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RESUMO

Esse trabalho possui como tema a responsabilidade civil ambiental no caso de danos
ambientais no Brasil, fazendo um paralelo entre Teoria do Risco Criado e Teoria do Risco
Integral. Utilizando os métodos dedutivo e explicativo, analisa-se a tutela ambiental no cotejo
com os riscos do desenvolvimento, identificando o meio ambiente com um bem de uso
comum e essencial a qualidade de vida. A justificativa do estudo se consubstancia na
divergéncia entre as duas teorias quanto a aplicabilidade das excludentes de responsabilidade
(caso fortuito, for¢a maior, fato de terceiro). Desta andlise, pretende-se sustentar qual das
teorias inerentes ao instituto da responsabilidade civil ¢ capaz de conferir seguranca juridica
em face da complexidade inerente aos processos ecologicos e fisicos do meio ambiente. De
qualquer forma, um sistema ressarcitorio efetivo constitui importante instrumento na tentativa
de inibir e prevenir danos ambientais. A pesquisa apresenta a crise ecoldgica na sociedade de
risco e a necessidade de que o desenvolvimento seja sustentavel, em que a responsabilidade
civil tem importancia enquanto instituto juridico. Pondera-se, em consideragdes finais, que
cinge a responsabilidade uma nova ética, de tal sorte que, antes de um dever juridico, esta-se
diante de um dever moral, com o intuito de ser guia ndo apenas das condutas humanas, mas,
ainda, de seu jeito de relacionar com o meio ambiente. Diante disso, ndo basta o meio
ambiente ser erigido a direito fundamental se ndo ha por parte de todos um agir comprometido
com fundamento na fraternidade, como também ndo basta o orgdo julgador defender a
aplicagdo irrestrita da responsabilidade objetiva pela Teoria do Risco Integral em casos de
dano ao meio ambiente como justificativa para a defesa do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. A metodologia aplicada adota um carater qualitativo sustentado pela pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Dano Ambiental. Meio Ambiente. Responsabilidade Civil Objetiva. Risco.
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ABSTRACT

This article’s theme is the environmental responsibility in case of environment damages in
Brazil, making a parallel between Theory of Risks and Integral Risk Theory. This study is
justified because there is divergences between both theories regarding the applicability of the
responsibility exclusions (fortuitous event, force majeure and fact of third party). From this
analysis, intends to sustain which one of the theories is able to guarantee juridic safety in face
of the inherent complexity of the ecological and physical processes of the environment. In any
case, an effective reimbursement system constitutes an important instrument for inhibiting
and preventing environmental damages.

The research presents the ecological crisis in the society and the necessity of a sustainable
development, where the civil responsibility has an importance while juridic institute. The
research ponders, in final considerations, a new ethics to the civil responsibility, where, before
the legal duty, there is the moral duty, with the goal of being the guide for human conducts
and their way of interaction with the environment.

Therefore, it is not enough if the enviroment is a fundamental right if there is not, by the
society, a way of acting that is based on the fraternity. Likewise, it is not enough that the
judicial body deffends the unrestricted application of the responsibility by the Integral Risk
Theory in cases of environmental damages as reason for the protection of a ecologically
balanced environment. The applied methodology has a qualitative character supported by the
bibliographic and jurisprudential research.

Keywords: Civil Liability. Environment. Environmental Damages. Risk.
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INTRODUCAO

A histéria da humanidade foi marcada pela transformacdo da natureza e sua
consequente dominagdo, de forma que o homem desenvolveu direto e estreito relacionamento
de dependéncia dos recursos e riquezas existentes na natureza, sua primeira € permanente
fonte de sobrevivéncia.

Em decorréncia dos processos de industrializagdo e desenvolvimento tecnoldgico
ocorridos a partir do inicio da era industrial, marcada com a exposi¢do massificada da
sociedade a elementos e atividades de carater poluidor, tornou o problema ambiental assunto
universal e passou a representar enfatica preocupagdo do homem. Tais preocupagdes
passaram a cobrar novas demandas ao direito.

Neste contexto, essencial a mobilizacdo da sociedade civil, esta representada como
uma ordem social organizada superior, civilizada e racional, nascida dos contrastes e conflitos
que o homem encontrava em um estado primitivo da natureza, aflorando da instituicdo do
poder comum para garantir, fundamentalmente, a paz, a liberdade e a vida digna a todos os
individuos associados.

Deste modo, a sociedade civil deve redefinir os movimentos sociais € as estratégias a
serem seguidas, bem como os mecanismos juridicos, as propostas de melhoria e os objetivos a
serem universalizados.

Assim, imperioso repensar marcos conceituais tradicionais sobre os quais o
conhecimento vem sendo sedimentado ao longo dos anos, como forma de superar conflitos e
possibilitar a sobrevivéncia social diante de problemas que desconhecem qualquer fronteira,
temporal e espacial e que, assim, se mostram de maneira recorrente.

A responsabilidade civil! é um dos institutos juridicos aptos a atender essas novas
demandas, contudo, precisa ser lapidada diante das caracteristicas dos danos ambientais, os
quais, muitas vezes, sdo de dificil reparagdo, imprevisiveis e ndo hd como impedir a sua
ocorréncia.

Importante pontuar que o Principio da Dignidade Humana ¢ o pilar da
responsabilidade civil e, deste modo, estrutura todos os modelos de responsabilidade civil,

seja a responsabilidade subjetiva ou por equidade (objetiva), uma vez que a Dignidade

' A responsabilidade civil ¢ a obrigagdo que incumbe a uma pessoa de reparar um dano causado a
outrem por ato seu, ou pelo ato de pessoas ou fato de coisas que dela dependam. Da
Responsabilidade Civil no Novo Codigo, organizado por Ingo Wolfgang Sarlet, Livraria do
Advogado, 2006.
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Humana?

estabelece um dever fundamental de tratamento igualitario aos proprios
semelhantes.

Quando se projetou a pesquisa do presente trabalho, o ntcleo basico do problema
questionado era enfrentar, dentre os elementos constitutivos da responsabilidade civil, a figura
das excludentes de responsabilidade e a analise do nexo de causalidade. Como justificativa a
pesquisa se entendia que imputar a responsabilidade ao agente ou atividade de modo
presumido, sem a preocupacao de uma analise mais acurada do instituto da responsabilizagao
civil ambiental, ¢ preocupante para a seguranga juridica do sistema e da sociedade. Essa
premissa de questionamento sempre encontrou, por parte da doutrina ambientalista mais
classica, grande resisténcia, porquanto presa, ao que parece, a funcdo reparatdria
indiscriminada da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, ao longo dos anos e desde que constituida em sua originaria
forma subjetiva, estabeleceu, como requisitos, a conduta culposa, o nexo causal e o dano. A
culpa que sempre esteve atrelada a figura da responsabilidade, em dado momento histdrico e
como forma de evolucdo do instituto, passou a ser desprezada na responsabilidade civil
quando essa passou a sua forma objetiva como decorréncia da Revolucdo Industrial, de tal
maneira a atender a integral fun¢do reparatoria, facilitando de certo modo a imputacdo da
responsabilidade que, a contar de entdo, passou a exigir a presenca dos elementos nexo causal
e dano, tdo somente como requisitos da responsabilidade.

Posteriormente, o proprio elemento nexo causal também se relativizou em face dos
principios da prevengdo e precaugdo, de tal sorte que ha o entendimento majoritario da
doutrina e da jurisprudéncia, como demonstrado ao longo do trabalho, reconhecendo a
responsabilidade civil como instrumento de repara¢do de danos quando o nexo causal passa a
ser presumido a contar da prépria atividade produzida, o que se permite concluir que somente
sem dano nao ha responsabilidade civil, e, se houver dano de causa oriunda das forcas da
natureza, alguém ha de repard-lo, mesmo que ndo haja qualquer ligacdo com a atividade

desenvolvida.

2 [...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito ¢ consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar € promover sua
participagdo ativa ¢ co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.
62.
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Todavia, esse entendimento gera, muitas vezes, nefastos resultados, at¢ mesmo a
evidente falta de efetividade do resultado almejado. Por mais que os critérios de configuragao
juridica do nexo de causalidade para a atribuicdo da responsabilidade objetiva por danos
ambientais seja uma estrada tormentosa, principalmente em face da complexidade inerente
aos processos ecoldgicos, o direito precisa encontrar novos desdobramentos e possibilidades.

Nao ¢ possivel consentir com o abismo entre a realidade fatica e a ciéncia juridica.
Ha de se encontrar e melhorar institutos, métodos e procedimentos que sejam eficazes e que
possam concretamente proteger direitos fundamentais que a sociedade brasileira almeja.

Ao que parece, a imputacdo sem critério ou sob a alegagcdo de probabilidades ndo ¢ a
resposta que a sociedade almeja. A ciéncia juridica ndo pode consentir com respostas evasivas
que geram injusti¢as e inseguranga ao proprio Direito. Por sua vez, o Poder Judiciario nao
pode buscar solugdes simples e faceis para ocultar a sua propria ineficiéncia.

Nessa perspectiva o trabalho projetado, a metodologia aplicada adota um carater
qualitativo sustentado pela pesquisa bibliografica e jurisprudencial, e divide-se em trés
capitulos.

O primeiro capitulo traz as consideragdes do direito ambiental®, das quais foram
destacados, num breve historico, os valores éticos, conceitos, legislagdo ambiental e os
principios relevantes do direito ambiental. Importante dizer que ndo ¢ objeto dessa dissertacao
o estudo acerca dos direitos fundamentais de maneira mais aprofundada, mas tdo somente o
que for necessario para o desenvolvimento do raciocinio.

No segundo capitulo do trabalho, a fim de aprofundar a discussdo, sdo enfrentados
alguns aspectos da responsabilidade civil, verificando os conceitos, objetivos e pressupostos
quando se coteja a responsabilidade civil com a pauta ambiental e a interlocu¢do dos seus
institutos.

No terceiro e ultimo capitulo, a projecdo da pesquisa encaminha-se para verificar a
orientacdo doutrindria e a posicao da jurisprudéncia acerca da responsabilidade civil, ao tratar

da lesdo ambiental mediante o reconhecimento de uma responsabilidade sem danos ou da

3 O Direito Ambiental pode ser definido como um direito que se desdobra em trés vertentes
fundamentais que sdo constituidas pelo direito ao meio ambiente, direito sobre o meio ambiente e
direito do meio ambiente. Tais vertentes existem, na medida em que o Direito Ambiental ¢ um
direito humano fundamental que cumpre a fungdo de integrar os direitos a saudavel qualidade de
vida, ao desenvolvimento econdmico ¢ & protecdo dos recursos naturais. Mais do que um Direito
auténomo, o Direito Ambiental ¢ uma concepcdo de aplicacdo da ordem juridica que penetra,
transversalmente, em todos os ramos do Direito. O Direito Ambiental, portanto, tem uma dimensdo
humana, uma dimensdo ecoldgica e uma dimensdo econdmica que se devem harmonizar sob o
conceito de desenvolvimento sustentado. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 3. ed. rev.
¢ ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. pp. 9.
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responsabilidade como decorréncia do exercicio de uma atividade de risco, sem que fosse
acurada a aplicabilidade das excludentes de responsabilidades.

Todo esse estudo tem a intengdo de incitar a reflexdo do instituto juridico da
responsabilidade civil apto a dar as respostas aos anseios sociais da sociedade brasileira,
tutelando as suas expectativas como um direito indenitario ao meio ambiente, mas também,
por outro lado, as consequéncias nefastas que podem representar, quando a ciéncia juridica se

distancia da realidade social e fica presa em meros caprichos académicos.
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CAPITULO I - CONSIDERACOES DO DIREITO AMBIENTAL

1.1 Evolucao do direito ambiental

A partir da segunda metade do século XX, apos as duas grandes guerras mundiais,
iniciou-se a preocupac¢do com o meio ambiente. A dimensdo da polui¢cdo industrial provocada
a partir da Revolugdo Industrial, caracterizada pelo uso e a exploragdo intensiva dos recursos
naturais, trouxe consequéncias a saude humana e ao meio ambiente, desencadeou a chamada
crise ambiental da sociedade pos-moderna, representada pela escassez de recursos naturais e
pelas catstrofes em escala planetaria.

Com isso, a partir da década de 1970, a conscientizagdo do comprometimento dos
recursos naturais, do risco de catastrofes ambientais e da incompatibilidade entre o modelo
econdmico capitalista e a manuten¢do da qualidade de vida trouxe a tona a necessidade de
inser¢ao do meio ambiente na relacdo de direitos merecedores de protecdo juridica, com o
estabelecimento de um aparato legislativo capaz de gerir os riscos ambientais e de conter os
excessos praticados contra a natureza.

Nesse caminhar, em 1972 ocorreu a Conferéncia de Estocolmo que foi um marco
importante na implementacdo do Direito Internacional do Meio Ambiente, e nela foram
votados e definidos trés importantes documentos: a Declaragdo de Principios de Estocolmo
(Preambulo de sete pontos e os vinte e seis Principios), o Plano de Ag¢do para o Meio
Ambiente e a Criagdo do PNUMA (Programa da ONU sobre o Meio Ambiente).

Apesar da importancia da Conferéncia de Estocolmo e os documentos produzidos, os
reflexos sobre a normatividade ambiental foi incipiente, porém algumas Constituigoes
incorporaram o conceito do direito ao ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental constitucional em paises como: Portugal (1976), Espanha (1978), Brasil (1988) e
Colombia (1991).

Contudo, as mudancas mais significativas no direito ambiental ocorreram a partir da
Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento no Rio de Janeiro
em 1992, também nominada de RIO/92.

Os principais documentos produzidos pela RIO/92 foram a Declaracdo do Rio sobre
o Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Agenda 21, a Declaracdo de Principios sobre as
Florestas, a Convenc¢ao-Quadro das Nacodes Unidas sobre Mudanca do Clima ¢ a Convengao
sobre a Diversidade Bioldgica (CDB). Esses dois ultimos documentos foram juridicamente

vinculantes.
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Nesse diapasdo, o meio ambiente foi tratado como um bem juridico autonomo,
independentemente dos interesses de apropriagdo e de desenvolvimento do homem.
Estabeleceu-se a necessidade de compatibilizar o progresso com a preservagao do ambiente
— o chamado desenvolvimento sustentdvel.

Na sequéncia, em 14 de dezembro de 1997, no Japao, ocorreu o Protocolo de Quioto,
acordo complementar a Convencdo-Quadro sobre Mudanca do Clima firmado na RIO/92.
Esse protocolo ¢ o instrumento legal vinculante da Convencao do Clima, nele foram
estabelecidas, de forma concreta, as metas obrigatorias de reducao dos gases de efeito estufa a
serem alcangadas pelos paises desenvolvidos.

Apo6s a adogdo do Protocolo de Quioto, como um tratado acessorio a Convencao do
Clima (UNFCCC), ocorreram varias reunides da Convengdo das Partes (COP). Em 2018,
ocorre a vigésima quarta edigdo da Convengao do Clima (COP-24) na Polonia.

Essas conferéncias envolvem uma grande disputa politica e econdmica, uma vez que
impdem aos paises poluidores a necessidade de revisdao das fontes de energia onde baseia seu
modo de producao e por meio do qual mantém o ritmo de seu desenvolvimento econdmico.

Essa disputa também envolve a abrangéncia do “Principio da Responsabilidade
Comum, porém Diferenciada”. Esse principio, aliado ao principio da solidariedade, mostra-se
essencial para uma verdadeira cooperagio internacional®.

Nessa tematica, um dos grandes equivocos da humanidade ¢ pensar que estd acima
da natureza, e que esta deve servir humanidade. Porém, aos poucos, o homem estd tomando
consciéncia da necessidade de mudangas para assegurar a sua propria subsisténcia no Planeta
Terra.

Pellens (2015, p. 72), ao discorrer sobre o tema da Sustentabilidade, destaca o
entendimento de Gabriel Real Ferrer, segundo o qual o Direito ¢ produto cultural e reflete as
crengas e valores de um grupo social, bem assim que a relacio do homem com a natureza,
com o meio em que vive, sempre foi de dominacdo. Assim, essa relacdo precisa ser
modificada, caso contrario, o homem corre o risco de ele proprio se extinguir e, deste modo, a
estrutura classica do Direito, tal qual esta posta, somente se modificara por meio de uma

revolugdo ambiental, que ndo se encontra no campo tecnolégico, mas sim no cultural.

! “Os Estados deverdo cooperar em espirito de solidariedade mundial para conservar, proteger e
restabelecer a saude e a integridade do ecossistema da Terra. Na medida em que tenham contribuido
em graus variados para a degradagdo do meio ambiente mundial, os Estados tém responsabilidades
comuns, mas diferenciadas”. Principio 7° da Declaracio do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, 1992. Atlasnet. Disponivel em: <www.atlasnet.com.br/guidosoares>. Acesso em:
17 ago. 2018.
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Destarte, nessa ardua missdo de prote¢cdo ao meio ambiente, o Direito Ambiental
avancou nas ultimas décadas, desenvolveu principios e criou normas, mas que precisam
ramificar e disseminar para todos os cantos do Planeta Terra. Insta frisar que referidos
principios ndo apenas norteiam, mas também estruturam, orientam, guiam e fundamentam o
Direito, principalmente quando se considera a corrente pos-positivista, que sustenta o carater
normativo dos principios.

Apesar dos avangos, em razao das particularidades do Direito Ambiental, ¢
necessario um novo modo de ver a ordem juridica, com uma pré-compreensao diferenciada do
intérprete, na medida em que a Hermenéutica Filosdéfica comprova que o sentido a ser captado
da norma juridica ¢ inesgotavel.

Com isso, ¢ preciso ampliar a visao além do sistema juridico e perceber as
interconexdes que o Direito Ambiental faz com as outras areas do saber. Se os valores ¢ as
percepgoes sociais sao modificados, transforma-se, cedo ou tarde, mister um debate acerca do

tratamento dado a natureza, por meio de fundamentos éticos.

1.2 A ética no contexto ambiental

Um breve debate sobre a ética no contexto ambiental neste trabalho se faz necessaria,
em face de permitir a reflexdo e discussao no campo da filosofia e do direito, na medida em
que a Etica pauta qualquer relagdo humana com os demais seres vivos.

Para o filosofo e jurista belga Francois Ost, em sua obra “A natureza a margem da
lei: a ecologia a prova do Direito”, a crise ecologica ndo estad apenas na destruicdo dos

recursos ambientais, mas também na propria relacdo humana com a natureza. Para o autor:

[...] enquanto ndo for repensada a nossa relacdo com a natureza e enquanto
ndo formos capazes de descobrir o que dela nos distingue e o que a ela nos
liga, nossos esfor¢os serdo em vdo, como a testemunha a tdo relativa
efectividade do direito ambiental e a tdo modesta eficacia das politicas
publicas neste dominio (OST, 1997, p. 9).

Nesta citada obra, Ost demonstra que a crise ecoldgica ndao se resume a um simples
aumento  de extensdo e gravidade da degradacdo ambiental,e sim de uma crise
de representacdo a propodsito dos vinculos e limites entre o que ¢ humano e o que ¢é natural.
Neste contexto, no embate entre o assim chamado antropocentrismo (natureza enquanto
objeto) e o assim chamado biocentrismo (natureza enquanto sujeito), o autor propde a ideia de

natureza-projeto.
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A ideia de Ost da natureza-projeto considera simultaneamente “o que a natureza
faz dends, e 0 que nds fazemos dela”,de tal forma ser possivel estabelecer um futuro
razoavel, ou seja, de ligar os vinculos e demarcar os limites na busca de um meio justo.

Insta destacar que a nogdo natureza-objeto expressa a transformac¢do da natureza em
artificio, mero reservatorio de recursos e deposito de residuos. Para o pensamento do
humanismo e do antropocentrismo, que tém suas raizes no renascimento € marcam
profundamente o pensamento pos-medieval até a contemporaneidade, “o homem era,
simultaneamente, a fonte do pensamento e do valor, e o seu fim ultimo” (OST, 1997, p. 177—
178).

Assim, a expressdo ambiente carrega, historicamente, este sentido “coisificado” de
cenario no qual reinam os homens (OST, 1997, p. 10).

Por esta corrente do antropocentrismo classico, em que o homem esta no centro do
meio ambiente, este, o meio ambiente, serve tdo somente para satisfazer os interesses
humanos. A ética antropocéntrica tradicional pode ser fundamentada no pensamento de
Immanuel Kant (2002, p. 229), ao sustentar a no¢ao de que o ser humano nao pode ser
empregado como simples “meio” (objeto) para a satisfacdo de qualquer vontade alheia, mas
sempre ha de ser tomado como “fim de si mesmo” (sujeito), em qualquer relagdo, seja ela
como o Estado ou com os demais individuos. Referida abordagem implica uma visdo
utilitarista do ambiente.

Por seu turno, o antropocentrismo tem como desdobramentos o economicocentrismo
e 0 antropocentrismo alargado.

Para José Rubens Morato Leite (2008, p. 137), “a dimensdo econdmico-céntrica
reduz o bem ambiental a valores de ordem econdmica, fazendo com que qualquer
consideragdao ambiental tenha como ‘pano de fundo’ o proveito economico do ser humano™.

Quanto ao antropocentrismo alargado, entende Morato (2008, p. 137-138) que hd o
destaque para a responsabilidade do homem com a natureza, sendo este o protetor da biosfera,
cujo enfoque se baseia na ideia de preservacdo ambiental como garantia da dignidade do
proprio ser humano, renegando uma estrita visdo econdmica do ambiente. O alargamento
dessa visdo antropocéntrica reside justamente em consideragdes que imprimem ideias de
autonomia do ambiente como requisito para a garantia de sobrevivéncia da propria espécie
humana.

Com reagdes ao antropocentrismo, surgiram inumeras correntes filosoficas, podendo
ser enquadradas como nao antropocéntricas, também nominadas de biocéntricas. Essas

correntes apontam fundamentos para a defesa de direitos dos animais e da natureza.
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Ost (1997, p. 175-178) simplifica essa corrente, na no¢do natureza-sujeito, em que substitui a
centralidade do homem por aquela do movimento evolutivo da vida e adota avisdo da
natureza, “cuja perfeicdo de organizacao ¢ fonte de toda a racionalidade e de todo o valor”
(OST, 1997, p. 178).

Nesta linha, manifesta José Renato Nalini (2003, p. 3) ao afirmar que “somente a
ética poderia resgatar a Natureza, refém da arrogancia humana. Ela ¢é a ferramenta para
substituir o deformado antropocentrismo num saudavel biocentrismo”.

Cumpre, ainda, pontuar o pensamento de outros pensadores sobre questdes
pertinentes ao direito socioambiental, com breves apontamentos sobre a Alteridade de
Emmanuel Levinas e da Responsabilidade com as Gerag¢des Futuras por Hans Jonas.

Para o filosofo francés Emmanuel Lévinas, o pensamento ocidental totalitario esta
pautado em uma tentativa de compreensao de todas as coisas, ou seja, ha um racionalismo na
cultura ocidental. Esta maneira de apreender o Ser leva a negacdo do Outro, no sentido de

toma-lo como posse:

E esta parcialidade descreve-se no fato de que o ente, sem desaparecer, se
encontra em meu poder. A negacdo parcial, que ¢ a violéncia, nega a
independéncia do ente: ele depende de mim. A posse ¢ o modo pelo qual um
ente, embora existindo, ¢ parcialmente negado (2010, p. 30).

Assim, para ele a alteridade ndo ira ocorrer por meio de uma negativa do eu, ou de
uma simples igualdade entre o eu e o outro. H4 uma assimetria entre os dois. O eu pode
permanecer em seu egoismo, mas a presenca do outro confere a possibilidade de abertura para
o outro e da responsabilidade para com este. A propria negligéncia em relagdo ao outro sera
também responsabilidade. A responsabilidade afirmativa significa tomar o outro, ndo como

objeto, mas como Unico e insubstituivel.

Entendo a responsabilidade como responsabilidade por outrem, portanto,
como responsabilidade por aquilo que ndo fui eu que fiz, ou ndo me diz
respeito; ou que precisamente me diz respeito, ¢ por mim abordado como
rosto (LEVINAS, 1988, p. 87).

A relagdo social também sera derivada da relacdo do Outro ao mesmo através do
rosto. Para Lévinas, a sociedade nao deve ser entendida como uma relacao entre individuos
semelhantes. A fraternidade decorre da “minha responsabilidade em face de um rosto que me
olha como absolutamente estranho” (2013, p. 209). Os homens nao sdo iguais, pois cada um ¢

uma unidade. No acolhimento do rosto instaura-se a igualdade.
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Com isso, Lévinas abre a possibilidade de pensar a relagdo entre os homens ndo em
termos de igualdade, mas de alteridade. A fraternidade humana estard pautada na percepgao
de que cada homem ¢ uma individualidade inalienavel.

Assim, viver em fraternidade na comunidade significa ser responsavel pelo outro.

Cumpre aqui destacar os ensinamentos de Lafayette Pozzoli (2014, p. 148), para
quem a fraternidade impulsiona uma nova possibilidade de integracdo entre as pessoas, nas
quais as necessidades vitais serdo suprimidas pela amizade, através do pacto jurado
conjuntamente. A ideia do “jurar em conjunto” tem vinculos com um futuro fraterno.

A fraternidade compreende, assim, uma visao de coletividade e alteridade.

Lévinas ainda defende que tal responsabilidade ndo se restringe apenas aqueles que
fazem parte de um convivio didrio e proximo. “Porque eu préoprio sou responsavel pela
responsabilidade de outrem” (1988, p. 91). A responsabilidade ¢ o que humaniza, e isso
pressupOe abertura para o outro, o que significa aceitar e respeitar a diferenga (o outro), sendo
que esse conceito de responsabilidade para com o outro ¢ fundamental para o presente estudo.

Ja para o filésofo alemao Hans Jonas, com a tecnologia moderna, a natureza passou a
ser colocada em questdo quanto a sua propria preservacdao. No século XX, a humanidade
passou a ter um poder capaz de dizimar ndo s6 a si mesmo como as demais espécies € 0
proprio planeta, e enfatiza que “a promessa de tecnologia moderna se converteu em ameaca,
ou esta se associou aquela de forma indissoluvel. Ela vai além da constatagdo da ameaca
fisica” (JONAS, 2006, p. 21).

Entende Jonas que as éticas tradicionais ndo sdo capazes de lidar com a praxis
contemporanea. Assim, fundamental pensar uma alternativa que justifique a responsabilidade
para as geragdes posteriores: “Essa descoberta, cujo choque levou ao conceito e ao
surgimento da ciéncia do meio ambiente (ecologia), modifica inteiramente a representacao
que temos de nds mesmos como fator causal no complexo sistema das coisas” (JONAS, 2006,
p- 39).

O homem passa a ser responsavel ndo mais apenas pelo outro homem perto de si,
mas por toda a biosfera: “A natureza como uma responsabilidade humana ¢ seguramente um
novum sobre o qual uma nova teoria ética deve ser pensada. Que tipo de deveres ela exigira?
Havera algo mais do que o interesse utilitario?” (JONAS, 2006, p. 39).

Assim, a classica ética antropocéntrica ndo ¢ mais capaz de lidar com as novas
questdes propostas pelos tempos atuais. Para a ética antiga, as acdes humanas eram pensadas

numa associa¢do de causa e efeito bem proxima. Entretanto, o resultado das a¢des oriundas da
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técnica moderna pode gerar resultados em geragdes posteriores. Além do mais, varias dessas
acOes podem ser irreversiveis.
Atualmente, ha necessidade de uma exigéncia moral e responsabilidade com a

natureza e com homens que ainda nao existem.

Ao menos deixou de ser absurdo indagar se a condicdo da natureza extra-
humana, a biosfera no todo e em suas partes, hoje subjugadas ao nosso
poder, exatamente por isso ndo se tornaram um bem a nos confiados, capaz
de nos impor algo como uma exigéncia moral (JONAS, 2006, p. 41).

O dever com o futuro ndo estd associado a percep¢do de que as acdes €ticas passam
por direitos e deveres reciprocos. Os seres que ainda nao existem ndo t€m a possibilidade de
fazer reinvindicagdes por seus direitos. “Mas a ética almejada lida exatamente com o que
ainda ndo existe, e o seu principio de responsabilidade tem de ser independente tanto da ideia
de um direito quanto da ideia de uma reciprocidade” (JONAS, 2006, p. 89).

Para Jonas, quando se fala em responsabilidade ha o pressuposto basico de que para
haver responsabilidade devem existir homens, isto ¢, Jonas compreende uma responsabilidade
inerente a condicdo existencial do homem pelo fato de existir. Assim, a existéncia da
humanidade garante que ela seja responsdvel pela sua existéncia e perpetuagdo dela,
independentemente de haver um fundamento para tal evento.

