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de desperdicio e de inseguranca, langando méo de
todos 0s meios preventivos e repressivos
sugeridos pela experiéncia, sem desmantelar e
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para a nossa época, s por amor a légica dos
homens, a vaidade das concepgles, ou a
intransigéncia de moralistas de gabinete.

(Alvino Lima, 1960)






RESUMO

A presente tese tem por objetivo investigar 0s critérios a serem
incorporados pelo Direito ambiental brasileiro para que o nexo de
causalidade esteja afinado as novas exigéncias do dano e do risco
ambiental no atual quadro da sociedade de risco. Utilizando o método de
abordagem indutivo, ap6s aprofundar a teoria da sociedade de risco,
com a indicacdo de seus principais elementos e apresentacdo das
peculiaridades dos riscos que emergem nesta fase da modernidade, esta
tese analisa a evolugdo historica da responsabilidade civil e ambiental,
apontando a visao civil-constitucional do instituto e os principios que o
orientam na atualidade. Em seguida, enfoca o tratamento conferido ao
dano e ao risco ambiental pelo ordenamento juridico e pelos tribunais
brasileiros, destacando as dimensdes e as peculiaridades que os danos
ambientais adquirem na atualidade e que desafiam as regras tradicionais
da responsabilidade civil, assinalando a importancia do reconhecimento
do risco como elemento ensejador da imputacdo da responsabilidade
civil sem dano e das tutelas jurisdicionais preventivas. Logo depois,
destaca o conceito de causalidade, as dificuldades decorrentes da autoria
plural e da concorréncia de causas, apresentando a teoria da
responsabilidade coletiva e investigando também as suas teorias
explicativas, além de constatar os obstaculos existentes para a
identificacdo e comprovagdo da causalidade ambiental e analisar as
propostas existentes no direito comparado. Este trabalho sugere,
portanto, a incorporagdo de um conjunto de elementos materiais e
processuais para que os problemas apresentados sejam superados.

Palavras-chave: Nexo de -causalidade. Dano ambiental. Risco
Ambiental. Sociedade de risco.






ABSTRACT

The present thesis aims to investigate the criteria that should be
incorporated by the Brazilian Environmental Law in order to allow the
causal connection to be aligned with the new damage and environmental
risk demands in the current risk society status. Using the inductive
approach method, after going further in the theory of risk society, with
the indication of its main elements and presenting the risk’s peculiarities
which emerge in this phase of modernity, the study analyzes the civil
and environmental responsibility’s historical evolution, pointing the
civil-constitutional view of the institute, as well as the principles that
orientate it in the present.Next, it focus the treatment given to the
damage and the environmental risk by the Brazilian legal system and
Courts, highlighting the dimensions and the peculiarities that the
environmental damages acquire in the present and also pointing that
they defy the traditional rules of civil responsibility, it also signals the
importance of the risk recognition as an element capable of causing the
civil responsibility’s imputation without the damage and the preventing
jurisdictional protections. Right after, it highlights the concept of
causality, the difficulties resulting from plural authorship and from the
competing causes, presenting the theory of collective responsibility and
also investigating its explanation theories. Establishing the existing
obstacles to the environmental causality’s identification and proving,
besides analyzing the existing proposals in the Comparative Law, the
study suggests the incorporation of a set of material and legal elements
in order to have these problems overcome.

Key-words: Causal connection. Environmental damage. Environmental
risk. Risk society.






RESUMEN

La presente tesis tiene por objeto investigar los criterios que seran
incorporados por el Derecho Ambiental brasilefio para que el nexo
causalidad este de acuerdo con las nuevas exigencias del dafio y del
riezgo ambiental en el contexto atual de la sociedad de riezgo. Usando el
metodo de abordaje indutivo, despues de aprofundar la teoria de la
sociedad de riezgo, con la indicacion de sus elementos principales y
colocando las peculiaridades de los riezgos que surgen en este momento
de la modernidad, analiza la evolucion historica de la responzabilidad
civil y ambiental, mostrando el parecer civil-constitucional del instituto
y los principios que lo orientan atualmente. Em la sequencia, visualiza el
trato otorgado al dafio y al riezgo hambiental por el ordenamiento
juridico y tribunales brasilefios,destacando los tamafios y las
peculariedades que los dafios ambientales ganan atualmente y que
desafian las normas tradicionales de la responzabilidad civil, sefialando
la importancia del reconocimiento del riezgo como elemento ensejador
de la imputacion de la responzabilidad civil sin dafio y de Ias tutelas
juridicionales preventivas. Enseguida, destaca el concepto de causalidad,
las dificultades decorrientes de la autoria plural y de la concorrencia de
causas, mostrando la teoria de la responzabilidad coletiva e investigando
tambien sus teorias explicativas constatando los obstaculos existentes
para la identificacion y comprovacion de la causalidad ambiental,
ademas de analizar las propuestas existentes en el derecho comparado,el
tema sugiere la incorporacion de un conjunto de elementos materiales y
procesuales para que esos problemas sean superados.

Palabras-clave: Nexo de causalidad. Dafio ambiental. Riezgo
ambiental. Sociedad de riezgo.
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INTRODUCAO

O nexo de causalidade configura elemento indispensavel para a
imputacdo da responsabilidade civil tanto na sua versdo subjetiva quanto
objetiva, cumprindo as importantes tarefas de identificar os responsaveis
pelas lesdes ressarciveis e de determinagdo da extensdo dos danos a
reparar.

Muito embora ele possa ser compreendido, de modo singelo,
como o vinculo material que liga um comportamento ou atividade a um
resultado lesivo, na pratica, tem se revelado como um requisito bastante
problematico, sobretudo nas situagdes de autoria multipla ou quando o
resultado lesivo apresenta um longo periodo de laténcia antes da sua
producéo.

Na esfera ambiental, os desafios para a identificacdo e a
comprovacdo deste elemento sdo ainda maiores. Constatando-se a
dificuldade de comprovacgédo do elemento subjetivo da responsabilidade
nas hipoteses das lesdes ambientais, o sistema de responsabilizacdo
desenvolveu-se sobre uma base objetiva, pretendendo assegurar a
efetividade da reparacdo desse bem. Contudo, na atualidade, a passagem
para a sociedade de risco tem determinado a proliferacdo de novos
riscos, que diversamente, dos caracteristicos da sociedade industrial,
caracterizam-se por serem abstratos, invisiveis, impassiveis de
determinacéo cientifica e com efeitos projetados no tempo e no espaco.

A percepcdo desta nova realidade, aliada ao reconhecimento da
inviolabilidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
tem forcado diversas alteracBes no atual sistema de responsabilizacéo
por danos ao meio ambiente, que, dentre outras transformacdes, tem
assumido uma vocacdo cada vez mais preventiva e precaucional. De
fato, em razdo da progressiva gravidade e anonimato desses danos,
compreende-se a necessidade de concentrar maiores esforcos na fase
anterior a sua producdo, impondo aos potenciais poluidores a adocéo de
medidas que impecam a concretizag¢ao dos riscos ambientais.

Do mesmo modo, a influéncia de diversos principios de matriz
constitucional tem reformulado a propria finalidade do instituto, que, ao
invés de buscar o sancionamento de comportamentos lesivos, volta-se
agora para a prevencao e precaucdo dos danos ao meio ambiente, com
vistas a assegurar a sadia qualidade de vida para as presentes e futuras
geracoes.
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Por outro lado, se as antigas ameacas provenientes da sociedade
industrial forcaram a flexibilizacdo e o posterior abandono da teoria
subjetiva no ambito das lesdes ambientais, 0S novos riscos provenientes
da radicalizacéo do préprio progresso técnico e cientifico impdem agora
alteracBes nas normas de definicdo e de comprovacdo do nexo de
causalidade.

Nesta ordem de ideias, com o objetivo maior de garantir que as
lesGes ao patrimbnio ambiental sejam reparadas do modo mais completo
possivel, a concepcdo de nexo de causalidade vem sendo, pouco a
pouco, alterada. Essa visao flexivel de causalidade também é alimentada
pela evidéncia cada vez maior da complexidade ambiental e da incerteza
cientifica que caracteriza o seu processo causal. Nessa linha, os avangos
nas ciéncias naturais (sobretudo na area da biologia e da fisica) tém
indicado que ndo ha certezas nesse campo, mas meras probabilidades e
gue ao invés de leis naturais deterministas e imutaveis, a causalidade
ambiental sofre as interferéncias do acaso.

O presente trabalho versa sobre os desafios enfrentados para a
identificacdo e a comprovacdo do nexo de causalidade em face do dano
e do risco ambiental que marcam a segunda modernidade.

O problema que o orientou foi a indaga¢do em torno de que
medidas deveriam ser incorporadas pelo sistema brasileiro de
responsabilidade por danos ao meio ambiente para que parte das
dificuldades encontradas para o estabelecimento e para a comprovacdo
do nexo de causalidade fossem superadas.

Como solucéo provisoria para o problema levantado, apontou-se
para a necessidade de incorporacdo de novos mecanismos, como as
presuncBes judiciais que, afastando-se de uma visdo estritamente
naturalistica de causalidade, dispusessem de flexibilidade suficiente para
permitir a apreensdo da causalidade ambiental.

Sob o ponto de vista processual, identificou-se a importancia da
adogdo de estruturas procedimentais adequadas as peculiaridades do
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, que, dentre outras
medidas, reduzissem o nivel de prova exigido para a comprovacdo da
causalidade ambiental, substituindo-se o juizo de certeza pelo de
probabilidade e permitissem uma distribuicdo dindmica dos encargos
probatérios.

Estabeleceu-se, entdo, como objetivo geral desta tese, a tarefa de
investigar o nexo de causalidade e de trazer os elementos a serem
incorporados pelo sistema de responsabilidade por danos ao meio
ambiente para a resolucdo dos problemas dogmaticos e processuais que
dificultam, hoje, a sua identificagdo e comprovacdo. Tentou-se, entéo,
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ao longo desta pesquisa, apresentar e sistematizar os elementos materiais
e processuais considerados relevantes para esta tarefa, de um modo
original.

Também foram tracados os seguintes objetivos especificos: a)
analisar a teoria da sociedade de risco, distinguindo os conceitos de
risco e de perigo, apontando as caracteristicas das sociedades pré-
modernas, da sociedade industrial e da sociedade de risco, identificando
as peculiaridades dos riscos ambientais nesta nova fase da Modernidade;
b) tracar o histdrico da responsabilidade civil ambiental, estudando a
concepcéo civil-constitucional da responsabilidade civil e seus impactos
sobre 0 nexo causal, assim como os principios informadores da
responsabilidade civil ambiental, assinalando os avancos j& existentes
para a responsabilizacdo civil ambiental no Brasil; ¢) estudar o
tratamento conferido ao dano e ao risco pelo direito ambiental brasileiro;
d) pesquisar a causalidade, diferenciando a causalidade material da
causalidade juridica, investigando as principais teorias explicativas do
nexo de causalidade, assim como a teoria acolhida pelo ordenamento
juridico brasileiro, identificando as dificuldades para a imputa¢do da
responsabilidade civil ambiental e para a comprovacdo do nexo causal
no contexto da sociedade de risco; e, por fim, e) sistematizar, de modo
pioneiro, o conjunto de elementos materiais e processuais que devem ser
incorporados pelo sistema brasileiro de responsabilidade civil ambiental
para que se alcance um novo tratamento da causalidade, compativel com
os desafios propostos pela nova qualidade de riscos e danos ao meio
ambiente.

Justifica-se essa investigagdo em face da constatacdo de que,
muito embora a responsabilidade civil por danos aoc meio ambiente
oriente-se, no Brasil, pela teoria do risco, dispensando a presenga de
dolo ou culpa no comportamento do agente, essa objetividade ndo tem
sido suficiente para superar as dificuldades para a imputacdo desta
responsabilidade. Isso ocorre porque os danos e riscos ambientais
apresentam caracteristicas diversas dos danos comuns, sendo marcados
por uma alta dose de incerteza cientifica e por uma hipercomplexidade
causal, que dificultam a identificacdo e comprovagdo do nexo de
causalidade.

A aplicacdo das normas de definicdo e de comprovacdo da
causalidade, tipicas da sociedade industrial, a esses riscos e danos tem
gerado um enorme déficit de execucdo das normas de protecdo
ambiental, levando a um quadro de “irresponsabilidade organizada”,
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pois a exigéncia de elevado nivel certeza cientifica para o
estabelecimento da relacdo causa-efeito entre as atividades
desenvolvidas e 0s danos constatados tem deixado indmeras lesGes ao
meio ambiente e a terceiros afetados por estas atividades sem a devida
reparacao.

Constituindo a responsabilidade civil um dos principais
instrumentos para a protecdo do meio ambiente, torna-se indispensavel
investigar a causalidade ambiental e propor solucBes e modificacdes
inovadoras que, sem desprezar a importancia deste elemento, facilitem a
sua identificacdo, comprovacdo e, consequentemente, aprimorem o
sistema brasileiro de responsabilidade ambiental.

Desse modo, o estudo de mecanismos que possam auxiliar na
adequacao das normas de definicdo da causalidade, hoje vigentes a nova
qualidade das ameacas e da danosidade ambiental, assim como de
instrumentos  processuais  delineados para aferi-la, mostra-se
extremamente relevante, sobretudo, quando se considera o status
conferido ao meio ambiente pela ordem constitucional atual.
Constituindo direito fundamental de titularidade coletiva, que se revela
como uma pré-condicdo para a concretizagdo de qualquer outro direito
fundamental, deve o Estado adotar todas as medidas necessarias com a
finalidade de protegé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
gerac0es.

Como teoria de base, acolheu-se a teoria da sociedade de risco,
segundo as construcBes doutrindrias de Ulrich Beck, Anthony Giddens,
David Goldblatt e John Hannigan, que tém o mérito de diagnosticar 0s
riscos que caracterizam esta nova fase da modernidade assim como o
seu processo de construgdo social e as dificuldades decorrentes da
faléncia dos sistemas de controle e das suas normas de definigdo em face
das ameacas produzidas pela propria radicalizacdo do processo de
industrializacéo.

