
basta que os legitimados para a defesa do meio ambiente em juizo demonstrem que os réus da
acdo sdo criadores de risco intoleravel e potencialmente gerador de danos ambientais para
ensejar a imputacdo de medidas preventivas e precaucionais. Dispensa-se a presenca de
efetiva lesdo decorrente do exercicio de uma atividade e de uma causalidade material.

O nexo de causalidade, neste cenario, tem a sua compreensdo alterada, deixando de ser
encarado como um vinculo naturalistico ou material entre um fato e um resultado lesivo, para
significar um elo de probabilidade que liga uma ameaca intoleravel de dano futuro (risco) a
uma atividade.

No entanto, do mesmo modo que ocorre com o dano (que, como Visto, precisa
ultrapassar os limites de tolerabilidade), seguramente ndo é qualquer ameaca que legitima a
imputacdo da responsabilidade civil ambiental (até porque inexistem atividades humanas com
risco zero). Exige-se, assim, que se esteja diante de atividades que produzam riscos
ambientais intoleraveis.

Para a afericdo da intolerabilidade do risco ambiental, Carvalho? prop&e como critério
a avaliacdo: (a) a alta probabilidade de sua concretizagdo futura em dano; e (b) a sua
magnitude, considerando a sua gravidade e o seu grau de reversibilidade.

A intolerabilidade € informada, assim, pela analise da probabilidade e da magnitude
dos riscos ambientais e, considerando que quem exerce atividade potencialmente produtora de
riscos graves e irreversiveis, ainda quando ndo produz dano, desvia-se dos fins sociais da
norma, é possivel, entdo, enquadrar este comportamento como abuso de direito.

De fato, o abuso de direito pode ser compreendido como uma conduta ou atividade
praticada aparentemente dentro do espaco franqueado pela lei, mas que extrapola os limites de
um direito, em prejuizo de terceiros ou da prépria coletividade. Em outras palavras, ha abuso
de direito quando, agindo dentro dos limites objetivos da lei, o titular de um direito fere a sua
finalidade econémica e social e a sua destinacdo, gerando um desequilibrio entre o interesse
individual e o da coletividade?®.

A teoria do abuso de direito foi construida com o intuito de ampliar o ambito da

responsabilidade civil, restringindo os direitos individuais, sempre que 0 exercicio excessivo

% CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 154.

2 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998 (RT Classicos), p. 205



ameacar a subsisténcia de direitos coletivos. Com isso, pretende-se que o equilibrio social
modere e prevaleca sobre egoismo humano?’.

A sua construcdo teorica parte da constatacdo de que os direitos ndo se realizam em
uma direcdo qualquer e ndo podem ser compreendidos de maneira isolada, mas inseridos em
determinado ambiente social, onde existem fins econémicos, politicos e sociais envolvem os
conflitos de interesses em jogo?.

Embora ele se assemelhe ao ato ilicito e também enseje a imputacdo da
responsabilidade civil, ndo exige para a sua configuracdo a presenca de voluntariedade ou a
culpabilidade.

Apesar de o art. 187 do Cddigo Civil determinar que quem pratica abuso de direito
comete ato ilicito, é possivel diferenciar os dois institutos, pois enquanto o ato ilicito é
formado por uma acéo ou omissdo que contraria frontalmente a norma, no abuso de direito, o
agente atende aos limites objetivos do seu direito, mas viola as fronteiras subjetivas,
estabelecidas pelos fins socioecondmicos do direito, pela boa-fé ou pela moral®.

Em razdo de marcar o ingresso do agente no plano da antijuridicidade, o exercicio
abusivo de um direito devera sujeitar os infratores a imputacdo da responsabilidade civil, com
a consequente imposicdo de sancGes civis adequadas as peculiaridades do caso concreto.