Jonas entende, ainda, que a responsabilidade paterna termina quando as criangas
atingem uma certa independéncia, assim, analogicamente, ha uma responsabilidade dos
politicos, que permanecem para com as geracdes futuras. O fato de o homem moderno
conseguir manipular a natureza ¢ um poder destrutivo como nunca antes em sua historia, as
acoOes presentes podem ter resultados incertos, os quais 0 homem ndo tem necessariamente
controle. E ¢ justamente a possibilidade de efeitos drasticos que deve reger a mentalidade
governamental: “A prevenc¢do ¢ em geral, prima causa, pois a predicdo como adverténcia ¢
certamente um motivo mais forte para politicas governamentais, uma exigéncia mais
coercitiva para a responsabilidade, do que a seducdo de uma promessa” (JONAS, 2006, p.
204).

Nessa esteira, enfatiza Jonas o papel fundamental das politicas governamentais na

preservagdo do homem e do meio ambiente.

O futuro da humanidade é o primeiro dever do comportamento coletivo
humano na idade da civilizagdo técnica, que se tornou “todo-poderosa” no
que tange ao seu potencial de destruigdo. Esse futuro da humanidade inclui,
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obviamente, o futuro da natureza como sua condugao sine qua non (2006, p.
229).

Natureza e homem nao sdo tomados indistintamente por Jonas, na medida em que o
homem tem a capacidade de destruir ao alterar definitivamente toda a biosfera. Qualquer tipo
de antropocentrismo deve ser deixado de lado. O homem, como a unica forma de vida capaz
de dizimar a natureza através de sua técnica, evidentemente passa a ser responsavel nao
apenas por sua propria espécie, mas também por toda a natureza.

Assim, para Jonas o principio da responsabilidade deve constituir nova ética para a
civilizacdo tecnoldgica. Antes de um dever juridico, esta-se diante de um dever moral, com o
intuito de ser guia ndo apenas das condutas humanas, mas, ainda, de seu jeito de relacionar
com o meio ambiente.

Com isso, Hans Jonas permite a reflexdo a respeito das geragdes futuras e faz uma
ligacdo entre a sociedade e o ambiente, sendo, portanto, importante para o pensamento
socioambiental e a uma nova ética em que se exige responsabilidade para com o futuro.

Inspirado em Jonas, Leonardo Boff defende a nocao de que todos os seres vivos tém
histéria, complexidade e interioridade, sendo, portanto, sujeitos de direito. E, ainda, enfatiza;
“precisamos enriquecer nosso conceito de democracia, no sentido de uma biocracia e
cosmocracia, em que todos os elementos entram a compor, em distintos niveis, a sociabilidade
humana” (BOFF, 2009, p. 91).

Extrai-se, portanto, a ideia de que, dependendo do viés ético abordado, havera
influéncia para o Direito, afetando, indubitavelmente, a titularidade do direito fundamental ao
meio ambiente.

Se for considerado sob a perspectiva natureza-objeto, o elemento natureza ¢
desconsiderado, ao passo que, sob o enfoque natureza-sujeito, a exclusao estd no elemento
humano.

Para resolver esse problema entre o natural (natureza-sujeito) e o positivo (natureza-
objeto), Ost (1997, p. 35) propde uma terceira categoria, como antes exposto, a do justo, que
informa a natureza-projeto.

Com base nesse conceito, defende um direito intergeracional, cujos postulados
fundamentais referem-se a responsabilidade e ao patrimonio. Tal tarefa evoca o papel do
direito do Direito em denominar, classificar, arbitrar, ou seja, “afirmar o sentido da vida em
sociedade”, lembrando que o vivo ndo pode ser reduzido ao artificial, e que o humano nao

pode ser reduzido ao animal (OST, 1997, p. 16-22).
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Insta destacar a ideia Ost, a qual ndo se trata de colocar algo no centro das coisas,
entre o antropocentrismo e biocentrismo, mas de superar essa dicotomia em uma concepgao
que demonstre sua interdependéncia, e que simultaneamente constitua uma concep¢ao mais
elevada e mais apta a constru¢ao de um meio justo.

Para ele, a no¢do de Meio permite compreender que homem e natureza interagem.
Assim, a natureza ¢ essencial ao homem, mas o homem, por sua vez, se distingue do natural
(inclusive do animal) devido ao seu potencial de transformac¢do da natureza, muito maior do
que os demais seres vivos e, sobretudo, por sua condi¢do de ser ético capaz de produzir
sentido e, deste modo, de compreender a relacdo entre homem e natureza, valora-la e projeta-
la para o futuro.

Nesse sentido, por ser racional, o ser humano possui uma ¢ética solidaria em relagdo a
todas as modalidades de vida, sendo responsavel por suas condutas que influenciam as atuais
geragcdes, bem como as futuras. Tem, ainda, o dever de solidariedade perante outras
modalidades de vida, sendo responsavel pelo equilibrio ambiental.

Na esfera da doutrina nacional, pode-se citar a abordagem juridica de Sarlet e
Fensterseifer, a partir do que defendem um antropocentrismo ecologico, em que “o melhor
caminho juridico para a protecao ecoldgica, mesclando em alguns momentos fundamentos de
matriz ‘antropocéntrica’ e ‘econcéntrica’, reside na luta pela efetivagdo dos direitos
fundamentais (liberais, sociais e ecoldgicos)” (FENSTERSEIFER, 2014, p. 145-146).

Referidos autores entendem que teria sido a opgao politico-juridica do artigo 225, da
Constituicao Federal de 1988, e da legislagdo ambiental em geral, envolvendo, assim, a
responsabilidade de todos, incluindo geracdo como geracdo humana presente para com 0s
interesses e direitos das futuras geragdes (humanas e ndo humanas).

Independente da corrente filosofica, Leonardo Boff (2009, p. 93-94), em face das
ameacas que pairam sobre o planeta Terra e a humanidade, defende seis imperativos minimos
de uma ética mundial: (i) ética do cuidado, capaz de salvaguardar a Terra como um sistema
vivo e complexo, proteger a vida, garantir os direitos dos seres humanos e de todas as
criaturas; (i1) ética da solidariedade, na medida em que “cresce a percep¢ao de que vigoram
interdependéncias entre todos os seres, de que ha uma origem e um destino comuns, de que
carregamos feridas comuns e alimentamos esperangas e utopias comuns”, das atuais e das
futuras geragdes; (iii) €tica da responsabilidade, que se concretiza pela responsabilidade com
o meio ambiente, qualidade de vida de todos os seres; (iv) ética do dialogo, por meio da qual
as comunicagoes transforme a Terra numa “Unica agora grega onde os cidaddos se acostumem

a opinar, discutir e juntos, a elaborar consensos minimos em beneficio de todos”; (v) ética da
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compaixdo e da libertacdo, que ¢ a atitude de sofrimento diante do padecimento do outro e de
participar de suas lutas de libertacdo, e, por Ultimo, (iv) ética holistica, que significa a
capacidade de ver a transversalidade.

A proposta deste estudo ¢é se basear na concepgao €tica da responsabilidade para com

as presentes e futuras geragoes.

1.3 Meio ambiente: conceito e aspectos

Para avancar e atingir a proposta desse estudo urge esclarecer alguns conceitos sobre
a matéria.

Qual é o conceito de meio ambiente?

De acordo com Edis Milaré, do conceito de meio ambiente podem-se distinguir duas
perspectivas: uma restrita e outra ampla, sendo que na visdo restrita, 0 meio ambiente nada
mais € do que a expressao do patrimonio natural e as relagdes com e entre os seres vivos. Na
concep¢do ampla, o meio ambiente abrange toda a natureza original (natural) e artificial,
assim como os bens culturais correlatos. Nesse entender ¢ possivel destacar que, de um lado,
0 meio ambiente natural ou fisico ¢ constituido pelo solo, pela dgua, pelo ar, pela energia, pela
fauna e pela flora; e, do outro, o meio ambiente artificial (ou humano), ¢ formado pelas
edificacdes, equipamentos e alteragdes produzidos pelo homem, enfim, os assentamentos de
natureza urbanistica e demais constru¢des (MILARE, 2005, p. 99).

Por sua vez, o legislador infraconstitucional tratou de definir o meio ambiente no art.
3°5 inc. 1, da Lei 6.938/1981 — Politica Nacional do Meio Ambiente —, recepcionada
integralmente pela Constitui¢ao Federal de 1988, como sendo “o conjunto de condicdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida
em todas as suas formas”. Tal defini¢do considera o meio ambiente como tudo aquilo que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas, ndo se limitando, portanto, apenas a
vida humana.

Nesse caminhar, Jos¢ Afonso da Silva traz a seguinte defini¢do: “meio ambiente &,
assim, a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o

desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas” (2002, p. 20).

> “Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: I - meio ambiente, o conjunto de
condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas; V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores,
superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera,
a fauna e a flora.”
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Na ligdo de Antunes, 0 meio ambiente ¢ um bem juridico autbnomo e unitario, nao
confundivel com os recursos ambientais, ndo sendo um simples somatorio destes (2002, p.
200).

Ante tal contexto, ¢ preciso reconhecer e identificar o meio ambiente como bem
autonomo fundado no seu caréter interrelacional, em detrimento da visdo simplista de mera
soma dos recursos ambientais, sejam naturais (ar, solo, flora, etc.) ou artificiais (patrimonio
histérico, cultural, etc.).

Outrossim, valem os ensinamentos de Rui Carvalho Piva:

A separagdo dos conceitos de bem ambiental e de recursos ambientais, que
aqui vamos considerar como sendo todos os demais bens juridicos, de
qualquer natureza, ou seja, privados, publicos, coletivos, materiais ¢
imateriais, capazes de proporcionar equilibrio ecoldgico ao meio ambiente,
representa uma vigorosa particularidade técnica da aplicagdo da norma neste
particular ramo de direito, que é o Direito Ambiental (2000, p. 138).

O ordenamento juridico patrio adotou o antropocentrismo alargado, ou seja, ndo mais
limitado no ser humano, “porque considerou o ambiente como bem de uso comum do povo,
atribuindo-lhe inegével carater de macrobem”.

Por sua vez, os recursos ambientais (ar, solo, agua, fauna, flora, etc.) ndo devem ser
confundidos com bens ambientais, mas componentes do meio ambiente como “macrobem”.

Dessa conceituacao, o importante ¢ destacar o entendimento de que o meio ambiente
como “macrobem”, ou seus elementos, recursos ambientais como “microbem”, estdo sujeitos
a um regime juridico especial, enquanto bens essenciais & manuten¢do da vida em todas as
suas formas.

Cumpre, ainda, destacar que o meio ambiente ¢ um bem incorporeo e imaterial, além
de indisponivel, detendo regime juridico préprio e autdbnomo em relagdo aos recursos
ambientais que o compdem; e 0s recursos ambientais podem ser corporeos/materiais ou
incorporeos/imateriais, disponiveis ou indisponiveis.

Quanto ao regime juridico, a Carta Politica de 1988 criou uma nova categoria de
bens: os bens de uso comum do povo e essenciais a sadia qualidade de vida, isto €, o bem
difuso, que ndo se confunde com os denominados bens publicos ou privados. Assim, esses
bens ndo pertencem nem ao Estado, nem ao particular, mas sim a coletividade, representada
pelas presentes e futuras geragdes, sendo todos estes detentores de tal bem.

O bem ambiental, protegido na norma de direito fundamental, ¢ difuso, de uso

comum do povo e, portanto, indisponivel, sendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
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Municipios responsaveis por sua administracdo e por zelar pela sua adequada utilizagdo e
preservagdo, em beneficio de toda a coletividade. Nao ¢ bem publico, tampouco privado. Isto
significa que o Poder Publico ¢ mero gestor do meio ambiente.

Além disso, como acima exposto, possui também como caracteristicas a
indisponibilidade e, consequentemente, a insuscetibilidade de apropriacdo, seja pelo Estado,
seja pelos particulares.

Encerrando estas consideracdes, conclui-se que o regime juridico do meio ambiente
como bem auténomo ¢ o de bem difuso de uso comum do povo, incorporeo, indisponivel e
insuscetivel de apropriagao.

Quanto ao regime juridico dos recursos ambientais ¢ recheado de particularidades
devendo ser analisado caso a caso, tendo como Unica caracteristica comum a impossibilidade
de seu uso ser lesivo a0 meio ambiente como bem autdonomo.

No entender de Alvaro Luiz Valery Mirra, é possivel a apropriagdo e a utilizacio de
alguns recursos ambientais — desde que esta apropriagdo nao leve a apropriagdo individual

do meio ambiente:

Na mesma ordem de ideias, ndo podem os particulares pretender apropriar-se
do meio ambiente como bem imaterial, ou seja, como conjunto de condigdes,
relagdes e interdependéncias que condicionam, abrigam e regem a vida. O
que pode eventualmente ser apropriado, o que pode eventualmente ser
utilizado pelos particulares, sobretudo para fins econdmicos, sdo
determinados elementos corporeos que compdem o meio ambiente € os bens
ambientais (como as florestas, os solos, as aguas, em certos casos oOs
exemplares da fauna e da flora, determinados bens moveis e imoveis
integrantes do patrimonio cultural) e, mesmo assim, como se vera a seguir,
de acordo com condicionamentos, limitagdes e critérios previstos em lei e
desde que essa apropriacdo ou utilizagdo dos bens materiais nido leve a
apropriacdo individual (exclusiva) do meio ambiente como bem imaterial
(2002, p. 12).

Portanto, nada obsta que certo recurso ambiental, na concep¢cdo de microbem
ambiental, isto ¢, dos elementos que o compdem (florestas, rios, etc.), tenha regime juridico
de direito privado e outros sejam regidos por regime de direito publico.

Neste sentido, ¢ possivel reconhecer que a indisponibilidade existente no meio
ambiente ndo ¢ aplicavel imediatamente ao caso dos recursos ambientais, pois a estes,
conforme o caso, pode ser aplicada a indisponibilidade total, restrita e até mesmo nenhuma.

Entretanto, ndo ¢ cabivel o uso irresponsavel de determinados recursos ambientais

que possam deter a condi¢ao de regime privado, pois a utilizagdo de tais recursos esta limitada
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a atividade sustentdvel de forma a ndo prejudicar o meio ambiente como macrobem
auténomo, por ser este difuso, indisponivel e insuscetivel de apropriagao.

Destaque-se, ainda, o fato de que as primeiras normas ambientais deram um enfoque
utilitarista da natureza, na medida em que era considerada como um bem inesgotavel. Nunca
um dia o homem teria imaginado que a agua, as plantas, o ar, enfim, os bens naturais

poderiam se tornar escassos.

1.4 A legislaciao ambiental brasileira

Ao realizar uma incursdo ao passado, nos idos do descobrimento, verifica-se que as
Ordenagdes portuguesas, Afonsinas ou Manuelinas, que regiam o Brasil na época, vez que era
uma colonia de Portugal, foram pioneiras em protecdo de alguns bens ambientais segundo

Ann Helen Wainer, como informa:

Podemos afirmar que a legislagdo ambiental portuguesa era extremamente
evoluida. O corte deliberado de arvores frutiferas foi proibido através da
ordenagdo determinada pelo rei D. Afonso IV, aos 2 de margo de 1.393,
tendo sido posteriormente compilada no livro V, titulo LVIII, das
Ordenagdes Afonsinas (1999, p. 5).

Entretanto, ao interpretar tais diplomas, verifica-se que as reais intengoes
protecionistas tinham na realidade um cunho essencialmente utilitarista.

A legislagcdo no Brasil Colonia e também no Brasil Império caminhou no mesmo
sentido.

A partir da segunda metade do século XX, apds a as duas grandes guerras mundiais,
iniciou-se a preocupagao com o meio ambiente. A dimensdo da polui¢do industrial provocada
a partir da Revolugdo Industrial, caracterizada pelo uso e a exploracdo intensiva dos recursos
naturais, trouxe consequéncias a saide humana e ao meio ambiente, desencadeou a chamada
crise ambiental da sociedade pos-moderna, representada pela escassez de recursos naturais e
pelas catastrofes em escala planetaria.

A legislagdo brasileira ndo logrou produzir um microssistema juridico proprio para a
protecdo do meio ambiente, mas, sim, legislacdes esparsas, numa dispersdo normativa referida
a elementos setoriais do meio ambiente (florestas, dguas, fauna, solo) de forma fragmentada e
sem a concepg¢do holistica de meio ambiente. Tal normatividade teve conotacdo privatista de

regimes de mera apropriagdo de recursos naturais ndo se tutelando o meio ambiente de modo
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auténomo. A intencdo era a privatiza¢do dos recursos naturais em decorréncia da apropriagao
privada dos elementos naturais e permissao estatal para degradagao.

Nesse periodo podem ser destacadas as seguintes legislacdes infraconstitucionais: a)
Decreto n® 23.793, de 23 de janeiro de 1934, que aprovou o primeiro Codigo Florestal
brasileiro; b) Decreto n° 24.643, de 10 de julho de 1934, que aprovou o Codigo de Aguas; c)
Decreto n°® 24.645, de 10 de julho de 1934, que coloca os animais sobre a tutela do Estado; d)
Decreto-lei n° 1.985, de 29 de janeiro de 1940, que aprovou o Codigo de Minas.

Ja no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, a partir da década de 1960,
apesar da legislagdo ainda fragmentada e sem uma visdo holistica do meio ambiente, cuja
caracteristica destinava-se ao aspecto utilitarista do meio ambiente, dd-se o surgimento de
codificagdes importantes da legislagdo ambiental: Lei n® 4.771, de 15 de setembro de 1965,
dispoe sobre o Codigo Florestal; Lei n® 5.197, de 03 de janeiro de 1967, dispde sobre o
Cdodigo da Fauna; Decreto-lei n® 221, de 28 de fevereiro de 1967, dispde sobre o Codigo da
Pesca; e Decreto-lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967, dispde sobre o Codigo de Minas.

Processualmente, na defesa dos direitos metaindividuais, o primeiro diploma foi a
Lei n. 4.717/65, a Lei da A¢ao Popular. Nesse passo, os grandes conflitos de interesses nao
sdo mais resolvidos sobre o enfoque individual, mas coletivos.

A partir da década de 1970, a conscientizagdo do comprometimento dos recursos
naturais, do risco de catastrofes ambientais e da incompatibilidade entre 0 modelo econdomico
capitalista e a manutencao da qualidade de vida trouxe a tona a necessidade de inser¢ao do
meio ambiente na relacdo de direitos merecedores de protecdo juridica, com o
estabelecimento de um aparato legislativo capaz de gerir os riscos ambientais e de conter os
excessos praticados contra a natureza.

O marco internacional do direito ambiental e da difusdo da crise ambiental como
exposto anteriormente foi dado na Conferéncia de Estocolmo, em 1972. Nela, o meio
ambiente foi tratado como um bem juridico autdonomo, independentemente dos interesses de
apropriacdo e de desenvolvimento do homem. Estabeleceu-se a necessidade de compatibilizar
0 progresso com a preservacao do ambiente — o chamado desenvolvimento sustentavel.

A partir dai, teve inicio a transforma¢ao normativa em prol do meio ambiente, dando
ensejo no Brasil a criacdo da Secretaria Especial do Meio Ambiente em 1974.

Merecem destaque os seguintes textos normativos: a) Decreto-lei n® 1.413, de 14 de
agosto de 1975, que ordenava as industrias nacionais a promover as medidas necessarias a
prevenir ou corrigir os inconvenientes € prejuizos da poluicao e da contaminacao do meio

ambiental; b) No Estado de Sao Paulo, a lei 997/76 e o seu regulamento Decreto 8.468/76 foi
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um avango € um marco na protecdo ambiental uma vez que introduziu a figura do
licenciamento ambiental e o controle na a emissdo de poluentes pelos poluidores; ¢) Lei n°
6.453, de 17 de outubro de 1977, dispde sobre a responsabilidade civil por danos nucleares; d)
Lei n® 6.513, de 20 de dezembro de 1977, dispde sobre a criagao de areas especiais e de locais
de interesse turistico, de bens de valor cultural e natural, com as reservas e estacoes
ecoldgicas; e) Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979, dispde sobre o parcelamento do solo
urbano.

Por sua vez, inaugurando na normatividade ambiental brasileira uma nova forma de
abordagem juridica do meio ambiente, que passa a ser protegido de forma integral, por meio
de uma visdo holistica e sistematizada e ndo mais fragmentada e setorizada, em 1981 foi
editada a Lei n° 6.938, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente que estabeleceu a Politica
Nacional do Meio Ambiente e representou um grande avango na tutela dos direitos
metaindividuais e configura-se como norma geral sobre protecdo ambiental, pois estabelece
principios, objetivos e instrumentos para a implementagdo da preservacdo dos recursos
naturais no Pais, além de instituir o Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA.

No artigo 2° caput, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente estabelece o
objetivo geral® para, em seguida, no artigo 4°, estabelecer seus objetivos especificos’.

Quanto aos objetivos especificos da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA),
elencados no artigo 4°, deve ser destacado o estabelecimento de padrdoes de qualidade
ambiental, que seria, grosso modo, a defini¢ao da linha diviséria entre o impacto ambiental

toleravel pela coletividade e o dano ambiental.

6 “Art. 2° — A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservacdo, melhoria e
recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condigdes ao
desenvolvimento socio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e a protecdo da dignidade
da vida humana.”

7 “Art. 4° — A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: I - & compatibilizagdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico; II - a
definicdo de areas prioritarias de a¢do governamental relativa a qualidade e ao equilibrio ecoldgico,
atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios € dos
Municipios; III - ao estabelecimento de critérios e padroes de qualidade ambiental ¢ de normas
relativas ao uso e manejo de recursos ambientais; [V - ao desenvolvimento de pesquisas e de
tecnologias nacionais orientadas para o uso racional de recursos ambientais; V - a difusdo de
tecnologias de manejo do meio ambiente, a divulgagdo de dados e informagdes ambientais e a
formagdo de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservagdo da qualidade ambiental e
do equilibrio ecolodgico; VI - a preservacdo e restauragdo dos recursos ambientais com vistas a sua
utilizagdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencdo do equilibrio
ecoldgico propicio a vida; VII - a imposigao, ao poluidor e ao predador, da obrigagdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econdmicos.”
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Tais limites, definidos através de estudos técnicos especificos para cada tipo de
atividade e inseridos nas normas ambientais, sdo essenciais para possibilitar a
responsabilizacdo dos agentes degradadores do meio ambiente.

Em vista da vulnerabilidade do meio ambiente, o objetivo € evitar a concretizagao do
dano ambiental. Trata-se da aplicacdo dos principios da prevencdo e da precaugdo. Por sua
vez, a PNMA busca a restauracdo dos recursos, ou seja, deve-se recompor, restituir o
ecossistema degradado o mais proximo da sua condigao original.

Tendo em vista que ha casos em que a recomposi¢do integral do meio ambiente
degradado ¢ inviavel, em decorréncia da fragilidade do ecossistema, ao poluidor serd imposta
a obrigagdo de recuperar os danos causados, na maior medida possivel, ou seja, de reconstituir
0 ecossistema a uma condi¢ao nao degradada, que pode até mesmo ser diferente de sua
condigdo original.

Caso o dano seja irrecuperavel, cabera ao poluidor indenizar os danos causados por
meio de pagamento que deverd ser revertido a preservacdo do meio ambiente. Trata-se da
responsabilidade civil do poluidor pelo dano ambiental e da aplicagdo do principio do
poluidor—pagador.

Cumpre destacar que o conceito de poluidor abrange tanto as pessoas fisicas, quanto
as juridicas de direito privado e de direito publico, sendo isso relevante para a analise de
termos como a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. H4 de se ressaltar que
poluidor ¢ aquele responsavel direta ou indiretamente pela degradagdao ambiental, o que
amplia ainda mais o conceito e, consequentemente, o rol de responsaveis pelos danos ao meio
ambiente.

Na sequéncia dessa nova visao, em 1985 foi promulgada a Lei n°® 7.347, Lei da Ag¢ao
Civil Publica, instrumento processual apto a defesa contra lesdo ou ameaca de lesdo ao meio
ambiente e a qualquer direito difuso e coletivo, que entre os seus bens protegidos, encontra-se
0 meio ambiente.

Apesar da visdo holistica inaugurada com a Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, somente com a Constituicdo de 1988 ¢ modificada a historia brasileira de
utilitarismo referente aos bens ambientais.

A luz de uma sociedade pods-moderna, complexa, de riscos imprevisiveis e
ecologicamente instavel, a Carta Politica de 1988 ¢ o ponto de partida de todo o processo de
interpretagdo e aplicacdo de normas que tutelam o meio ambiente, bem como, norteiam a

politica ambiental.
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Por meio dos artigos 225, caput, e 5°, § 2°, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu,
de forma inédita, a0 meio ambiente o status de direito fundamental do individuo e da
coletividade, consagrando a protecao ambiental como um dos objetivos do Estado brasileiro.

Com a Constituicdo Federal de 1988 resta superado o paradigma de uma
normalizacdo com cunho essencialmente utilitarista, estatizante e focalizada apenas na
protecdo patrimonial e na apropriacdo de recursos naturais especificos, passando a introduzir-
se o regramento juridico da prépria qualidade do meio ambiente e seu equilibrio, de forma
ampla e integrada, como bem juridico autonomo e essencial a sadia qualidade de vida,
fundando-se um microssistema juridico composto por principios proprios que, por sua vez,
passam a influenciar a interpretacao e concretizagdo de toda a legislagdo ambiental.

A partir da Constituigdo Federal de 1988, atribuiu-se ao Estado uma de suas
principais fungdes, a de planejar, isto €, realizar o planejamento sustentavel através da
elaboracdo de politicas publicas de preservagdo ambiental e da defini¢do de areas prioritarias
de acdo governamental em matéria ambiental.

No ano de 1990, mais um avanco, a publicacdo da Lei n® 8.078, que definiu os
direitos metaindividuais (direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Em 12/02/1998, foi promulgada a Lei de Crimes Ambientais, Lei n°. 9.605, que
regulamenta o artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, a qual determina que as
condutas lesivas ao meio ambiente sejam punidas também no ambito penal. H4 um “mandato
expresso de criminalizacao”, ou seja, a Carta Magna estabelece imposicdo de medidas
coercitivas aos transgressores do mandamento constitucional do meio ambiente.

Em 25 de maio de 2012, foi promulgada a Lei n® 12.651, conhecida como Novo
Cadigo Florestal, que alterou diversos dispositivos do anterior Codigo Florestal (Lei n® 4.771,
de 15 de setembro de 1965), importante instrumento legislativo de protecdo das florestas e
demais formas de vegetacdo, limitando o direito de propriedade em relagdo & Area de

Preservacdo Permanente e a Reserva Legal.

1.5 O constitucionalismo e o principio da dignidade humana como fundamento de
validade do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

O contexto juridico do constitucionalismo contempordneo ¢ a constru¢dao, o
aprimoramento e a efetivacdo do Estado Democratico-Constitucional. Nele, o sistema juridico
possui fundamentagdo discursivo-principioldgica, e ndo mais positivista legalista. Portanto, e

apesar da lei ocupar status relevante no Direito contemporaneo, toda a legislacao ¢ atualmente
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elaborada, interpretada e aplicada a luz dos principios discursivamente instituidos, que
passaram a exercer diversas fungdes estruturantes e funcionais no sistema juridico € no
contexto social do sistema juridico.

Nesse sentido, o sistema juridico passou a ser concebido, constituido, interpretado e
aplicado sob o enfoque dos principios decorrentes da for¢a normativo-comunicante da
Constituicao.

Mais do que a positivagao legislativa de direitos, garantias e deveres fundamentais
individuais e coletivos, o constitucionalismo contemporaneo possui como premissa a sua
efetivacdo, frisa-se “premissa’.

E fundamental que os direitos e as garantias fundamentais sejam concretizados no
cotidiano da sociedade e que os deveres fundamentais sejam observados pelos seus
respectivos destinatarios, quais sejam, os agentes e as institui¢des dos setores publico e
privado, assim, como os individuos e a sociedade (SARLET, 2007, p. 462).

Apesar de alguns percalcos, os direitos, as garantias e os deveres fundamentais vém
sendo ampliados para contemplar uma sociedade cada vez mais plural, complexa e dinamica
em sua composi¢do. Por seu turno, a sociedade passou a conviver com direitos, garantias e
deveres ndo apenas individuais, mas de alcances coletivos diferenciados.