Em relacdo & metodologia, adotou-se 0 método de abordagem
indutivo, o método de procedimento monografico, empregando-se as
técnicas de pesquisa documental, com coleta de legislacdo,
jurisprudéncia e doutrina. As citagbes seguiram o sistema autor-data e,
juntamente com as notas explicativas, as notas de rodapé e as referéncias
bibliogréaficas foram elaboradas de acordo com as NBR 10520/2002 da
Associacéo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT. A estrutura e a
apresentacao grafica do trabalho seguiram a NBR 14724/2011.

Para alcancar os objetivos expostos, esta tese foi estruturada em
cinco capitulos. O primeiro deles pretende apresentar a teoria da
sociedade de risco, trazendo, para tanto, a nogdo de risco e a sua



27

evolugdo historica, discutindo o processo social de percepgao de risco e
as teorias subjacentes, analisando as principais caracteristicas
conformadoras das sociedades pré-modernas, modernas e da sociedade
de risco, enfatizando, por fim, os principais elementos estruturantes da
teoria desenvolvida por Beck e as peculiaridades das ameacas que a
acompanham. Pretende-se, com isso, retratar as peculiaridades dos
riscos que emergem nesta fase da Modernidade e o contexto social em
gue o0s instrumentos concebidos durante a sociedade industrial,
incluindo a responsabilidade civil objetiva, falham na prevencdo e na
reparacdo dos danos ao meio ambiente.

O segundo capitulo investiga a evolucdo da responsabilidade civil
em geral e da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente em
particular, assinalando o processo histérico de construcdo da
responsabilidade civil sem culpa, enfocando a concepgao constitucional
gue orienta o instituto, delineando os elementos da responsabilidade
civil ambiental e apresentando os principios que a estruturam. Oferece-
se, assim, um panorama geral para o leitor dos estagios evolutivos da
responsabilidade civil e ambiental e dos valores e principios que
norteiam hoje a sua imputacao.

O terceiro capitulo dedicou-se a analise do dano e do risco no
direito ambiental brasileiro. O estudo destes dois elementos autdnomos
de imputacdo tem por finalidade clarear as dificuldades que a
responsabilidade civil enfrenta para se adequar aos novos imperativos da
sociedade de risco. Nesse caminho, sdo analisados a defini¢do juridica
de dano ambiental e os problemas que rodeiam a sua delimitacdo, as
peculiaridades que este dano apresenta no atual estagio da modernidade,
as dimensdes do dano ambiental, enfocando-se também a dilui¢do dos
requisitos para a reparacdo do dano ambiental e as probleméticas da
responsabilidade civil pelo risco (sem dano) e das tutelas jurisdicionais
de carater preventivo.

O quarto capitulo volta-se para o aprofundamento do nexo de
causalidade, um dos elementos configuradores da responsabilidade civil
ambiental, iniciando-se com a discussdo em torno do conceito de
causalidade e da sua suposta crise em face do paradigma da
complexidade. Em seguida, distinguem-se as concepcdes de causalidade
material de causalidade juridica, demonstrando-se que nem tudo o que
configura causa sob o ponto de vista naturalistico deve ser reconhecido
como causa sob 0 ponto de vista juridico e vice-versa. Também sdo
analisados os fenémenos da autoria plural e da concorréncia de causas
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tdo comuns no ambito da responsabilidade civil ambiental e que
desafiam as normas de definicdo da causalidade juridica. O capitulo
ainda analisa a polémica da relevancia causal da omissao, a interrupgéo
e a antecipacao da causalidade, a questdo da causa virtual, finalizando-se
com a apresentacdo das teorias explicativas do nexo de causalidade, seus
desajustes em relagdo a causalidade ambiental e as dificuldades
probatérias que a causalidade adquire nesse campo.

No quinto e dltimo capitulo, por fim, assume-se o desafio de
delinear um conjunto de elementos de direito material e processual, que,
articuladas em conjunto, teriam a missdo de superar parte das
dificuldades existentes para a identificacdo e para a comprovacao do
nexo de causalidade nas lides ambientais. Esse repertério de medidas foi
construido cuidadosamente e acredita-se que, associado as diretrizes
metodolodgicas ali tracadas e aliado aos principios estruturantes da
responsabilidade civil ambiental, ele possa trazer respostas satisfatorias
para a imputacao da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente,
servindo como um poderoso instrumento a disposicdo do juiz para
garantir-lhe uma maior efetividade.
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1 RISCO, SUAS CONSEQUENCIAS AMBIENTAIS E A TEORIA
DA SOCIEDADE DE RISCO

Fala-se que a modernidade enfrenta, na atualidade, uma nova
etapa, denominada de segunda modernidade, modernidade avancada ou
sociedade de risco.

Esta nova fase seria o produto da propria radicalizacdo da
producdo industrial e dos avancos técnicos e cientificos, que acarretam
uma série de impactos sobre o préprio relacionamento entre as pessoas e
sobre a intimidade, produzindo também uma qualidade diversa de
ameagas para 0 meio ambiente.

Ao contrario das sociedades pré-modernas, 0S maiores riscos
enfrentados na atualidade sdo os decorrentes da alta tecnologia e do
progresso cientifico. Apesar dos ganhos produzidos pelas novas
descobertas, somos frequentemente chamados a lidar com as incertezas
gue acompanham as suas utilidades. A percepcdo de que quanto mais
inovacOes sdo produzidas mais riscos sdo gerados tem despertado a
atencdo dos peritos para a necessidade de gerir a incerteza que
acompanha o progresso material da humanidade.

A nova realidade, caracterizada pela produgdo de riscos
invisiveis, projetados no tempo e potencialmente globais, passa a
desafiar os institutos delineados pela sociedade industrial para lidar com
as situagdes de risco concreto (como é o caso da Responsabilidade Civil
Obijetiva) que, apregoados a ideia de calculabilidade, ndo conseguem
apreender o carater fugidio das ameacas da sociedade de risco.

Dessa forma, as velhas formulas, criadas para lidar com situacoes
de certeza, mostram a sua limitacdo para solucionar os problemas num
contexto de incerteza, trazendo grandes desafios para as ciéncias
naturais e sociais.

Este capitulo inaugural tem o objetivo de aprofundar o conceito e
0 processo social de construgdo do risco e apresentar as bases da teoria
da sociedade do risco, de acordo com as construcdes doutrinarias de
Ulrich Beck, Anthony Giddens, David Goldblatt e John Hannigan. Com
isso, pretende-se delinear o cenario em que se debatem as dificuldades
para o estabelecimento e a comprovacdo do nexo de causalidade nas
demandas de reparacdo de danos ao meio ambiente, em face da nova
qualidade de riscos e lesbes ambientais.
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1.1. NOGAO DE RISCO

A expressao “risco” apresenta um carater polissémico, tendo um
conteudo varidvel de acordo com o tempo e com a perspectiva em que €
analisada. 1sso ocorre porque, como destaca Veyret (2007, p. 11), o risco
sO existe enquanto relacionado com determinado individuo, grupo,
comunidade ou sociedade, que o apreende através de representacdes
mentais e com ele convive por meio de praticas especificas.

Por isso, 0 risco e a percepgdo que dele se tem ndo podem ser
analisados sem que se leve em consideracdo o contexto historico que os
produziu e, em particular, as relacbes com o espaco geografico, os
modos de ocupacao do territorio e as relagBes sociais caracteristicas da
época, do mesmo modo que a prevencdo e a protecdo contra 0s riscos
nao podem ser compreendidas fora de uma dimensdo temporal. Assim,
ao longo do tempo, a palavra risco teve o seu significado bastante
alterado, tendo um uso cada vez mais corriqueiro e aplicavel a uma
grande variedade de situacdes.

Provavelmente, a palavra risco derivou de um termo nautico
espanhol que significa correr para o perigo ou ir contra uma rocha.
Segundo Giddens (1991, p. 31), o risco substitui, em grande parte, 0 que
antes era pensado como fortuna (destino) e torna-se separado das
cosmologias.

Embora o seu emprego tenha se vulgarizado a partir da Idade
Moderna, os riscos ndo sdo uma invencdo deste periodo, pois, como
recorda Beck (1998, p. 27), quem se lancou a descoberta de novos
paises e continentes aceitou 0s riscos. No entanto, nesta época, 0s riscos
tinham uma dimenséo pessoal e 0 sentido de coragem e aventura nao
representavam a possibilidade de autodestruicdo da vida na Terra.

Durante a Idade Média, as referéncias ao risco encontravam-se
relacionadas ao seguro maritimo e designavam as ameagas que
poderiam comprometer uma viagem. O risco era encarado como uma
possibilidade de perigo objetivo, de origem natural. Conformava uma
situacdo de forca maior, como uma tempestade ou outro perigo dos
oceanos, que nao poderiam ser imputados a alguém e, por isso, excluia a
possibilidade de responsabilidade (LUPTON, 1999, p. 5).
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Com o surgimento da Modernidade’, iniciada no século XVII e
fortalecida ao longo século XVIII, a intensificacdo da industrializacdo e
dos avancgos técnico-cientificos deram origem a uma nova compreensao
em torno dos riscos.

O século XVII europeu assistiu a uma verdadeira revolugdo
cientifica, iniciada com as descobertas de Copérnico e de Galileu, que,
desafiando as nocBes reinantes de Ptolomeu e de Aristoteles,
demonstraram, respectivamente, que ndo era o sol que girava em torno
da Terra, mas o contrario e que, ndo s6 a Terra, mas todo o universo
estava em movimento (BAHIA, 2006).

A partir deste momento historico, o conhecimento objetivo do
mundo por meio da exploracdo cientifica e do pensamento racional
passou a ser entendido como a chave para 0 progresso humano e da
ordem social. O homem moderno também alimentou a crenga de que o
mundo social e o natural eram regidos por leis imutaveis, que poderiam
ser mensuradas, calculadas e preditas (LUPTON, 1999, p. 6).

O controle do homem sobre a natureza transformou-se, assim, no
ideal almejado pelos primeiros cientistas modernos, que tinham a sua
tarefa moralmente justificada por um prolongado periodo de pregacéao
cristda (THOMAS, 2001, p. 34-35). Esta busca foi personificada,
sobretudo, em autores como Francis Bacon e René Descartes.

Francis Bacon acreditava que o Estado moderno deveria
organizar-se como uma republica cientifica, gerida pela associacdo de
sabios filantropos com o fim maior de obter o dominio completo da
natureza para beneficio do homem (OST, 1995, p. 36).

O propdsito de auxiliar 0 homem no conhecimento e dominio
sobre a natureza é também bastante evidenciado na obra de Descartes:

Essas nogbes me fizeram ver que é possivel
chegar a conhecimentos muito Uteis para a vida e
de achar, em substituicdo a filosofia especulativa
ensinada nas escolas, uma pratica pela qual,
conhecendo a forca e a a¢do do fogo, da agua, do
ar, dos astros, do céu e de todos 0s demais corpos
gue nos cercam, tdo distintamente quanto

! A Modernidade ¢ definida por Giddens como o “estilo, costume de vida ou organizagdo
social que emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram
mais ou menos mundiais em sua influéncia” (GIDDENS, 1991, p. 11).
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conhecemos 0s diversos misteres de nossos
artifices, poderiamos emprega-los igualmente a
todos 0s usos para 0s quais sdo proprios, e desse
modo nos tornar como senhores e possuidores da
natureza. (DESCARTES, 2003, p. 60).

Na visdo do autor, 0 seu metodo seria capaz de originar todas as
leis da natureza. Assim, como bem percebe Ost (1995, p. 41), Descartes
terminou por ocupar o lugar do Criador e por substituir o caos natural
pela matéria mecanizada.

Nos dois séculos seguintes, os recentes Estados europeus
modernos se empenharam em controlar suas populagdes produtivas e em
lidar com as mudangas sociais e as insurreicbes geradas pela
urbanizacdo e industrializacdo em massa, decorrentes da Revolugdo
Industrial. Nesse contexto, fortaleceu-se a idéia de que o calculo e a
ordem racional eram aptos para controlar a desordem. A probabilidade e
a estatistica desenvolveram-se como instrumentos aptos para calcular a
norma e identificar os seus desvios (LUPTON, 1999, p. 6).

Ao longo do século XVIII, o risco adquiriu uma importancia cada
vez maior para a técnica moderna, passando também por um processo de
“cientificacdo”, com o desenvolvimento de novas ideias para o relato
matematico da probabilidade. Os avancos técnicos e cientificos
produziram a crenga de que era possivel atingir um grau elevado de
seguranca e a eliminacdo quase total do risco e da incerteza.

Segundo  esta concep¢do, o0  conhecimento  deveria
necessariamente desembocar no completo dominio dos fenémenos
naturais, atribuindo-se a geologia, a matematica e a fisica a tarefa de
prever e prevenir as ameacas (VEYRET, 2007, p. 10-11).

Durante o século XIX, a sua no¢do foi ampliada para alcancar
ndo apenas a hatureza, cCOmo 0S Seres humanos, seu comportamento,
liberdade e suas relagdes sociais. Desenvolveu-se também a ideia de que
0 risco poderia ser, a0 mesmo tempo, bom e mau. E dessa forma, por
exemplo, que o risco é concebido pelo sistema de seguros, que associa
as ideias de chance ou probabilidade, de um lado, e de perda e dano, de
outro (LUPTON, 1999, p. 7).

Com todas essas mudangas, a concep¢do moderna de risco
inaugurou outra visdo do mundo e suas contingéncias. As ameagas ndo
previstas passaram a ser encaradas como decorrentes da atuacdo humana
e ndo mais como manifestacfes de significados ocultos da natureza ou
de intenc¢Bes inefaveis da divindade e o cosmos indeterminado passa a
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ser concebido como controlavel, por meio do mito da calculabilidade
(LUPTON, 1999, p. 7).