No caso do risco ambiental intoleravel, embora o exercicio de atividades econdmicas
ou da propriedade privada configurem direitos fundamentais  assegurados
constitucionalmente, a submissdo do meio ambiente e da coletividade a ameacas de danos
graves e irreversiveis, mais ou menos provaveis, viola os principios da prevencdo e da
precaucdo e a propria funcio social desses direitos®®, devendo sujeitar os empreendedores ao
cumprimento de determinadas exigéncias, voltadas para reduzir a sua potencialidade lesiva ou

impedir a sua materializacdo.

27 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. pelo Prof. Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998 (RT Classicos), p. 205-206
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dos Tribunais, 2010, p. 691.
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Tanto a avaliagdo da probabilidade de ocorréncia futura quanto da magnitude dos
riscos ambientais deve ser feita com base em estudos periciais transdisciplinares, que atendam
a alta complexidade exigida para a afericdo destas ameagas®’.

A anélise da magnitude dos riscos ambientais deve sempre levar em consideracdo a
sua gravidade e o seu grau de reversibilidade, contemplando também o seu nivel de
tolerabilidade, ou seja, a sua potencialidade de comprometer a capacidade funcional dos
ecossistemas e a capacidade de aproveitamento humano destes recursos ambientais®.

Por fim, a escolha das medidas preventivas ou precaucionais a serem adotadas no caso
concreto deverd ser orientada pelo principio da proporcionalidade, optando-se sempre por
“medidas proporcionais & gravidade e & probabilidade do risco existente™2,

Além de ensejar a imposicao de deveres voltados a impedir a sua conversdao em danos
futuros, deve-se perceber, na linha de Rafael da Silva®, que a criacio de risco intoleravel
também pode dar origem a danos presentes ou atuais, que devem ser objeto de reparagdo. E o
que se verifica, por exemplo, nas situacfes em que a 0 emprego ou exploracdo industrial de
determinadas substancias amplia consideravelmente a probabilidade de a populacédo que a ela
estd exposta contrair cancer.

Segundo o autor, embora a jurisprudéncia ndo seja pacifica quanto a possibilidade de
concessdo de indenizacdes decorrentes do medo da doencga, ja é possivel encontrar alguns
julgados admitindo essa reparacdo mesmo quando ndo se verifica a presenca de um dano
fisico correspondente®®.

Apesar de ainda ndo existir um amplo reconhecimento jurisprudencial de que a
imposicdo de medidas que evitem a configuracdo do dano pode ser uma das consequéncias
possiveis da imputacdo da responsabilidade civil ambiental, em caso do exercicio abusivo de
um direito, a determinacdo de deveres preventivos e precaucionais em face das situacdes de
risco intoleravel ao meio ambiente, sobretudo por meio da concessdo de liminares de
urgéncia, é uma clara tendéncia em nossos tribunais, como se pode apreender dos julgados

analisados a seguir.

31 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio
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Ao apreciar a lesividade da atividade desenvolvida por um frigorifico e o risco de dano
ambiental decorrente do langamento de residuos liquidos e solidos no meio ambiente sem
qualquer tratamento, a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
assim entendeu:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
LIMINAR PARA CESSAQAO DE ATIVIDADE NOCIVA AO
MEIO AMBIENTE. Liminar impondo prazo a empresa frigorifica
para cessacdo de atividade poluente, sob pena de multa diéria,
arrimada em veementes elementos de conviccdo coletados em
inquérito civil publico. Decisdo que se justifica cabalmente, tanto
pelos fatos nela considerados, quanto pelo direito aplicavel (art. 12 da
Lei 7.347/85). Prevaléncia do principio da precaucao, dada a frequente
irreparabilidade do dano ambiental. AGRAVO DESPROVIDO.%

Verifique-se que, apesar de ndo mencionar expressamente a responsabilidade civil, o
acordao emprega o principio da precaugdo como principal fundamento para a manutencdo da
decisdo que determinou a abstencdo da empresa de lancar os aludidos residuos, destacando
ainda a imprescindibilidade da medida para evitar a ocorréncia de dano ambiental irreparavel.