Um dos pilares basicos do constitucionalismo contemporaneo ¢ a conciliagio da
liberdade com a igualdade, de modo a permitir a solidariedade entre os individuos, entre os
grupos sociais, tanto para as presentes quanto para as futuras geracdes. Por isso, os
individuos, os grupos sociais ¢ a globalidade da sociedade sdo corresponsaveis, juntamente
com o Estado, pela efetivacao dos direitos e das garantias fundamentais.

E como os direitos, as garantias e os deveres fundamentais estdio em constante
processo de evolucao para ampliagdo e atualizagdo, o sistema constitucional ¢, historicamente,
propenso a incorporacdo de novos direitos, garantias e deveres ao acervo juridico da
sociedade. Assim, o sistema juridico contemporaneo reconhece a coexisténcia de multiplas
dimensdes de direitos, garantias e deveres fundamentais.

Isso explica, muito embora haja divergéncia doutrindria quanto a classificagao e ao
conteudo das dimensdes de direitos, garantias e deveres fundamentais, o fato do
constitucionalismo contemporaneo, em mais de meio século, defender o surgimento de novos
direitos, garantias e deveres fundamentais, os nominados direitos de terceira, quarta e até
quinta dimensoes.

Recorda-se que a primeira dimensao de direitos sdo os ligados ao valor liberdade, sao

os direitos civis (liberdade individual, propriedade) e politicos. Sdo direitos individuais com
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carater negativo por exigirem diretamente uma abstencdo do Estado, seu principal
destinatario.

Por sua vez, os direitos fundamentais de segunda dimensao sdo os direitos sociais,
econOmicos ¢ culturais que ja haviam sido incorporados ao constitucionalismo antes do
periodo da Segunda Guerra Mundial. Sdo direitos de titularidade coletiva e com carater
positivo, pois exigem atuacgdes do Estado.

Ja os direitos fundamentais de terceira geragdo foram constituidos pelos direitos,
garantias ¢ deveres que se afirmaram com o Estado Democratico-Constitucional, apds a
Segunda Guerra Mundial. Sao aqueles ligados ao valor da fraternidade ou solidariedade,
relacionados ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos
povos, bem como ao direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e ao
direito de comunicagdo. Sao direitos transindividuais, em rol exemplificativo, destinados a
protecdo do género humano.

Quanto aos direitos de quarta geragdo sdo os que compreendem os direitos a
democracia, informacdo e pluralismo, introduzidos no ambito juridico pela globalizagao
politica.

Cumpre destacar que a esséncia e a razdo do Estado Constitucional reside justamente
no progressivo reconhecimento e prote¢do da dignidade da pessoa humana e dos direitos
humanos ou direitos fundamentais.

No ordenamento juridico patrio, a Constitui¢ao Federal de 1988 normatizou, em seu
artigo 1°, inciso 11, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Segundo o magistério de Barroso (2001, p. 11), além de ser um valor
fundamental que se viu convertido em principio juridico de estatura constitucional, a
dignidade da pessoa humana serve como justificagdo moral ¢ como fundamento normativo
para os direitos fundamentais.

Ensina José Afonso da Silva:

A dignidade ¢ atributo intrinseco, da esséncia da pessoa humana, unico ser
que compreende um valor interno, superior a qualquer preco, que ndo admite
substituigdo equivalente. Assim a dignidade entranha e se confunde com a
propria natureza do ser humano (2005, p. 38).

8 “Art. 1° — A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.”
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Nesta mesma linha, Ivanaldo Santos descreve:

O Principio da Dignidade Humana ¢é uma caracteristica inerente ao individuo
e que o diferencia dos demais, protegendo-o de todo e qualquer tratamento
discriminatério ou degradante. O referido principio apresenta duas
concepgodes: a primeira prevé como um direito individual protetivo, em
relagdo ao Estado e em relagdo aos demais individuos. A segunda estabelece
um dever fundamental de tratamento igualitario aos proprios semelhantes, ou

seja, respeitar a dignidade do seu semelhante como é exigido pelo texto
constitucional (2016, p. 97).

Por sua vez, o principio da dignidade humana ¢ fundamental e diretamente afeto a
protecao ambiental, vez que nao ha como ser uma pessoa digna sem um ambiente adequado
para seu desenvolvimento.

Com isso, a dignidade vincula-se a condi¢des de vida e existéncia que contemplem
um meio ambiente saudavel e equilibrado, porque sem um ambiente que oferega condigdes de
se viver com saude, inclusive psicoldgica, ela estara totalmente maculada.

Fixadas as premissas de que a dignidade da pessoa humana funciona tanto como um
fundamento da Republica Federativa do Brasil, como também um principio norteador da
interpretacdo e aplicagdo dos direitos fundamentais, que dela retiram diretamente o
fundamento de validade, ¢ mister estabelecer como se da a sua relagdo com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado no sistema juridico brasileiro, como nos ensina Solange Teles da

Silva:

A consagragdo do direito fundamental ao meio ambiente, no artigo 225 da
Constitui¢ao Federal, tem um duplo significado: a) em primeiro lugar afirma
o valor do meio ambiente para assegurar a dignidade humana. O fundamento
da constitucionalizagdo do direito ao meio ambiente é a propria dignidade da
pessoa humana das geragdes presentes e futuras. De maneira mais
abrangente ¢ possivel afirmar que o fundamento da consagracdo de um
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é a dignidade da vida
em as suas formas. Trata-se de assegurar a continuidade da vida no planeta.
Fundada na solidariedade humana no tempo e no espaco; em segundo lugar,
o direito ao meio ambiente ¢é transformado em norma constitutiva
fundamental da ordem juridica, meio necessario para que o individuo ¢ a
coletividade, ambos possam desenvolver todas as suas potencialidades e
enfim, para que a vida social possa ser conduzida para alcangar o
desenvolvimento sustentavel (SILVA, 2007, p. 172).

Assim, o Estado Democratico Constitucional de Direito brasileiro, ao exigir o
equilibrio ambiental para a promocao da sadia qualidade de vida, por consequéncia, acena no

sentido de que a promogdo da dignidade da pessoa humana depende de um ambiente livre de
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degradagdes que ponham em risco o equilibrio dos ecossistemas e a qualidade dos recursos
naturais.

Todavia, a sociedade brasileira ha ainda muito o que conscientizar € avangar, pois se
as pessoas sao sujeitos de direitos e de garantias, sdo igualmente devedoras do respeito e da
efetivacdo dos direitos e das garantias dos demais individuos e das coletividades, tanto para o

tempo presente quanto para o tempo futuro.

1.6 Meio ambiente ecologicamente equilibrado: direito fundamental de terceira
dimensao

O surgimento dos direitos fundamentais como direitos explicitos do homem, como
brevemente descrito no item anterior, ndo ocorreu de imediato, mas sim por um processo de
conquistas e também de reafirmacao de direitos que foram abandonados, devido a opressao do
Estado contra os individuos.

Estes direitos foram se originando a partir de declaracdes que demonstravam a
necessidade de explicita-los, em razdo do desenvolvimento humano, podendo ser considerado
que o reconhecimento dos direitos fundamentais por meio de enunciados explicitos como
sendo uma prética recente e que ndo tem limites qual serd o seu alcance, vez que o homem
para se desenvolver tem necessidade de conquistar e reconquistar direitos que foram perdidos
anteriormente (SILVA, 2006, p. 149).

Como ¢ cedico, os direitos fundamentais sao aqueles que o ordenamento juridico
qualifica como tais, ou seja, aqueles que foram reconhecidos pela ordem constitucional de um
Estado. A Constitui¢do ¢ o eixo central de todo o ordenamento, de forma que os preceitos
constitucionais devem orientar — e se sobrepor — a todas as demais normas.

Esclarece Ingo Wolfgang Sarlet que os direitos fundamentais cont€ém uma “ordem
dirigida ao Estado, no sentido de que a este incumbe a obrigacao permanente de concretizagao
e realizacdo dos direitos fundamentais™ (2005, p. 161).

Entretanto, ¢ enorme o desafio que se impde para a concretizacdo dos direitos
humanos fundamentais no mundo atual, dentre eles, o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Como anteriormente exposto, a protecdo ambiental passou a ser tema de elevada

importancia nas Constitui¢des contemporaneas em face do modelo de desenvolvimento.
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No Brasil, o artigo 225° da Constituicdo da Republica de 1988, consagrou o direito
fundamental ao meio ambiente.

Nesse passo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ganhou status
como direito fundamental da pessoa humana, ndo mais como simples aspecto da atribui¢ao de
orgaos ou de entidade publicas, como ocorria em constituigdes antigas (SILVA, 2000, p. 43).

O artigo 225 inovou a protecdo do meio ambiente no Brasil e estabeleceu os direitos,
mas também os deveres tanto do Poder Publico quanto da coletividade para a obtengdo de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

O texto constitucional chama a atengdo para a conservacdo e a salvaguarda dos
recursos naturais, quando insere em seu discurso, claramente, o “equilibrio ecoldgico” e vai
além das acepgdes limitadas a paisagem, a ordenag¢dao do territorio e a salubridade do
ambiente, mas a utilizagdo do pronome indefinido “todos”, referindo-se a todas as pessoas
humanas independente de qualquer diferenca.

Cumpre ainda destacar que a Constituicdo Federal de 1988 cria um novo tipo de
bem, ou seja, o “bem ambiental” de uso comum do povo, que deve ser compreendido ndo
somente como o0s bens naturais, como fauna, flora, recursos hidricos, mas também o meio
ambiente artificial, aquele construido pelo homem.

Quanto a natureza juridica do bem ambiental estabelecido pela Constituicao de 1988,
ha diversos entendimentos, os quais sdo considerados como um bem de interesse publico,
como um patrimonio publico, como patrimonio coletivo ou um bem difuso.

José Afonso da Silva entende que o bem ambiental tem natureza juridica de interesse

publico, ou seja:

[...] meio ambiente de um modo geral, pode-se dizer que tudo isso significa
que esses atributos do meio ambiente ndo podem ser de apropriag@o privada
mesmo quando seus elementos constitutivos pertengam a particulares.
Significa que o proprietario, seja pessoa publico ou particular, ndo pode
dispor da qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela ndo
integra a sua disponibilidade. [...] Sao bens de interesse publico, dotado de
um regime juridico especial, enquanto essenciais a sadia qualidade de vida e
vinculados, assim, a um fim de interesse coletivo (SILVA, 2009, p. 84).

Com uma visado legalista, Antonio Herman Benjamin (1993, p. 60) infere que a Lei

n® 6.938/81, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, ja atribuia ao meio ambiente a

9 “Art. 225. Todos tém direito a0 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 geragdes.”
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natureza juridica de patrimonio publico em seu artigo 2°, inciso I, e a Gnica forma que passa a
ser entendido como bem difuso e quando se trata de sua legitimagao para agir.

Ja Cristiane Derani (2008, p. 245) classifica o meio ambiente e, consequentemente, o
bem ambiental, como patrimonio coletivo, sendo que sua manutencao ¢ imprescindivel para o
desenvolvimento do individuo como também da comunidade.

Edis Milaré, de forma objetiva, assevera que: “No trato do meio ambiente, e tendo
em vista a sua natureza de bem difuso, podemos entender que o patrimdénio ambiental &,
enquanto tal, intangivel por natureza, consistindo mais em uma categoria abstrata” (2015, p.
510).

Como descrito no artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988, o meio ambiente ¢é
bem de uso comum do povo, sendo logicamente um bem transindividual, o qual ndo comporta
divisibilidade. Sao direitos que transcendem o individual e o coletivo, na medida em que os
interesses individuais ou privados se subordinam a interesses da maioria em prol do bem-estar
social.

Com referéncia a sadia qualidade de vida, trata-se do reconhecimento do direito a um
meio ambiente sadio como verdadeiro direito a vida.

Os preceitos descritos no artigo 225 traduzem a consagracao constitucional de uma
das mais expressivas prerrogativas asseguradas as formagdes sociais contemporaneas. Essa
prerrogativa consiste no reconhecimento de que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A consagracdo do direito fundamental ao meio ambiente permite entender que ele ¢
um valor preponderante, que ha de estar acima de quaisquer consideragdes como as de
desenvolvimento, como as de respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa
privada. Apesar desses direitos também serem garantidos no texto constitucional, ndo ha a
possibilidade da concretizacdo dos demais direitos fundamentais sem o direito ao meio
ambiente, que se traduz em ultima analise como o proprio direito a vida, ou seja, o direito a
agua em quantidade e qualidade adequadas para suprir as necessidades humanas
fundamentais, o direito a respirar um ar sadio, o direito a que exista um controle de
substancias que comportem riscos para a qualidade de vida e o meio ambiente, entre outros
aspectos a serem salvaguardados para a existéncia da propria vida.

O importante ¢ que se tenha a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de
todos os demais direitos fundamentais do Homem, ha de orientar todas as formas de atuacao
no campo da tutela do meio ambiente.

Nesse diapasdo, ¢ possivel afirmar que o direito ao meio ambiente ecologicamente



38

equilibrado, de natureza estritamente fundamental, esta diretamente relacionado com o direito
a vida das presentes e futuras geracdes. A tutela da qualidade do meio ambiente pode ser
considerada em razdo de seu objeto, que ¢ a vida — especialmente a qualidade de vida —,
uma forma de direito fundamental da pessoa humana (SILVA, 2000, p. 58).

Por mais que o caput do artigo 225 tenha um carater antropocéntrico, por se tratar de
um direito fundamental da pessoa humana diretamente ligado a sadia qualidade de vida, e
assim, um direito cujo valor ¢ afirmado para assegurar a dignidade da pessoa humana, ha que
ponderar, por sua vez, relacao direta com a dignidade das outras formas de vida.

Cumpre rememorar a licdo de Paulo Bonavides que confere particular énfase, entre

os direitos de terceira dimensdo, ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a proteg¢do dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmac¢do como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. Os publicistas e juristas ja os enumeram
com familiaridade, assinalando-lhes o carater fascinante de coroamento de
uma evolugdo de trezentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & comunicagdo € ao patrimonio
comum da humanidade (1993, p. 481).

Nesse sentido, os direitos de terceira dimensao consagram o principio da fraternidade
e constituem no processo de expansdo e de reconhecimento dos direitos humanos,
qualificados estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis.

O direito constitucional ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a todos, e
também as futuras geracdes, confirma que os direitos dos nascidos devem ser respeitados.
Assim, a preservacdo ambiental para as presentes e futuras geracdes estd ligada
umbilicalmente ao espirito de solidariedade, que caracteriza o direito as agdes positivas do
Estado, mas também com o dever de cuidado que cada cidadao deve ter com o meio em que
vive.

Nesse passo, as geracdes futuras ndo devem ser obrigadas a suportar cargas pesadas,
pois existe a obrigacdo constitucional da solidariedade intergeracional para com as geracdes
coletivas.

Hé de se destacar que sendo elevado o meio ambiente ecologicamente equilibrado a

um direito fundamental, suas normas definidoras possuem aplicabilidade imediata, nos termos



39

do artigo 5° § 1°, da Constituicdo Federal de 1988, vinculando, de forma imediata, as
entidades publicas e privadas.

Como direito fundamental, o meio ambiente possui ainda um carater de
irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade, caracteristicas que, segundo
Benjamin (2008, p. 98), informaram os principios estruturantes da ordem publica ambiental.

Insta destacar o alerta de Ingo Wolfgang Sarlet, segundo o qual, apesar de todo o
progresso e evolucdo, ainda continua agudo o perene problema da eficacia e efetivagdo dos
direitos fundamentais diante do abismo existente entre norma e realidade e acrescenta que sao
precisamente nos paises que consagraram um extenso rol de direitos fundamentais que sua
ineficacia mais se manifesta (SARLET, 2005, p. 23).

Para comprovar esse alerta de Sarlet, convém citar alguns exemplos que estdo por
todo o Brasil, dentre os quais: a degradacao e a polui¢do do Rio Tieté na regido da grande
capital paulista, a poluicdo da baia da Guanabara na capital fluminense, o desmatamento
continuo da Floresta Amazonica, a falta de dgua potavel em quantidade e qualidade em varias
comunidades do nordeste brasileiro, a imensa quantidade de terras e recursos hidricos
contaminados, entre outros inimeros casos.

Diante deste cenario, essencial a manifestagdo do Poder Judiciario em demandas
judiciais referentes a inércia do Poder Executivo ou do Legislativo perante deveres legais ou
constitucionais em relagdo a agressdo ao meio ambiente e que, muitas vezes, adquirem
contornos alarmantes.

Sdo inumeras as atitudes dos poderes instituidos que podem permitir maior
efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ha claras
omissdes do Poder Publico, aqui ndo compreendido somente pelo Executivo, mas também
pelo Legislativo, pelo Ministério Publico e, em alguns casos, pelo proprio Judicidrio, cujos
efeitos representam na realidade um verdadeiro retrocesso a qualidade ambiental e, por
consequéncia, a dignidade das pessoas.

Nesse ponto, faz-se imperiosa a andlise dos limites para efetivagdo de direitos
fundamentais, e buscar solucdes que proporcionem maior efetividade a esses direitos.

Diante disso, ndo se pode generalizar e afirmar que a crise de efetividade vivenciada
pelo direito fundamental ao meio ambiente equilibrado esta diretamente conectada com a
maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas em termos
de politicas ambientais.

O Estado moderno nao pode ser incapaz de atender aos anseios mais elementares do

seu povo. Ha de se encontrar solugdes para garantir a efetividade de tais direitos. A aplicagdo
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do instituto da responsabilidade civil ambiental ¢ uma das importantes ferramentas a ser
utilizada, sobretudo a partir da concep¢do dos principios do poluidor pagador e da
responsabilidade, a fim de permitir e proporcionar maior efetividade ao direito fundamental

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

1.7 Principios relevantes ao direito ambiental

No constitucionalismo moderno, os valores ocupam um espago importante no
universo juridico e passam a estar abrigados na Constituicdo na forma de principios explicitos
ou implicitos.

José¢ Afonso da Silva afirma que os “Principios sdo, pois, verdades ou juizos
fundamentais que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢ado de realidade” (2014, p. 619).

Os principios constituem pedras basilares dos sistemas politico-juridicos dos Estados
civilizados, sendo adotados internacionalmente como fruto da necessidade de uma ecologia
equilibrada e indicativos do caminho adequado para a protecdo ambiental, em conformidade
com a realidade social e os valores culturais de cada Estado.

Os principios nao apenas norteiam, mas estruturam, orientam, guiam e fundamentam

o Direito, conforme ensina Luis Roberto Barroso:

[...] os principios passam a ser sintese dos valores abrigados no ordenamento
juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos,
seus fins. Os principios dao unidade e harmonia ao sistema, integrando suas
diferengas partes e atenuando tensdes normativas (BARROSO, 2001, p. 43).

Nessa esteira, afirma Streck:

Os principios constitucionais assumem importdncia impar no Estado
Democratico de Direito. Sao, pois, a propria condigdo de possibilidade da
Constitui¢do, porque conformadores de seu nucleo politico, naquilo que se
denomina, no contemporaneo constitucionalismo, de relagdo de pertinéncia
entre as normas (2014, p. 639).

O autor complementa que “[...] os principios, mesmo nao inscritos textualmente na
Constituicao, servem para fazer a conformacao dos textos normativos infraconstitucionais

com o texto da Constitui¢do” (STRECK, 2014, p. 640).
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Segundo Paulo Bonavides, houve uma mudang¢a na compreensdo dos principios
juridicos e de sua natureza dentro do sistema em face da contribuicao de juristas como Ronald
Dworkin e Robert Alexy, que tragam um novo parametro da normatividade definitiva
reconhecida aos principios, vez que os principios sao normas € as normas compreendem,
igualmente, os principios e as regras e, enquanto “normas-valores com positividade maior nas
Constituicdes do que nos Codigos; e por isso mesmo providos, nos sistemas juridicos, do mais
alto peso, por constituirem a norma de eficacia suprema” (BONAVIDES, 1999, p. 248).

Nesse diapasdo, os principios devem ser reconhecidos nao mais como preceitos de
ordem moral ou politica, mas como normas, com todo o seu conteudo de juridicidade e
imperatividade.

Assim, a norma juridica € elevada a categoria de género, da qual sdo espécies o
principio e a regra, consolidando-se, desse modo, a plena normatividade dos principios, de
acordo com a nova hermenéutica constitucional.

Se uma regra ndo for aceita em um caso concreto, deverd ser afastada de todos os
outros casos.

Conforme ensina Paulo Bonavides, a distingao a ser feita ndo ¢ entre principios e
normas, mas entre principios e regras, com destaque a “superioridade e hegemonia dos
principios na pirdmide normativa”’, numa supremacia ndo unicamente formal, mas material,
uma vez que os principios sdo equiparados com os “valores”, dessa forma, sendo “na ordem
constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que
fundamenta a organizagdo do poder” (BONAVIDES, 1999, p. 259).

Insta considerar que os principios sdo normas que externam uma aptidao diferenciada
para vincular obrigacdes e comportamentos, porque ndo tém condigdes de definir,
abstratamente, suas consequéncias sobre o plano fatico. Ao contrario das regras, os principios
enfatizam a dimensao da validade em detrimento da vigéncia.

Nesse contexto, a aplicagdo dos principios expde uma flexibilidade em relacdo aos
resultados produzidos em cada caso concreto, porque os valores ou o conteudo protegido pela
norma podem merecer maior ou menor consideracao de seu aplicador, sem que qualquer deles
deixe de ser considerado ou de merecer atengao.

Daqui faz decorrer o conflito entre normas diretamente fundamentais e,
excepcionalmente, deve haver relativizagao.

Evidente que todo o ordenamento juridico deve estar orientado pelos direitos

fundamentais. Assim, devem sempre prevalecer diante de um aparente conflito de normas
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com normas indiretamente fundamentais, vez que refletem as necessidades essenciais do
homem.

Superada esta questdo do reconhecimento de que os principios tém plena
normatividade em face da conquista do status de norma juridica, cumpre discorrer sobre
importantes principios do direito ambiental, que devem nortear todo aparato legislativo,
doutrindrio e jurisprudencial, a fim de reduzir o abismo existente entre norma e realidade,
com o fito de garantir maior eficicia e efetivacdo deste imprescindivel direito fundamental.

Cumpre ressaltar o entendimento de Toshio Mukay, a partir do qual o direito

ambiental carece de uma principiologia:

O direito ambiental brasileiro ressente-se de estudos que visem a sua
sistematizacdo. Foi ele sendo estruturado, principalmente, por via legislativa.
Ha estudos doutrinarios ja, mas setoriais ou de conjunto, porém sem uma
preocupacdo de perquiri¢do dos principios deste Direito, que dominaram e
informariam toda a disciplina (2005, p. 22).

De qualquer modo, partindo da premissa de que os principios declaram valores,
constituem e irradiam direitos pelo ordenamento juridico, bem como influenciam outros
sistemas, constituindo a base de uma disciplina juridica, passa-se a refletir sobre alguns dos

principios do Direito Ambiental importantes para esse estudo.

Principio do ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa
humana

Embora ndo previstos nos direitos e deveres individuais e coletivos constantes do
artigo 5° da Constituicdo Federal, um novo direito fundamental do homem foi assegurado
pelo legislador constituinte. Trata-se do disposto no caput do artigo 225, que concebe a
pessoa humana o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, fundamental para
uma sadia qualidade de vida.

Esse direito, como ja exposto, havia sido reconhecido pela Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre o Ambiente Humano de 1972, como principio I'°.

Mais tarde, foi reafirmado pela Declaragdo do Rio sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento em 1992 (Principio I), em que dispde: “Os seres humanos estdo no centro

10 ¢“Principio I: O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade, ¢ ao desfrute de
adequadas condig¢des de vida 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 geragdes presentes e
futuras. ”
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das preocupacdes como o desenvolvimento sustentdvel. Tem direito a uma vida saudavel e
produtiva, em harmonia com a natureza”.

Em seguida, no ano de 1997, foi ratificado pela Carta da Terra (Principio 4) ao
“Estabelecer justica e defender sem discriminagdo o direito de todas as pessoas a vida, a
liberdade e a seguranga dentro de um ambiente adequado a saude humana e ao bem-estar
espiritual”.

Dessa maneira, conclui-se que o direito a um meio ambiente equilibrado esta
intimamente ligado ao direito fundamental a vida e a protecao da dignidade da vida humana,
garantindo, sobretudo, condi¢des adequadas de qualidade de vida, protegendo a todos contra

os abusos ambientais de qualquer natureza.

A natureza publica da protecio ao meio ambiente como principio

O Principio 17 da Declaragao de Estocolmo de 1972 traz em seu texto a seguinte
redacdo: “Deve-se confiar as instituigdes nacionais competentes a tarefa de planejar,
administrar ou controlar a utilizagdo dos recursos ambientais dos estados, com o fim de
melhorar a qualidade do meio ambiente”.

A atuagdo obrigatoria do Estado decorre da natureza indisponivel do meio ambiente,
cuja protecao € reconhecida hoje como indispensavel a dignidade e a vida de toda pessoa —
nucleo essencial dos direitos fundamentais (artigo 225, caput e § 1°, da Constituicdo Federal
de 1988, e artigo 2°, inciso I, da Lei n® 6.938/81).

Cumpre, ainda, salientar que um dos sujeitos ativos responsaveis pela defesa do meio
ambiente esta definido no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, que expressamente
determina que “cabe ao Poder Publico e a coletividade o dever de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes. ”

A Constitui¢do dispde no artigo 174 sobre as formas de intervengdo indireta do
Estado na economia, determinando a atuagdo do Estado como agente normativo e regulador,
exercendo as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento.

Tais instrumentos de intervencdo indireta do Estado sdo fundamentais para a
implementagdo de politicas publicas ambientalmente corretas, seja através de uma eficiente
fiscalizacao das atividades econdmicas potencialmente degradadoras e da aplicagdo de multas
ambientais, seja utilizando-se de incentivos fiscais para as empresas ambientalmente
responsaveis, o Poder Publico possui meios para “incentivar” a efetiva preservacao do meio

ambiente, evitando a concretiza¢do do dano ambiental.
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J& nos casos de degradacdo ambiental, outros instrumentos devem ser utilizados pelo
Poder Publico, como a aplicagdo de sangdes administrativas previstas em lei (multas,
suspensdo da licenga ambiental, embargo da atividade, dentre outras). De todo modo,
importante destacar a preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado como dever

do Estado.

Principio do controle do poluidor pelo Poder Publico

Edis Milaré (2006, p. 160) ensina que o principio do controle do poluidor “resulta de
intervengdes necessarias a manutencao, preservacao e restauracdo dos recursos ambientais
com vista a sua utilizacao racional e disponibilidade permanente”.

Cabe ao Estado, através do exercicio do seu poder de policia, fiscalizar e orientar os
particulares quanto aos limites em usufruir o meio ambiente, conscientizando-os sobre a
importancia de observar sempre o bem-estar da coletividade, como também promover termos
de ajustamento de conduta, visando por termo as atividades nocivas.

Referido principio encontra respaldo na Constituicdo Federal que, expressamente, diz
ser incumbéncia do Poder Publico “controlar a produ¢do, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o

meio ambiente” (art. 225, § 1°, inciso V)

O principio da responsabilidade

Com o objetivo de resguardar a tutela ambiental, o Direito brasileiro assegura a
possibilidade ao infrator de norma legal de triplice puni¢do concomitante, incidindo nas
chamadas responsabilidades administrativa, civil e penal, sendo as esferas independentes.

No que concerne a esfera civil, a ordem juridica ambiental brasileira adota a teoria da
responsabilidade objetiva, haja vista que, ao constatar o nexo de causalidade entre o dano ¢ a
acdo do agente, este sera responsabilizado independente de culpa, conforme previsto no § 3°
do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, em concomitancia com o § 1° do artigo 14 da
Lein® 6.938.

Sem duvida, ¢ um avango normativo, pois a dispensa de comprovagao de culpa do
agente degradador, por conta do risco da atividade exercida, facilita, pelo menos em tese, a
responsabilizacdo. Em tese, porque sdo vdarias as diferencas entre o dano tradicional e o

ambiental, o que justifica a escolha do legislador e, posteriormente, do constituinte pela teoria
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do risco, mas ela, por si, ndo ¢ suficiente para garantir um sistema efetivo de responsabilidade
civil por dano ambiental.

A fundamentagdo estd no principio do poluidor—pagador, que busca ndo apenas
imputar ao empreendedor o custo de sua atividade, mas também possui uma dimensdo
preventiva e reparadora, de modo que internalize as externalidades. Devem ser impostas ao
empreendedor obrigacdes de incorporar em seus processos produtivos os custos com
prevengdo, controle e reparacdo de impactos ambientais, impedindo, assim, a socializacao
destes riscos.