Dessa forma, pode-se dizer que a modernidade caracterizou-se,
dentre outros elementos, pelo primado da razdo, pela elaboracdo de
explicacdes generalistas e pela crenca absoluta na infalibilidade da
ciéncia (BELLO FILHO, 2007, p. 76).

Essas ideias, no entanto, sdo alteradas com o advento da pds-
modernidade.

Segundo Bittar (2009, p. 105-106), a poés-modernidade refere-se
ao periodo de transicdo iniciado no final do século XX, que tem como
marca principal a superacdo dos paradigmas erigidos ao longo da
modernidade, gerando para muitas pessoas 0 senso de que vivem em
novos tempos (LUPTON, 1999, p. 11). Esta fase da humanidade decorre
da propria crise da modernidade e da necessidade de revisa-la.

Constata-se, assim, que a modernidade ndo cumpriu as suas
promessas € que, ao contrario do que se previa, deu origem a um mundo
caltico, do ponto de vista da concretizacdo global da igualdade, e
obscuro, quanto a garantia da infalibilidade da ciéncia, deixando como
principais legados a pobreza, a falibilidade, a desigualdade e um estilo
de vida prejudicial tanto para 0s homens gquanto para o planeta (BELLO
FILHO, 2007, p. 77).

Para Giddens (1991, p. 12), essa desorientacdo pode ser expressa
pela sensacdo frequente de que ndo é possivel alcancar um
conhecimento sistematico sobre a organizagao social e de que existe um
universo de eventos que ndo podem ser plenamente conhecidos, pois
escapam a qualquer forma de controle. Para o autor, 0 mundo moderno é
repleto de perigos e essa percep¢do tem contribuido para a perda da
crenga no progresso e, por consequéncia, para a dissolucdo de narrativas
da historia.

Na mesma linha, Veyret (2007, p. 11) entende que,
contemporaneamente, 0 risco aparenta estar em toda parte e o
sentimento geral de inseguranca é ampliado com o préprio progresso da
seguranca e com o desenvolvimento das ciéncias e de técnicas cada vez
mais sofisticadas. Com isso, o termo “risco” passa a ser empregado
apenas para relatar acontecimentos indesejados e ruins (LUPTON, 1999,
p.8).

As alteragdes promovidas pela p6s-modernidade alcancam as
mais variadas dimensdes da experiéncia contemporanea de mundo,
interferindo tanto nos valores, quanto nos habitos, nas acdes grupais, nas
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necessidades coletivas, nas concepcdes e regras sociais e nos modos de
organizacdo institucional e, como todo processo histdrico, ndo se
materializam do dia para noite, expandindo-se paulatinamente.

Por isso, a p6s-modernidade pode ser caracterizada ndo apenas
pela incerteza e ambivaléncia como também pela fragmentacéo cultural
e pela quebra de normas e tradigcdes. Nela, acentua-se o0 processo de
deslocamento espaco-tempo, a rapidez na circulagdo de sujeitos e
objetos e o esvaziamento dos significados estabelecidos para as coisas e
relacGes sociais (GIDDENS, 1992; LUPTON, 1999).

Em tempos recentes, em funcdo da atual constatagdo da estreita
relacdo entre as decisdes humanas e o futuro da humanidade, o risco tem
alcangado uma importancia ainda mais destacada para a sociedade e o
seu emprego faz-se cada vez mais presente na midia e nos discursos dos
especialistas (LUPTON, 1999).

A partir desse breve relato histérico em torno das concepcdes de
risco, pode-se constatar que ao longo dos tempos, ele alcancou grande
variedade de sentidos. Apesar disso, trés elementos basicos integram e
ddo unidade a todas as nogBes de risco: o primeiro deles é o fato de
constituir um acontecimento futuro com aptiddo para produzir
determinado resultado, o segundo é a incerteza cientifica e, por fim,
exige-se que este acontecimento futuro e incerto produza algum impacto
sobre valores humanos, apresentando, assim, certa relevancia (LOPEZ,
2010; FERREIRA, 2010).

Muito embora esses elementos auxiliem a compreensdo do risco,
entende-se, atualmente, que a adog¢do de uma conceituacdo Unica e
especifica para o termo seria inconveniente, pois além de ser incapaz de
alcangar os diversos significados que o risco apresenta em funcdo do
tempo e do contexto em que esta inserido, poder-se-ia simplificar
demasiadamente um conceito que é complexo por natureza
(FERREIRA, 2010, p. 14).

1.2 A PERCEPCAO SOCIAL DO RISCO

Desde muito, a compreensdo do processo de percepgao social do
risco tem intrigado os tedricos sociais, que se esforcam para entender
por que razdo algumas questbes sociais repercutem na sociedade,
alcangando proporcdes de crise, enquanto outras passam despercebidas.
Diversas perspectivas tedricas foram construidas em torno desta
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indagacé&o, sendo que as mais importantes sdo as objetivistas ou realistas
e as construtivistas. Para os primeiros, 0s riscos e suas manifestacdes
sdo reais e independem do modo como as pessoas 0Ss percebem,
podendo, por isso, ser observaveis e calculaveis, enquanto que, para 0s
segundos, os riscos sao sempre produtos de processos sociais, politicos e
culturais que definem determinadas condigbes ambientais como
inaceitavelmente arriscadas.

1.2.1 A perspectiva objetivista ou realista

Hannigan (2009, p. 160) explica que até recentemente quase
todas as obras que analisavam o risco apresentavam uma abordagem
realista e, por isso, refletiam a crenca de que eles precisavam ser
objetivamente determinados por meio da atuagdo de especialistas,
ignorando a racionalidade de qualquer tentativa cidadd de contestar
esses resultados, que eram expressos em termos de probabilidade. Esta
abordagem ainda € bastante comum em diversos campos como a
engenharia, a estatistica, a psicologia, a epidemiologia e a economia,
gue tém encarado o risco como o resultado da probabilidade e das
consequéncias de um evento adverso.

Para esta concepcdo, 0s riscos sdo um elemento objetivo,
concreto, cabendo aos diversos ramos da ciéncia identifica-los e
guantificd-los em termos de probabilidade, buscando encontrar
mecanismos adequados para controla-los. Com isso, o poder decisorio
em torno do risco é deferido apenas para os peritos, ndo se valorizando
gualquer outra fonte de conhecimento que ndo tenha base cientifica,
como 0 senso comum, restando para os leigos apenas a tarefa de
perceber estas ameagas.

Constata-se, nesta abordagem, um verdadeiro desprezo ao
conhecimento dos leigos, que é reputado pelos especialistas como
meramente intuitivo, proveniente do senso comum e, por isso mesmo,
incorreto, inapropriado e ndo cientifico, em contraste com o
conhecimento cientifico, considerado neutro, livre de influéncias e
produtor de verdades absolutas.

Assim, para esta corrente, o cerne da discussdo gira em torno de
como um risco pode ser identificado e calculado, da determinagdo do
nivel de gravidade do risco, considerando os seus possiveis efeitos e das
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estratégias a serem adotadas para geri-lo. Nesse ponto, verifica-se o
guanto a ciéncia tem se desenvolvido no sentido da mensuracdo e do
calculo do risco e tem se esforgado na formulagdo de modelos causais e
de previsdo, que pretendem compreender como 0s riscos ocorrem e
porque se comportam de determinada maneira (LUPTON, 1999, p. 17-
18).

Muito embora a preocupacdo social com o0s riscos tenha se
acentuado desde o século passado e constate-se a existéncia de
frequentes conflitos entre instituicdes cientificas, industriais e
governamentais e o publico em torno dos riscos derivados da
tecnociéncia e, ainda quando se considera que as avaliac@es de risco, por
dependerem de julgamentos humanos, nao estdo isentas de certo grau de
subjetividade, a perspectiva realista ndo se propde a compreender o
mecanismo pelo qual os riscos sdo construidos como fatos sociais
(LUPTON, 1999, p. 18).

Em razdo dessas construcBes, diversas criticas podem ser
dirigidas a essa corrente.

Nesse caminho, Beck (2002, p. 37) destaca que o realismo
concebe a problematica ecoldgica como “fechada”. Com isso, ela
despreza o fato de que a percepcdo do risco decorre de uma consciéncia
social sedimentada, fragmentada e induzida pelos meios de
comunicacdo de massa e que as questdes ambientais ndo apresentam
uma certeza intrinseca e integram o tecido social, com todas as suas
contradices e conflitos.

Consequentemente, a corrente realista tende a reduzir 0s
significados e comportamentos associados a percepc¢do e avaliacdo do
risco para o nivel individual, ignorando os significados simbdlicos,
criados através do mundo social, aqueles que os humanos dao as coisas
e eventos. Dessa forma, os individuos sdo vistos de maneira atomizada,
voltados para si préprios e agindo em resposta a seus calculos
cuidadosos do risco e ao modo como eles os afetam individualmente
(LUPTON, 1999, p.22- 23).
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1.2.2 A perspectiva construcionista

A perspectiva construcionista, partindo das criticas dirigidas ao
realismo, consolida-se na década 80, por influéncia do movimento
ambientalista e da preocupacdo internacional com a escalada crescente
dos os riscos ambientais.

Segundo essa concepcdo, o risco ambiental nunca é inteiramente
objetivo e a sua avaliacdo jamais pode ser realizada de modo
integralmente neutro, livre das percepcOes e valoragdes morais, pois ndo
ha garantias de isencdo para o observador externo do risco (LIEBER;
ROMANO-LIEBER, 2002, p. 79). Sustenta-se, assim, na perspectiva
construcionista, que a percepcdo do risco ocorre sempre em contextos
socioculturais e apresenta um carater dindmico, sujeita que esta a um
constante processo de negociacdo e construgdo (VIEGAS, 2007, p. 21-
22).

Dessa maneira, a constituicdo dos problemas ambientais passa a
ser compreendida como um processo aberto & formulagdo tanto do
conhecimento cientifico quanto ao conhecimento popular, com a
consequente valorizacgdo do senso comum, da percepcdo dos leigos e da
abordagem néo cientifica.

Essa perspectiva apresenta, assim, o mérito de acentuar o
contexto sociocultural em que o risco é compreendido e negociado,
aspecto bastante negligenciado pela perspectiva realista, sendo
reivindicada por outros campos do saber, como a antropologia cultural,
a filosofia, a sociologia e a histéria.

Muito dos avangos no campo do construcionismo devem-se aos
trabalhos desenvolvidos pela antropéloga britdnica Mary Douglas e pelo
cientista politico americano Aaron Wilavsky, que foram pioneiros no
debate em torno das razdes que levam as pessoas a valorizarem
determinados riscos e desprezarem outros.

Segundo a posicdo destes autores, esse fendmeno s6 pode ser
explicado, considerando-se que tanto a percep¢do do risco como o
estabelecimento dos seus niveis de tolerabilidade dependem de
construcdes coletivas.

A ideia de construcdo social dos riscos afasta completamente a
tese da neutralidade na sua constatagdo, pois, como salienta Hannigan:
“[...] nenhuma constru¢do social de risco € neutra ou inteiramente
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correta, pois é formada a partir de argumentos competidores,
provenientes de culturas diversas” (HANNIGAN, 2009, p. 161).

Douglas e Wildavsky (1983, p. 01) reconhecem que a maior parte
das pessoas ndo estd consciente da maior parte dos riscos que correm e
gue ndo é possivel calcular com precisdo a totalidade de riscos
enfrentados em determinado momento por dada sociedade. Dai a
necessidade de se selecionar quais riscos devem ser conhecidos e quais
devem ser ignorados.

E exatamente a inviabilidade de se proteger de todas as ameacas
que faz com que cada sociedade fixe uma espécie de lista de prioridades.
No entanto, em razdo do desconhecimento existente em torno dos riscos,
nunca se tem a certeza de que o0s riscos eleitos sdo aqueles que,
efetivamente, tém a potencialidade de causar o0s piores danos
(DOUGLAS; WILDAVSKY, 1983, p. 03).

Dessa forma, para o construcionismo, a ordenagdo social dos
problemas ambientais nem sempre corresponde a necessidade real da
sociedade, mas é sempre mediada pela cultura (VIEGAS, 2007, p. 25)

O risco é compreendido por Douglas e Wildavsky (1983, p. 05)
como um produto do conhecimento sobre o futuro e o consentimento
sobre as perspectivas desejadas e, por isso, a sua percepcdo é encarada
como um processo social. Segundo eles, toda sociedade depende de uma
combinacdo de confianca e medo (DOUGLAS; WILDAVSKY, 1983, p.
06).

Dessa forma, a escolha dos riscos que merecem mais atencao é
feita, tendo como base os diferentes principios sociais que guiam o
comportamento de cada sociedade, pois sdo estes principios que
determinam a visdo seletiva do ambiente natural e terminam por
influenciar na filtragem das ameagas mais relevantes (DOUGLAS;
WILDAVSKY, 1983, p. 06).

Como cada sociedade apresenta seus préprios principios sociais,
pode-se dizer que cada uma delas produz sua propria visdo seletiva em
torno do ambiente natural e escolhe o0s riscos mais importantes
(DOUGLAS; WILDAVSKY, 1983, p. 08).