Na mesma linha, foi o entendimento pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao
analisar, em sede de apelacdo, a pretensdo da Industria Cimento Cal Sete Lagoas Ltda. de
explorar calcario numa fazenda localizada no entorno da Gruta Rei do Mato, &rea considerada
de protecdo especial pela legislacdo estadual em razdo da sua importancia espeleoldgica. A
ementa foi assim redigida:

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL
CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - LICENCA PARA
EXPLORACAO DE ATIVIDADE MINERARIA - PEDIDOS DE
ANULACAO DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS -
SUPERVENIENTE INDEFERIMENTO DAS LICENCAS -
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR - OBRIGACAO DE NAO
FAZER - DECISAO JUDICIAL ANTERIOR - COISA JULGADA -
OCORRENCIA - PRETENSAO DE QUE SE PROIBA O
DEFERIMENTO DE QUALQUER LICENCA NO LOCAL -
INSUBSISTENCIA DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA - ART.
515, § 3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - JULGAMENTO
IMEDIATO - FAZENDA SITUADA NO ENTORNO DA GRUTA
REI DO MATO - AREA DE PROTECAO PERMANENTE -
PATRIMONIO ESPELEOLOGICO - RISCO DE DANO

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acdérddo no Agravo de
Instrumento n® 70004725651. Frinal Frigorifico e Integracdo agricola Ltda. em face do Ministério PUblico do
Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Eduardo Uhlein. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso
em: 13 out. 2011.



IRREPARAVEL PELA MINERAGCAO - TUTELA INIBITORIA -
CABIMENTO?¥,

Nesse julgado, o tribunal também se valeu do principio da precaucéo para determinar a
proibicdo, em definitivo, do exercicio da atividade da mineradora na regido, assim como para
vedar o deferimento de novas licencas pelos 6rgdos estadual e municipal, evitando, desse
modo, a consumacao de danos irreparaveis ao patrimonio espeleolégico do Estado.

De modo mais avancado que os acdrddos anteriores, a oitava turma do Tribunal
Regional Federal, Segunda Regido, aplicou a tese da responsabilidade civil por risco
intoleravel, confirmando sentenca de primeiro grau que condenou a Caixa Econdmica Federal
(CEF) a pagar indenizagao por ter mantido em suas instalagdes estoque de bifenila policlorada
(PCB) e equipamentos contaminados por esta substancia.

O ascarel, também conhecido como PCB, € um 6éleo derivado do petréleo que foi
muito utilizado no pais como isolante em aparelhos elétricos. Em raz&o das evidéncias da sua
alta toxidade e do seu potencial carcinogénico, a substancia foi proibida no Brasil em 1981,
por meio da Portaria Interministerial 1938%.

Mesmo apds a proibicdo, a CEF manteve transformadores a base de PCB em algumas
agéncias e setores administrativos do banco no estado do Rio de Janeiro. Embora a empresa
tenha sido obrigada a substituir os equipamentos por transformadores a seco, 0 juizo a quo
considerou que o dano j& havia sido causado, pois as providéncias s6 foram tomadas anos
depois do inicio de acgdo civil pablica promovida pelo Ministério Publico Federal.

A ré argumentou, em sua defesa, que inexistia dano efetivo que embasasse o pedido de
indenizacdo. No entanto, o relator do acérddo, o desembargador federal Poul Erik Dyrlund,
considerou que nem sempre € possivel a demonstracdo do dano ambiental, defendendo que,
considerando os varios anos em que o banco usou 0 composto quimico, as lesdes ambientais
deveriam ser presumidas.

Também fundamentaram essa conclusdo: o laudo pericial realizado por ordem da
Justica, que evidenciou vérias possibilidades de contaminacéo pelo ascarel e a constatacdo de
gue o dano ambiental pode ficar camuflado por um longo periodo, apresentando efeitos

perceptiveis somente anos apds a contaminacao.

37 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acérddo na Apelagdo Civel n°
1.0672.02.099212-5/001. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em face do Estado de Minas Gerais e
outros. Relator: Min.Edgard Penna Amorim. Disponivel em: http://www.tjmg.jus.br. Acesso em: 13 de outubro
de 2011.
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3 Informacdo disponivel em: <http://www.trf2.jus.br/Paginas/Noticia.aspx?ltem_ld=340>. Acesso em: 20 jan.
2012.