A responsabilizagdo objetiva ambiental baseia-se, ainda, nos principios da prevengao
e da precaucdo, sendo que o papel do primeiro ¢ lidar com o risco certo e em potencial
(modernidade/pensamento cartesiano), oriundo da certeza cientifica, enquanto o segundo evita
o desenvolvimento de atividades cujo risco ndo possui comprovagao cientifica, sendo um
dano hipotético (pdés-modernidade/pensamento complexo).

E indiscutivel, portanto, que o agente responsavel pela provocagio do dano
ambiental tem o dever de reparar o meio ambiente. Contudo, a finalidade da reparagdao no
Direito Ambiental ¢ restabelecer o meio lesado ao status quo ante, ou seja, € a reconstituicao

do bem ambiental degradado.
Principio do poluidor-pagador

Este principio pode ser entendido como um instrumento econdmico que exige do
poluidor, uma vez identificado, suportar as despesas de prevencao, reparagdo e repressao dos
danos ambientais.

Os bens naturais ndo sdo inesgotaveis, sendo, assim, escassos. Por ndo terem, pelo
menos em principio, valor econdmico, sdo bens livres, o que pode conduzir a determinadas
falhas de mercado. Como nao existe um mercado de recursos naturais, ndo hd que se pagar
pela utilizagdao dos bens livres, sendo lucrativa sua utiliza¢ao indiscriminada. Assim, o custo
decorrente da degradagdo ambiental transforma-se num custo social (externalidade negativa),
arcado por toda a coletividade (DERANI, 2008, p. 246).

Na ordem juridica brasileira, conforme assegura o artigo 225 da Constitui¢ao Federal
de 1988, o bem ambiental ¢ de uso comum do povo, nao sendo, assim, publico nem privado.
E um bem livre que ndo pode ser apropriado.

Para aplicacdo desse principio, os custos sociais externos que acompanham o

processo de producao devem ser internalizados, ou seja, o custo resultante da poluicao deve
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ser assumido pelos empreendedores de atividades potencialmente poluidoras, nos custos de
produgdo. Desta forma, o causador da poluicdo arcard com o0s custos necessarios a
diminuig¢ao, elimina¢ao ou neutralizagdo ambiental.

Nesse sentido, Cristiane Derani descreve:

[...] durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, sdo
produzidas externalidades negativas. Sdo chamadas externalidades porque,
embora resultantes da produgao, sdo recebidas pela coletividade, ao contrario
do lucro, que € percebido pelo produtor privado. Dai a expressdo privacao de
lucros e socializagdo das perdas, quando identificadas as externalidades
negativas. Com a aplicagdo deste principio procura-se corrigir este custo
adicionado a sociedade, impondo-se sua internalizagdo (2008, p. 255).

Esse principio ndo pode ser entendido como “pagar para poder poluir” ou “poluo,
mas pago”. Esse principio impde ao poluidor o dever de arcar com 0s custos necessarios ao
combate a poluicao, custos esses estabelecidos pelo Poder Publico para manter a qualidade do
meio ambiente em estado saudavel.

Nao ha como se comprar o direito de poluir, mesmo que internalizado o custo social.
A intengdo final do principio em questdo ¢ aumentar o grau de conscientizacdo de
consumidores e produtores sobre a questdo ambiental, para que suas atividades econdmicas
sejam mais responsaveis.

O alcance deste principio ¢ bem maior, pois inclui os custos da prevengdo, reparagdo
e repressdao ao dano ambiental, vez que sdo trés as esferas basicas de atuagdo do direito
ambiental: a preventiva, a reparatoria e a repressiva.

O carater preventivo visa impor ao poluidor o dever de arcar com as despesas de
prevencao dos danos ao meio ambiente que a atividade possa ocasionar. No segundo aspecto,
esclarece esse principio que, havendo danos ao meio ambiente em razdo da atividade
desenvolvida, o poluidor serd responsavel pela sua reparagdo. No que concerne ao carater
repressivo, compreende a manifestagdo do Estado por intermédios das sangdes
administrativas, e, dependendo do fato, por penalidades criminais, consoante a Lei n°
9.605/98.

Na Carta Politica de 1988, o principio estd previsto no artigo 225, § 3°!!, cuja
orientacdo informa que o ordenamento patrio adotou o carater triplice da responsabilidade

ambiental, ao impor sangdes civis, penais ¢ administrativas. Este principio ja havia sido

1 “As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados”.
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empregado na Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981),
em seu artigo 4°, inciso VII, visando “a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar ¢/ou indenizar os danos causados, € ao usuario, da contribui¢ao pela utilizagao de
recursos ambientais com fins econdomicos”.

Cumpre observar que, sob o aspecto repressivo do principio poluidor-pagador, ha
incidéncia da responsabilidade civil com a obrigacdo da reparagdo especifica do dano
ambiental independente das sangdes penais e administrativas. Decorrem deste principio duas
caracteristicas da responsabilidade civil, quais sejam: objetiva e solidaria.

Diante disso, vislumbra-se que a onerosidade pela poluicao dos recursos ambientais
constitui um instrumento de politica publica para aconselhar o poluidor a uma racionalizagao
no emprego dos subsidios naturais, com o objetivo de manter um equilibrio entre as

disponibilidades e as demandas, bem como conservar o meio ambiente saudavel e protegido.

Principio da prevencao

A prevengdo ¢ preceito fundamental, vez que muitas vezes os danos ambientais sdo
irreversiveis e irreparaveis.

Esse principio ¢ considerado a base do direito ambiental, representando o seu
objetivo fundamental, vez que devem ser dadas as medidas que previnam (e nao
simplesmente reparem) a degradacao ambiental. A finalidade ou o objetivo final do principio
da prevencdo € evitar que o dano possa chegar a produzir-se. Para tanto, necessario se faz
adotar medidas preventivas.

Sao varios os instrumentos internacionais que abordam o principio da prevencao,

como a Declaragdao da Diversidade Bioldgica e a Declaragao de Estocolmo, esta ultima que

prevé, em seu principio sexto:

O despejo de substancias tdxicas ou de outras substancias e deliberacdo de
calor em quantidades ou concentragdes que excedam a capacidade do meio
ambiente de absorvé-las, sem dano, deve ser interrompido com vistas a
impedir prejuizo sério e irreversivel aos ecossistemas.

A Constituicao Federal de 1988 adotou expressamente o principio da prevencao em
seu artigo 225, § 1°, incisos II, III, IV e V, além de inimeras estipulagdes nas legislacdes
especificas.

Esse principio ndo ¢ aplicado em qualquer situa¢do de perigo de dano, mas se apoia

na certeza cientifica do impacto ambiental de determinada atividade. Assim, se o risco ¢
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previsto, deve ser prevenido com as devidas providéncias, seja no licenciamento ambiental ou
outra forma de antecipar-se ao evento danoso, sabendo-se de suas consequéncias.

Esse principio ¢ o maior alicerce do Estudo de Impacto Ambiental — E.IL A (CF/88,
art. 225, § 1° inciso 1V) realizado pelos interessados antes de iniciada uma atividade
potencialmente degradadora do meio ambiente, dentre outras medidas preventivas a serem
exigidas pelos 6rgdos publicos.

Segundo Paulo de Bessa Antunes:

E o principio da prevengdo que informa tanto o licenciamento ambiental
como os proprios estudos de impacto ambiental. Tanto um como o outro sdo
realizados sobre a base de conhecimentos ja adquiridos sobre uma
determinada interven¢do de danos ambientais, age de forma a prevenir os
danos que uma determinada atividade causaria ao ambiente, caso ndo tivesse
sido submetida ao licenciamento ambiental (2010, p. 45).

Apesar de prever a ocorréncia do dano, tendo em vista existir comprovagao cientifica
do impacto que determinado produto ou atividade causara ou ndo para o meio ambiente, a
prevencao encontra-se, inicialmente, na zona do conhecido e do sabido.

A ciéncia e a técnica influenciam a aplicacdo da prevengdo, que tem com base seus
estudos e relatorios ambientais, sendo o acesso a informagdo fundamental para que haja
controle e fiscalizagao efetiva.

A principal atribuigdo a esse principio € o de assegurar autorizagdes que estabelecem
condi¢des para o controle da administragdo de forma a obrigar o uso da melhor tecnologia
para reduzir impactos ao meio ambiente.

Com isso, impende reconhecer que toda acdo do direito ambiental esta voltada para
uma tutela preventiva, pois a coacao a posteriori revela-se ineficaz. Isso quer dizer que os
recursos ambientais devem ser utilizados de forma racional.

Importante aqui destacar o grande papel preventivo exercido pelo instituto da
responsabilidade civil, uma vez que o poluidor percebe que € mais barato prevenir do que

reparar o dano.

Principio da precaucao

A crise ecologica e a sociedade de risco impuseram uma mudanga de paradigma, em
que os termos “verdade” e “certeza” ganharam novo entendimento cientifico, impondo a

necessidade do principio da precaugao.
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Também conhecido como “principio da cautela”, ¢ a garantia contra 0s riscos
potenciais ou em abstrato que, de acordo com o estado atual do conhecimento, ndo podem ser
ainda identificados. Foi proposto formalmente na Conferéncia do Rio 92 e ficou definido
como principio 15 da Declaragio do Rio 92.!2

Assim, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo deve servir de pretexto para
postergar a ado¢do de medidas efetivas de modo a evitar a degradagdo ambiental. Vale dizer,
a incerteza cientifica milita em favor do ambiente, carregando-se ao interessado o 6nus de
provar que as intervengdes pretendidas ndao sdo perigosas e/ou poluentes. Aqui se aplica a
maxima in dubio pro natureza.

Luciane Gongalves Tessler assevera que:

O principio da precaucdo consiste no grande sustentaculo do direito
ambiental para o exercicio da agdo inibitoria. A grande maioria das lesdes ao
meio ambiente ¢ de dificil (quanto ndo impossivel) reparacdo. A atuacdo
preventiva em matéria ambiental é imprescindivel. O principio da precaugéo
trabalha com os elementos risco e perigo (TESSLER, 2003, p. 108).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o principio da precaugdo esta previsto
no Texto Constitucional, na leitura do artigo 225, § 1°, incisos II, III, IV e V, da Lei Maior.

A precaucao ¢ condicdo inafastavel da sociedade de risco e da Pds-Modernidade,
pois os recursos ambientais sdo finitos, a0 passo que os desejos e a criatividade do ser
humano s3o infinitos, o que faz exigir uma reflexdo se a atividade pretendida, ou em
execug¢ao, tem como finalidade a manutengdo dos processos ecologicos e de qualidade de vida
(LEITE, 2008. p. 179).

Todavia, a aplica¢do do principio da precaucdo deve ainda limitar-se aos casos de
riscos graves, ainda que irreversiveis; ou que sejam irreversiveis, embora ndo muito graves; e
ndo a riscos de qualquer natureza, pois se assim for, pode inviabilizar o proprio
desenvolvimento cientifico e econdmico.

Em suma, o principio da precaugdo traz na sua esséncia uma verdadeira “ética do
cuidado” em que na duvida, opta-se pela solu¢do que proteja o ser humano e conserve o meio
ambiente.

Insta citar os ensinamentos de Paulo Affonso Leme Machado:

12 “Principio 15 da Declarag¢do do Rio 92 — Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados
deverdo aplicar amplamente o critério da precaugdo de acordo com suas capacidades. Quando haja
perigo de dano grave e irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como
razdo para postergar a ado¢do de medidas eficazes para impedir a degrada¢do do meio ambiente.”
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Em certos casos, em face da incerteza cientifica, a relagdo de causalidade é
presumida com o objetivo de evitar a ocorréncia de dano. Entdo, uma
aplicagdo estrita do principio da precaucdo inverte o 6nus normal da prova e
impde ao autor potencial provar, com anterioridade, que sua agdo nao
causara danos ao meio ambiente (1999, p. 57-58).

Assim, enquanto o principio da prevengdo traz a ideia de “agir antecipadamente” ao
que ja se conhece, e, portanto, exige a tomada de medidas contra riscos ja identificados, o
principio da precauc¢dao chama a atengdo para a necessidade de agir contra a emergéncia de
riscos ainda ndo existentes e cuja dimensao ainda ndo foi demonstrada.

Defende ainda Annelise Monteiro Steigleder:

Os principios da precaucdo e prevengdo “informam a responsabilidade civil
pelo dano ambiental proporcionando a alteracdo do modus operandi que
determinou a degradagdo, pelo que atuam diretamente na fase anterior a
produgdo do dano, e conduzem para a responsabilizagdo ex ante, viabilizada
por meio de licenciamento de conduta a ser celebrado pelos orgaos
executores da politica nacional do meio ambiente e pelo Ministério Publico
(2004, p. 188).

A aplicagdo da precaucgdo esta vinculada a observancia dos principios do poluidor-
pagador e da cooperacdo, tendo em vista que estes se relacionam a fins secundarios
(distribui¢ao da responsabilidade ambiental e aspectos instrumentais); ou seja, os principios
do poluidor-pagador e da cooperagdo, segundo Derani (2008, p.150-151), integram um
relacionamento tenso, pois lidam de maneira reativa. O principio da precaugdo, por outro
lado, tem uma dimensdo pacificadora, haja vista que age previamente a ocorréncia do dano,
sendo importante no planejamento e controle de produtos que causam ou podem causar
influencias negativas a saude e a0 meio ambiente.

Uma observacgao feita por Cristiane Derani ¢ sobre a fundamentagdo da precaucao.

Segunda ela, a base da precaucao nao ¢ o risco:

Isto posto, a realizagdo do principio da precaucdo envolve primeiramente a
aplicagdo a verificacdo da constitucionalidade das justificativas dos objetivos
da realizagdo de determinado empreendimento antes mesmo de se examinar
a relagdo objetivo-risco, como forma de analisar seu potencial poluidor
(2008, p.151).
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E mister salientar que ambos os principios, prevengdo e precaugdo, podem ser
aplicados concomitantemente, pois, apesar de objetivos distintos, os dois atuam como
instrumentos da gestdo do risco ambiental.

A precaugdo ¢ um conceito que passa por modificacdes positivas, em busca de maior
efetividade e ndo vulgarizagdo de seu conteudo. Os pressupostos para a aplicagdo do principio
da precaugdo estdo intuitiva e logicamente vinculados aos elementos que caracterizam a Pos-

Modernidade e a sociedade de risco.

Principio da funcio socioambiental da propriedade

A analise do direito de propriedade e de sua funcdo social se mostra essencial para
refletir sobre a tutela juridica do meio ambiente.

O constituinte patrio assegurou a funcdo social da propriedade em vérios
dispositivos, conforme se verifica no artigo 5°, incisos XXII e XXIII (direitos e garantias
individuais), que prevé: “¢ garantido o direito a propriedade” e esta “atendera a sua fungdo
social”’; dentre os principios que regem as atividades economicas, artigo 170 da Constitui¢ao
Federal de 1988, encontra-se prevista, em seus incisos Il e III (ordem economica); artigo 182
(propriedade urbana), § 2°; 186, inciso II (propriedade rural), em que dispde restar cumprida
sua fungdo social quando atendidos simultaneamente os seguintes requisitos: a)
aproveitamento racional e adequado; b) utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis
e preservacdo do meio ambiente; c) observagdo das disposi¢cdes que regulam as relacdes de
trabalho; d) exploracdo que favorega o bem-estar dos proprietérios e trabalhadores.

Assim, protege-se a propriedade como realizacdo pessoal (direito a propriedade) e
instrumento para o exercicio da atividade economica (direito de propriedade).

O direito a propriedade, principalmente a partir da Constituicdo Federal de 1988,
perde o carater absoluto, ilimitado e inatingivel, qualificados pela concepg¢do individualista do
Cdodigo Civil de 1916, ganhando uma roupagem social como fator de progresso e bem-estar
de todos.

Dessarte, quando se afirmar que a propriedade tem uma func¢do social, na verdade
estd se impondo ao proprietario o dever de exercer o seu direito ndo unicamente em seu
proprio e exclusivo interesse.

No que concerne a fungdo socioambiental da propriedade, hd determinadas areas e
ecossistemas no Pais cuja riqueza ambiental ¢ essencial para manutencdo da diversidade

genética, preservagdo da fauna e da flora, manejo ecoldgico e recursos naturais. A relevancia



52

desses espagos exige protecdo ambiental em beneficio da perpetuidade de suas espécies,
invocando, assim, uma fun¢do ambiental da propriedade.

A titulo de exemplo, ¢ através desse principio que se impde ao proprietario rural o
dever de manutengdo, preservacao, recuperacao e recomposicdo da vegetagdo em areas de
preservagdo permanente (APP), reserva legal e Unidades de Conservagdo, estas ultimas que
podem ser instituidas ndo apenas em bens publicos, mas também em particulares, a depender
de sua categoria, conforme disposto na Lei n® 9.985/2000.

Nessas areas especialmente protegidas, o proprietario nao podera usar, gozar e dispor
consoante lhe aprouver (obrigagdo negativa), devendo manter a qualidade ambiental do
espaco reconhecido por sua intensiva fungao ecoldgica (obrigacdo positiva).

Ainda na mesma seara, o Codigo Civel de 2002 inova ao indicar uma func¢do
ambiental da propriedade, conforme se verifica em seu artigo 1228, § 1°.1°

E uma clausula em defesa do meio ambiente, ao assegurar que a fungdo ambiental
deve ser garantida também de acordo com a legislacdo especial e ndo apenas com o0s
componentes trazidos na redagao literal do diploma. A clausula tem dupla dimensao, impondo
o dever negativo de evitar prejuizo a terceiros e a qualidade do meio ambiente, além do dever
positivo de adotar praticas que preservem a saude do meio ambiente. Trata-se, pois, de uma
obrigagdo propter rem, isto €, a obrigacdo se prende ao titular do direito real (seja proprietario

ou possuidor), porque atrelada a coisa.

Principio do desenvolvimento sustentavel

A necessidade de harmonizacdo entre o progresso econdmico € a preservacao do
meio ambiente encontra suas bases neste principio, que dispde sobre o uso racional do meio
ambiente, preservando-o para as atuais e futuras geragoes.

De acordo com o documento “Nosso Futuro Comum” ou “Relatorio Brundtland”,
divulgado em 1987, fruto do trabalho da Comissdao Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento da ONU, o desenvolvimento sustentavel ¢ aquele que “atende” as
necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragdes futuras atenderem

as suas necessidades.

13 “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha. § 12 O direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econOmicas e sociais ¢ de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecoldgico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas.”
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A reunido do Rio, ECO-92, entre seus 27 principios também trouxe o principio
numero 3, o qual estabelece: “O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a
permitir que sejam atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio
ambiente das geracdes presentes e futuras”.

Trata-se de um principio expresso no caput do artigo 225 da Constituicio Federal'*,

Estd configurado na expressdo “impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”. Observa-se, pois,
clara relacao entre desenvolvimento sustentavel e solidariedade.

A preservagdo ou conservagdo do meio ambiente passou a ser uma necessidade
contemporanea. Diante disso, o desenvolvimento obtido pelas atividades passou a ser
analisado sob a dtica da sustentabilidade do meio ambiente.

Importante também destacar que, ao se tratar deste principio, também €& preciso
analisar suas diversas dimensdes: a ecologica, a econdmica e a social.

Nesse contexto, deve-se associar o uso responsavel dos recursos ambientais para que
geragOes futuras possam usufruir de tais recursos de modo a garantir uma sadia qualidade de
vida; a econdmica que trata das atividades de producdo; e a social, que diz respeito a
responsabilidade social e aos valores sociais de forma a melhorar a qualidade de vida da
populacao.

Com isso, verifica-se a necessidade dessas trés dimensdes caminharem lado a lado de
forma equilibrada, a fim de garantir que o desenvolvimento precisa ser sustentdvel,
equilibrado, inclusivo para os seres humanos, de modo que garanta a vida em todas as suas
formas.

Esse principio inovador traduz, em ultima analise, um compromisso intergeracional,
um pacto das atuais geragdes com a geracdo futura, no sentido de respeito e preservagao do
equilibrio ambiental como um bem comum.

Dessa forma, o desenvolvimento com base nesse principio impde que as atuais
geracdes devem garantir que as futuras tenham o mesmo nivel (ou um nivel compativel) de
protecao e qualidade ambiental, mantendo as bases da sadia qualidade de vida para os que
ainda virdo.

O ordenamento juridico constitucional brasileiro expressa no artigo 170" a defesa do

meio ambiente como principio da ordem econdmica.

14 «Art. 225. Todos tém direito a0 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 geragoes.”
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Nesse diapasdo, deve o Estado e toda a sociedade integrar os principios ambientais
com os econdmicos para se alcancar o desenvolvimento sustentavel, capaz de proporcionar
um crescimento econdmico sem causar degradacdo ambiental e, consequentemente, prejudicar
a existéncia digna do homem. Tais principios devem conciliar a existéncia digna do homem
atualmente e salvaguardar a qualidade de vida para os que virdo, com o desenvolvimento
econdmico (ANTUNES, 2005, p. 31).

Por fim, esse principio propde o rompimento do antropocentrismo tradicional, ao
reconhecer um direito as futuras geragdes, impondo um novo modo de agir do ser humano,
que passe a incluir o conjunto da natureza nas esferas de responsabilidades de todos os

envolvidos nos meios de produgao.

Principio da solidariedade intergeracional

Em face da destruicdo e do perigo de graves danos dos bens e dos recursos vitais
para o futuro do género humano, nasceu a tematica dos bens comuns, que representam os bens
de todos, como o ar, o clima, a 4gua, os recursos minerais, a biodiversidade e os outros bens
do patrimonio ecologico da humanidade.

Os bens comuns pertencem e devem ter garantida a sua acessibilidade a todos pro
indiviso, tanto assim que sdao configurados, em muitos tratados internacionais, como
“patrimdnio da humanidade”.

O meio ambiente ¢ condigdo para a vida em geral. Para que ocorra o equilibrio
ecoldgico, € necessario um esfor¢o conjunto, de todas as esferas do corpo social, assim como
do Poder Publico, com o intuito de formar uma unido de forgas multilaterais no sentido de
minimizar os impactos ambientais.

Assim, para garantir a prote¢do e a efetividade dos bens comuns, ¢ necessario um
constitucionalismo de direito privado baseado num sistema constitucional de regras, limites,
vinculos e controles. Esse novo regramento deve impedir a emissdo de substancias toxicas
nocivas a saude e ao meio ambiente, bem como obstaculizar a apropriagdo privada, a
dissipacdo ou a destrui¢do dos bens comuns, como o ar e dgua de cuja defesa depende o
futuro do Planeta e a sobrevivéncia da humanidade (FERRAJOLI, 2010, p. 53-54).

Com esse enfoque € que se torna essencial o estudo do principio da solidariedade.

15 «Art. 170 — A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo.”
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O Estado Liberal ndo conseguiu superar o carater individualista do ideal burgués, ao
passo que o Estado Social teve dificuldade de romper a distancia da igualdade formal com a
material, embora preocupado com os direitos sociais.

A crise ambiental ndo ocorre isoladamente, o que leva a constatar que a dignidade da
pessoa humana nao pode ser vista tdo somente no individuo, mas também em uma dimensao
coletiva em sentido geral. Traz, portanto, direitos que perpassam a esfera privada e se
subordinam a interesses da maioria em prol do bem-estar social, em virtude da titularidade ser
indefinida ou indeterminavel. Assim, o principio da solidariedade surge como instrumento
que obriga referidos direitos, que devem ser garantidos as geracdes futuras, assumindo a
dimensao intergeracional.

A Constituicao Federal de 1988 envolve o principio da solidariedade como objetivo
da Republica em seu artigo 3°, inciso I, ao prever a “constru¢do de uma sociedade livre, justa
e solidaria”. Estd previsto também no preambulo da Constitui¢do Federal, ao asseverar os
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna. Embora o preambulo
careca de juridicidade, ¢ uma carta de intengdes do constituinte que nao deixa de ser uma
norma moral manifestando os ideais e valores da sociedade.

O artigo 225 da Constituicao Federal de 1988, por sua vez, cuida da solidariedade ao
impor ao Poder Publico e a coletividade o dever de proteger o meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes.

Como se vé, os dispositivos estabelecem um novo marco normativo-constitucional,
ao consolidar a solidariedade como principio da Carta Magna e ao estabelecer que o dever
fundamental estd diretamente relacionado ao principio da solidariedade, por dividir os
encargos e responsabilidade na equidade geracional.

Por esse principio, Jos¢ Adércio Sampaio entende que as presentes geragdes nao
podem deixar para as futuras uma heranga de déficits ambientais, ou do estoque de recursos e
beneficios, inferiores ao que receberam das geragdes passadas (SAMPAIO et al., 2003, p. 58).

Esse conceito ¢ fundamental e converge para o principio de responsabilidade de
Hans Jonas.

Os bens ambientais sdo aqueles que tém relevancia para a sadia qualidade de vida e
devem ser preservados para as presentes e futuras geragdes. Com isso, aquele que se apropria
de riquezas naturais deve assumir uma obrigagao de preserva-las.

A dignidade humana constitui, ao lado do direito a vida, o nucleo essencial dos

direitos ambientais. Assim, a tutela do meio ambiente deve primar pela manutengdo da
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qualidade de vida, o que define que todo e qualquer direito subjetivo deve obedecer aos
primados da protecao ambiental.

A equidade intergeracional exige um comportamento ético de utilizagdo do meio
ambiente, preservando-o para as futuras geragdes. Nesse caminhar, a classica ética
antropocéntrica ndo ¢ mais capaz de lidar com as novas questdes propostas pelos tempos
atuais. Ha necessidade de uma exigéncia moral e responsabilidade com a natureza e com

pessoas que ainda ndo existem.
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CAPITULO II - A RESPONSABILIDADE CIVIL E A
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Antes de adentrar ao instituto da responsabilidade civil ambiental, necessario se faz
abordar a responsabilidade civil, pois apesar das semelhangas, a responsabilidade civil
ambiental guarda suas peculiaridades.

O tema ¢ de suma importancia para o estudioso e para o profissional do direito em
face de se dirigir a restauragdao de um equilibrio moral e patrimonial desfeito e a redistribui¢ao
da riqueza de conformidade com os ditames da justiga.

Cumpre destacar que o instituto da responsabilidade civil integra o direito
obrigacional, vez que a principal consequéncia da pratica de um ato ilicito ¢ a obrigagdao que
acarreta, para o seu autor, de reparar o dano, obrigacdo esta de natureza pessoal, que se
resolve em perdas e danos.

Por sua vez, segundo a teoria cldssica, a responsabilidade civil se assenta em trés
pressupostos: dano, culpa do autor e relagdo de causalidade entre o fato culposo € 0 mesmo
dano.

No campo da responsabilidade civil encontra-se a indagagdo sobre se o prejuizo
experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou e em que condigdes e
de que maneira deve ser estimado e ressarcido.

Quem pratica um ato, ou incorre numa omissao de que resulte dano, deve suportar as
consequéncias do seu procedimento. Trata-se de uma regra elementar de equilibrio social, na
qual se resume, em verdade, o problema da responsabilidade. Vé-se, portanto, que a

responsabilidade ¢ um fendmeno social.

2.1 Breve historico da responsabilidade civil

Desde os tempos remotos da humanidade ndo se cogitava do fator culpa. Naquela
época, o dano provocava a reagao imediata e prevalecia a concepgao de vinganga privada, em
que o homem, ao ter o seu direito violado, reagia de imediato, pelo exercicio da autotutela,
sem qualquer participagdo do Estado.

Superada a fase da vinganga sobreveio o periodo da composicao, a critério da vitima,

mas subsiste esta como fundamento a reparacao.
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Numa fase mais avangada, em que hd uma soberana autoridade, o legislador veda a
vitima fazer justica pelas proprias maos, de modo que a composi¢ao econdmica, de voluntaria
que era, passa a ser obrigatoria e tarifada.

Assim, as penas passaram a ser patrimoniais e tarifadas, razao pela qual ndo restava a
vitima outra op¢do sendo contentar-se com a tarifa paga pelo autor do prejuizo por ela sofrido.

Contudo, a diferenciacdo entre a "pena" e a "repara¢do" surgiu ao tempo dos
romanos, com a distingdo entre os delitos publicos e os delitos privados. Com isso, o Estado
assumiu, ele so, a funcao de punir. Quando a acdo repressiva passou para o Estado, surgiu a
acdo de indenizagao.