Os autores destacam que 0s riscos que devem ser enfrentados sdo
selecionados no mesmo pacote em que as suas instituicdes sociais sdo
escolhidas e que, por isso, a consciéncia individual sobre certos perigos
varia conforme um estilo de vida adotado por cada um.
Consequentemente, Douglas e Wildavsky (1983, p. 09-10)
compreendem que as pessoas que se filiam a diferentes formas de
organizacdo social estdo dispostas a reconhecerem diferentes tipos de
riscos.
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Apesar de muito interessante e de explicar de maneira mais
adequada as diferencas entre culturas e paises diversos na percepcao
social do risco, a perspectiva construcionista também nao esta livre de
criticas. Hannigan destaca que:

Risk and Culture tem provocado muito interesse e
uma torrente de criticismo. Muito do criticismo
foca no argumento dos autores, que 0s
ambientalistas se mobilizam por solidariedade ao
invés de por razbes de proposito. Isto é, ao invés
de ver os ambientalistas como parte de uma
resposta moral para uma crise real da sociedade,
eles escolheram tratar os riscos como um bicho-
papdo que serve a0 mesmo proposito de certas
proibicdes alimentares entre os povos tribais. Os
ambientalistas, entdo, ndo sdo considerados como
atores racionais, mas como “verdadeiros crentes”,
abertos a manipulacdo por profetas ideoldgicos.
(HANNIGAN, 2009, p. 162).

Com isso, questiona-se o relativismo absoluto proposto pelos
construcionistas, que termina, muitas vezes, esvaziando a propria
realidade dos problemas ambientais. A visdo por eles apresentada € vista
pelos realistas como sobressocializada e indiferente a dimenséo objetiva
dos riscos ao meio ambiente.

Contudo, essa perspectiva alterou definitivamente a forma de
andlise social do risco. Nao se pode negar hoje que o risco é uma
construcdo sociocultural, embora ndo possa ficar confinado nas
percepcdes e construcBes sociais. Nesse sentido, as andlises técnicas do
risco também podem ser compreendidas como parte integrante do seu
processo de construcdo social.
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1.2.3 Processo social de construcdo do risco ambiental e o papel da
midia

Hannigan entende que o processo social de construgdo do risco
pode desmembrar-se em trés fases. Inicialmente, o objeto que constitui a
fonte originaria de um risco precisa ser isolado, ou seja, é necessario que
se identifique o objeto potencialmente gerador de riscos (HANNIGAN,
2009, p. 164).

O segundo momento envolve o processo de definicdo do perigo.
O autor explica que esse processo ndo é tdo 6bvio quanto parece, pois
comumente a definicdo do que é perigo para um objeto particular é
contestada, dando origem a uma série de argumentos e contra-
argumentos. E o que ocorre com os incéndios em florestas, que, embora
sejam frequentemente considerados como um rastro de destruicdo,
apresentam, para alguns ecologistas, a fun¢do de renovacdo da mata
(HANNIGAN, 2009, p. 166).

A terceira fase seria o estabelecimento de conexdes causais entre
0 objeto de risco e o perigo potencial (HANNIGAN, 2009, p. 166). A
dificuldade aqui reside na possibilidade do risco ser atribuido a
multiplos objetos. A propria ecologia agravaria esse problema a partir
do reconhecimento de que todos os eventos sao interdependentes. Além
disso, a possibilidade da manifestacdo completa do risco s6 poder ser
conhecida muito tempo depois apresenta-se como mais um obstaculo
para o estabelecimento do nexo causal (HANNIGAN, 2009, p. 166-
167).

Segundo o autor, normalmente, os problemas ambientais
originam-se num corpo de pesquisa cientifica. Segundo ele, os cientistas
atuariam como espécies de “porteiros”, que testam a credibilidade de
argumentos potenciais. Todavia, de modo paradoxal, a ciéncia também é
alvo de argumentos ambientais, como ocorre hoje com a engenharia
genética. Nesta temética, os ambientalistas ndo aceitam a racionalidade
técnica da ciéncia e advogam em favor de uma racionalidade cultural
alternativa, vinculada a sabedoria popular (HANNIGAN, 2009, p. 141).

Assim, muito embora a ciéncia busque verdades absolutas e
encare as suas descobertas como um reflexo direto da realidade fisica do
mundo natural, contraditoriamente, a reunido do conhecimento
cientifico € muito dependente do processo de argumentacdo e, neste
caminho, pode sofrer influéncias e pressdes tanto do setor econémico
guanto dos movimentos sociais (HANNIGAN, 2009, p. 141-144).

De acordo com Hannigan (2009, p. 145), é a incapacidade da
ciéncia de dar prova absoluta para as questdes ambientais o fator que
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favorece a criacdo e a contestacdo dessas questdes. Além disso, nas
situacdes em que a intervencdo humana € indispensavel para proteger o
meio ambiente, ha posturas dispares entre os diversos setores sociais.
Assim, enquanto os ativistas verdes defendem que “a decisdo de tomar
uma acdo oficial sobre os riscos ambientais deve ser governada por um
principio da precaucdo”, segmentos cientificos criticam este principio
por impor, nas circunstancias de incerteza cientifica, que primeiro se dé
o0 veredicto, sem necessidade de evidéncia, para se fazer o julgamento
depois (HANNIGAN, 2009, p.146).

Esse desacordo, para o autor, encobre outras discussdes em torno
de como a ciéncia deve ser feita e do que configura uma evidéncia
cientifica completa. Dessa forma, enquanto a ciéncia tradicional segue
um principio reducionista, que divide um problema em partes menores,
observando-as separadamente e exige niveis elevados de certeza para
constru¢do de uma evidéncia cientifica; para a “ciéncia verde”, de nada
adianta isolar uma teia ecoldgica para analisa-la separadamente, pois
todos os fatores estdo conectados e devem ser observados
holisticamente, além de adotar padrGes mais flexiveis para o
estabelecimento de evidéncias cientificas (HANNIGAN, 2009, p.146).

Constatando que um problema ambiental ndo surge do dia para a
noite e que, frequentemente, a estrutura basica desses problemas é
estabelecida com muita antecedéncia, ele também questiona o que faz
com que um problema de longa data se configure hum momento
especifico num argumento cientifico de proporgfes criticas. Na sua
visdo, alguns fatores contribuem para essa valorizagdo, como: a
descoberta de novas metodologias e instrumentos que permitam que 0s
cientistas concluam o que antes era impossivel; o carater holistico do
meio ambiente, que desperta o interesse do publico e da ciéncia para
problemas inter-relacionados aqueles ja percebidos e o estabelecimento
de programas oficiais de pesquisa, centros e redes, que criem um
ambiente propicio para o desenvolvimento de pesquisas em torno de
problemas ambientais (HANNIGAN, 2009, p.148).

A seu ver, no entanto, para que um problema ambiental
transforme-se numa politica puablica, a visibilidade promovida pela
midia adquire um papel fundamental (HANNIGAN, 2009, p.121). Sem
esse auxilio, dificilmente um problema ambiental consegue ingressar na
arena do discurso publico e integrar o processo politico.

Todavia, essa funcdo exercida pela midia na promocdo da
educagdo ambiental e na criagdo de uma agenda para os problemas
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ecoldgicos, apesar de importante, também se mostra bastante complexa,
pois, ndo raro, essas informacdes sdo encaradas com suspeita e refletem
uma visdo técnico-burocratica, que exclui enfoques e argumentos nédo
oficiais (HANNIGAN, 2009, p.121).

Inicialmente, destaca-se que, além de influenciada por fatores
culturais e politicos, a construcdo da noticia também decorre de rotinas
organizacionais obrigatorias estabelecidas pela redagdo, com as
consequentes pressdes de tempo de curto-termo, 0 que termina
limitando o produto final e contribui para descontextualizar os fatos
apresentados. (HANNIGAN, 2009, p.122, 127).

Outro problema refere-se as fontes de noticias utilizadas pelos
jornalistas, que, normalmente, restringem-se aquelas de origem oficial.
Quanto as fontes informadas, Hannigan (2009, p. 130) destaca que estes
“definidores primarios” sempre provém das elites sociais e politicas, o
gue, certamente, compromete a pretensa neutralidade das reportagens
ambientais.

Além disso, os editores dos jornais, preocupados com a
circulacdo e os numeros de audiéncia, tendem a favorecer estdrias que
mostram controvérsias e conflitos, fazendo com que a sensatez,
comumente, ceda ao sensacionalismo, mostrando-se também bastante
sensiveis as pressGes externas de anunciantes corporativos e de
patrocinadores poderosos (HANNIGAN, 2009, p.131).

Por outro lado, o ideal da objetividade e do equilibrio, exigido no
jornalismo ambiental, faz com que os reporteres afastem-se da batalha
ambientalista, refugiando-se no “objetivismo da ciéncia”. Neste cenario,
poucos jornalistas conseguem estar suficientemente informados para
desenvolver um senso critico e avaliar o “padrdo cientifico da
evidéncia”, optando também por se distanciarem dos enfoques politicos
das matérias em favor de molduras que ressaltam, dentre outros temas, a
conservacgdo, a responsabilidade civica e o consumismo (HANNIGAN,
2009, p. 132).

Por fim, Hannigan (2009, p. 135) enxerga a midia como um
espaco de “multiplos enfoques e visdes”, onde alguns entram em
conflito com outros. Neste espaco, segundo o autor, frequentemente: os
argumentos cientificos sdo apresentados sem qualquer preocupagao com
a comprovacdo e com o contexto em que foram desenvolvidos,
desprezando-se também as suas incertezas e desconhecimentos; é
acentuado o discurso que apresenta 0 meio ambiente como uma
oportunidade econdmica ou como o locus de conflitos rancorosos; o
meio ambiente é retratado dentro de uma narrativa apocaliptica, muitas
vezes, com 0 uso de metaforas médicas.
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1.2.4 Caracterizacdo das sociedades pré-modernas, da sociedade
industrial e da sociedade de risco

Assim como Giddens (1991), Beck (2002) nota que, nas
sociedades pré-industriais, os perigos, ndo importando o quanto eram
grandes e devastadores, eram encarados como “golpes do destino”. Eles
tinham origem nas vicissitudes do mundo fisico como inconstancias
climaticas, inundac@es, tormentas, chuva excessiva, seca etc. Dessa
forma, decorriam de for¢as externas e eram atribuidas a “outros”, que
poderiam ser deuses, demdnios ou a natureza. Esses perigos
apresentavam sempre uma motivagdo religiosa, sendo despidos de
gualquer carga politica.

J& nas sociedades industriais, as ameagas passam a derivar mais
do mundo que da natureza. Elas se originam do processo de tomada de
decisdes, gerando, com eles, a exigéncia de responsabilidades sociais.
Assim, as pessoas, as empresas, as organizacOes estatais e 0s politicos
tornam-se responsaveis pelos riscos industriais. Diferentemente dos
perigos pré-industriais, a capacidade dos riscos serem autogerados pela
atividade industrial transforma-os numa questdo politica (BECK, 2002,
p. 78-79).

Com o surgimento das novas ameacas, cresce a necessidade de
controle. Por isso, o arcabouco politico-institucional da sociedade
industrial desenvolve-se paralelamente ao delineamento de um sistema
de normas voltadas para tratar dos riscos e insegurancas produzidos
industrialmente (BECK, 2002, p.79). Nesse caminho, o célculo dos
riscos passa a vincular tanto as ciéncias fisicas, quanto as engenharias e
as ciéncias sociais. A aplicacdo de imperativos morais é paulatinamente
substituida por uma espécie de “moralizacdo tecnologica”, dando
origem a uma “ética matematica da era tecnologica”, marcada pela
auséncia de moralidade (BECK, 2002, p.79).

Com o desenvolvimento do controle racional instrumental em
todas as esferas da vida, o processo de modernizacdo converte as
ameacas incalculaveis da sociedade pré-industrial em riscos calculdveis
e isso se aplica tanto no ambito das capacidades de producdo e calculos
de risco, quanto na esfera individual, englobando acidentes,
enfermidades, morte, inseguranca social e pobreza. A sociedade
industrial passa a se compreender como um grupo de risco e essa
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percepcdo culmina com a aparicdo de diversos sistemas de seguro
(BECK, 2002, p. 118-119).

Nesse mesmo contexto, varias esferas, antes concebidas como
naturais (como a educacdo, a relagcdo entre homem e mulher e temas
relacionados a educagdo), passam a ser encaradas como problemas
sociais e individuais e, como tais, passiveis de responsabilidades e
submetidos a decisdes, que podem ser julgadas e condenadas. Esta
ampliacdo do campo da responsabilidade também aumenta o perigo da
tomada de decisdes equivocadas, cujos riscos também devem ser
protegidos pela adogdo de medidas paliativas, como “as previsdes de
acidentes, estatisticas, investigagdo social, planificacdo técnica e uma
grande variedade de medidas de seguranga” (BECK, 2002, p. 119).

Em resumo, para Beck:

As institui¢Oes da sociedade industrial em vias de
desenvolvimento podem e devem entender-se
também a partir do ponto de vista de como a
sociedade pode calcular e exigir responsabilidades
pelas consequéncias autoproduzidas e de como
podem fazer-se controlaveis seus conflitos.
(BECK, 2002, p. 119, traduco nossa)>.

Estas sociedades, entdo, empenham-se em converter o imprevisto
em algo previsto e a dialética que se estabelece entre risco e o calculo de
seguranca faz surgir todo um aparato cognitivo e institucional voltado
para este controle (BECK, 2002, p. 120).

Segundo Hermitte (2005, p. 13), os desenvolvimentos da
prevencgdo, da responsabilidade e dos seguros despontam como fortes
sinais de uma modernidade baseada na andlise cientifica das causas dos
danos.

Para Beck (2002, p. 80-81), o triunfo do célculo de riscos ndo
seria possivel sem a descoberta de vantagens fundamentais, como: (a) a
“desindividualizagdo dos riscos”, que deixam de ser vistos como
eventos pessoais € passam a ser encarados como ocorréncias
sistematicas, que necessitam de uma regulacdo politica geral e (b) o

2 |Lé-se no original: “Las instituciones de la sociedad industrial en vias de desarrollo pueden y
deben entenderse también desde el punto de vista de como la sociedad puede calcular y
exigir responsabilidades por las consecuencias autoproducidas y de como pueden hacerse
controlables sus conflictos” (BECK, 2002, p. 119).
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estabelecimento de acordos e garantias com base no principio da nédo
culpabilidade, que moderam a indignacdo social e estimulam a adocéo
de medidas preventivas pelas empresas.