Merecem destaque 0s seguintes trechos da ementa:

3. Correta a sentenca. Nem sempre o dano ambiental sera passivel de
demonstragdo, devendo ser presumido das circunstancias que
permeiam o caso. Na hipOtese em analise, 0 uso de substancia
altamente toxica, em descompasso com a determinacdo dos Orgédos
reguladores, por mais de 16 anos, permite inferir a ocorréncia do dano
ambiental, tanto no plano individual quanto no coletivo.

[-]

5. O que se percebe do laudo pericial é que os potenciais danos pelo
uso continuado do ascarel sdo muitas vezes de dificil percepcéo, ja
que nem sempre se manifestam de forma imediata, mantendo-se
camuflados durante longo periodo de tempo. A afirmacdo de que 0s
PCB's podem estar se acumulando no ambiente corrobora este
entendimento®C.

O acordao também faz referéncia ao principio da precaucdo, destacando que “na
auséncia de certeza cientifica formal, a existéncia de um risco de um dano ambiental sério ou
irreversivel requer a implementacdo de medidas que possam prever este dano, a fim de
garantir a preservacdo do meio ambiente para as geragdes futuras™.

Em linha de conclusdo, verifica-se que, muito embora a jurisprudéncia pétria tenha
evoluido bastante no sentido de assegurar a prevencdo e precaucdo de danos ambientais, a
incorporacdo da teoria da responsabilidade civil por risco intoleravel e a compreenséo de que
a adocao de medidas preventivas independe da configuracdo de um dano concreto e atual,
pode contribuir para o aperfeicoamento e maior embasamento tedrico destes julgados e para
uma maior efetividade na protegédo ambiental.

Por ultimo, vale lembrar que a responsabilidade civil pela criacdo de risco ambiental
intoleravel deverad ser postulada no judiciario, sobretudo, por meio das tutelas ambientais
preventivas, com destaque para a tutela inibitéria e de remocéo do ilicito.

Tratando-se de acdo inibitéria ou de remocdo de ilicito ambiental, além de se
fundamentarem 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), também encontram amparo nos arts. 11 da Lei 7.347/1985 e 84 da Lei
8.078/90.
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CONCLUSOES.

De tudo que foi abordado no presente artigo, restam como conclusdes que:

1. A emergéncia da sociedade de risco tem marcado o surgimento de uma nova
qualidade de ameacas e de danos, que afetam o meio ambiente e apresentam uma dimens&o
espacial e temporal antes desconhecida, caracterizando-se também pela sua invisibilidade e
por sua hipercomplexidade causal, o que dificulta a identificacdo dos autores das lesbes. Este
quadro imp&e uma atualizacdo das normas norteadoras da responsabilidade civil por danos ao
meio ambiente.

2. A tese da responsabilidade civil pelo risco ambiental (sem dano) pode trazer
muitas contribuicdes neste sentido, pois, de acordo com ela, a existéncia de uma
probabilidade relevante de concretizacdo de um dano ja deve ensejar a imposicao de sangdes
civis aqueles que, por meio do exercicio de atividades de risco, ampliam as chances de
concretizacdo de ameacas intoleraveis contra 0 meio ambiente.

3. A sua incorporacdo pelo direito ambiental brasileiro é adequada e dtil, pois
possibilita uma ampliacdo da protecdo ao meio ambiente, atendendo a uma finalidade
claramente preventiva e precaucional.

4. Apesar de ainda ndo existir, no Brasil um amplo reconhecimento
jurisprudencial de que a imposi¢do de medidas que evitem a configuracdo do dano pode ser
uma das consequéncias possiveis da imputacdo da responsabilidade civil ambiental, em caso
do exercicio abusivo de um direito, a determinacao de deveres preventivos e precaucionais em
face das situagdes de risco intoleravel ao meio ambiente, sobretudo por meio da concessdo de

liminares de urgéncia, como se demonstrou, € uma clara tendéncia em nossos tribunais.
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