Um marco na evolug¢ao histdrica da responsabilidade civil se dd com a edi¢do da Lex
Agquilia, sendo formuladas as primeiras ideias acerca da nog¢ao de culpa.

Por sua vez, o direito francé€s modifica as ideias dos romanos e estabelece um
principio geral da responsabilidade civil, consagrando o principio aquiliano, segundo o qual a
culpa, ainda que superficial, gerava a obrigagdo de reparar.

Em 1789, ap6s a Revolucdo Francesa surge o Cdodigo Napolednico, e com ele a
nocao da culpa in abstracto e a distingdo entre culpa delitual e culpa contratual.

A responsabilidade civil com fundamento na culpa foi a defini¢do que partiu da
Franca para inserir-se na legislacdo de todo o mundo, inclusive na brasileira.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 filiou-se a teoria subjetiva, que exige prova de
culpa ou dolo do causador do dano para que seja obrigado a repara-lo.

Entretanto, com o progresso, os novos inventos, o desenvolvimento industrial e a
ocorréncia de varios tipos de danos, surgiram novas teorias tendentes a propiciar maior
protecdo as vitimas.

Nesse passo, surgiu a chamada teoria do risco que, sem substituir a teoria da culpa,
cobre muitas hipoteses em que os perigos advindos da vida moderna, a multiplicidade de
acidentes e a crescente impossibilidade de provar a causa dos sinistros e a culpa do autor do
ato ilicito revelam-se insuficientes para a protecao da vitima.

A teoria do risco tem como fundamento da responsabilidade civil a ideia do exercicio
de atividade perigosa. Assim, o exercicio de atividade que possa oferecer algum perigo
representa um risco que o agente assume de ser obrigado a ressarcir os danos que venham
resultar a terceiros dessa atividade.

Por sua vez, a responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano, a partir da premissa de aquele que lucra com uma situagdo

deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes.
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No direito moderno, a teoria da responsabilidade objetiva apresenta-se sob dois
aspectos: a teoria do risco ¢ a teoria do dano objetivo, sendo que nesta ultima, se ha um dano,
deve haver reparagdo, independentemente de culpa.

[lustres civilistas entendem que ha na atualidade a tendéncia de substituir a ideia da
responsabilidade pela ideia da reparacdo, a ideia da culpa pela ideia do risco e a
responsabilidade subjetiva pela responsabilidade objetiva.

Como anteriormente exposto, o direito brasileiro manteve a teoria subjetiva no artigo
186 do Cdédigo Civil. Assim, para que haja responsabilidade ¢ preciso que haja culpa. A
reparacdo do dano tem como pressuposto a pratica de um ato ilicito. Sem prova de culpa,
inexiste a obrigagdo de reparar o dano.

Todavia, em face do progresso, ha casos especiais em que deve ocorrer a obrigacao
de reparar, independentemente de culpa, hipdteses em que o legislador adotou a
responsabilidade objetiva, como nos artigos 936, 937 e 938 do Codigo Civil, que tratam,
respectivamente, da responsabilidade do dono do animal, do dono do edificio e do habitante
da casa; e ainda artigo 927, paragrafo unico, que diz respeito a atividade potencialmente
perigosa. Esta ¢, sem duvida, a principal inovacdo do novo Codigo Civil no campo da

responsabilidade civil.

2.2 Nocoes gerais

O vocabulo “responsabilidade” tem sua origem do latim respondere, que significa
responder (por algo), sendo a consequéncia juridica patrimonial do descumprimento da
relagcdo obrigacional.

Historicamente, o fundamento da responsabilidade era buscado no agente provocador
do dano, cujo pensamento baseava-se na tese de que nao ha responsabilidade sem culpa.

Em decorréncia do progresso e das novas tecnologias esse conceito mudou de
direcdo, ante uma sociedade que demanda resposta mais eficiente e condizente com o senso
de justica. Nesse contexto, o fundamento da responsabilidade civil deixou de ser buscado
somente na culpa, podendo ser encontrado também no préprio fato da coisa e no exercicio de
atividades perigosas.

A obrigagdo consiste no vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do
devedor o cumprimento de determinada prestagao. Por sua vez, deve ser cumprida livre e
espontaneamente. Quando isso ndo ocorre, sobrevém o inadimplemento, o que faz surgir a

responsabilidade.
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Assim, a responsabilidade ¢ a consequéncia juridica patrimonial do descumprimento
da relagdo obrigacional.

Pode-se entdo concluir que a obrigacdo constitui dever juridico originario, que uma
vez descumprido enseja a responsabilidade, que € o dever juridico sucessivo.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 316), o direito também tem o
seu ciclo vital: nasce, desenvolve-se e extingue-se. Essas fases ou momentos decorrem de
fatos, denominados fatos juridicos, exatamente por produzirem efeitos juridicos.

O Direito s6 nasce de um fato social que possui repercussdo juridica e nao de
qualquer fato social. Fato juridico em sentido amplo €, portanto, todo acontecimento da vida
que o ordenamento juridico considera relevante no campo do direito.

O fato juridico caracteriza-se pela produtividade de efeitos juridicos, distinguindo-se
do fato material, que ndo os produz, nao estando acobertado pela coercibilidade.

Os fatos juridicos em sentido amplo podem ser classificados em: a) fatos naturais; e
b) fatos humanos. Os primeiros decorrem de simples manifestagdo da natureza e os segundos
da atividade humana.

Os fatos naturais dividem-se em: a.l) ordindrios, como o nascimento ¢ a morte, que
constituem respectivamente o termo inicial e final da personalidade, e outros; a.2)
extraordinarios, que se enquadram, em geral, na categoria do fortuito e da forca maior:
terremoto, raio, tempestade etc.

Os fatos humanos sdo ag¢des humanas que criam, modificam, transferem ou
extinguem direitos e dividem-se em: b.1) licitos; e b.2) ilicitos, sendo o primeiro todo aquele
ato que estd em conformidade com a norma juridica, produzem efeitos juridicos voluntérios,
desejados pelo agente, enquanto os ilicitos, a contrario sensu, sdo aqueles praticados em
desacordo com o prescrito no ordenamento juridico, embora repercutam na esfera do direito,
produzem efeitos juridicos involuntarios, mas impostos pelo ordenamento. Em vez de direito,
criam deveres, obrigacdes.

Sdo elementos essenciais para que se se configure o ato ilicito: a) fato lesivo
voluntério, causado pelo agente, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia;
b) ocorréncia de um dano patrimonial ou moral; ¢) nexo de causalidade entre o dano e o
comportamento do agente.

Como consequéncia do ato ilicito tem-se a obrigacdo de indenizar (CC, arts. 927 a
954). Assim, ¢ fonte de obrigagdo: a de indenizar ou ressarcir o prejuizo causado.

O ato ilicito pode ter dois sentidos, o primeiro, o ato ilicito em sentido estrito, que se

caracteriza pelo conjunto de pressupostos da responsabilidade, tendo como seu fundamento
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basico a culpa, enquanto responsabilidade subjetiva, e o segundo, o ato ilicito em sentido
amplo que ndo se preocupa com qualquer elemento subjetivo ou psicologico, bastando para
tanto a ilicitude do ato, ou seja, uma conduta humana antijuridica.

Ja os atos licitos dividem-se em: ato juridico em sentido estrito, negocio juridico e
ato-fato juridico.

De acordo com a distingdo de Caio Mario da Silva Pereira:

Os negocios juridicos sdo declaragdes de vontade destinadas a produgdo de
efeitos juridicos queridos pelo agente; os atos juridicos em sentido estrito sdo
manifestagdes de vontade obedientes a lei, porém geradores de efeitos que
nascem da propria lei (2001, p. 303).

No negoécio juridico, a acdo humana visa diretamente alcangar um fim pratico
permitido na lei, dentre a multiplicidade de efeitos possiveis. Por essa razdo, ¢ necessaria uma
vontade qualificada, sem vicios.

No que concerne ao ato juridico, o efeito da manifestagdo da vontade estd

predeterminado na lei, ndo havendo, por isso, qualquer dose de escolha da categoria juridica.

2.3 A responsabilidade civil como instrumento ético

Immanuel Kant foi um dos tedricos que deu maior consisténcia ao conceito de
dignidade humana. Em Kant, o conceito de dignidade humana esta ligado a ideia do homem
como fim em sim mesmo e jamais um meio, ou seja, um carater filos6fico antropocéntrico.

Assim, o0 homem como ser racional, que age segundo sua autonomia, ndo tem um
preco, muito menos um equivalente. A autonomia ¢ uma ideia central na dignidade da pessoa
humana. Nao se pode, porém, esquecer que a autonomia se exerce em sociedade. Deste modo,
s0 ha verdadeira autonomia e, portanto, respeito a dignidade humana quando a a¢ao individual
leva em consideragao todos os outros como fins em si mesmos.

Essa a razdo pela qual o Estado ndo pode, quando afirma a dignidade da pessoa
humana, desprezar a capacidade de autodirecdo da agdo em face de um contetido de sentido
obrigatorio, devendo abrir amplo campo para o livre exercicio da vontade e, ainda, considerar
necessariamente a consciéncia para aplicacdo de sangdes.

Dai que a autonomia ética mostra-se como a unica ideia capaz de transformar o
homem em pessoa, ou seja, em individuo capaz de dirigir sua vida segundo a consciéncia de

seus deveres perante uma ordem externa a ele proprio.
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E esta autonomia ética que permite ao direito valer-se como organizagio social, ndo
apenas pela forga, mas por adesdo voluntaria de sujeitos de direito conscientes e autonomos.
Somente a partir de tal concepcao de autonomia ética € que se pode entender os deveres como
conteudos de sentido obrigatorios a membros de uma comunidade. O direito como uma ordem
idealizada, ou seja, de dever ser, s6 pode ser vinculante, caso se compreenda o homem a partir
de uma ideia correlata, isto é, como pessoa responsavel, dotada de autonomia ética (LOPES,
2004, p. 212).

Logo, qualquer sang¢do sé pode ser o resultado do descumprimento voluntario de um
dever por um ser dotado de autonomia. E assim que a dignidade da pessoa humana reconhece
0 homem a um s6 tempo como sujeito autonomo de direitos e de deveres.

Nesse ponto, essenciais os ensinamentos de Ilton Garcia Costa:

Nao ha como se falar somente em direitos. Apesar que o texto constitucional
brasileiro ndo apresenta uma sistematica concisa dos deveres fundamentais.
Por conta dessas ponderagdes, pode-se afirmar que ndo somente o Estado
estd obrigado a satisfazer as exigéncias de seus cidaddos, na forma de
deveres fundamentais do Estado para com direitos fundamentais do cidadao,
de forma unilateral, mas que caberiam a esses cidaddos, também a realizagéo
de deveres fundamentais para merecerem direitos fundamentais, tanto no
trato com o proprio Estado como no trato com outros concidaddos (2016, p.
77).

E isso 0 que ocorre no modelo subjetivo de responsabilidade, em que se contrasta a
acdo como construcao de sentido individual com o ordenamento juridico como construgdo de
sentido vinculante social. Nesse modelo, ¢ a partir da pré-compreensao da agdo humana como
uma manifestacdo de vontade que se atribui a alguém a responsabilidade pelo dano.

Nao ¢ por casualidade que o Codigo Civil, no artigo 186, refere-se a agao ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia na definicao do ato ilicito. Em tal hipotese, define-se a
responsabilidade a partir da andlise da conduta. Aqui, a configuracdo do dever a partir do
modelo do ato ilicito e, consequentemente, a imputacdo de responsabilidade subjetiva estdo
ligados necessariamente a conduta humana. Em outras palavras, havera sempre a indagacao se
era possivel ao causador do dano evitd-lo, se poderia ter agido de forma a afasta-lo, pois €
esse o cerne da culpa.

Contudo, as transformacdes sociais contemporaneas a Revolucdo Industrial
impulsionaram a teoria juridica a superar o ato ilicito como a Unica origem da obrigacao de
indenizar. Esse modelo de responsabilidade que no século XIX havia predominado, tanto no

direito civil como no penal, ndo se mostrava mais suficiente para responder a todos os
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problemas sociais. O direito civil, ja4 no proprio século XIX, criou e continuou a desenvolver
varias teorias, no século XX, que passaram a ser conhecidas como objetivas, como a do risco,
garantia, eficiéncia etc., para solucionar adequadamente tais problemas sociais no ambito da
reparagao civil.

O precursor da chamada responsabilidade objetiva foi Thomasius, quando defendeu
que a agdo de responsabilidade civil ndo se ligava mais as fontes romanas por meio do
damnun iniuria ou qualquer outro ilicito. Para tanto, destacou o carater equitativo e
meramente ressarcitorio do dano de tal acdo. O cerne da chamada responsabilidade objetiva
esta, portanto, na equidade (LOPES, 2004, p. 223).

O dever na responsabilidade por equidade surge independentemente da indagagao se
seria possivel ao sujeito responsavel evita-lo. Pressupde-se que aquele que voluntariamente
cria um risco assume a posi¢cao de garantir ou estd em uma posicao de eficiéncia e tem o dever
de evitar o dano e de assegurar a terceiros em face das atividades pelas quais ¢ responsavel.
Na responsabilidade por equidade, exige-se um compromisso com os resultados, de modo
que, se o dano nao pode ser evitado concretamente, ele deve ser reparado.

O intuito € resguardar o interesse da vitima que, geralmente, nas circunstancias de tal
modelo de responsabilidade estara em uma posicdo de desvantagem em relagdo ao
responsavel pelo dano no que concerne ao controle dos resultados € mesmo para suportar os
onus do dano. Por isso, caso ndo seja possivel a este ultimo evitar o dano, ainda assim surgira
o dever de indenizar, a partir dos codigos € modelos do risco, da garantia, da eficiéncia e da
propria equidade.

Esté ai a ideia central da teoria do risco que de forma alguma ¢ incompativel com a
analise de questdes voluntaristicas. Em verdade, as pressupde. S6 que, ao contrario da
responsabilidade subjetiva, o que define a responsabilidade ndo sdo aspectos voluntaristicos
concernentes a conduta, mas ao risco. Em outras palavras, quem se coloca voluntariamente no
desempenho de uma atividade que pressuponha o calculo de risco deve suportar todos os
perigos que lhe sdo inerentes, ainda que estes estejam além de sua capacidade de gestdo.
Quem assume o risco deve suportar todas as suas consequéncias. Ai esta a espinha dorsal da
teoria do risco.

Othon de Azevedo Lopes enfatiza em sua obra as ligdes de Josserand no seu célebre
De la Responsabilité du Fait des Inanimées, em que este reforca a necessidade da assungdo
dos perigos criados voluntariamente. Apesar de Josserand considerar que o caso fortuito deve
ser colocado a cargo daquele que o determinou, provocou ¢ ndo daquele que somente foi

vitimado por ele, salienta, com propriedade, que a responsabilidade nao é por risco da
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humanidade, mas sim por risco criado. Neste sentido, o proprietario de uma coisa deve
responder por caso fortuito, mas jamais por forca maior. Para Josserand, os danos, no caso
fortuito, adviriam diretamente da coisa, enquanto a forca maior proviria de fatos
absolutamente independentes (LOPES, 2004, p. 230).

No caso de uma empresa, os primeiros seriam determinados em seu interior, dentro
de seu dominio; e os segundos teriam origem externa, fora de seu controle. A for¢ca maior esta
totalmente excluida como origem de responsabilidade por dano, ja que o proprietario da
empresa ou da coisa ndo poderia exercer nenhuma influéncia sobre os elementos naturais, a
guerra, a violéncia organizada sobre esses eventos que a lei inglesa retine sob a expressao
“fatos de Deus ou dos inimigos da Rainha”.

Assim, na teoria do risco deve haver ao menos um vinculo subjetivo com a atividade
a qual o risco seja inerente para que surja a obrigagao de indenizar. Ela ndo significa de modo
algum a mera responsabilidade por acontecimentos, totalmente desvinculada de qualquer nexo
voluntario.

Se alguém desenvolve uma atividade calculando os riscos de seus prejuizos, de modo
a geri-los racionalmente, também esta apto a suportar os danos que gere para terceiros. A
teoria do risco simplesmente adota a mesma abordagem utilitaria, instrumental e preventiva
das atividades que se desenvolvem mediante as complexas técnicas de intervengdo e dominio
no mundo da contemporaneidade. Se todo esse aparato potencializa a capacidade de
intervengdo humana no mundo, também a responsabilidade deve acompanhé-la.

A adogdao da teoria juridica do risco visa a recompor tal desequilibrio de
possibilidade, procurando o resguardar o minimo de dignidade e autonomia material dos
individuos.

A adogao da teoria do risco, portanto, mostra-se como forma de possibilitar a
distribuicdo equanime dos Onus sociais. A teoria do risco apresenta variantes conforme
critérios orientadores da equidade. Assim se fala em risco proveito, em risco criado, em risco
da empresa, em risco profissional etc. Quaisquer que sejam esses critérios de atribuicao de
riscos, todos eles exigem a assun¢ao voluntaria da atividade que potencialmente pode gerar o
risco e os danos dela decorrentes.

Como Josserand ja afirmava, ndo se trata de atribuir a alguém a responsabilidade por
todos os riscos da humanidade, mas somente o risco que a pessoa criou, ou do qual ela retira

beneficios, bem como os inerentes ao empreendimento ou ao exercicio da profissao.
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Ha, portanto, uma andalise da capacidade de livre entendimento e manifestacdo de
vontade de quem tenha o dominio da atividade, mas o seu foco ndo € o ato e sim o risco. De
modo algum a teoria do risco significa uma objetivacao absoluta da responsabilidade.

Em verdade, ela ¢ o reconhecimento de que, se o empregador, o empresario € o
Estado tém maiores possibilidades materiais de acdo, por consequéncia, devem ter maiores
responsabilidades. Ndo se pode esquecer que autonomia significa responsabilidade. Entdo, se
ha maior autonomia, deve haver maior responsabilidade.

De tal modo, a dignidade da pessoa humana estrutura todos os modelos de
responsabilidade civil. No ato ilicito, a responsabilidade ¢ imputada aquele que, podendo ter
dirigido sua a¢do em conformidade ao dever ndo o fez e, por isso, € culpavel.

Ja nos modelos por equidade, entre os quais o do risco ¢ o principal, a
responsabilidade ¢ imputada aquele que, em razao de estruturacao de sua atividade, ¢ capaz de
gerir os riscos. Est4, desse modo, em posi¢cdo de superioridade material em relagdo as vitimas,
o que faz com que todos os resultados danosos derivados de seu empreendimento lhe sejam
atribuidos. Todavia, a for¢ca maior deve ser excluida como origem de responsabilidade por
dano, ja& que nao ha por que responsabilizar alguém por acontecimentos sobre os quais nao se
exerce qualquer influéncia.

Por sua vez, em face do novo cenario advindo dos desafios tecnoldgicos e da
evolucdo da humanidade, tendo como pano de fundo a crise ecologica, provocada pelas agdes
humanas que alteraram profundamente o meio ambiente e, com isso, as relagdes entre homem
e natureza, o conceito tradicional de ética requer uma revisdo e adequacao as exigéncias que
preveem éticas de responsabilidade referenciadas pelo futuro.

Diante dessas argumentacdes, retomam-se as consideracdes de Hans Jonas, para
quem a evolugdo do conceito de responsabilidade deve constituir nova ética para a civilizagao
tecnologica e que antes de um dever juridico, esta-se diante de um dever moral, com o intuito
de ser guia ndo apenas das condutas humanas, mas, ainda, de seu jeito de relacionar com o
meio ambiente.

Impde-se ao homem o dever que o mundo seja conservado para as atuais e futuras
geragoes, trazendo consigo uma nova postura €tica. Nesse novo contexto, a responsabilidade
cinge uma nova ética, baseada na manutencdo da espécie humana sobre a terra, em que a
liberdade ndo pode entrar em confronto com o abuso do poder, sob pena de o proprio homem
agir contra a sua esséncia e as condi¢des autossustentaveis de sua permanéncia sobre a terra.
Ademais, a responsabilidade civil requer uma atitude na qual a imputagdo, a solidariedade e o

risco encontrem o seu devido lugar.
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2.4 A obrigacio de indenizar

O Codigo Civil positivou duas grandes vertentes de modelos de responsabilidade: o
modelo por ato ilicito e os modelos comumente chamados de responsabilidade objetiva. Cada
um deles caracteriza-se por ser uma trilha diferente na experiéncia juridica da imputagdo da
responsabilidade. Sdo diferentes formas vivenciais de encarar a realidade em contraste com o
ordenamento juridico. As origens e os efeitos de cada modelo mostram-se, sem davida
alguma, completamente diferentes. Todavia, ambos tém em comum o fato de serem utilizados
no Estado Democratico de Direito e, portanto, estarem submetidos a dignidade da pessoa
humana como anteriormente exposto.

A responsabilidade com base no modelo subjetivo adotado pelo artigo 186 do
Codigo Civil claramente centra o seu foco na agao.

Como visto, o ato ilicito € aquele praticado com infragcdo ao dever legal de ndo violar
direito e ndo lesar a outrem. Tal dever ¢ imposto a todos no artigo 186 do Codigo Civil, que
prescreve: "Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Nesse caso, para que a vitima obtenha a reparacdo do dano, exige o referido
dispositivo legal que prove a culpa lato sensu, que abrange o dolo (pleno conhecimento do
mal e perfeita intensdo de pratica-lo) ou culpa stricto sensu (aquiliana) do agente
(imprudéncia, negligéncia ou impericia).

A culpa, com efeito, consiste na falta de diligéncia que se exige do homem médio.
Hé na culpa uma conduta equivocada, inadequada aos padrdes sociais, que com mais cautela,
nao teria sido praticada.

Diante desta explanacao, verifica-se o erro de conduta, que nada mais ¢ do que a
vontade do agente em cometer um ato permitido em lei, mas que por algum erro em sua
execugdo, comete um ilicito, ou seja, uma conduta contraria a norma legal, que apesar de ser
involuntaria era prevista ou previsivel.

A conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias por uma
conduta comissiva. A negligéncia ¢ a falta de atencdo s6 que por conduta omissiva. Ja a
impericia consiste, sobretudo, na inaptiddo técnica no exercicio de uma profissdo ou qualquer
atividade técnica.

Quanto a natureza juridica da obrigagdo de indenizar, pode-se dividi-la em voluntaria

e legal. A voluntaria decorre da obrigagdo criada através de um negocio juridico, sendo este
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um contrato ou ndo, por mera vontade das partes, enquanto a legal ¢ imposta pela lei e possui
nela o seu contetido definido.

Assim, sao causas geradoras da obrigacao de indenizar, dentre outras, o ato ilicito, ou
seja, uma violag¢do da juridicidade imposta a todos; o ilicito contratual, que nada mais ¢ do
que o inadimplemento de uma obrigacdo assumida e quista pelos agentes envolvidos em uma
relacdo juridica; a violacao de dever especial de cuidado imposto pela lei aqueles que exercem
atividade de risco; o inadimplemento da obrigacao contratual de reparagao de danos; a
violacao de deveres impostos pela lei, como nos casos de responsabilidade indireta, como, por
exemplo, dos pais em relacdo aos filhos menores; e os atos licitos praticados em estado de
necessidade.

Como visto, a responsabilidade ¢ uma reagdo provocada pela infragdo a um dever
preexistente. No entanto, cumpre ressaltar, mesmo que haja violagdo de um dever juridico e
que tenha havido culpa, e até dolo, por parte do infrator, nenhuma indenizacdo serd devida,
uma vez que nao se tenha verificado prejuizo.

Pode-se classificar a responsabilidade de diversas formas ao verificar a origem do
dever juridico.

Na responsabilidade penal, o agente infringe uma norma de direito publico. O
interesse lesado ¢ o da sociedade. Nesta, a responsabilidade ¢ pessoal e intransferivel e o réu
responde com a privacdo de sua liberdade. Por isso, deve estar cercado de todas as garantias
contra o Estado. A este incumbe reprimir o crime e arcar sempre com o Onus da prova.
Cumpre destacar que a tipicidade ¢ um dos requisitos genéricos do crime, sendo assim, €
essencial que haja perfeita adequacgdo do fato concreto ao tipo penal.

J& na responsabilidade civil, o interesse diretamente lesado ¢ o privado. O
prejudicado podera pleitear ou ndo a reparagao, € € o patrimonio do devedor que responde por
suas obrigacdes. Aqui, qualquer agao ou omissao pode gerar a responsabilidade civil.

Se o agente transgrede, ao mesmo tempo a lei penal, fica obrigado civil e
penalmente. E, assim, terd de responder perante o lesado e perante a sociedade, visto que o
fato danoso se revestiu de caracteristicas que justificam o acionamento do mecanismo
recuperatorio da responsabilidade civil e impde a movimentacdo do sistema repressivo da
responsabilidade penal.

A responsabilidade extracontratual advém de situagdo de fato, e ndo de um contrato
entre as partes. E exemplo desta responsabilidade aquela decorrente da queima de uma

pastagem em uma propriedade rural, cujo fogo teve inicio as margens de uma estrada e
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adentrou ao imével. Nesta, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do
dano, quando este pratica o ato ilicito, o agente aqui infringe um dever legal.

Neste caso, aplica-se o disposto nos artigos 186 a 188, sob o titulo “Dos atos
ilicitos”, complementando a regulamentagdo nos artigos 927 a 954 do Cdédigo Civil, ou seja,
todo aquele que causa dano a outrem, por culpa em sentido estrito ou dolo, fica obrigado a
repara-lo.

As pessoas também podem ser obrigadas a reparar danos decorrentes de
inadimplemento contratual, ou seja, da quebra do dever contratual, que acarreta a
responsabilidade de indenizar as perdas e danos, nos termos dos artigos 389 a 395 do Cddigo
Civil. Nesta, o agente descumpre o avengado, tornando-se inadimplente, ou seja, existe uma
convengao prévia entre as partes que nao ¢ cumprida.

Tanto na responsabilidade contratual como na extracontratual, o que se requer, em
esséncia, para a configuracdo da responsabilidade sdo estas trés condi¢des: o dano, o ato
ilicito e a causalidade, isto é, o nexo de causa e efeito entre os primeiros elementos.

Hé que se pontuar, ainda, a distingdo entre as duas espécies de responsabilidade.

A primeira, e talvez mais significativa, diz respeito ao 6nus da prova. Se a
responsabilidade ¢ contratual, o credor s6 estd obrigado a demonstrar que a prestagao foi
descumprida. O devedor s6 nao serd condenado a reparar o dano se provar a ocorréncia de
alguma das excludentes admitidas na lei: culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca
maior. Incumbe-lhe, pois, o0 onus probandi.

No entanto, se a responsabilidade for extracontratual, o autor da acao ¢ que fica com
o onus de provar que o fato se deu por culpa do agente.

Outra diferenga se da com relacdo a origem. Enquanto na responsabilidade contratual
a sua origem esta na conven¢ao, na extracontratual esta na inobservancia do dever genérico de
nao causar dano a ninguém.

No que concerne a capacidade do agente causador do dano, na contratual, a
convencgdo exige agentes plenamente capazes ao tempo de sua celebracdo, enquanto na
extracontratual ndo ha tal restricao, uma vez que o ato do incapaz pode dar origem a reparagao
por aqueles que legalmente sdo encarregados de sua guarda.

A teoria subjetiva ou teoria da culpa continua a fundamentar, como regra geral, a
responsabilidade civil. Nesta, em ndo havendo culpa, ndo hé responsabilidade. A prova da

culpa passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel.
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Por sua vez, o paragrafo tnico do artigo 927 do Cddigo Civil ndo estabeleceu apenas
o modelo de responsabilidade subjetiva como fonte da obrigacdo de indenizar, tendo adotado
a teoria do risco como origem do dever de reparar o dano, denominadas teorias objetivas.

Contudo, em face das dificuldades inerentes a sua prova, da hipossuficiéncia técnica
e econdmica, a lei impde, a certas pessoas, em determinados contextos, a repara¢do de um
dano cometido sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade ¢ legal ou
"objetiva", porque prescinde da culpa e se satisfaz apenas com relagdo de causalidade entre a
ac¢ao lesiva e o dano.

Assim, enquanto a responsabilidade subjetiva, embasada na culpa, expressa o
contetdo da vontade presente na acgdo, se dolosa ou culposa, tal exame ndo ¢ feito na
responsabilidade objetiva, fundamentada no risco, na qual basta a existéncia do nexo causal
entre a agao e o dano, porque, de antemao, aquela ag¢ao ou atividade, por si s6, ¢ considerada
potencialmente perigosa.