Com a implantagdo dessa ética matematica, o sistema industrial
se capacita para lidar com o seu futuro imprevisivel, de maneira que os
riscos que ameacam as sociedades nesta fase passam a ser percebidos
apenas em termos de auséncia de bens ou servicos e as sua questdes
giram em torno da reparticdo de riquezas, produzidas de modo desigual
(BECK, 2002, p.49).

No entanto, na medida em que a sociedade industrial, lastreada na
ciéncia, na tecnologia e no investimento financeiro, desenvolve-se,
novos riscos aparecem, dando origem a sociedade de risco
(HERMITTE, 2005, p.13). Esses riscos emergem do proprio carater
excessivo do processo de producdo de riqueza® e, em razdo das suas
caracteristicas (aprofundadas mais adiante), o seu paradigma volta-se
para a sua distribuicdo social (GOLDBLATT, 1996, p. 235).

Percebe-se, a partir de entéo, que o calculo dos riscos e as leis de
responsabilidade do seguro delineados na fase industrial, prometem o
impossivel, pois tentam fazer calculavel o incalculavel, com o auxilio
das estatisticas de sinistros e férmulas de compensacéo.

Nesta linha, Hermitte acrescenta que:

[...] o modelo moderno inicial demonstrou ser
muito simples quando confrontado & realidade e
ao progresso dos conhecimentos cientificos que,
além de trazer respostas, ddo da biosfera imagens
cada vez mais complexas em que o0 aumento dos
conhecimentos cientificos parece levar a mais
perplexidade em vez de diminui-la. (HERMITTE,
2005, p. 14).

Torna-se claro que os progressos técnico-cientificos também
trazem como subproduto diversos efeitos negativos, que, muitas vezes,
sO poderiam ser percebidos a médio e longo prazo e, com isso, 0

% Para Beck (2002, p. 121), a sociedade industrial transforma-se involuntariamente numa
sociedade de risco na medida em que produz sistematicamente novos perigos e se inclina
mais além do limite do asseguravel.
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sentimento de irreversibilidade termina atingindo o otimismo do modelo
inicial, exigindo acles para evitar danos que ainda ndo se concretizaram
e ndo podem ser percebidos (HERMITTE, 2005, p. 14).

Segundo Beck (2002, p. 120), a sociedade de risco é configurada
a partir do momento em que as ameacas produzidas pela sociedade
escapam dos sistemas de seguranca estabelecidos pelo calculo de riscos
e neutralizam os requisitos de controle antes criados. Este processo de
fuga ou neutralizaco, a seu ver, tem assumido duas formas principais.

Primeiro, constata-se que as normas instituidas dentro da
sociedade industrial, como o calculo dos riscos, o principio da
assegurabilidade e o conceito de prevencdo de acidentes e desastres,
podem falhar e a principal evidéncia disso € a inexisténcia de seguro
privado para as novas indUstrias e tecnologias controvertidas surgidas
nesta nova etapa (BECK, 2002, p. 49).

Segundo, verifica-se um descompasso entre 0 modelo de deciséo
tracado pela sociedade industrial e a globalidade de suas consequéncias
agregadas, pois enquanto as decisfes ligadas a dinamica cientifica,
técnico-econdmica continuam sendo geridas no nivel do Estado-nagdo e
da empresa individual, as novas ameacas convertem a todos em
membros de uma sociedade de risco global (BECK, 2002, p. 49-50).

Nota-se entéo que, além de ndo evitarem a destruicéo da natureza,
as antigas rotinas de decisdo, controle e producdo (com aplicagdes tanto
no direito quanto na ciéncia, na indlstria e na politica) também
promovem a normalizacdo simbdlica desta degradacdo. Assim, para
Beck (2002, p. 50), ndo ha, propriamente, uma ruptura de normas,
porque, agora, sdo as préprias normas voltadas para o controle e a gestdo
dos riscos que normalizam a perda de espécie e a polui¢do de rios ou
lagos.

1.3 DISTINCOES ENTRE RISCO E PERIGO

Embora as expressdes risco e perigo remetam a ideia de ameaca
ou de evento futuro com aptiddo de produzir efeitos indesejaveis, o0s
seus significados ndo sdo necessariamente coincidentes.

Dois enfoques principais sdo empregados para diferenciar os dois
conceitos. Uma primeira perspectiva, acolhida, dentre outros, por
Gomes e Lopez (2007, 2010), sugere que os dois termos diferenciam-se
apenas em relacdo ao grau de probabilidade de sua realizagdo. Dessa
forma, enquanto o risco configuraria “um perigo pressentido, mas nao
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comprovado” (GOMES, 2007, p. 226), o perigo seria “um risco de
altissima probabilidade” (GOMES, 2007, p. 226). Assim sendo, 0 perigo
é apresentado como uma ameaca concreta, diferente do risco que seria
abstrato, eventual, embora, mais ou menos previsivel (LOPEZ, 2010, p.
24-25). Sob este prisma, o principal elemento diferenciador entre os dois
conceitos € a incerteza cientifica, elemento estrutural na compreensao de
risco e que se manifesta, sobretudo, nos dominios da alta tecnologia e da
consequente diluicdo dos nexos de causalidade entre os fatos e os seus
efeitos (GOMES, 2007, p. 226).

Ja para Beck e Giddens, o que separa as duas nogdes é a origem
diversa de cada uma delas. Estes autores concordam que, no curso da
historia, os seres humanos sempre tiveram que enfrentar alguma forma
de ameacga. Contudo, as ameacas da atualidade sdo qualitativamente
diferentes, pois, enquanto as ameacas pré-modernas eram externas e
desvinculadas das ac¢fes humanas, as modernas sdo produzidas e
decorrentes do impacto dos nossos conhecimentos e da tecnologia sobre
0 ambiente natural (GIDDENS, 2005, p. 72). Essa segunda concepcao
prefere reservar o termo risco, ndo importa se previsivel ou incerto, para
as ameacas decorrentes da vontade e das escolhas humanas. De acordo
com Beck (2002, p. 78), o risco seria um produto ndo desejado, mas
aceito como o lado obscuro das nossas decisfes em torno das vantagens
e oportunidades da industrializacdo e do progresso técnico-cientifico, ja
perigos provém dos fendmenos da prépria natureza, como as pragas, 0s
terremotos, 0s vulcBes e as enfermidades. Dessa forma, ndo é a
gravidade ou a previsibilidade da ameaca que a qualifica como risco,
mas antes, a sua caracteristica social de ser autoproduzida pela
sociedade industrial. Este dado também converte a discussdo em torno
dos riscos (diversamente do que ocorre com 0S perigos) numa questao
politica.

De acordo com Ferreira (2010, p. 16), com a intencdo de afastar
esses perigos, 0 homem passou intervir no meio ambiente, utilizando a
técnica como instrumento e, assim, deu origem aos riscos. No entanto,
essa intervencdo ndo se limitou a eliminacdo dos perigos ou dos
primeiros riscos criados e, associada aos avangos tecnoldgicos e aos
imperativos econdmicos, continua a produzir os riscos que caracterizam
a sociedade contemporanea. Sob essa perspectiva, pode-se afirmar, junto
com Passos (2002, p. 134) que, em virtude da atuacdo da ciéncia, da
tecnologia e da economia de nossos dias, a sociedade atual caracteriza-
se pela progressiva diminuicdo do perigo e pelo incremento do risco.
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Verifica-se, assim, que as ameagas produzidas por forcas externas
tornam-se cada vez mais previsiveis e controlaveis e que, em
contraposicdo, na medida em que as possibilidades de decisdo em
relagdo aos nossos comportamentos aumentam, também se amplia o
campo de incidéncia do risco.

1.4 A TEORIA DA SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade de risco aparece na obra de Beck como produto do
envelhecimento da sociedade industrial. Ela seria uma fase do
desenvolvimento da sociedade moderna onde os riscos produzidos pelos
avancos cientificos e tecnoldgicos passam a iludir cada vez mais o
controle e as institui¢cGes da sociedade industrial (BECK, 2002, p. 113).

Para contextualizar a sua emergéncia, Beck distingue duas fases.
Na primeira, as consequéncias e autoameagas sao produzidas de modo
sistematico, mas ndo ingressam no debate publico nem no dentro do
conflito politico. Para ele, esta é a fase da autoidentidade da sociedade
industrial, quando os perigos decorrentes das decisdes adotadas
legitimam-se como riscos residuais (BECK, 2002, p. 113).

A segunda fase emerge quando os perigos da sociedade industrial
passam a dominar o debate publico, politico e privado. Nesse momento,
resta evidente que a sociedade industrial produz e legitima ameagas que
n&o é capaz de controlar. E nessa transi¢do que a sociedade industrial se
reconhece e se critica como sociedade de risco (BECK, 2002, p.114):

Por um lado, a sociedade segue tomando decisdes
e atuando conforme as pautas da antiga sociedade
industrial; por outro lado, os debates e conflitos
que se originam na dindmica da sociedade de risco
ja estdo se sobrepondo as organizacdes de
interesses, o sistema legal e a politica. (BECK,
2002, p. 114, traducéo nossa)4.

* L&-se no original: “Por un lado, la sociedad sigue tomando decisiones y actuando conforme as
las pautas de la antigua sociedad industrial; por otro lado, los debates y conflictos que se
originan en la dindamica de la sociedad del riesgo ya se estan superponiendo a las
organizaciones de intereses, el sistema legal y la politica” (BECK, 2002, p. 114).
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Como a sociedade de risco descreve uma etapa da modernidade
em que “os riscos produzidos no curso da sociedade industrial se fazem
predominantes” (BECK, 2002, p. 116), o seu advento gera o
guestionamento acerca da autolimitacdo deste desenvolvimento e da
redefinicdo dos padrfes estabelecidos em face dos perigos potenciais
(BECK, 2002, p. 116).

Esses perigos potenciais trazem novos desafios, pois ndo apenas
escapam a percepc¢do dos sentidos humanos como também ndo podem
ser determinados pela ciéncia. Com isso, as sociedades modernas
passam a confrontar os prdprios limites e principios da sociedade
industrial (BECK, 2002, p. 116).

A nocdo de sociedade de risco, para Beck, também se articula
com a transformagdo sistémica em trés &reas distintas. Primeiro, ela
modifica a relagdo da sociedade moderna com 0s recursos naturais e
com a cultura, cujas reservas e manifestagdes passam a sofrer o impacto
de uma modernizacdo assertiva (BECK, 2002, p. 116). Segundo, ela
altera a relacdo que a sociedade mantém com os perigos e problemas por
ela produzidos, abalando as bases do conceito social de seguranca. Por
fim, ela é responsavel pelo esgotamento das fontes de significado
especificas dos grupos de cultura da sociedade industrial, conduzindo a
formulagdo de um novo trabalho de definicéo, que passa a se impor aos
préprios individuos (BECK, 2002, p. 117).

A transicdo da sociedade industrial para a sociedade de risco
também traz como consequéncia uma alteracdo na propria economia
politica, pois enquanto a sociedade industrial foi dominada pela l6gica
positiva de distribuicdo de riqueza e bens sociais, a sociedade de risco €
marcada pela l6gica negativa da distribuicdo de males pessoais e sociais.
Assim, segundo Beck (1998, p. 25), uma das caracteristicas dessa nova
fase da modernidade (também chamada de modernidade avancada) é
qgue a produgdo social da riqueza vem sempre acompanhada pela
producdo social de riscos. Dessa maneira, ele observa que os problemas
e conflitos relacionados com a distribuicdo dos bens sdo substituidos por
outros decorrentes da producdo, definicdo e reparticdo dos riscos
produzidos com o emprego da ciéncia e da tecnologia.

Duas condig¢des contribuem para essa mudanca: a reducdo da
miséria social auténtica, por conta do nivel alcangado pelas forcas
produtivas e pela regulagdo e seguranca oferecidos pelo Estado social e
a liberagdo dos riscos e autoameacas potenciais, permitida pelo
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crescimento exponencial das forgas produtivas no processo de
modernizacdo (BECK, 1998, p. 25).

A alteragdo dessas condigdes faz com que um tipo histérico de
pensamento e de atuacdo seja paulatinamente substituido por outro.
Dessa forma, o paradigma da sociedade industrial ou de classes, que se
centrava na discussdo em torno da distribuicdo da riqueza socialmente
produzida, passa a ser substituido pelo paradigma da sociedade de risco,
preocupada ndo mais com a distribuicdo da riqueza, mas com o controle
e a limitacdo dos riscos e perigos produzidos pelo processo avancado de
modernizacdo (BECK, 1998, p. 26).

Segundo ele (BECK, 1995, p. 1), as Gltimas ameacas ndo podem
ser delimitadas espacialmente, temporalmente ou socialmente; elas
atingem os Estados-nacdo, afetam as aliangas militares e todas as classes
sociais e, em razdo da sua natureza, trazem novos desafios para as
instituicGes criadas para o seu controle.

E exatamente a natureza dos novos riscos que difere a época atual
da primeira fase da Revolucdo Industrial e de todas as formas sociais ja
existentes, conformando o que o autor denomina de sociedade de risco.
A sociedade de risco seria “um estagio da modernidade em que
comecam a tomar corpo as ameacas produzidas até entdo no caminho da
sociedade industrial” (BECK, 1997, p. 17, traducdo nossa). Ela seria um
produto do intenso crescimento econdmico, do acelerado progresso da
técnica e da radicalizacdo do processo industrial, ou seja, do proprio
sucesso da modernizacao.

Beck (2002, p. 83) verifica a existéncia de um paradoxo ha
sociedade de risco, pois ela tem se convertido numa sociedade nao
assegurada, j& que na medida em que se ampliam os riscos, a prote¢do
contra eles diminui. O descompasso se agrava quando o autor nota que
nenhuma instituicdo encontra-se preparada para lidar com o pior
acidente possivel e diversos especialistas voltam-se para a Unica
possibilidade que lhes resta: negar a existéncia dos riscos (BECK, 2002,
p. 83). Assim, o dogma da infalibilidade da ciéncia termina sendo
desmascarado a cada novo acidente e a estabilidade politica das
sociedades de risco passa a depender do “ndo pensar nas coisas”
(BECK, 2002, p. 84).

Apesar da abrangéncia e da complexidade da teoria da sociedade
de risco, é possivel identificar alguns dos seus elementos norteadores.
Nesse contexto, sdo elementos que estruturam a sua concepgao: a
relacdo risco, espaco e tempo; a natureza dos novos riscos; 0 seu
peculiar processo de vitimizacdo; a faléncia dos padrdes de seguranga; a
constituicdo de uma sociedade de risco global; assim como as
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compreensBes de Beck em torno da irresponsabilidade organizada e da
explosividade social do perigo.

1.4.1 Relacao risco, espacgo e tempo

Quanto a relagdo risco, espaco e tempo, verifica-se que, enquanto
a sociedade industrial estava bastante vinculada a fendmenos limitados
em funcédo do espaco e do tempo geogréafico, com a sua transicéo para a
sociedade de risco, emergem novas modalidades de risco que subvertem
a ldgica espaco-temporal, apresentando potencial para atingir locais
distantes e afetar as geracGes presentes e futuras. O acidente nuclear de
Chernobyl, ocorrido em 1986 na antiga Ucrania e a epidemia da
encefalopatia espongiforme bovina (EEB), que surgiu na Inglaterra no
mesmo ano e alastrou-se pela Europa nas duas décadas seguintes séo
exemplos paradigmaticos do carater expansivo dos novos riscos.

1.4.2 Potencial catastrofico das novas ameacas

Outra peculiaridade das novas ameacas enfatizada pela teoria da
sociedade de risco é o seu potencial catastrofico. De fato, os riscos
decorrentes das novas tecnologias, como é bem exemplificativa a
ameaca nuclear, apresentam pela primeira vez a possibilidade de
destruicdo da vida no planeta, expondo também a fragilidade das normas
e instituicBes da sociedade industrial para lidarem com o pior cenario
possivel.

1.4.3 Processo de vitimizagao

Noutro diapasdo, 0S nOVOS risCos apresentam um processo
diferenciado de vitimizacdo. Embora as posi¢fes de classe e de risco
possam coincidir e se reforcar mutuamente na sociedade de risco, a
relacdo entre essas duas posicOes perde a centralidade, na medida em
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gue 0s riscos ambientais de grande consequéncia geram situa¢fes onde
ndo existem normas que os facga recair sobre grupos sociais especificos
(os riscos contemporaneos tendem a criar 0 “fim do outro”) (LENZI,
2003, p. 174).

Por isso, Goldblatt (1996, p. 235) percebe que, na sociedade
industrial, os ricos geralmente habitam regides e trabalham em locais
gue ndo estdo abertamente expostos ao risco enquanto que as classes
trabalhadoras e os pobres estdo mais vulneraveis. No entanto, quando 0s
NoVos riscos e 0s perigos extrapolam os antigos limites de espaco e
tempo (como ocorre com 0 envenenamento dos pesticidas e com a
ameaca nuclear), eles passam a afetar tanto os subdrbios como o centro
da cidade, alcancando ricos e pobres tanto do norte quanto do sul. Em
razdo do seu efeito bumerangue, 0s riscos que sdo exportados
especialmente para as nagfes do sul, inevitavelmente voltam para
assustar os paises do norte.

De acordo com Lenzi (2003, p. 174-175), a sociedade de risco
gera uma espécie de igualdade negativa em dois aspectos, pois, além de
0s riscos de grande consequéncia serem “democraticos”, ignorando as
formas de segregacdo tradicionalmente criadas e gerando as chamadas
“comunidades do perigo”, eles também subvertem a l6gica daqueles que
ganham e que perdem com a sua producdo, impondo, ao revés, uma
soma negativa onde todos causam males para si mesmos e para 0S
outros.

1.4.4 A faléncia dos padrdes de seguranca

A teoria da sociedade de risco também pretende evidenciar que a
emergéncia das novas ameacas que caracterizam esta etapa da
modernidade determina a faléncia dos padrdes de seguran¢a delineados
pela sociedade industrial e que, em Ultima hipdtese, legitimaram a
fundacédo do Estado-providéncia.

Para Beck (2002, p. 122), na primeira modernidade, a sociedade
industrial, a ordem social burguesa e o Estado de Bem-Estar Social
estavam sujeitos a exigéncia de que todas as relagfes vividas de forma
humana se fizessem instrumentalmente racionais, controlaveis,
prediziveis, disponiveis e responsaveis. No entanto, enquanto 0s riscos
da primeira modernidade eram compreendidos como determinaveis,
calculaveis e decorrentes de escolhas sociais (onde as oportunidades por
eles geradas eram ponderadas); na segunda modernidade, todas as
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fundagdes da légica do risco sdo subvertidas ou suspensas (LUPTON,
1999, p. 59).

Os processos de célculo do risco falham na sociedade de risco,
porque 0s seus riscos, em razdo da sua natureza ndo localizada e seus
efeitos potencialmente prolongados, ndo sdo facilmente calculaveis e a
sua avaliacdo, agora, esta sujeita a um elevado nivel de ambivaléncia,
decorrente da complexidade da sociedade e do conhecimento
tecnoldgico. Além disso, grande parte dos riscos atuais escapa da
percepcdo humana, para se localizar na esfera das formulas fisicas e
guimicas (LUPTON, 1999, p. 63-64). Consequentemente, as regras de
causalidade e de responsabilizacdo da sociedade industrial quebram-se
diante da globalizag&o e do carater fugidio dos riscos da era tecnoldgica
assim como os sistemas de seguro e de compensacdo. Neste caminho, a
sociedade de risco pode ser compreendida como uma sociedade sem
cobertura, onde a protecdo do seguro diminui conforme aumenta a
escala do perigo (BECK, 2002, p. 133).

Ocorrendo o pior acidente ou desastre possivel, ndo mais existem
instituicbes que possam prevenir ou compensar 0s seus efeitos. Por isso,
0S riscos contemporaneos seriam o proprio testemunho do insucesso das
instituicdes sociais e, em particular, da ciéncia para controlar as novas
tecnologias (HANNIGAN, 2009, p. 44) e parecem determinar o retorno
do conceito de risco para a nogdo pré-moderna de insegurancga
incalculavel (LUPTON, 1999, p. 64).

1.4.5 A constituicdo de uma sociedade de risco global

Para Beck (2002, p. 29), a sociedade de risco, pensada em suas
Gltimas consequéncias, é também uma sociedade de risco global, pois,
nesta fase, as ameacas produzidas pela civilizagdo ndo podem mais
delimitarem-se do ponto de vista social, espacial ou temporal,
transformando toda a coletividade numa comunidade de perigo.

Segundo cle, as “ameacas globais” tém levado a um mundo em
gue a base de uma ldgica estabelecida do risco tem ruido e onde os
perigos de dificil gestdo prevalecem sobre os riscos quantificaveis
(BECK, 2002, p. 57). Com isso, os cimentos convencionais do calculo
da seguranca tém sido abandonados e os danos tém perdido seus limites
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espago-temporais, convertendo-se em ameacas globais e duradouras
(BECK, 2002, p. 57).

Constata-se, assim, que 0S riscos apresentam certa
universalizacdo que acompanha a producgéo industrial, independente do
local onde eles sdo produzidos, fazendo com que a comunidade de
perigo transcenda ndo apenas o0s limites sociais, como também as
fronteiras politicas e geograficas para alcangar uma dimenséo global
(LENZI, 2003, p. 175).

Além de transformar a sociedade numa sociedade de risco global,
essas ameacas de carater universal impdem, para seu equacionamento,
uma maior comunhdo entre os povos (FERREIRA, 2010, p. 25-26).
Exemplificam esses esforgos pela construcdo de uma cooperagdo
internacional mais efetiva as diversas Conferéncias das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente, como a ocorrida em Estocolmo em 1972, no Rio
de Janeiro em 1992 e em Joanesburgo em 2002.

No entanto, ao contrario do que possa parecer, a transformacéao
das consequéncias ndo desejadas da producdo industrial em fonte de
problemas ecoldgicos globais ndo configura, segundo Beck (2002, p.
29), um problema ambiental, mas uma crise transcendental da propria
sociedade industrial. Por isso, enquanto esta realidade continuar a ser
percebida de acordo com os conceitos da sociedade industrial e encarada
como um efeito colateral negativo de a¢Ges aparentemente calculaveis e
em relacdo as quais se podem imputar responsabilidades, ndo se
reconhecerd a presenca de uma “ruptura do sistema” (BECK, 2002, p.
122).

Ao revés, a perspectiva e 0s conceitos da sociedade de risco
podem apresentar uma grande contribuicdo para o enfrentamento desta
crise, na medida em que chamam a atengéo para a necessidade de auto
definicdo e redefinicdo autorreflexiva da sociedade, com a consequente
revisdo das convencGes e dos principios predominantes da sua
racionalidade (BECK, 2002, p. 122). Por isso, Beck (2002, p. 122)
chama a atencdo para o fato de que, na auto concep¢do da sociedade de
risco, a sociedade se faz reflexiva, convertendo-se num tema e num
problema para si mesma.

1.4.6 A irresponsabilidade organizada

Os conceitos de irresponsabilidade organizada e de explosividade
social do perigo encontram-se diretamente relacionados as discuss@es da
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teoria da sociedade de risco em torno da faléncia dos padrdes de
seguranca e do potencial catastrofico dos riscos da segunda
modernidade e, juntos, dao sustentacdo a critica de Beck as instituicdes
de controle e seguranca e as relacdes de definicdo formuladas pela
sociedade industrial.

Para o autor (BECK, 2002, p. 237), a irresponsabilidade
organizada estaria configurada na contradicdo encontrada nas
sociedades de risco, que, vivenciando uma degradacdo ambiental
crescente e uma expansao do direito e da regulacdo ambiental, ao
mesmo tempo, ndo conseguem responsabilizar nenhum individuo ou
instituicdo por nada. Beck (2002, p. 52) observa que, nestas sociedades,
todas estas instancias e regulagdes podem desempenhar seu papel e
todos os acordos validos podem ser respeitados, sem que isto gere
qualquer tipo de seguranca.

Nesse quadro, o conceito de irresponsabilidade organizada auxilia
na compreensdo de como e porque as institui¢cbes da sociedade moderna,
ao mesmo tempo em que devem reconhecer a realidade da catastrofe,
negam a sua existéncia, escondendo as suas origens e afastando a
possibilidade de compensacéo e o controle (BECK, 2002, p. 236-237).

Como visto anteriormente, as sociedades ocidentais
contemporaneas vivem o paradoxo segundo o qual, apesar das ameacas
e perigos se mostrarem mais graves e mais evidentes, as tentativas de
estabelecer provas, atribuicbes e indenizacbes por meios cientificos,
legais e politicos tornam-se cada vez mais inacessiveis e as ameacgas
produzidas ao meio ambiente terminam sendo simbolicamente
“normalizadas”.

De acordo com a teoria da sociedade de risco, as instituicdes da
sociedade industrial desenvolvida possuem um verdadeiro arsenal
voltado para a normalizacdo dos perigos ndo calculaveis, que, nesse
processo, podem ser subestimados, reduzidos a existéncia por meio de
comparagdes ou reduzir-se ao anonimato causal e juridicamente (BECK,
2002, p. 89-90).

Por isso, Beck conclui que “o conceito de irresponsabilidade
organizada indica o movimento circular entre a normalizagdo simbdlica
e as permanentes ameacas e destrui¢do materiais” (BECK, 2002, p. 50,
traducéo nossa)”.

% Lé-se no original: “El concepto de ‘irresponsabilidad organizada’ indica el movimiento
circular entre la normalizacion simbodlica y las permanentes amenazas y destruccion
materiales” (BECK, 2002, p. 50)
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Isso ocorre porque a natureza dos riscos e perigos produzidos
pela sociedade de risco é incompativel com as relacbes de definicdo
dominantes (ou seja, com as leis, instituicbes e capacidades que
estruturam a identificagdo e avaliagdo dos problemas e riscos
ecologicos) que datam de uma época anterior e qualitativamente
diferente. Assim, enquanto os riscos e perigos das sociedades industriais
eram passiveis de apreensdo de acordo com 0s modelos de causa e risco
social a disposicdo das instituicbes sociais, esse controle deixa de ser
possivel nas sociedades de risco que, ao mesmo tempo em que
convivem com as ameacas produzidas pelo desenvolvimento industrial
descontrolado, “mostram-se incapazes de assumir a sua existéncia ou
determinar com precisdo o grau de culpa, quer de individuos quer de
organiza¢des em relacdo a estas ameacas” (GOLDBLATT, 1996, p.
240).

Nesse contexto, Beck emprega a expressdo irresponsabilidade
organizada para descrever 0S mecanismos por meio dos quais 0S
sistemas politico e judicial das sociedades de risco, intencional ou
voluntariamente, “tornam invisiveis as origens e consequéncias sociais
dos perigos ecologicos em grande escala” (GOLDBLATT, 1996, p.
241).

Dessa forma, a irresponsabilidade organizada corresponderia a
uma série de mecanismos culturais e institucionais de que se valem as
elites politicas e econdmicas para ocultar as origens e consequéncias dos
riscos e dos perigos catastroficos da recente industrializagcdo. Ao
emprega-los, as essas elites conseguem limitar, desviar e controlar os
protestos provocados por estes riscos (GOLDBLATT, 1996, p. 241).