A concepgdo da teoria do risco ¢ de que aquele que, no seu interesse, criar risco de
causar dano a outrem terd de repara-lo, se este dano ocorrer, cujo fundamento consiste na
maxima de que deve suportar os Oonus e encargos do exercicio de determinada atividade
aquele que aufere os lucros dela resultantes.

No direito positivo, a subsisténcia da teoria da culpa ¢ uma realidade com a qual

deve coexistir a teoria do risco, na busca de seu objetivo comum: a reparag¢do do dano.

2.5 Pressupostos da responsabilidade civil

Sao quatro os elementos essenciais da responsabilidade civil: agcdo ou omissao, culpa
ou dolo do agente, relagdo de causalidade e o dano.

No que concerne a agdo e omissdo, constitui a qualquer pessoa que, por acdo ou
omissao, venha a causar dano a outrem. A responsabilidade pode derivar de ato proprio, de
ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, e ainda de danos causados por coisas e
animais que lhe pertengam.

Quanto a culpa ou dolo do agente, cumpre distinguir que o dolo consiste na vontade
de cometer uma violagdo ao direito, € a culpa, na falta de diligéncia. A culpa pode ser, ainda,
in eligendo: decorre da ma escolha do representante, do preposto; in vigilando: decorre da
auséncia de fiscalizagdo; in committendo: decorre de uma agdo, de um ato positivo; in
ommittendo: decorre de uma omissdo, quando havia o dever de ndo se abster; in custo-

diendo: decorre da falta de cuidados na guarda de algum animal ou de algum objeto.
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Por sua vez o dano ¢ toda lesdo a um bem juridicamente protegido, causando
prejuizo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial.

O dano pode ser material ou simplesmente moral, ou seja, sem repercussao na Orbita
financeira do ofendido. A obrigacdo de indenizar decorre, pois, da existéncia da violacao de
direito e do dano, concomitantemente.

O dano material (patrimonial) atinge o patrimonio da vitima, sendo este susceptivel
de avaliagdao pecunidria, e ainda, podendo se dirigir ao patrimonio presente da vitima, como
também o patrimdnio futuro, como no caso dos lucros cessantes, apurados através do
principio da razoabilidade e consagrado pelo artigo 402 do Cédigo Civil.

O dano moral (extrapatrimonial) ¢ aquele que ndo possui carater patrimonial.

Quanto a relacdo de causalidade, representa a relagdo de causa e efeito entre a acdo
ou omissdao do agente ¢ o dano verificado. Sem ela, ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se
houve o dano, mas sua causa ndo esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste a
relagdo de causalidade e também a obrigacdo de indenizar. Em outras palavras, importa em

dizer que a conduta do agente tem que ter dado causa ao dano sofrido pela vitima.

2.6 Consideracoes acerca da responsabilidade civil ambiental

O crescimento da populagdo e o progresso cientifico e tecnoldgico geraram acao
destruidora do homem sobre a natureza neste século. Com suas conquistas, o homem esta
destruindo os bens da natureza, para o seu bem-estar, alegria e saude; contaminando rios,
lagos, com despejos industriais; devastando florestas; destruindo reservas biologicas;
represando rios, usando energia atdmica ou nuclear.

A ciéncia juridica ndo poderia ficar inerte ante essa triste realidade caraterizada por
uma cultura utilitarista do meio ambiente.

O instituto da responsabilidade objetiva ¢ uma das alternativas da ciéncia juridica
que veio contribuir com o objetivo de garantir o meio ambiente equilibrado para as presentes
e futuras geragdes.

Para Antonio Herman Benjamin, a institui¢do da responsabilidade objetiva no &mbito
da defesa do meio ambiente ¢ decorrente da constatacdo da impossibilidade de alcangar, sem

ela, esse objetivo de defesa e garantir um minimo de protecao desejada.

Os principios classicos e tradicionais da responsabilidade civil nunca
funcionaram adequadamente, primeiro porque o dano ambiental, via de
regra, ¢ de natureza difusa, atingindo toda uma coletividade de pessoas. (...)
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Segundo, o regime juridico da responsabilidade civil aquilina exigia a prova
da culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia) do poluidor, para, s6 entdo,
aplicar o principio poluidor-pagador. Apenas o dano culposamente causado
era passivel de indenizagdo. E, como se sabe, provar que o violador agiu
com culpa era quase sempre — para ndo dizer sempre — impossivel
(BENJAMIN, 1993, p. 234).

Assim, a lei passa a procurar identificar um responsavel pela indenizacdo, e nao
necessariamente um culpado. Com isso, a responsabilidade civil desloca-se da no¢do de culpa
para a ideia de risco.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva ¢ a teoria do
risco.

Existem varias teorias sobre o risco: o risco integral, em que qualquer fato deve
obrigar o agente a reparar o dano, bastando a existéncia de dano ligado a um fato para que
surja o direito a indenizagdo; a teoria do risco proveito, baseada na ideia de que quem tira
proveito ou vantagem de uma atividade e causa dano a outrem tem o dever de repara-lo; a
teoria do risco criado, adotada pelo novo Codigo Civil, pela qual o dever de reparar o dano
surge da atividade normalmente exercida pelo agente, que cria risco a direitos ou interesses
alheios. Nesta teoria ndo se cogita de proveito ou vantagem para aquele que exerce a
atividade, mas da atividade em si mesma que ¢ potencialmente geradora de risco a terceiros
(PEREIRA, 2001, p. 284-285).

No ambito da responsabilidade civil ambiental, o diploma basico brasileiro ¢ a Lei n°
6.938/1981 — Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, cujo artigo 14, § 1°, dispde que o
poluidor serd obrigado a indenizar os danos causados ao meio ambiente e a terceiro,
independentemente da existéncia de culpa. Com isso, a Politica Nacional de Meio Ambiente
deu adequado tratamento a questdo da responsabilidade civil em matéria ambiental,
substituindo a teoria da responsabilidade subjetiva, aplicada a dtica privada, pela teoria da
responsabilidade objetiva, fundamentada no risco da atividade, com o viés de direito publico.

Outras virtudes deste diploma legal estdo no fato de ter consagrado a responsa-
bilidade objetiva do causador do dano e a protecao ndo sé aos interesses individuais como
também aos supra-individuais (interesses difusos, em razao de agressdo ao meio ambiente em
prejuizo de toda a comunidade).

A Constituigdo Federal de 1988, no disposto no § 3°'® do artigo 225, recepcionou a

Lei n° 6.938/81, mantendo a responsabilidade objetiva do causador do dano ao meio

16 «§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de
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ambiente. Também ficou prevista a triplice responsabilizacdo ao agente ou atividade que
causa danos ao meio ambiente, compreendidas por san¢des penais, administrativas e civis.

Entende Paulo de Bessa Antunes (2010, p. 250), que as sangdes penais e
administrativas t€m caracteristicas de “castigo”, enquanto que a responsabilizagdo civil, ou
reparacdo do dano, “reveste-se de um carater diverso, pois através dela busca-se uma
recomposi¢ao daquilo que foi destruido, quando possivel”.

Nessa linha, também avancou o Codigo Civil de 2002, como ja exposto no capitulo
anterior, que passa a adotar com a responsabilidade subjetiva, fundada no ato ilicito ¢ na
teoria da culpa (CC, art. 186) também a responsabilidade objetiva, fundada no risco da

atividade (CC, art. 927).

2.7 Pressupostos da responsabilidade civil ambiental

A responsabilidade civil ambiental, no regime da responsabilidade objetiva, fundada
na teoria do risco, tem como pressuposto a existéncia de uma atividade que implique em
riscos para o meio ambiente, impondo-se ao empreendedor a obrigacdo de prevenir tais riscos
(principio da prevengdo) e de internalizd-los em seu processo produtivo (principio do
poluidor-pagador). Para que surja a obrigacao de reparar o dano, basta a demonstracao do
dano ambiental, de uma atividade degradadora do meio ambiente e do nexo causal entre o
dano e o fato da atividade degradadora, sendo irrelevante discutir se houve culpa ou nao do
agente (PASQUALOTTO, 1993, p. 154).

Como caracteristicas principais da responsabilidade civil objetiva no direito
ambiental, compreende relacionar a irrelevancia da inten¢ao danosa, bastando para tanto a
ocorréncia de um dano qualquer; a irrelevancia da mensuracdo do cardter subjetivo,
significando somente que se apure o nexo causal entre a conduta de uma determinada pessoa
que de alguma forma tenha gerado um dano ecoldgico; a adogdo do instituto da inversdo do
onus da prova; e, ainda a irrelevancia da licitude da atividade, nao importando que a conduta
praticada pelo agente causador do dano ambiental era licita, se ele causou o dano sera
obrigado a repara-lo.

Atividade consiste na conduta causadora de dano ambiental, podendo ser comissiva,
um fazer, ou omissiva, um nao fazer. Pode ainda ser licita, quando o seu exercicio estd em

conformidade com a lei, ou ilicita, quando desconforme com a lei.

reparar os danos causados.”
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Assim, importante frisar que a responsabilidade no ambito ambiental, independe da
licitude ou ndo da conduta causadora do dano, isso porque o proprio risco criado pela
atividade ja constitui o elemento antijuridico.

O dano ¢ conceituado como o prejuizo causado a um bem juridicamente tutelado, e a
sua extensdo ¢ considerada para fins de reparacdo. O dano pode ter natureza individual ou
coletiva, econdmica ou ndo econdomica. Atinge valor inerente a pessoa humana ou coisa
juridicamente tutelada. Resulta de ato ilicito ou licito.

Por sua vez, o dano ambiental ndo possui conceito legal, mas a doutrina conceitua
como sendo a alteragdo indesejavel de quaisquer dos recursos naturais, afetando a natureza e o
proprio homem, na medida em que viola o direito fundamental de todos ao meio ambiente
equilibrado (LEITE, 2015, p. 574).

Paulo Bessa Antunes define dano ambiental como sendo “a poluicao que,
ultrapassando o limite do desprezivel, causa alteragdes adversas ao ambiente” (2002, p. 181).

Assim, nos termos conceituais trazidos no capitulo anterior sobre o meio ambiente e
recurso ambiental, pode-se concluir que o dano ao meio ambiente ¢ aquele que atinge o meio
ambiente como bem auténomo (sentido amplo) ou um recurso ambiental (sentido estrito).

O dano ambiental pode ser classificado em dano individual ambiental ou reflexo e
dano ambiental coletivo. Sera individual se for praticado contra um recurso natural suscetivel
de apropriagdo (microbem), e, coletivo, quando causado ao bem ambiental como macrobem.

Por sua vez, os danos ambientais coletivos se subdividem em difuso, quando atinge
um numero indeterminado de pessoas, stricto sensu, quando fere interesses pertencentes a um
grupo de pessoas determinaveis, ou individual homogéneo, quando se refere a lesdes de
origem comum.

Quanto a sua extensdao, o dano pode ser classificado em patrimonial e
extrapatrimonial. E patrimonial quando se refere a perda material sofrida pela coletividade,
enquanto o dano extrapatrimonial ¢ a ofensa a um bem imaterial, relacionado a valores de
ordem moral.

Cumpre salientar que o dano ¢ elemento indispensavel para a caracterizacdo da
responsabilizagdo civil em sua modalidade reparatoria.

Porém, a caracterizacdo do dano ambiental ndo é questdo das mais faceis a ser
resolvida. Sem divida, ndo é qualquer alteracdo da qualidade do ambiente, seja sob o enfoque
do macro ou microbem, que possa caracterizar o dano ambiental capaz de detonar a obrigagdo
reparatoria.

Nesse sentido, seguem as consideracdes de Edis Milaré:
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[...] poluicdo ¢ degradagdo que se tipifica pelo resultado danoso,
independentemente de qualquer investigagdo quanto a inobservancia de
regras ou padrdes especificos. Sendo assim, a afericdo da anormalidade ou
perda do equilibrio se situa fundamentalmente no plano fatico, e ndo no
plano normativo, segundo normas preestabelecidas (2009, p. 959).

Cabe, ainda, destacar que o dano ao meio ambiente se configura a partir do alcance
de determinado nivel de impacto. Isso porque, qualquer atuacdo humana, até mesmo o
simples existir, gera impacto no meio ambiente. Assim, € preciso fixar determinados limites
de tolerabilidade cujas alteragdes nao se mostrem degradantes, como, alids, salienta José

Afonso Silva:

Poluicao sempre existiu e sempre existird, mas, para ser considerada como
tal, a modificacgdo ambiental deve influir de maneira nociva ou
inconveniente, direta ou indiretamente, na vida, na saude, na seguranga e no
bem-estar da populagdo, nas atividades sociais e economicas da comunidade,
na biota ou nas condic¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente (2002, p.
31-32).

A dificuldade é determinar o liame entre o uso € o limite da tolerabilidade, isto é, o
limite ou a intensidade do que ¢ capaz de detonar a obrigagdo reparatéria. Cabe lembrar que
ao Direito incumbem aquelas de ocorréncias de carater significativo, cujos reflexos negativos
transcendem os padrdes de suportabilidade.

Dessa forma, € preciso recorrer ao principio do limite de tolerabilidade que segundo

0 escolio de Mirra consiste:

[...] o principio do limite de tolerabilidade, compreendido na sua exata
significagdo, longe de consagrar um direito de degradar, emerge,
diversamente, como um mecanismo de prote¢do ao meio ambiente, tendente
a estabelecer um certo equilibrio entre as atividades interventivas do homem
e o respeito as leis naturais e aos valores culturais que regem os fatores
ambientais condicionantes da vida (2002, p. 101-102).

Outrossim, poluicdo ¢ a degradagdo que se tipifica pelo resultado danoso,
independentemente de qualquer investigacdo quanto a inobservancia de regras ou padrdes
especificos. Sendo assim, a afericdo da anormalidade ou perda do equilibrio se situa
fundamentalmente no plano fatico, ¢ ndo no plano normativo, segundo normas
preestabelecidas.

Na mesma seara, ainda completa Mirra:
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[...] nem todo atentado ou agressdo ao meio ambiente e seus elementos causa
necessariamente um prejuizo a qualidade ambiental. O proprio meio
ambiente ¢ capaz de suportar pressdes adversas; ele pode defender-se até um
certo ponto, um limite, além do qual ocorre degradagao (2002, p. 100).

Nesse diapasdo, o limite de tolerabilidade devera ser aquele em que o meio atingido
tem condigOes de absorver e resistir aos impactos, mas sem que haja a caracterizagao de dano.
Uma vez demonstrado que o meio ndo teve como absorver o impacto, configura-se o dano,
que devera ser obrigatoriamente reparado.

Com isso, os danos ao meio ambiente podem decorrer de ato ou atividade licita,
como nas situacdes em que o empreendedor exerce sua atividade dentro dos limites
condicionados na licenga ambiental e, mesmo assim, pode ser responsabilizado se o meio
ambiente ndo for capaz de absorver os impactos da atividade.

O fato ¢ que a lei ndo distingue ato licito e ato ilicito na configuracdo do dano ao
meio ambiente.

A abrangéncia do dano nao estd prevista na norma, até porque seria impossivel fazé-
la em face da multiplicidade de interacdes existentes no ambiente. Assim, caso houvesse tal
previsdo normativa, desencadear-se-ia tamanha rigidez ao sistema de responsabilizagdo, de
forma contrariar o objetivo da Carta Politica de 1988 — manter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado —, vez que a previsdo normativa nao iria representar na realidade
a capacidade ou condi¢do daquele ambiente em absorver determinado impacto.

Ademais, ndo se deve confundir o ato ilicito com o dano ambiental. O ato ilicito
configura-se como aquele contrario ao direito, mas nem todo ato ilicito gera dano.

No ato ilicito transgredem-se os limites objetivos pela propria lei. De outro turno, o
dano ambiental somente ocorre se ultrapassado o limite de tolerabilidade independente se
derivado de ato licito ou ilicito.

De todas as perspectivas expostas anteriormente, ndo ha que se falar em atividade
licita quando ocorrer dano ao meio ambiente como bem auténomo, pois a indisponibilidade
constitucional deste impede que qualquer norma ou ato infraconstitucional adquira validade
no ordenamento juridico brasileiro.

Como nao tem o Poder Publico disponibilidade sobre o meio ambiente, e justamente
por isso, invalidos serdo os seus atos que resultar degradacdo do meio ambiente em sentido

amplo (macrobem).



76

Por sua vez, em se tratando de impactos aos recursos ambientais isoladamente
(microbem), cuja atividade de exploragdo for licita e autorizada, e constatando ao caso
concreto que a mesma nao esta causando danos ao meio ambiente, seja ele autonomo
(macrobem) ou nao (microbem), isto €, se ndo foi ultrapassado o limite de tolerabilidade, nao
ha que se falar em dano ambiental por ato licito.

E por isto que nenhuma vedagdo ha na legislagdo quando da utilizagdo de recursos
ambientais devidamente autorizados € com base na probabilidade de ndo haver risco ao
ambiente autonomo ou recurso ambiental, tais como: desmatamentos, pesca, queima
agropastoris, lancamento de efluentes no ar, solo ou na agua.

Se este ndo for o entendimento, impossivel a execucdo de qualquer atividade
econdmica.

Vale enfatizar que na ocorréncia de dano aos recursos ambientais, isto €, cujo uso
ultrapassou o limite de tolerabilidade, devem ser reparados, pois 0s recursos ambientais sao
componentes do macrobem, denominado meio ambiente, direito fundamental a sadia
qualidade de vida.

Neste sentido, uma vez ultrapassado o limite da tolerabilidade, ndo se trata mais de
questionar se o dano ambiental decorre de ato licito ou ilicito ou de abrangéncia ao ambiente
auténomo (macrobem) ou recurso ambiental (microbem), os quais ndo podem ser violados
nos termos da norma constitucional.

Nessa linha de raciocinio, ndo se discute, necessariamente, a legalidade da atividade.
E a potencialidade de dano que a atividade possa trazer aos recursos ambientais que sera
objeto de consideracdo. As normas administrativas existentes nada mais significam do que um
teto, “uma fronteira, além da qual ndo ¢ licito passar. Mas, ndo se exonera o produtor de
verificar por si mesmo se sua atividade ¢ ou nao prejudicial” (MACHADO, 2013, p. 409).

Hé de se lembrar que a danosidade ambiental se pauta pela teoria da responsabilidade
objetiva, fundada no risco, razdo pela qual nao se perquire a licitude da atividade.

Desse modo, para a concretizagdo do evento danoso haverd de se analisar, no caso
concreto, se a alteracdo ambiental prejudicou ou ndo a capacidade de uso do recurso
ambiental ou a capacidade funcional ecologica protegida pelo direito, isto quer dizer, ndo
basta avaliar se determinada atividade, ao realizar a sua operacionalidade, atendeu a todos os
padrdes ambientais determinados pelas normas ambientais, mas se 0 ambiente (macrobem) ou

o recurso ambiental (microbem) tinham a capacidade de absorver tais interferéncias.
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2.8 Nexo de causalidade na responsabilidade objetiva

O nexo de causalidade ¢ o elemento indispensdvel para a configuragao da
responsabilidade civil objetiva. E compreendido como o liame entre o comportamento ou a
atividade e a lesdo, isto ¢, a relagdo de causa e efeito capaz de indicar os danos que podem ser
considerados consequéncia do fato verificado. E o fator aglutinante que permite que o risco se
integre na unidade do ato que ¢ fonte da obrigacao de indenizar, ou seja, € o elemento objetivo
que cria o vinculo externo entre o dano e o fato da pessoa ou da coisa.

E por meio dele que se identifica o agente ou a atividade causadora da lesdo,
imputando-lhe a responsabilidade e se delimita a extensdao do dano a ser reparado. Assim,
ocorrido o dano, se faz necessario apurar quais as causas (nexo de causalidade), para, em
seguida, perquirir se a atividade causadora pode ser atribuida (nexo de imputagao).

Na responsabilidade civil objetiva, os principais debates orientam-se pela existéncia
ou nao do nexo de causalidade, vez que, apesar da prova do dano ser, em muitos casos, uma
tarefa dotada de grande complexidade, a relacdo de causalidade se configura o grande
problema, quer na determinacdo da extensdo da participacdo de um determinado agente, quer
na propria existéncia ou ndo de uma relacdo de causa e efeito.

Isso se deve ao fato de que um dano ambiental pode ser causado por varios fatores ou
causas, que podem ser concorrentes, simultaneas ou sucessivas, dificilmente possuindo uma
unica fonte linear.

Importante frisar que nao basta que o dano coincida com a presenga de uma culpa ou
de um risco para dar origem ao dever de reparar, pois a coincidéncia nao implica causalidade,
devendo-se exigir a presenca de um liame causal entre eles.

O direito civil apresenta varias teorias da causalidade, que procuram identificar os

fatores determinantes do dano, para, consequentemente, estabelecer a responsabilizacao.

2.9 Teorias explicativas do nexo de causalidade

As teorias explicativas do nexo de causalidade desenvolveram-se em torno da
indagacdo acerca de quais condi¢des poderiam ser consideradas como causa juridica do
resultado lesivo.

Ocorrem dificuldades porque hd, comumente, o aparecimento de concausas, que

podem ser sucessivas ou simultaneas. E a hipotese de um dano que pode ser atribuido a varias
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pessoas ou atividades. Nesse caso, a dificuldade estd em saber qual das concausas deve ser
escolhida como a responsavel pelos danos.

Assim, apresentar as principais teorias formuladas que buscam explicar o nexo
causal no dano ao meio ambiente ¢ essencial para as conclusdes desse estudo.

Pela teoria da equivaléncia das condigdes, toda e qualquer circunstincia que tenha
concorrido para produzir o dano ¢ considerada como causa. A sua equivaléncia resulta que,
suprimida uma delas, o dano nao se verificaria. Por isso, chama-se esta teoria de equivaléncia
das condig¢des ou da condicdo sine qua non.

Essa teoria equipara condi¢des e causas. Cada condi¢do origina outra condi¢do e o
conjunto determina o dano. Uma vez suprimida uma das condigdes, o resultado ndo ocorreria.
Se um fato integrou a série de condi¢des desencadeantes do efeito danoso, € possivel concluir
que ele foi sua causa. A indagacao formulada para estabelecer o nexo ¢: o dano ocorreria sem
o fato apontado como causa? Ha relagdo de causalidade quando ndo ¢ possivel eliminar a
causa sem prejuizo da consequéncia.

Essa teoria propde como procedimento de investigagdao causal a ado¢ao do método
hipotético de eliminagdo, por meio do qual se constata que um fenomeno ¢ causa do resultado
quando a sua supressdo levar a conclusdo de que o evento ndo aconteceria do modo como
ocorreu.

A critica a esta teoria consiste no fato de se vincular a uma concepg¢ao naturalistica
de causalidade, o que, num contexto de complexidade como em matéria ambiental, pode
dificultar a identificagdo e a comprovacao do nexo causal. Além disso, pode promover a
responsabilizacdo de todos por tudo.

Outro problema ¢ por ndo fazer distingdo entre causa e concausa, ndo importando
assim, distinguir causa principal e causa acessoria.

Em oposicao a essa teoria generalista, hd as teorias individualizadoras, pelas quais a
causa ndo ¢ a soma de todas as condigdes, mas apenas uma delas, que deve ser selecionada e
elevada a categoria de causa.

A teoria da individualizadora da causalidade adequada se fundamenta na selecdo
entre as diversas causas que podem ter condicionado a verificagao do dano, aquela que, numa
perspectiva de normalidade e adequagdo social, apresente sérias probabilidades de ter criado
um risco socialmente inaceitavel, risco esse concretizado no resultado danoso. Com isso, para
que exista nexo causal, a agdo deve ser idonea para produzir aquele resultado. A nogao de
causalidade adequada supde que na pluralidade de casos sera causa aquilo que normalmente

ocorre em situacoes semelhantes.
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A exclusdo do nexo causal se d4 mediante exame técnico da relacdo, por meio do
qual se verifica ndo ter a pessoa vinculada a certos deveres, dado causa ao resultado, o que
aparentemente anteriormente se verificava. Essa teoria trabalha basicamente com elementos
faticos.

Assim, ndo existe a obriga¢do de indenizar, se houve o dano, mas sua causa nao esta
relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relacdo de causalidade e, também, a
obrigacao de indenizar.

Essa teoria trabalha com a adequacdo da causa em razao da possibilidade ou
probabilidade de um resultado. A adequagdo consiste no sentido de adaptagdo, ou seja, o
efeito deve ser apropriado a forma de agir do sujeito e/ou atividade em func¢do do dano
resultante, que era de esperar para aquelas condigdes. Com isso, para que exista nexo causal, a
acdo deve ser idonea para produzir aquele resultado. A nogao de causalidade adequada supde
que na pluralidade de casos serd causa aquilo que normalmente ocorre em situagdes
semelhantes.

Essa nogao afasta a aplicagdo da teoria da causa proéxima, pois nao necessariamente a
causa adequada ¢ a causa mais proxima. Alias, ndo se exige essa relagdo de proximidade para
a responsabilizagdo, mas sim uma relacdo de adequagao.

Esta teoria tem o mérito de dispensar a prova cabal da causalidade, acatando a
probabilidade, e tem como demérito para alguns doutrinadores, a impossibilidade da sua
aplicacdo em situagdes novas. Assim, se o dano for imprevisivel, a causalidade restaria
excluida, havendo impossibilidade de responsabilizagao.

Nesse sentido, essa teoria ¢ considerada impropria por parte da doutrina para a
responsabilidade civil por danos ambientais, uma vez que dificulta a reparacdo do meio
ambiente sempre que o dano for considerado imprevisivel.

De modo diverso, hd doutrinadores que entendem que no caso de responsabilidade
civil por danos ao meio ambiente, ¢ possivel notar que a teoria da causalidade adequada ¢
mais flexivel e, por isso, a mais adequada para orientar a identificacdo da causalidade
ambiental, entre os quais se pode citar Jos¢ Rubens Moraes Leite.

Além disso, essa teoria acolhe a probabilidade como critério de investigagao causal,
contentando-se com um juizo de verossimilhanga, baseado no que normalmente ocorre, para a
identificacdo da causa adequada do dano ambiental.

Segundo a teoria do escopo da norma juridica violada, a distingdo entre os danos
indenizaveis e ndo indenizaveis nao deve tomar por base a causalidade adequada do fato, mas

sim os reais interesses tutelados pelo fim do contrato ou pelo fim da norma legal.
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A teoria toma por base o fato de que ndo hé um tnico critério valido para afericao do
nexo causal, o que exige que o julgador considere a fung¢do da norma violada, para verificar se
o evento danoso esta sob sua protegao.

Para essa teoria, o limite da responsabilidade estard no evento danoso que seja
resultado do risco em razdo do qual foi vedada aquela conduta. Aqui, a prova do nexo causal ¢
uma questao juridica e ndo fatica, o que significa dizer que para a prote¢do do meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes ¢ preciso justificar
juridicamente a imputagao da obrigacao de reparar o dano.

A critica a esta teoria consiste no desejo de substituir o nexo de causalidade
adequada pela simples identificacdo dos interesses tutelados pela norma ou pelo contrato para
tracar o circulo dos danos indenizaveis. Assim, ndo ha pertinéncia selecionar os danos
provenientes da inobservancia do contrato, para distinguir aqueles que devem ser indenizados,
sem recorrer ao nexo de causalidade entre o fato constitutivo da responsabilidade e o dano.

Outrossim, poluicdo ¢ degradacdo que se tipifica pelo resultado danoso,
independentemente de qualquer investigacdo quanto a inobservancia de regras ou padrdes
especificos. Sendo assim, a afericdo da anormalidade ou perda do equilibrio se situa
fundamentalmente no plano fatico, e ndo no plano normativo, segundo normas
preestabelecidas.

J& para a teoria da acdo humana, o fendmeno causal ndo deve ser tratado do ponto de
vista fisico, pois o mundo sobre o qual se projeta a acao ¢ o mundo estruturado pelo homem e
nao simplesmente o mundo causal da natureza. Assim, o homem provido de consciéncia e
vontade contribui decisivamente nas suas relagdes com o mundo exterior.

De acordo com esse pensamento, ndo se deve questionar quando um fato € causa de
outro ou quando uma acdo ¢ causa de um resultado, mas quando um sujeito deve ser
considerado autor de determinado resultado.

Quanto a teoria do dano direto e imediato procura fixar critérios mais objetivos para
a selecdo das causas do evento, sem ter que recorrer as nogdes abertas de normalidade ou
probabilidade. Requer essa teoria, que haja entre a conduta e o dano, uma relagcdo de causa e
efeito direta e imediata. E indenizavel todo dano que se filia a uma causa, desde que esta seja
necessaria, por ndo existir outra que explique o mesmo dano.