Lenzi (2003, p. 191) percebe que a irresponsabilidade organizada,
como concebida por Beck, desenvolve-se por meio de dois
desenvolvimentos histéricos contraditdrios da sociedade industrial, que
seriam: a elaboragdo de padrdes e sistemas de controle e seguranca, por
um lado, e o surgimento de ameagas e riscos produzidos pelo préprio
industrialismo, por outro. Com isso, seguranca e risco aparecem no bojo
da sociedade industrial, como dois lados da mesma moeda.

Esta andlise tem o mérito de evidenciar que 0s riscos que
caracterizam a sociedade moderna ndo emergem de um “vazio politico-
institucional” mas, ao revés, surgem de um pacto social, segundo o qual
as ameagas produzidas pelo industrialismo deveriam ser controladas
pelas instituices da sociedade industrial (LENZI, 2003, p. 191).

No entanto, o que se observa ¢ a presenca de uma “confusdo de
séculos”, uma vez que os perigos que ameagam a sociedade
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contemporanea procedem de um século distinto ao das promessas de
seguranca que pretendem controla-los (BECK, 2002, p. 87).

Por isso, a presenca de um Estado de Bem-Estar social é
elemento indispensavel para a construcdo das teses de Beck. Segundo a
sua concepcdo, esta forma de Estado é criada especialmente para fazer
frente aos riscos produzidos pelo industrialismo, o que ocorre por meio
dos instrumentos de enquadramento destas ameacas dentro de um
calculo de risco e da construcdo de politicas de prevencdo e
compensacao destes riscos (LENZI, 2003, p. 191-192).

Todavia, considerando os novos riscos, oriundos da industria
nuclear, genética e quimica, em razdo da natureza intrinseca destas
ameacgas e das relacbes de definicdo existentes, percebe-se que as
medidas precaucionais ou compensatdrias nao sdo aplicaveis ao pior
cenario possivel, pois os riscos ultrapassam qualquer forma de controle
ou de reparacdo (LENZI, 2003, p. 193).

De acordo com Beck (2002, p. 87), esse “ultrapassar de limites”
dos riscos da era tecnoldgica acarreta, pelo menos, duas consequéncias.
A primeira delas é exatamente a falha dos pilares sociais do calculo de
riscos e a degeneracdo da seguranca em mera inocuidade técnica e a
segunda é a contradicdo entre a presenca de burocracias de seguranca
muito desenvolvidas e a normalizacdo de ameagas de magnitude sem
precedentes, em face das quais ndo existe qualquer medida paliativa. E
assim: “Uma sociedade orientada de pés a cabeca a seguranca e a salde
se confronta ao choque de seus opostos diametrais, a destruicdo e as
ameacas que evadem qualquer precaucdo adotada contra elas” (BECK,
2002, p. 88).°

Para a teoria da sociedade de risco, apesar dos riscos
contemporaneos serem autoevidentes, eles devem ser identificados por
meio de processos de definicdo, onde a demonstracéo da sua existéncia e
das suas consequéncias sociais é submetida a disputas, que d&do origem
ao conhecimento e & sua disseminacdo social (com as consequentes
recepcdes e reagdes a esse conhecimento) (LENZI, 2003, p. 195).

Essas relacdes de definicdo cumprem entdo a tarefa de delimitar a
informacdo, os dados, as provas e o conhecimento relevante sobre o0s
riscos, possibilitando também a identificacdo de culpados e a imputacéo
de responsabilidade em relagdo a eles. Por isso, como percebe Lenzi

6 Lé-se no original: “Una sociedad orientada de pies a cabeza a La seguridad y la salud se
confronta al choque de sus opuestos diametrales, la destruccion y las amenazas que eluden
cualquier precaucion adoptada em contra de ellas” (BECK, 2002, p. 88).
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(2003, p. 195-196), sdo as relacbes de definicdo que poderdo
desencadear uma situacdo de irresponsabilidade organizada.

1.4.7 A explosividade social do perigo

Apesar da aparente eficiéncia deste processo de ocultamento das
origens e consequéncias dos riscos da segunda modernidade, o quadro
de irresponsabilidade organizada sempre sofre um abalo em
determinado momento, pois essas ameagas apresentam uma
explosividade social, que lhes é inerente. Por isso, ao lado do processo
autdbnomo de encobrimento dos perigos, também é possivel identificar a
presenga de tendéncias opostas que desvelam esse encobrimento
(BECK, 2002, p. 106).

Como bem observa Goldblatt (1996, p. 243), para a teoria da
sociedade de risco, a repeticdo de desastres ecoldgicos de grande
magnitude seria a principal causa da perda de legitimidade e da
desestabilizacdo das instituicdes do Estado responsaveis pelo controle
do risco e isso ocorre porque as promessas do Estado de Bem-Estar,
apesar das suas tentativas para aprimorar os velhos modelos de controle
e seguranca da era industrial, sdo desarmadas pela enormidade dos
riscos da atualidade.

Para Beck (2002, p. 105), esse poder social da ameaga decorre
dos fatos, dispensando qualquer autorizacdo politica ou autenticacéo e,
uma vez que cobra existéncia, faz com que a consciéncia publica
emergente ameace todas as instituicbes que o tenham produzido e
legitimado.

Como salienta o autor, o carater virtual ou a propria
concretizagdo dos perigos, riscos e incertezas fabricadas em grande
escala desenvolvem uma dindmica propria de mudanca cultural e
politica que atinge as burocracias estatais, questiona a hegemonia da
ciéncia e altera os limites e as formas de enfrentamento da politica
contemporénea (BECK, 2002, p. 238-239).

Nesta linha, Goldblatt destaca que:

[...] a dimenséo dos riscos que enfrentamos € tal, e
0s meios pelos quais tentamos lutar contra eles, a
nivel politico e institucional séo tdo deploraveis,
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que a fina capa de tranquilidade e normalidade é
constantemente quebrada pela realidade bem dura
de perigos e ameagas inevitaveis. (GOLDBLATT,
1996, p. 240-241).

Para o autor, os Estados estdo empenhados numa batalha perdida,
pois empregam garantias de seguranca do século XIX para enfrentar
riscos e perigos que apresentam uma qualidade totalmente diferente
(GOLDBLATT, 1996, p. 244).

Os perigos, entendidos como quase-objetos produzidos,
apresentam uma explosividade tanto social quanto fisica e tornam-se
atores poderosos e incontrolaveis que retiram a legitimidade das
instituicOes e sistemas de controle e seguranga (BECK, 2002, p. 239).

A propria indUstria da ameaca transforma-se no seu adversario
mais influente e acidentes como Miles Island, Chernobyl e o
experimento da energia nuclear, passam a exercer a fungdo de seus
proprios criticos, desempenhando este papel de modo mais eficiente e
convincente que os préprios contra-movimentos politicos (BECK, 2002,
p. 105).

Beck (2002, p. 106) também observa que, sob o imperativo da
necessidade, os individuos terminam sendo submetidos a um curso
intensivo sobre as contradicbes da administragdo dos perigos na
sociedade de risco, sobre a arbitrariedade dos niveis e procedimentos de
calculo aceitaveis ou sobre o carater inimaginavel das consequéncias a
longo prazo e as possibilidades de fazé-las anénimas por meio das
estatisticas.

Nesse quadro, a explosdo social do perigo desmascara a
irresponsabilidade organizada, pondo as suas estratégias e contradicdes
ocultas em xeque (LENZI, 2003, p. 197-198), revelando também a
anarquia concretamente existente e que se desenvolve por meio da
negacdo da produgdo e da administracdo social dos perigos de alta
consequéncia (BECK, 2002, p. 89).

Percebe-se que, apesar de todo arsenal voltado para a
normalizacéo dos perigos da era tecnoldgica, as relacdes de definicdo da
ciéncia e do Direito ndo oferecem qualquer protecdo em face do pior
acidente imaginavel e que, enquanto o sistema legal dedica-se ao
controle e a investigacdo detalhada dos riscos menos graves e
tecnicamente manejaveis, em razdo de ndo conseguir minimizar
tecnicamente 0s perigos de alta consequéncia, limita-se a legaliza-los
(BECK, 2002, p. 90).

Nas palavras de Beck:
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Os proprios perigos desbaratam as tentativas de
controle das elites institucionais e dos expertos.
As burocracias de avaliagdo dos riscos dispdem,
esta claro, de rotinas de negacdo bem trilhadas.
Utilizando a brecha entre o impacto e o
conhecimento, os dados podem ocultar-se, negar-
se e distorcer-se. Podem mobilizar contra-
argumentos. Podem elevar-se para niveis
maximos permissiveis de aceitagdo. Pode
apresentar-se como Vildo ao erro humano em vez
de erro sistematico. Sem embargo, nestas batalhas
as vitorias sdo transitorias e a derrota é provavel,
Ou ao menos possivel, porque se liviam com
protestos decimdnicos de seguranga em uma
sociedade de risco global onde essas promessas
sdo hueras e tem perdido a sua capacidade de
convicgéo. (BECK, 2002, p. 239, traducdo
nossa)’.

Assim, a evidéncia dos perigos termina desencadeando uma
oposicdo crescente as velhas rotinas normalizadas de minimizacéo e
encobrimento, levando a administragdo dos riscos, a racionalidade
tecnocientifica e legal e as garantias de seguranca ao colapso,
deslocando os agentes da modernizagdo nas searas econdmica, cientifica
e politica para a incomoda situacdo “do acusado que nega tudo, mas a
concatenacdo de indicios o leva a suar” (BECK, 1998, p. 58).

Por outro lado, a explosividade social dessas ameacas ndo impede
gue elas se configurem como objetos distorcidos, ambiguos, submetidos
a interpretacdo e, em certa medida, assemelhem-se as modernas

" Lé-se no original: “Los propios peligros desbaratan los intentos de control de las elites
institucionales y de los expertos. Las ‘burocracias de evaluacion de riesgos’ disponen, claro
estd, de rutinas de negacién harto trilladas. Utilizando la brecha entre el impacto y el
conocimiento, los datos pueden ocultarse, negarse y distorcionarse. Pueden movilizarse
contraargumentos. Pueden elevarse 16s niveles maximos permisibles de aceptacion. Puede
presentarse como villano al error humano em vez de al riesgo sistematico. Sin embargo, em
estas batallas las victorias son transitorias y La derrota es probable, o al menos possible,
porque se libran com protestas decomononicas de seguridad en uma sociedad del riesgo
global en la que estas son hueras y han perdido su capacidad de conviccion” (BECK, 2002,
p. 239).
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criaturas mitolégicas “que tdo pronto parecem um verme COmo um
dragdo”, conforme o conjunto de interesses presente (BECK, 2002, p.
89).

Para Beck (2002, p. 107), o poder de oposicdo da revelacdo ndo
intencionada dos perigos depende de condicdes sociais globais que até o
momento sé existem em alguns poucos paises e que passam pela
consolidagdo de uma democracia parlamentar; pela constituicdo de uma
imprensa livre e pela producdo avancada de bem-estar.

1.5. PECULIARIDADES DOS RISCOS NA SOCIEDADE DE RISCO

De acordo com a teoria da sociedade de risco, a partir de meados
do século XX, surgiram novos desafios tecnoldgicos, como a energia
nuclear, diversos tipos de produgdo quimica e biotecnoldgica e a
persistente ameaca de destruicdo ecolégica, passando a desafiar todas as
bases da l6gica de riscos entdo reinante e que, partindo de decisdes
humanas, apresentaram, pela primeira vez, a possibilidade de destruigdo
de toda a vida do planeta (BECK, 2002, p. 81).

Nas aplicacBes desta teoria, Beck (2002, p. 54) distingue trés
tipos de ameacas globais: a destruicdo ecoldgica e perigos tecnolégico-
industriais motivados pela riqueza, os riscos diretamente relacionados
com a pobreza, que alimentam a destruicdo ambiental e, por fim, as
armas de destruicdo em massa (BECK, 2002, p. 55).

Beck percebe que, apesar de integrarem grupos distintos, eles
podem complementar-se e acentuar-se mutuamente, vislumbrando-se
assim uma verdadeira interacdo entre a destruicdo ecoldgica, as guerras
e as consequéncias da modernizacéo incompleta (BECK, 2002, p. 56).

Embora as ameagas caracteristicas da sociedade industrial e as
novas ameacas globais apresentem uma origem comum, que é a
modernizacao, estes Ultimos riscos sdo qualitativamente diferentes, pois
além de impassiveis de delimitacdo social, espacial e temporal, ndo
podem ser imputaveis segundo as regras de culpa e causalidade nem
estdo sujeitas aos sistemas de seguro e de compensacdo (BECK, 2002,
p. 120). Em razdo destas peculiaridades, estes riscos passam a exigir
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novas formas de resposta politica e psicolégica, diferentes das solugdes
apresentadas pela primeira modernidade.

De fato, a partir da andlise dos riscos contemporaneos, percebe-se
que eles sdo potencialmente globais, ultrapassando as fronteiras dos
Estados-nacéo, das aliancas militares e das classes sociais (BECK, 1995,

p. 1);

Além disso, como se destacou anteriormente, as regras
tradicionais de atribuicdo e responsabilidade rompem-se diante destas
novas ameacas, que, em razdo do seu carater global, multifatorial e da
pluralidade de agentes causadores, escapam a determinacao do seu liame
causal. Ao contréario dos riscos industriais, estes riscos ndo podem ser
controlados, mas apenas minimizados pelo emprego dos meios
tecnologicos.

Do mesmo modo que as relagdes de definicdo, o sistema de
seguranca, que cumpre a funcdo de antecipar o cenério do pior desastre
possivel, também falha em relacdo aos riscos de alta consequéncia, pois
eles normalmente ddo origem a danos irreversiveis, cujo efeito
destrutivo, apesar de ter o inicio determinavel, apresenta consequéncias
imprevisiveis (BECK, 1995, p. 2).