Das varias teorias sobre o nexo causal, o Cédigo Civil brasileiro adotou a do dano
direto e imediato, como esta expresso no artigo 403. Dispde, com efeito, o mencionado

dispositivo legal: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé
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incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual”.

Tem o mérito de restringir a investigacao causal aos eventos mais préoximos do dano,
impedindo o recurso a regressoes infinitas de causalidade. Como ponto fragil, ao selecionar
somente os danos diretos e imediatos, parece excluir a possibilidade de dano indireto. Para
essa teoria, o dano indireto serd passivel de ressarcimento sempre que se apresentar como a
consequéncia direta de um ato ilicito ou de uma atividade objetivamente considerada, ou seja,
enquanto ndao houver concausas. Ademais, o caso fortuito e a for¢ga maior excluem a
responsabilidade, pois a causa necessaria passa a ser esse fato natural.

Para Patricia Faga Iglesias Lemos, a jurisprudéncia brasileira tem evoluido para
adogdo dessa teoria, mas no que concerne a responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente, ela nao resolve o problema da causalidade, pois restringe muito a obrigacao de
indenizar, exigindo que a condi¢do seja necessaria e suficiente para produzir o dano. Dada a
relevancia dos bens protegidos e o reconhecimento do meio ambiente equilibrado como
direito fundamental do homem, ndo se permite a distingdo entre causa principal e causa
acessoria, primando-se pela mais ampla reparacdo. Assim, a responsabiliza¢dao apenas daquele
poluidor que praticou a causa idonea para produzir o dano deve ser afastada. Todos os

causadores do dano sdo responsaveis (LEMOS, 2008, p. 140).

2.10 Pluralidade dos agentes e de causas

Quando o evento danoso ¢ ocasionado por uma unica causa atribuivel a um Unico
agente, normalmente, ndo had maiores dificuldades para a investigagdo causal e para
imputacao da responsabilidade civil.

No entanto, ¢ frequente que uma uUnica causa geradora do dano seja atribuivel a
diversos agentes e/ou que o evento danoso seja o resultado da soma de diversos fatos
independentes, todos contribuindo para a sua produgdo. Essas duas variaveis, compostas pela
pluralidade de agentes e pela multiplicidade de causas, costumam tornar a identificagdo do
nexo de causalidade bem mais complexa.

Com isso, o evento danoso pode ser originado de diversas concausas ou causas
concorrentes, simultaneas ou sucessivas que interagem para a producao do evento lesivo. Diz-
se, assim, que a causalidade do dano ambiental ¢ complexa ou que ha uma ampla dispersao do

nexo causal.
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Ha causalidade conjunta ou comum quando a atuagdo de dois ou mais atores
cooperarem para a formagdo de um unico fato lesivo, que acarreta um dano que ndo poderia
ser gerado pela agdo isolada de apenas um deles.

Dessa forma, a lesdo so ¢ alcancada pela soma da contribuicao causal dos diversos
agentes, que, isoladamente, ndo teriam potencialidade de causar o dano tal como ocorreu.
Verifica-se a causalidade conjunta quando o lancamento de produtos téxicos por trés
industrias ocasiona a contaminacao de um determinado rio, sendo que o lancamento de cada
uma delas, isoladamente, ndo teria aptidao para poluir o curso d’agua.

A causalidade cumulativa ou concorrente ¢ configurada quando um dano ¢
provocado pela acdo independente entre si de duas ou mais pessoas, de tal modo que, ainda
que tivessem agido de maneira isolada, o resultado teria ocorrido do mesmo modo. E o caso
da acdo de diversas industrias que jogam lancamentos no rio acarretando a polui¢ao do rio,
em que a atuacdo individual de cada uma delas teria potencial para produzir lesdo no recurso
hidrico.

As concausas € as causas concorrentes podem ser simultaneas, quando ambas agem
a0 mesmo tempo; ou sucessivas, quando uma age apos a outra.

Na causalidade simultanea, ndo sendo possivel identificar quais causas foram
preponderantes para a ocorréncia do evento, a relacdo causal ¢ considerada indivisivel e os
diversos agentes responderdo solidariamente pela lesdo. Se, contudo, os agentes atuaram de
modo independente, gerando, cada um deles, uma parte determinada do dano, respondera
cada agente pela parcela do dano que efetivamente produziu.

Quando, porém, as causas forem supervenientes, isto €, aquelas que se integram ao
processo causal j& iniciado, interferem no seu resultado. Elas podem ser absolutas ou
relativamente independentes. Se absoluta, a causa interfere no processo causal de tal maneira
que rompe o seu seguimento, dando origem a uma nova cadeia causal, independente da
anterior. Se, porém, a causa for relativamente independente, ndo ha o rompimento do processo
causal, e a relagc@o causal torna-se divisivel. Aqui, o dano devera ser imputado aos diferentes

autores, com a fixagdo de cotas distintas para cada um, sem aplicacdo da solidariedade.

2.11 Causalidade alternativa e responsabilidade coletiva

Causalidade alternativa corresponde quando dois ou mais fatos absolutamente
independentes apresentarem potencialidade para produzir um dano, sem que se possa

identificar qual deles foi a verdadeira causa da lesdo.
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E o caso quando duas industrias langam produtos quimicos distintos no curso d’agua
e, havendo a mortandade de peixes, ndo se consiga identificar por qual delas o evento foi
causado. Nesse caso, a causalidade € unica e, apesar de ndo haver certeza quanto ao autor do
fato, sabe-se que ele ¢ uma de duas pessoas determinadas, ou um integrante de determinado
grupo. Aqui, fala-se em existéncia de uma responsabilidade coletiva.

Quando, porém, um grupo de industrias langa as mesmas substancias quimicas no
curso d’ 4gua como subproduto da sua atividade, sem que se consiga precisar qual industria
foi a responsavel pelo evento, a responsabilidade serd solidaria para todos os membros do
grupo, a partir da fixacdo de uma presun¢ao relativa de que todos contribuiram para a lesao.
Contudo, se algum dos membros comprovar que ndo contribuiu para o resultado lesivo, ndo
poderé ser considerado responsavel.

Portanto, para esta teoria havera a solidariedade de todos aqueles que de alguma
forma tenham concorrido para a ocorréncia de um dano ambiental. Os defensores desta teoria
fundamentam sua aplicagdo em razdo da complexidade probatoria que envolve o nexo causal

em matéria ambiental.

2.12 Dificuldades de comprovacao do nexo de causalidade nos danos ambientais

De acordo com as regras processuais vigentes no ordenamento juridico brasileiro,
incumbe ao autor o 6nus de comprovar a existéncia dos fatos constitutivos do seu direito.
Assim, caberd a vitima ou aos legitimados extraordinarios comprovar a existéncia do nexo de
causalidade entre a atividade lesiva e os danos ao meio ambiente.

Na esfera ambiental, essa comprovacao ¢ extremamente dificil quando se considera o
atual contexto da sociedade de risco e a proliferacdo das situagdes de incerteza. Por
consequéncia, a comprovagdo do nexo causal entre a lesdo ao meio ambiente e a atividade
contaminante, ndo raro, torna-se absolutamente inacessivel para os autores das agdes de
reparagao.

Para o jurista Jos¢ Rubens Morato Leite (2015, p. 624), embora o nexo de
causalidade constitua um dos elementos da reponsabilidade civil, as elevadas dificuldades
probatorias neste campo tém imposto, a luz dos principios e das normas constitucionais que
orientam protecdo e a reparagao do meio ambiente, a necessidade de se rediscutir o nivel de
prova exigivel para a sua comprovacao.

Considerando que a responsabilidade civil por danos ao meio ambiente rege-se,

dentre outros, pelos principios da preservagdo da dignidade humana e sadia qualidade de vida
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e da solidariedade com as futuras geragdes, deve-se questionar, entdo, qual ¢ o grau ou a
medida de prova necessaria para que o Poder Judicidrio possa considerar, nas demandas
ambientais, o nexo de causalidade comprovado?

A doutrina atualmente caminha no sentido da flexibiliza¢do da comprovacao do nexo
de causalidade nas demandas ambientais, dispensando o legitimado ativo das acdes de
reparagdo da obrigacdo de comprovar, com exatiddo cientifica, a relacdo de causalidade entre
a conduta e o dano, contentando-se com a demonstragdo da presenga de uma probabilidade
determinante. Substitui-se, assim, o critério judicial da certeza pela verossimilhanca da
presenga da relagao causal.

Tais dificuldades na afericio do nexo causal tém refor¢ado as teses doutrindrias e

jurisprudenciais adeptas a Teoria do Risco Integral.

2.13 Excludentes de causalidade e a responsabilidade civil por dano ambiental

Quando iniciado o processo causal, a partir do comportamento ativo ou passivo do
agente ou do desenvolvimento de determinada atividade, o nexo de causalidade pode ser
interrompido por conta da superveniéncia de determinados fatos externos e inevitaveis, que o
eliminem, produzindo o resultado lesivo com exclusividade.

As principais excludentes da responsabilidade civil, que envolvem a negacao do
liame de causalidade sdo: a) estado de necessidade: importa na violagcdo de um dever juridico
a fim de acabar com um risco iminente, sendo, em razdo das circunstancias, altamente
necessario; b) legitima defesa: importa no uso dos meios necessarios pelo agente para repelir
injusta agressdo, atual ou iminente de um direito seu ou de outrem; c) culpa da vitima: a
conduta da vitima possui total relevancia para o fato decisivo do evento, excluindo, portanto,
o nexo causal em relagdo aquele que aparentemente teria causado o dano; d) fato de terceiro: ¢
alguém que ndo possui relacdio com o aparente agente causador do dano. E uma causa
estranha a conduta do agente aparente, e, portanto, por ele imprevisivel e inevitavel; e) caso
fortuito ou forca maior: esta previsto no Codigo Civil em seu artigo 1.058, com a seguinte
redagdo: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢a maior,
se expressamente nao se houver por eles responsabilizado”.

Para esse estudo serdo analisados o caso fortuito, a forca maior ¢ o fato de terceiro.

No caso fortuito e forga maior, em muitos casos, o dano pode ser causado nao por
um comportamento ou atividade humana determinada, mas por um fato alheio, que

interrompe o andamento da primeira série causal e produz o resultado lesivo.
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E o que se verifica quando o dano ¢ produzido por acontecimentos naturais, como
terremotos, enchentes, raios ou por a¢des humanas ndo individualizadas, como guerras,
revolugdo, assaltos, greve etc.

Nesses casos, o dano apresenta-se como resultado de uma fatalidade ou da atuagao
do imponderavel, que, ao romper o desdobramento normal dos acontecimentos, termina
afastando, em principio, a possibilidade de imputacdo da responsabilidade civil, pois os seus
efeitos nao podem ser atribuidos a atuacdo ou a atividade de quem quer que seja.

A imprevisibilidade ¢ o elemento indispensavel para a caracterizagdo do caso fortuito
e a inevitabilidade da for¢a maior. Quando o evento for imprevisivel, e, por isso, inevitavel, se
estara diante de caso fortuito, enquanto que, se for o evento inevitavel, mesmo que previsivel,
por ser fato superior as for¢as do agente, como no caso das forcas da natureza, por exemplo,
se estara diante de for¢a maior.

Quanto ao fato de terceiro, verifica-se quando o dano ¢ imputado, com exclusividade,
ao comportamento de terceira pessoa, completamente estranha ao processo causal original.

Para configuragdo deste fato excludente de causalidade, considera-se terceiro
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que intervenha, direta ou indiretamente (mas de maneira
determinante), na producdo da lesdo. Esta pessoa deve ser distinta da vitima e do agente de
cuja responsabilizacdo se esteja cogitando, exigindo-se também que o agente ndo seja
responsavel por seus atos.

Aqui, também, a participacao do terceiro na producao do resultado lesivo pode ser
apenas parcial, hipotese em que nao havera excludentes de causalidade, mas concorréncia de
causas e, consequentemente, o agente devera, ao lado do terceiro (como coautor), responder
solidariamente pela integralidade do dano.

A doutrina discute a incidéncia dos fatos excludentes de causalidade nas hipdteses de
responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. A admissdo ou nao destes fatos
excludentes varia conforme a teoria do risco adotado, constatando-se uma verdadeira
gradacao do rigor da responsabilizacgdo civil entre as duas principais variagdes desta teoria.

Parte da doutrina e dos tribunais, porém, adota a teoria do risco criado, cujo
diferencial ¢ admitir as excludentes de responsabilidade civil — culpa exclusiva da vitima,
fato de terceiros e caso fortuito ou for¢a maior. Tal teoria ¢ alinhada a teoria da causalidade
adequada e tem como elemento central o perigo, devendo-se aferir se hd liame causal entre a
a¢ao ou omissao e o dano.

Assim, no sistema de responsabilizacdo do dano ambiental no Direito brasileiro,

doutrina e jurisprudéncia adotam a teoria objetiva sob duas vertentes: 1) as que admitem
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excludentes de responsabilidade (teoria do risco administrativo, do risco criado, do risco-

proveito, do risco atividade) e, 2) as que ndo admitem excludentes (teoria do risco integral).

2.14 A teoria do risco integral

As dificuldades na aferi¢do do nexo causal tém levado os tribunais brasileiros a
utilizar o critério de imputacao do risco integral no dano ambiental, ou seja, a criagdo de um
risco para a vida e o meio ambiente ¢ suficiente para gerar a responsabilidade pelos danos
causados pela atividade.

A teoria do risco integral originalmente legitimou a responsabilidade objetiva e
proclamou a reparacao do dano mesmo involuntario, responsabilizando-se o agente por todo
ato do qual fosse a causa material. Nao se cogita de indagar como ou por que ocorreu o dano.
E suficiente apurar se houve o dano, vinculado a um fato qualquer, para assegurar a vitima
uma indenizagao.

Para essa teoria, o0 mero risco gerado pela atividade, sendo este consideravel para
conduzir a responsabilizagdo, ou seja, a propria existéncia da atividade ¢ reputada causa do
evento lesivo. Logo, no caso de haver um acidente ecoldgico, seja por falha humana ou
técnica, por obra do acaso ou forca da natureza, deve o empreendedor responder pelos danos,
nao se excluindo deste o direito de regresso contra o verdadeiro causador do dano.

Comentando esta teoria, Fabio Lucarelli destaca que:

[...] a indenizacdo é devida somente pelo fato de existir a atividade da qual
adveio o prejuizo, independentemente da analise da subjetividade do agente,
sendo possivel responsabilizar todos aqueles aos quais possam, de alguma
maneira, ser imputado o prejuizo. Esse posicionamento ndo admite
excludentes de responsabilidade, tais como o caso fortuito, a agdo de
terceiros ou da prépria vitima”, posto que tais acontecimentos sao
considerados “condi¢des” do evento (1994, p. 16).

Como exposto, todos os riscos abrangidos pela atividade deverao ser internalizados
no processo produtivo e, se o dano ocorrer, havera uma presuncao de causalidade entre tais
riscos e o dano.

Com isso, o poluidor, sempre, mesmo que de maneira involuntéria, contribuira para a
reparagao do dano ao meio ambiente, somente por existir uma atividade de risco, da qual teve
provada a conexao entre ela e o dano.

O mérito desta teoria, para os seus defensores, consiste na potencialidade de atenuar

o rigorismo do nexo de causalidade, substituindo-se o liame entre uma atividade adequada e o
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seu resultado lesivo pelo liame entre a existéncia de riscos inerentes a determinada atividade e
o dano ambiental, fundado em juizos de probabilidade.

Assim, seus defensores, nao admitem qualquer excludente de responsabilidade, ja
que a existéncia da atividade ¢ a condi¢do para o evento, e ainda, pela logica, as excludentes
ensejariam a afastamento da culpa que ndo ¢ considerada para esta teoria.

Nessa linha, segue o entendimento de Edis Milar¢:

A adogdo da teoria do risco integral traz como conseqiiéncias principais para
que haja o dever de indenizar: prescindibilidade de investigagdo de culpa;
irrelevancia da ilicitude da atividade, inaplicabilidade de excludentes e de
clausula de ndo indenizar (2009, p. 962).

Nelson Nery Junior compartilha do mesmo entendimento. Segundo o autor:

Ainda que a industria tenha tomado todas as precaucdes para evitar acidentes
danosos ao meio ambiente, se, por exemplo, explode um reator controlador
da emissdo de agentes quimicos poluidores (caso fortuito), subsiste o dever
de indenizar. Do mesmo modo, se por um fato da natureza ocorrer
derramamento de substincia toxica existente no depdsito de uma industria
(for¢a maior), pelo simples fato de existir a atividade ha o dever de
indenizar”. Segundo varios doutrinadores, a adoc¢do desta teoria ¢ justificada
devida a protecao outorgada pelo art. 225, caput, da Constituicdo Federal de
1988, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (1984, p. 172).

Defendem a aplicacao desta teoria Antonio Herman Benjamin, Meire Lopes Montes,
José Afonso da Silva, Jorge Nunes Athias, Sérgio Cavalieri Filho, Sérgio Ferraz, entre outros.

Como critica, a aplicacdo da teoria do risco integral pode resultar numa
responsabilizacdo indiscriminada de pretensos "poluidores", uma vez que se vale teoria da
equivaléncia dos antecedentes para afericdo do liame do nexo causal, bastando que o dano
possa estar vinculado a uma atividade que gere risco para que o evento condicionante seja
equiparado a causa do prejuizo.

Todavia, a adogdo da teoria do risco integral ndo ¢ pacifica, sendo contraposta pela
teoria do risco criado.

Diante de todo o exposto, e da falta de unanimidade, a teoria do risco integral ainda
tem um longo caminho hermenéutico a ser percorrido pela doutrina e jurisprudéncia, pois, a
despeito de ser mais efetiva na protecdo ambiental, pode levar a situagdes injustas de

responsabilizagao.
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2.15 A teoria do risco criado

Como acima mencionado, a teoria do risco integral supde que a mera existéncia do
risco gerado pela atividade, intrinseco ou ndo a ela, devera conduzir a responsabilizagao.

Para teoria do risco criado, verificando-se a presenca de caso fortuito, de forga maior,
ou de fato de terceiro, havera a interrup¢ao do nexo causal que vincula a atividade do agente
ao dano ambiental, com a consequente exoneracdo da sua responsabilidade, visto que tais
fatos tém o conddo de romper o curso causal, constituindo por si mesmos as causas adequadas
do evento lesivo.

Os defensores da teoria do risco criado admitem as excludentes, sendo que deste
entendimento compartilham Annelise Monteiro Steigleder, Toshio Mukai, Hugo Nigro
Mazzilli, Paulo Affonso Leme Machado, entre outros.

Alguns autores admitem somente as excludentes da for¢a maior e do caso fortuito,

como ¢ o caso de Mario Moacyr Porto, ao referir que:

O motivo de forca maior — para sua caracterizagdo — requer a ocorréncia de
trés fatores: imprevisibilidade, irresistibilidade e exterioridade (causa
externa). Se o dano foi causado por um fato da natureza, como uma
tempestade, abalo sismico, etc; a forca maior, assim manifestada, exclui, a
toda evidéncia, o nexo causal entre o prejuizo ¢ a agdo ou omissao da pessoa
a quem se atribui a responsabilidade pelo prejuizo. O dano foi produzido, s6
e so, pela tempestade, pelo abalo sismico, etc. Se a pessoa demandada
concorreu de qualquer modo para o dano, ndo podera, por obvio, argiiir
motivo de forca maior (...), pois a for¢a maior ¢ acontecimento anénimo e
ndo imputavel ao devedor (1989, p. 181).

Este ¢ o entendimento de Hugo Nigro Mazzilli:

Entendemos que, em regra, tanto o caso fortuito como a forga maior podem
excluir a responsabilidade, fundada ou ndo na culpa, até porque podem
eliminar o nexo causal entre a a¢do ou omissdo de quem se pretende
responsabilizar e o resultado lesivo independente, porém, certas atividades
de risco supdem responsabilidade de que as explore, mesmo no caso de forca
maior ou caso fortuito (1995, p. 503).

Na mesma seara ¢ a posi¢cdo de José Rubens Morato Leite, ao afirmar que:

O motivo de for¢a maior, para sua caracterizagdo, requer a ocorréncia de trés
fatores: imprevisibilidade, irresistibilidade e exterioridade. Se o dano foi
causado somente por forca da natureza, como um abalo sismico, sem a
ocorréncia do agente poluidor, dita forca maior, nestas condic¢des, ¢ faz
excluir o nexo de causalidade entre prejuizo e agdo ou omissdo da pessoa a
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quem se atribui a responsabilidade pelo prejuizo. Porém, se, de alguma
forma, o agente concorreu para o dano, ndo podera excluir-se da
responsabilidade, prevalecendo a regra segundo a qual a imprevisibilidade
relativa ndo exclui a responsabilidade do agente (2003, p. 200).

Outros seguem uma posi¢do intermedidria, ou seja, admitem apenas a for¢ca maior € o
fato de terceiros como causas excludentes, a exemplo desta linha de entendimento cita-se
Annelise Monteiro Steigleder (2004, p. 212), que admite apenas a for¢a maior e o fato de
terceiro como causas excludentes, por se tratarem de ‘“fatos externos, imprevisiveis e
irresistiveis, nada tendo a ver com os riscos intrinsecos ao estabelecimento ou atividade”.

No que concerne ao chamado fortuito interno, este integra os riscos do
empreendimento, os quais deverdo ser internalizados pelo empreendedor da atividade, desde
uma perspectiva moderna, que valoriza a mais ampla reparagao e o ressarcimento dos danos.
Assim, se ocorrer, por exemplo, sabotagem por parte de um funciondrio da empresa no
equipamento de controle de emissdo atmosférica, ndo haverd a exclusdo da responsabilidade
civil, ja que o empreendedor ¢ o que garante da seguranca do seu empreendimento, sob o
ponto de vista ambiental.

A base da responsabilidade pelo risco ¢ qualquer atividade desenvolvida. Assim sdo
também as teorias do Risco Profissional — quem exerce atividade com fins lucrativos deve
assumir os riscos dos danos que possa causar; do Risco-Proveito — ¢ responsavel quem tira
proveito de atividade danosa; do Risco-Beneficio — aquele que colhe o bonus deve arcar com
o Onus de sua atividade; do Risco Excepcional — o dever de reparagdo ¢ decorrente de
atividade que causa extremo risco.

As consequéncias da adog¢do de uma ou outra teoria sao perceptiveis no ambito da
determinagdo do nexo da causalidade, sendo que a teoria do risco criado utiliza a teoria da
causalidade adequada em que, dentre as diversas possiveis causas do dano, aquela que, dentro
dos padrdes normais, possui grandes chances de ter criado um risco intoleravel, que teve
como consequéncia o resultado danoso.

Porém, caso o dano ndo esteja vinculado a atividade desenvolvida, ndo havera a
responsabilizacdo e o consequente dever de indenizar. Para tal, deve-se analisar o nexo causal,
conferindo ao suposto causador do dano a possibilidade de eximir-se da obrigacdo, caso prove
a ocorréncia de alguma das excludentes de responsabilidade.

Como exposto em topico anterior, convém repisar que o dano na forga maior advém
de fatos absolutamente independentes, de origem externa, fora do controle daquele que

executa a atividade de risco. Assim, a forca maior deve ser excluida como origem de
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responsabilidade por dano, j& que o responsavel pela atividade de risco pela coisa ndo poderia
exercer nenhuma influéncia, sobre os elementos naturais, a guerra, a violéncia organizada.
Cumpre ressaltar que os entendimentos jurisprudenciais acerca da aplicagdo da
responsabilidade civil ambiental no Brasil ndo sao uniformes. Ora ¢ utilizada a teoria do risco
integral, ora a do risco criado, ou mesmo a intermediaria, tendo cada uma delas adeptos

fervorosos.
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CAPITULO III - A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E OS
INTERESSES LESADOS

3.1 Divergéncia doutrindria quanto as teorias explicativas do nexo de causalidade

Com base nas teorias explicativas do nexo de causalidade apontadas no capitulo
anterior, ¢ preciso reconhecer que nao ha uma adaptabilidade perfeita aos casos de danos
ambientais.

O problema ¢ que para a identificacdio do nexo de causalidade, por conta da
complexidade ambiental, nem sempre se consegue a comprovagdo cabal, vez que ha a
comprovag¢do da existéncia de um dano ambiental depende de variados fatores, realizagdes de
pericias e, ndo raramente, de conhecimento técnico e cientifico interdisciplinar, dificultando a
descoberta do verdadeiro liame causal.

Somado a isso, muitas vezes, o dano ambiental ¢ fruto de efeitos cumulativos
ocasionados por diversos sujeitos ao longo de anos, nesses casos a identificagdo do
responsavel pela danosidade ambiental ¢ extremamente dificil, principalmente no que se
refere a contribui¢do causal de cada agente.

A critica da doutrina quanto a adogdo da teoria das equivaléncias das condi¢des
concerne no risco de ndo identificar a contribui¢do de cada fonte poluidora e, por
consequéncia, ndo ocorrer a reparagdo, uma vez que por essa teoria toda e qualquer
circunstancia que haja concorrido para produzir o dano ¢ considerada como causa.

Quanto a teoria do escopo da norma, em fun¢do da complexidade do meio ambiente
e dos resultados que podem surgir, ¢ praticamente impossivel delimitar normativamente todas
as causas e concausas que podem resultar em dano ambiental. Importante destacar que a
abrangéncia do dano ndo estd prevista na norma, até porque, como acima exposto, seria
impossivel fazé-la em face multiplicidade de interagdes existentes no ambiente. Assim, caso
houvesse tal previsdo normativa, desencadear-se-ia tamanha rigidez ao sistema de
responsabilizagdo, de forma a contrariar o objetivo da Carta Politica de1988 — manter o meio
ambiente ecologicamente equilibrado —, vez que a previsao normativa ndo iria representar na
realidade a capacidade ou condi¢do daquele ambiente em absorver determinado impacto.

J& a teoria do dano direto e imediato reza que somente o ultimo ilicito seria a causa
direta e imediata, o que poderia resultar na responsabilizacdo do agente que menos contribui
para o dano ora investigado. Desse modo, afastando-se de uma investigagdo puramente

abstrata, ao procurar fixar critérios mais objetivos para a selecao das causas do evento, sem ter
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que recorrer as nogdes abertas de normalidade ou probabilidade, parece excluir a
possibilidade de ressarcimento de qualquer dano indireto. Outra dificuldade dessa teoria diz
respeito ao fato que ndo da o devido valor aos problemas da incerteza cientifica e da
complexidade ambiental.

Nesse condido, a teoria da causalidade adequada, por ser mais flexivel, ¢ a mais
coerente para orientar a identificacdo da causalidade ambiental, até porque acolhe a
probabilidade como critério de investigagdo causal, satisfazendo-se com um juizo de
verossimilhanca, baseado no que normalmente ocorre para a identificacdo da causa adequada
do dano ambiental. Desta forma, caso ndo seja possivel encontrar com exatiddo o elemento
causal, através da teoria da causalidade adequada serd possivel encontrar a resposta mais
satisfatoria ou mais proxima do liame causal quando comparada com as outras.

Nesse estudo, foi possivel verificar que o STJ tem aplicado de modo predominante a
teoria da causalidade adequada, mas em certas situagdes, mesmo que se referindo a uma
“causalidade adequada”, o que se depreende nos julgados ¢ a falta do rigor técnico na aferi¢ao

da teoria explicativa do nexo de causalidade.

3.2 Entraves impostos a responsabilidade civil diante do dano ambiental

Inicialmente, vale destacar que instituto juridico da responsabilidade civil por danos
ambientais visa a imputar ao causador de um dano ambiental o 6nus pela sua reparagao. O
objetivo principal e aparente ¢ coibir agdes degradantes e reparar integralmente o bem juridico
tutelado, porém ha diversas barreiras a serem transpostas.

A primeira barreira consiste na resposta da interrogacao de como se estabelecer o
nexo causal entre a atuagao e o dano, uma vez que o dano ambiental possui carater difuso, traz
repercussdes de maneira lenta e gradual, sendo geralmente indireta e mediata a relagdo entre
poluidor e vitima.

Outra grande dificuldade que se impde ¢ quanto a origem da lesao ambiental, a qual
pode ser derivada de causas concorrentes, simultdneas e sucessivas, tais como os danos
causados pelos despejos acumulados. Nestes casos, bem como nos casos de danos causados a
distancia, como configurar o bindmio causa-efeito?

A terceira barreira consiste na indagacdo de qual deve ser o grau de exatiddo de

prova para comprovar o nexo de causalidade.
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Mormente, realizar a analise no plano féatico e identificar de forma exata qual ¢ a
causa, no momento de sua utilizacdo concreta, consiste numa das maiores dificuldades do
direito ambiental.

A doutrina destaca que ha uma oposicao entre o juridico e o cientifico, em que existe
uma tendéncia entre os cientistas de exigir alto nivel de prova e, por outro lado, o direito
procura inicialmente identificar o degradador para imputar sua responsabilidade a partir de
critérios juridicos.

A consequéncia pratica dessa dicotomia, em razdo das peculiaridades do bem
ambiental e da primazia que se deve conferir a sua protecdo, estd na flexibilizacdo da
comprovagdo do nexo de causalidade nas demandas ambientais. H4 na atualidade uma forte
tendéncia de dispensar ao legitimado ativo das agdes de reparagdo da obrigagdo de
comprovar, com exatidao cientifica, a relacdo de causalidade entre a conduta e o dano,
contentando-se com a demonstracdo da presenca de uma probabilidade determinante.
Substitui-se, assim, o critério judicial da certeza pela verossimilhanca da presenca da relagio
causal.

Esse ajuste ¢ importante a fim de garantir a eficacia minima da responsabilidade civil
ambiental, todavia, hd que se tomar cuidado, para que tais flexibilizagdes ndo sejam
equivocadas, e que a exce¢do acabe por virar regra, o que pode resultar em inGmeras

injusticas e o desvirtuamento do sistema de responsabilidade civil ambiental.

3.3 Analise jurisprudencial da responsabilidade civil ambiental

Para atender aos novos desafios impostos pela atual sociedade vé-se a necessidade de
atribuir uma nova interpretagao e aplicacao da responsabilidade civil ambiental fundada na
teoria do risco.

Atualmente, as decisdes provenientes do Superior Tribunal de Justica — STJ, no
ambito do instituto da responsabilidade civil ambiental, demonstra um posicionamento
homogéneo nas diferentes turmas julgadoras, mas ¢ possivel verificar que ha divergéncias no
tocante a certos assuntos, o que sdo de extrema relevancia quanto a matéria.

Dessa forma, em sequéncia, estdo em destaque as principais decisdes na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto a matéria, cuja pesquisa foi fruto de um

recorte compreendido no periodo de 01 de janeiro de 2014 a 30 de julho de 2018.
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Majoritariamente, a jurisprudéncia do STJ, no que concerne a responsabilidade civil
ambiental, adota a teoria do risco integral, uma vez que ndo houve uma s6 decisdo divergente
nos Recursos Especiais analisados, cuja pesquisa teve como fonte o titulo “dano ambiental”.

Na sequéncia, seguem as ementas de alguns os julgados transcritos sobre a matéria:

RECURSO ESPECIAL N° 1.596.081 — PR (2016/0108822-1). RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. ACIDENTE AMBIENTAL. EXPLOSAO DO
NAVIO VICUNA. PORTO DE PARANAGUA. PESCADORES
PROFISSIONAIS. PROIBICAO DE TEMPORARIA DE PESCA.
EMPRESAS ADQUIRENTES DA CARGA TRANSPORTADA.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE. NEXO DE CAUSALIDADE
NAO CONFIGURADO (STJ. Recurso Especial n° 1.596.081-PR. Relator:
Ministro Ricardo Villas Boas Cuevas, 4* Turma. Data do julgamento: 25 out.
2017).

Observa-se que na decisdo acima, apesar da adog¢ao da responsabilidade objetiva por
dano ambiental pela teoria do risco integral, ndo houve a condenag¢dao da empresa recorrente
em funcdo da inexisténcia do nexo de causalidade. A jurisprudéncia € pacifica no STJ, em que
a responsabilidade por dano ambiental ¢ objetiva, informada pela teoria do risco integral,
sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na unidade
do ato. Nesse caso, inexiste nexo de causalidade entre os danos ambientais ¢ a conduta das
empresas adquirentes da carga transportada. Assim, ndo houve a imposi¢do de obrigacdes
reparatorias a empresa adquirente da carga transportada pela embarcacdo que foi alvo de
explosdo contaminando as aguas no entorno do Porto Paranagud. A responsabilidade nesse

caso ficou restrita ao proprietario da embarcacao.

RECURSO ESPECIAL N° 1.644.195 - SC (2016/0326203-1).
CONSTITUCIONAL. DANO AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. PROPTER REM. IMPRESCRITIBILIDADE DA
PRETENSAO REPARATORIA DE DANO AMBIENTAL. REPOSICAO
FLORESTAL. PREQUESTIONAMENTO. INEXISTENCIA. SUMULAS
211/STJ E 282/STF. NECESSIDADE DE COTEJO ANALITICO.
ANALISE DE LEI LOCAL. SUMULA 280/STE. INEXISTENCIA DE
OFENSA AO ART. 535 DO CPC. OBICE DAS SUMULAS 284/STF e
182/STJ. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DO CONTEUDO FATICO-
PROBATORIO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STI.
INADMISSIBILIDADE DO RECURSO (STJ. Recurso Especial n°
1.644.195-SC. Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma. Data
do julgamento: 27 abr. 2017).

RECURSO ESPECIAL N° 1.374.284 - MG (2012/0108265-7).
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
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ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE BARRAGEM.
ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO DE 2007, NOS
MUNICIPIOS DE MIRAI E MURIAE, ESTADO DE MINAS GERALIS.
TEORIA DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE (STJ.
Recurso Especial n° 1.374.284-MG. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao,
Segunda Se¢do. Data do julgamento: 27 ago. 2014).

RECURSO ESPECIAL N° 1.376.199 - SP (2011/0308737-6).
ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RECURSOS HIDRICOS. PRIORIDADE DO ABASTECIMENTO
PUBLICO. LEI 9.433/1997. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR OMISSAO DE FISCALIZACAO AMBIENTAL. LEI 6.938/1981.
DANO IN RE IPSA AO MEIO AMBIENTE. CONSTRUCAO DE
IMOVEL EM AREA DE PROTECAO DE MANANCIAIS.
RESERVATORIO GUARAPIRANGA. AREA NON AEDIFICANDI.
IMPUTACAO OBJETIVA E EXECUCAO SUBSIDIARIA. MUDANCAS
CLIMATICAS (STJ. Recurso Especial n° 1.376.199-SP. Relator: Ministro
Herman Benjamin, 2* Turma. Data do julgamento: 19 ago. 2014).

RECURSO ESPECIAL N° 1.722.488 - SC (2018/0026483-6).
PROCESSUAL CIVIL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. ACAO
CIVIL PUBLICA. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. MINERACAO DE CARVAO.
RECUPERACAO AMBIENTAL DA AREA  DEGRADADA.
INEXISTENCIA DE VICIO DE FUNDAMENTACAO NO ACORDAO
RECORRIDO (STJ. Recurso Especial n° 1.722.488-SC. Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma. Data do julgamento: 22 mai.
2018).

Nas decisdes acima, verifica-se a op¢ao do julgador pela responsabilidade civil
objetiva com a adog¢do da teoria do risco integral, ndo admitindo a aplicagdo das excludentes
de responsabilidade de caso fortuito ou for¢a maior. No ultimo julgado, ocorre ainda a
flexibilizacdo do nexo de causalidade e a responsabilizagao solidaria pelo dano. Quanto a
solidariedade, como se sabe, ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes (CC,
art. 265). Nesse caso, havendo mais de um causador pelo dano ambiental, todos sao
solidariamente responsaveis pela indenizacao, conforme preceitua o artigo 942, caput, do
Cdédigo Civil. O direito positivo brasileiro toma por irrelevante o fato de o dano ter sido
produzido por causa principal ou secundéria, ou ainda, concausas, havendo dano causado por

mais de uma pessoa, fodos sao solidariamente responsaveis.

RECURSO ESPECIAL N° 1.615.97 - DF (2015/0201776-6). RECURSO
ESPECIAL. DE BRAZUCA AUTO POSTO LTDA. - EPP E JAYRO
FRANCISCO MACHADO LESSA. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. VAZAMENTO DE GASOLINA EM POSTO DE COMBUSTIVEL.
DANOS MATERIAIS E AMBIENTAIS DE GRANDES PROPORCOES.
NEXO DE CAUSALIDADE. TEORIA DA CAUSALIDADE
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ADEQUADA. CONCORRENCIA DE CAUSAS. RECONHECIMENTO
DE RESPONSABILIDADE RECIPROCA DOS LITIGANTES PELA
ECLOSAO DO EVENTO DANOSO. INDENIZACAO DIVIDIDA
PROPORCIONALMENTE ENTRE AS  PARTES. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. 2. RECURSO ESPECIAL DA
PETROBRAS  DISTRIBUIDORA S.A. PROCESSUAL CIVIL.
APELACAO UNICA. INTERPOSICAO CONTRA DUAS SENTENCAS.
PROCESSOS DISTINTOS. ALEGADA OFENSA AO INSTITUTO DA
PRECLUSAO. JULGAMENTO DO RESP 1.496.906/DF.
RECONHECIMENTO DA PERDA DE OBJETO. APELO ESPECIAL
NAO CONHECIDO (STJ. Recurso Especial n° 1.615.971-DF. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma. Data do julgamento: 27
set. 2016).

Acertadamente, neste julgado, observa-se a exigibilidade pelo STJ de que para a
caracterizacdo da responsabilidade civil, antes de tudo, ha de existir e estar comprovado o
nexo causal entre o dano e a conduta comissiva ou omissiva do agente. A doutrina endossada
pela jurisprudéncia do STJ ¢ a de que o nexo de causalidade deve ser aferido com base na
teoria da causalidade adequada. A adocdo da aludida teoria da causalidade adequada pode
ensejar que, na aferi¢do do nexo de causalidade, chegue-se a conclusao de que vérias agdes ou
omissdes perpetradas por um ou diversos agentes sejam causas necessarias € determinantes a
ocorréncia do dano.

Verificada, assim, a concorréncia de culpas entre autor e réu, a consequéncia juridica
serd atenuar a carga indenizatéria, mediante a andlise da extensdo do dano e do grau de
cooperacao de cada uma das partes a sua eclosdo. No caso em exame, foi decidido que cada
parte tem a sua esfera de responsabilidade assumida contratualmente e, extracontratualmente,
pela teoria do risco da atividade (CC/2002, art. 927, paragrafo Gnico), assim, configurada a
concorréncia de culpas para eclosao do evento danoso, sendo certo que cada litigante deve

responder na propor¢ao de sua contribui¢cdo para a ocorréncia do dano.

RECURSO ESPECIAL N° 1.370.125 - PR (2011/0264912-5).
CHAMAMENTO AO PROCESSO. ILEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO LICITO. REPRESAMENTO DE RIO
FEDERAL. CONSTRUCAO DE USINA HIDRELETRICA. REDUCAO E
ALTERACAO DE ESTOQUE PESQUEIRO (STJ. Recurso Especial n°
1.370.125-PR. Relatora: Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma. Data
do julgamento: 05 nov. 2015).

Na decisdo acima, hd um equivoco pelo julgador ao decidir pela
responsabilizagao solidaria da empresa que integrou o consdrcio para a construcao de usina

hidrelétrica. Ora, a empresa que integrou o consocio para constru¢do da usina hidrelétrica ndo
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se beneficia e ndo exerce a atividade econdmica que explora a unidade de geracdo de energia.
A geradora de energia ¢ quem deve responder de forma direta pela alteragdo na quantidade e

diversidade de peixes no rio represado.

RECURSO ESPECIAL N° 1.175.907 - MG (2010/0010006-2). DIREITO
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO
AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA PELA EMISSAO DE
FLUOR NA ATMOSFERA. TEORIA DO RISCO INTEGRAL.
POSSIBILIDADE DE OCORRER DANOS INDIVIDUAIS E A
COLETIVIDADE. NEXO DE CAUSALIDADE. SUMULA N. 7/STJ.
DANO MORAL IN RE IPSA (STJ. Recurso Especial n® 1.175.907-MG.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma. Data do julgamento:
19 ago. 2014).

RECURSO ESPECIAL N° 1.354.536 - SE (2012/0246647-8).
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO
ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO
CPC. DANOS DECORRENTES DE VAZAMENTO DE AMONIA NO
RIO SERGIPE. ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO EM OUTUBRO
DE 2008 (STJ. Recurso Especial n° 1.354.536-SE. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, Segunda Sec¢do. Data do julgamento: 26 mar. 2014).

Nos acorddos acima, constata-se a adog¢do majoritaria do tribunal pela
responsabilidade objetiva, isto €, pela teoria do risco integral, ndo admitindo a aplicacao de
excludentes de responsabilidade, bastando, para tanto, a ocorréncia de resultado prejudicial ao
homem e ao ambiente advindo de uma a¢do ou omissao do responsavel.

Constata-se, diante dos julgados apresentados, a observancia ao que dispde o caput
do artigo 225 da Constituicdo Federal, cuja ordem constitucional ¢ a preservacdo e protecao
do meio ambiente para garantia da manuten¢ao da qualidade de vida das presentes e futuras
geracoes. Todavia, hd de convir que existe uma compreensdo extremamente restritiva quanto
a aceitacdo da prova do dano ambiental e a investigagdo do nexo causal. Nao ha em um s6
julgado a citagdo de meio ambiente sob a oOtica de macro ou microbem, conceitos criados e
adotados pela doutrina.

Outrossim, também ndo se vé a discussdo sobre a danosidade e os limites de
tolerabilidade nas decisdes, mesmo ciente que tal debate ndo seja objeto de analise do STJ,
haveria de ter, ao menos, a citagdo desses importantes conceitos nos julgados. Essa
verificacdo, denota que ha na atualidade um enfrentamento superficial nas lides ambientais,

seja por culpa das partes e/ou dos julgadores.
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Nesse contexto, ao que parece, ficou simples julgar as lides ambientais com o
fundamento de atender a determinac¢do da ordem constitucional e dos diplomas juridicos
vigentes que buscam proteger esse direito fundamental.

Em geral, o STJ tem adotado uma anélise superficial sobre esses temas, € como regra
geral adotado a teoria do risco integral, sendo descabida a invocagdo pelo responsavel ou
suposto responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para
afastar sua obrigacao de indenizar.

A decisao fica restrita em: “aplica-se a responsabilidade objetiva sob o risco integral
e ponto”.

Cumpra-se!

E consenso no ordenamento juridico brasileiro que os riscos da atividade
potencialmente causadora de danos deverao ser internalizados no processo produtivo. Assim,
caso o dano ocorra, havera uma presuncdo da causalidade entre tais riscos e o dano. A
divergéncia situa-se, porém, na causalidade que pode ser ilidida pelas excludentes de
responsabilidade como fato de terceiros, caso fortuito ou forga maior e culpa exclusiva da
vitima, como defendem os adeptos a teoria do risco criado, ou nao ser ilidida de nenhuma
forma, como aduzem os defensores da teoria do risco integral.

Em face de ndo encontrar-se na jurisprudéncia do STJ, no periodo analisado, um sé
caso em que houve a ocorréncia de dano ambiental derivado de for¢a maior, propde-se aqui
um exemplo a fim de favorecer o debate.

No caso de um proprietario rural que possua em sua propriedade uma area de
protecdo ambiental florestada e que venha ser atingida por incéndio causado por um raio
(forga maior), com base na atual jurisprudéncia do STJ, haveria a sua responsabilidade em
face de nao admitir as excludentes de responsabilidades (teoria do risco integral).

Contudo, nesse caso, o posicionamento mais adequado no ambito de
responsabilizacdo ambiental seria a aplica¢do da teoria do risco criado, mas com a admissao
somente da for¢a maior, como excludente de responsabilidade.

Essa também ¢ a posicao defendida pelos doutrinadores Jos¢ Rubens Morato Leite,
Annelise Monteiro Steigleder entre outros, que admitem apenas a forga maior e o fato de
terceiro como causas excludentes, uma vez que, por se tratarem de fatos externos,
imprevisiveis e irresistiveis, nada tém a ver com os riscos intrinsecos ao estabelecimento ou
atividade, e, nesse exemplo, ha de se excluir a responsabilidade do proprietario.

Ora, se o dano foi causado somente por for¢a da natureza, dita for¢ca maior, nestas

condigdes, se faz excluir o nexo de causalidade entre prejuizo e agdo ou omissdo da pessoa a
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quem se atribui a responsabilidade pelo prejuizo, uma vez que a for¢a maior estd totalmente
excluida como origem de responsabilidade por dano, j& que o proprietdrio ndo poderia exercer
nenhuma influéncia sobre os elementos naturais.

Assim, para haver a responsabilizagdo deve haver ao menos um vinculo subjetivo
com a atividade a qual o risco seja inerente. Aqui, ndo hd que se falar em ofensa aos
principios da prevencdo e precaucdo, em face da imprevisibilidade e da inevitabilidade da
causa do dano. A teoria do risco nao significa de modo algum a mera responsabilidade por
acontecimentos, totalmente desvinculada de qualquer nexo voluntario. Caso contrario, ao
flexibilizar o nexo causal e ndo se admitir as excludentes de responsabilidade, havera a
responsabilizacdo do proprietario. Por outro lado, no outro extremo, tornando rigido o nexo
causal e admitindo-se as excludentes, o resultado, também indesejado, seria a irreparabilidade
dos danos ambientais.

Impde-se ressalvar que ndo se esta a justificar um direito ao dano ambiental. Trata-se
de casos excepcionais, e, nesse cenario, a aplicacdo da responsabilidade civil precisa dar as
respostas necessarias e reclamadas enquanto instituto juridico, com o intuito de garantir
seguranca juridica ao sistema de justica e aos que executam ou desenvolvem atividades de
risco.

Nesse passo, se alguém desenvolve uma atividade calculando os riscos de seus
prejuizos, de modo a geri-los racionalmente, também esta apto a suportar os danos que
eventualmente gere a terceiros. A teoria do risco simplesmente adota a mesma abordagem
utilitaria, instrumental e preventiva das atividades que se desenvolvem mediante as complexas
técnicas de interven¢do e dominio no mundo da contemporaneidade. A adoc¢do da teoria
juridica do risco visa a recompor tal desequilibrio de possibilidade, procurando resguardar o
minimo de dignidade e autonomia material dos individuos.

De todo modo, a responsabilizagdo irrestrita e infinita, ao que parece, ndo ¢ o melhor
caminho. O descompasso dessa linha ¢ que ao ser “infinita”, a responsabilizacdo acaba por ser
ineficaz. Exemplo disso, a patente e vergonhosa degradag¢do do Rio Tieté ao cruzar a cidade
de Sao Paulo e tantos outros inimeros recursos hidricos poluidos pelo Pais.

Cumpre indagar, cadé o funcionamento das institui¢oes?

Onde esta a efetividade ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado?

Se os institutos juridicos e as instituigdes estivessem funcionando corretamente nao
haveria de ter esses lamentaveis fatos que sdo encontrados a todos os cantos do Pais.

Entretanto, h4 de convir que o problema ¢ mais profundo!
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Da problematica envolvida nesse estudo que contribui para a falta de efetividade do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o recorte a esse debate
ficara restrito a duas vertentes, a primeira em saber se ha limite para responsabilizacdo, e a
segunda, quanto ao dever da sociedade civil nesse processo.

Quanto a primeira problematica, cumpre inicialmente considerar que a adogao da
teoria do risco mostra-se como forma de possibilitar a distribui¢do equanime dos dnus sociais,
uma vez que apresenta variantes conforme critérios orientadores da equidade. Assim, se fala
em risco proveito, em risco criado, em risco da empresa, em risco profissional etc. Quaisquer
que sejam esses critérios de atribui¢do de riscos, todos eles exigem a assunc¢do voluntéria da
atividade que potencialmente pode gerar o risco e os danos dela decorrentes. Com isso, a
teoria da responsabilidade objetiva ndo se trata de atribuir a alguém a responsabilidade por
todos os riscos da humanidade, mas somente o risco que a pessoa criou, ou do qual ela retira
beneficios, bem como os inerentes ao empreendimento ou ao exercicio da profissao.

Esse deve ser o limite.

Nessa linha, ndo ha equidade a responsabilidade irrestrita por fatos que ndo ha
qualquer relagdao com a atividade desenvolvida, muito menos advindos da forga maior.

Quanto a segunda problematica, do dever da sociedade civil nesse processo, diz
respeito a crise individualista da p6s-modernidade, ao ponto em que a inovagao condiz com os
direitos fundamentais de terceira dimensdo, os quais dependem nao somente do Estado em
sua efetivagao, passando para uma imposicao a coletividade. Com efeito, a0 mesmo tempo em
que o direito fundamental ao meio ambiente impde um agir a coletividade quanto a
preservagdo e defesa da natureza, esta mesma sociedade perde a sua outrora dependéncia a um
Estado verticalizado, ansiando por liberdade e autonomia.

Nao se pode, porém, esquecer que a autonomia se exerce em sociedade. Deste modo,
s0 ha verdadeira autonomia e, portanto, respeito da dignidade humana quando a agdo
individual leva em consideragdo todos os outros como fins em si mesmos.

Nesse aspecto, o ponto que parece unir a dicotomia entre o individualismo e o agir
coletivo reside justamente na ansia social por autonomia diante do ente estatal, o que implica
em um aumento na responsabilidade com a preservagdo da sociedade e dos membros desta,
baseada esta responsabilidade na ansia social pela autopreserva¢do dos individuos e da
sociedade.

Desta forma, na atualidade, o homem ¢, ao mesmo tempo, uma presenca € um objeto
de dever. E esse dever impde que o mundo seja conservado para as atuais e futuras geragoes,

trazendo consigo uma nova postura ética. Nesse novo contexto, a responsabilidade cinge uma
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nova ética, em que a liberdade (autonomia) ndo pode entrar em confronto com o abuso, como
alerta e enfatiza Hans Jonas com o principio da responsabilidade, em que deve este constituir
uma nova ética para a civilizagao tecnologica. Antes de um dever juridico, estad-se diante de
um dever moral, com o intuito de ser guia ndo apenas das condutas humanas, mas, ainda, de
seu jeito de relacionar com o meio ambiente.

Com isso, ndo basta 0 meio ambiente ser erigido a direito fundamental se ndo ha por
parte de todos um agir comprometido com fundamento na fraternidade, como também nao
basta o Judicidrio defender a aplicacdo da responsabilidade objetiva pela teoria do risco
integral em casos de dano ao meio ambiente como justificativa para a defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e concretude desse direito fundamental.

Ademais, nao ha motivo para a academia e para o sistema juridico ficar distante da
realidade fatica, do mundo real. H4a necessidade de se ter a coragem de enfrentar e buscar
solugdes para os problemas nacionais, ao invés de transitar num mundo utdpico e ainda
contribuir para a manuten¢do do nefasto abismo social e ambiental existentes para todos os

cantos do Brasil.
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CONSIDERACOES FINAIS

A ciéncia moderna, por meio da razdo, torna a técnica capaz de mudar
completamente a natureza. Com as novas possibilidades da técnica e com a sua potencial
capacidade de degradacdo, a preocupagao com a natureza tem-se transformado em questao de
sobrevivéncia, o que torna relevante o papel do direito ambiental, imprescindivelmente com
parametro normativo no mundo contemporaneo.

A filosofia ¢ um importante componente ao direito ambiental, de modo a dar suporte
tedrico aos juristas, por isso, no capitulo primeiro foram trazidos breves apontamentos de
filésofos contemporaneos.

Por sua vez, o constitucionalismo tem promovido o reconhecimento de novos
sujeitos e estimulado a solidariedade pela exigéncia de implementacdo dos interesses
coletivos da sociedade, dentre os de maior expressao estdo a sobrevivéncia da espécie humana
e a dos demais seres vivos. Insta destacar que o substrato filosofico fica evidente nos
parametros constitucionais da Carta Politica de 88.

Importante foi destacar o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que esta
diretamente relacionado com um meio ambiente ecologicamente equilibrado para todos, como
estabelece o artigo 225 da Constituicdo de 1988, porque sem um ambiente sadio ndo ha
respeito a dignidade humana; e, como principio juridico fundamental, perpassa por todo o
direito civil, inclusive pela responsabilidade. Por isso, desdobramentos da dignidade da
pessoa humana sdo elementos-chave para a compreensao dos diversos modelos de
responsabilidade civil.

A ideia central da dignidade da pessoa humana nesse trabalho ¢ a de considerar o
homem em fungdo de sua autonomia, e assim, capaz de conhecer os seus deveres e de dirigir
suas agOes pela vontade, conformando-as a uma ordem superior e obrigatoria, qual seja o
ordenamento juridico.

O instituto da responsabilidade civil foi trazido como instrumento reparatério e de
prevencdao a danos, oportunidade em que referido instituto tratou de se adaptar as
necessidades sociais.

O Codigo Civil positiva duas grandes vertentes de modelos de responsabilidade, a
primeira por ato ilicito (subjetiva) e a segunda por equidade (objetiva).

Foi por decorréncia da revolucdo industrial que surgiu a responsabilidade civil

objetiva, a qual, afastando a andlise de qualquer imputacgdo de culpa, impds a responsabilidade
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como uma consequéncia pela simples atividade que pudesse, de qualquer forma, expor a
vitima a danos.

Posteriormente, de novo a responsabilidade civil mudou seu paradigma passando a
fundar-se a partir da teoria do risco, fosse ele o risco proveito, criado ou assumido, sendo que
a aqui a responsabilidade se atribuiu aquele que voluntariamente cria, tira proveito ou tem a
capacidade de dire¢do do empreendimento que pde em risco bens de terceiros. Assim, quem
tira proveito ou dirige uma atividade que expde terceiros a um perigo socialmente relevante
deve ser responsabilizado pelos resultados relacionados a sua intervencdo, pois, uma vez
estando em posi¢do de maior autonomia, também esta em posi¢do de maior responsabilidade.
A teoria do risco, dessa forma, corrige a disparidade material existente entre os envolvidos,
protegendo a vitima para resguardar a sua dignidade.

Surge também a teoria da responsabilidade pelo risco integral pressuposta, a qual, em
apertada sintese, mantém o afastamento da culpa relativizando agora a figura do nexo causal,
para reconhecer que a atividade, por si sO, traria ao seu agente a imputagdo da
responsabilidade.

Relativizada a conduta culposa e o nexo causal, restou somente a afirmac¢do de que o
unico requisito indispensavel a responsabilidade civil ¢ o dano.

De qualquer forma, um sistema ressarcitdrio efetivo constitui importante instrumento
na tentativa de inibir e prevenir danos ambientais. No ordenamento juridico brasileiro ¢é
consenso que os riscos da atividade potencialmente causadora de danos deverdo ser
internalizados no processo produtivo. Assim, caso o dano ocorra, havera uma presungao da
causalidade em relagao aos riscos.

A fim de explicitar esta Gltima mudanga de paradigma no ambito da responsabilidade
civil, o desenvolvimento deu-se primeiramente pontuado pela tutela ambiental,
posteriormente pela responsabilidade civil e, num terceiro capitulo, pela responsabilidade
civil ambiental com o debate a aplicabilidade pelas teorias da responsabilidade objetiva, isto
¢, teoria do risco criado e teoria do risco integral, além das excludentes de responsabilidades.

A divergéncia encontra-se, porém, na causalidade que pode ser ilidida pelas
excludentes de responsabilidade, como fato de terceiros, caso fortuito ou for¢a maior e culpa
exclusiva da vitima, como defendem os adeptos a teoria do risco criado, ou nao ser ilidida de
nenhuma forma, como aduzem os defensores da teoria do risco integral.

O que se busca evitar ¢ a socializacdo dos riscos, mas se deve ter o cuidado de nao
imputar injustamente a causalidade do dano somente pelo exercicio de uma atividade. No

Brasil, verifica-se que ndo ha uma uniformidade nos entendimentos doutrindrios e
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jurisprudenciais, sendo notoria a divergéncia no que diz respeito a adogao da teoria do risco
criado, da teoria do risco integral ou, at¢ mesmo, da intermedidria na responsabilidade civil no
ambito ambiental.

A analise dos julgados selecionados do STJ demonstrou que a Corte Superior decidiu
pela adocdo majoritaria da teoria do risco integral, em busca, ao que parece, da maior
protecdo do meio ambiente, entretanto, como ja exposto, pode ser uma percepcao equivocada
que este posicionamento seja uma solucao do problema.

Mais importante constituir uma nova postura por toda a sociedade com um agir
comprometido com fundamento na fraternidade. Enquanto se caminha nesse sentido, o
instituto da responsabilidade civil ambiental ¢ dos instrumentos que contribuem para
prevengao e reparacao da danosidade ambiental, mas, ao mesmo tempo, esse instrumento nao

pode ser equivocadamente aplicado diante das realidades faticas do mundo.
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