Com a nova qualidade de riscos, Beck (2002, p. 84) vé os quatro
pilares do célculo do risco serem destruidos, que seriam: a indenizacéo
monetaria, a seguranca do controle antecipatério dos resultados, a
delimitacéo espago-temporal dos danos e os danos produzidos torna tais
danos irreparaveis ou de dificil delimitagdo monetaria. A seguranca
falharia porque o pior acidente imaginavel, no caso dos acidentes fatais,
ndo pode ser controlado por medidas paliativas cautelares. Ao mesmo
tempo, as novas ameacas ndo sofrem restriches espaciais ou temporais,
convertendo-se num evento “com um principio, mas sem um fim”
(BECK, 2002, p. 84). Por ultimo, os padrGes de qualidade também
ficam comprometidos, deixando de servir de critério eficiente para
avaliacdo de riscos para converter-se em mecanismo de ofuscagéo.

A sequir, serdo aprofundadas as principais caracteristicas das
ameacas produzidas pela sociedade de risco.
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1.5.1 Globalidade dos riscos e efeito bumerangue

De acordo com Beck, os riscos produzidos pelo desenvolvimento
industrial sdo tdo velhos quanto ele mesmo, riscos como o0 risco da
pobreza, 0s riscos da qualificagdo e os riscos da salide constituem, desde
cedo, temas de racionalizacdo e de conflitos sociais, enquanto que 0s
riscos contemporaneos apresentam uma qualidade diferente, uma vez
gue ndo mais se vinculam ao local do seu surgimento e pdem, agora,
todas as manifestagGes da vida na Terra em perigo (BECK, 1998, p. 28).

Diferentemente dos riscos profissionais da industrializacdo
primaria, os perigos da industria quimica e nuclear suprimem as bases e
categorias pensadas até agora, ultrapassando os limites de espaco e
tempo, trabalho e tempo livre, empresa e Estado nacional e, inclusive, os
limites entre blocos militares e continentais (BECK, 1998, p. 28).

Para Beck (2002, p. 98), a vinganca da discussdo abstrata dos
expertos sobre os perigos é sua materializacdo geografica, que ultrapassa
as fronteiras nacionais e as antigas linhas institucionais de conflito,
criando localidades geograficas cujo “destino” coincide com a
destruigdo industrial da natureza.

Segundo o autor, a Sociologia tem constatado recentemente uma
importante distingdo entre o &mbito de conflito da produgdo de riqueza
(bens) e o ambito de conflito da produgdo de perigos (males) da era
nuclear e quimica, pois enquanto a producdo de riqueza criou 0s
conflitos entre capital e trabalho, as ameagas quimicas, nucleares e
genéticas produzem antagonismos entre capital e capital e entre
trabalhadores e trabalhadores, transpassando ordem social (BECK,
2002, p. 99).

De acordo com esta perspectiva, embora 0s riscos da era
tecnoldgica também sigam, em algumas situacdes, a desigualdade de
classes, ddo origem a uma logica de reparticdo totalmente diferente, pois
passam a afetar, mais cedo ou mais tarde, as pessoas geram ou se
beneficiam deles (BECK, 1998, p. 29). Esta logica termina por extinguir
0 esquema de classes, submetendo pobres e riscos as mesmas ameagas.

Dessa forma, enquanto os sofrimentos, as misérias e as violéncias
infligidas até o momento reconheceram a categoria do “outro”, que eram
os trabalhadores, os judeus, 0s negros, os dissidentes etc., 0s novos
riscos decorrentes da industria quimica e nuclear promovem o “fim do
outro”, eliminando todas as oportunidades sociais, cuidadosamente
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cultivadas, de distanciamento deles (BECK, 2002, p. 97). Como destaca
Beck:

A miséria pode marginalizar-se, mas ndo cabe
fazer o mesmo com os perigos na era da
tecnologia nuclear, quimica e genética. E aqui
onde reside a forca politica, peculiar e inovadora,
destas ameagas. Seu poder é o0 poder da ameaca
que elimina todas as zonas de protecdo e todas as
diferenciagdes sociais dentro e entre os estados-
nacdo. (BECK, 2002, p. 97, traducéo nossa)s.

Por isso, aprofundando a discussdo em torno da globalidade das
novas ameagas, Beck ressalta que elas ndo respeitam territério, pois as
suas consequéncias sdo potencialmente transfronteiricas e ndo levam em
conta as diferencas sociais, ja que atravessam as trincheiras do luxo e da
riqueza, sem atribuir a ricos ou pobres qualquer privilégio. Haveria,
assim, uma espécie de “efeito bumerangue”, pois os riscos da
modernizacgdo terminam por afetar mais cedo ou mais tarde aqueles que
0s produziram.

Além dos efeitos colaterais da natureza, € possivel identificar os
efeitos colaterais dos efeitos colaterais dentro das instituigdes
fundamentais da primeira modernidade, pois estes riscos também
ameacam a propriedade, o capital, o emprego, o poder sindical, o
fundamento econémico de setores e regifes inteiras e a estrutura dos
Estados-nacéo e os mercados globais (BECK, 2002, p. 99).

A percepcéo da globalidade e da universalidade dos novos riscos,
gue ultrapassam as fronteiras de classe, ndo impede, no entanto, o
reconhecimento de que existem segmentos que se beneficiam com a
producdo do risco e outros que tem a sua existéncia econémica e seu
bem-estar ameacgados de uma maneira mais importante (BECK, 2002, p.
97). Tomando o efeito estufa como exemplo, embora se saiba que o
fendmeno das mudancas climaticas eleve as temperaturas e o nivel do
mar em todo o mundo por conta do descongelamento das calotas

8 Lé-se no original: “La miseria puede marginarse, pero ya no cabe hacer lo mismo con los
peligros en la era de la tecnologia nuclear, quimica y genética. Es ahi donde estriba la fuerza
politica, peculiar e novedosa, de estas amenazas. Su poder es el poder de la amenaza que
elimina todas las zonas de proteccion y todas |as diferenciaciones sociales dentro de y entre
estados-nacion” (BECK, 2002, p. 97).
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polares, submergindo regides costeiras inteiras, convertendo terrenos
agricolas em deserto e determinando a extingdo de espécies, é evidente
gue os mais pobres do mundo serdo os mais afetados, pois terdo
menores oportunidades para se adaptarem as mudangas do entorno
(BECK, 2002, p. 98).

Como nota Hermitte (2005, p. 19), a globalidade dos novos riscos
acentua o sentimento de vulnerabilidade e a falta de soberania tanto dos
individuos quanto dos Estados, pois o ponto de origem do dano pode
estar muito distante do local de sua realizacdo, o que tem for¢ado a
constituicdo de um direito globalizado, cujas modalidades de elaboracéo
e de implantacdo, no entanto, permanecem inacessiveis até 0 momento.

1.5.2 Prolongamento temporal dos riscos

Outra caracteristica das novas ameacas é a existéncia de uma
brecha temporal entre as a¢fes e seus impactos, como se exemplifica em
diversos perigos contemporaneos, tal qual a destruicdo da camada de
0z6nio (BECK, 2002, p. 228). Em outros casos, 0s perigos apresentam
sintomas apenas depois de se combinarem para formar uma massa
critica, tornando-se perceptiveis apenas quando se materializam num
fendmeno cultural visivel em algum tempo e em algum lugar (BECK,
2002, p. 228-229).

A constatagdo do prolongamento temporal dos riscos gera outra
distorcdo funcional, pois quanto menos riscos se reconhecem
publicamente, tantos mais riscos sdo produzidos. Essa brecha existente
entre as intervencfes humanas e os danos ao meio ambiente, segundo
Beck, pode ser bem aproveitada pelas empresas de seguro, que sO
podem ser chamadas a indenizar quando a “bomba do tempo” explode
(BECK, 2002, p. 229).

De acordo com o autor (BECK, 2002, p. 230), as indistrias do
risco e as seguradoras terminam apreendidas pela “jaula temporal” entre
0 impacto ignorado e o risco crescente, por um lado, e entre o
conhecimento do risco e a sensibilidade cultural, por outro, e é desse
modo que as industrias internalizam as incertezas fabricadas dos perigos
e as convertem em potenciais desastres econdmicos.



66

1.5.3 Invisibilidade dos riscos e a dificuldade de sua determinacéo
cientifica

Além da globalidade, da projecdo no tempo e das dificuldades de
controle, outra caracteristica dos novos riscos ganha destaque na obra de
Beck: a sua invisibilidade em relagdo aos sentidos humanos. Ressalta o
autor que: “A vida cotidiana ¢é cega a respeito dos perigos que ameacam
a vida, portanto, depende, em suas decisdes, de expertos e contra-
expertos. N&o se trata unicamente do dano potencial, sendo também que
esta ‘expropriacao de sentidos’ pelos riscos globais faz insegura a vida”
(BECK, 2002, p. 86, traduco nossa)’.

Nesse cenario, os estados de incerteza frequentemente se
manifestam sem que os afetados tenham ciéncia da sua origem,
desenvolvimento ou mesmo da sua propria manifestacdo. Em certos
casos, eles ndo se ativam sequer durante a vida dos atingidos, mas na de
seus descendentes e precisam dos 6rgaos perceptivos da ciéncia para que
sejam visiveis e interpretaveis como perigos (BECK, 1998, p. 33). Nisso
reside outro paradoxo: a mesma ciéncia que gera os riscos de alta
consequéncia é a Unica capaz de torna-los perceptiveis.

Por conta da sua concretude, os riscos industriais sao passiveis de
uma avaliacdo segura quanto a suas causas e consequéncias e tém a sua
dimensédo temporal e territorial bem delimitada. J& os novos riscos, em
virtude de sua indeterminagdo e dificuldade de avaliagéo cientifica, sao
passiveis apenas de uma “avaliagdo probabilistica” e tém a
potencialidade de atingir um nimero indeterminado de pessoas.

Dada a incomensurabilidade dos perigos e o problema da
avaliacdo subjetiva da probabilidade de sua ocorréncia, no tocante aos
riscos da sociedade industrial avangada, fracassam todas as tentativas de
estabelecer medidas para os riscos, como os calculos de probabilidade,
os valores iniciais e os calculos dos custos. Isto explica porque os
conflitos se desencadeiam essencialmente no nivel do conhecimento em
torno dos problemas da defini¢do e relagBes causais (BECK, 2002, p.
131).

Beck recorda que os antigos marinheiros do século XIX quando
caiam no Tamesis ndo morriam afogados, mas envenenados pelos

® Lé-se no original: “La vida cotidiana es ‘ciega’ respecto a los peligros que amenazan a la vida
y, por tanto, depende, en sus decisiones intimas, de expertos y contraexpertos. No se trata
unicamente del dafio potencial, sino también de que esta ‘expropiacion de 16s sentidos’ por
los riesgos globales hace insegura la vida” (BECK, 2002, p. 86).
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vapores fétidos e pela fumaga do esgoto londrinense. Do mesmo modo,
a passagem pelas ruas estreitas de uma cidade medieval representava
uma tortura para o nariz (BECK, 1998, p. 27). Desta forma, 0s perigos
tipicos da sociedade medieval, diferente do que acontece atualmente,
afetavam o nariz ou os olhos, sendo perceptiveis aos sentidos humanos,
enquanto que os riscos civilizatérios de hoje escapam a percepcao,
residindo em férmulas fisico-quimicas (BECK, 1998, p. 28). Enquanto
0s perigos medievais poderiam ser atribuidos a uma falta de
abastecimento da tecnologia higiénica, 0s novos riscos tém a sua origem
atrelada a excessiva producéo industrial.

Exemplificam estas novas ameacas a radiotividade e as
substancias nocivas e toxicas presentes no ar, na dgua e nos alimentos.
Estes riscos causam danos sistematicos e ao menos irreversiveis, podem
permanecer invisiveis, se baseiam em interpretacdes causais, pelas quais
s0 se estabelecem no saber (cientifico ou anticientifico) deles, e no saber
podem ser transformados, ampliados ou reduzidos, dramatizados ou
minimizados, pois estdo abertos numa medida especial, aos processos
sociais de defini¢do (BECK, 1998, p. 28).

Para Hermitte (2005, p. 17), a invisibilidade destas ameagas traz a
tona um reino das sombras, onde as substancias toxicas invisiveis
passam a substituir os espiritos escondidos das coisas, 0 que apresenta
um significado antropoldgico forte. Neste contexto, 0 risco nunca
assume uma forma nitidamente concreta e material, ndo apenas porque
se apresentam como perigos ou ameagas futuras potenciais, como
também porque seu surgimento envolve muitas vezes um processo de
expropriacdo de sentidos, 0 que os torna imperceptiveis aos sentidos
humanos (HERMITTE, 2005, p. 17).

Beck acrescenta que as afirmacdes sobre perigos nunca séo
reduziveis a meras afirmacdes sobre fatos, incluindo tanto um
componente tedrico como um componente normativo. Dependem,
portanto, de uma interpretacdo causal que as fagam parecer decorréncia
da industrializagdo e do processo de modernizagdo. Deve-se, dessa
forma, estabelecer um nexo direto entre as instituicbes e atores do
processo de modernizagdo e 0s danos e as ameacgas produzidas (BECK,
1998, p. 33).

Os danos e as ameacas da sociedade de risco, por sua vez,
encontram-se completamente separados das instituicbes e atores da
modernizagdo, tanto num sentido social quanto material, local e
temporal (BECK, 1998, p. 33). Por isso, o socidlogo observa que “os
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riscos da modernizacdo se apresentam de uma maneira universal que é
ao mesmo tempo especifica e inespecifica localmente” e “quédo
incalculaveis e imprevisiveis sdo os intrincados caminhos de seus efeitos
nocivos” (BECK, 1998, p. 34).

Neste caminho, os riscos da modernizacdo terminam por reunir
causalmente o que se encontra separado por conteido, espaco e tempo,
estabelecendo uma responsabilizacdo tanto social quanto juridica.
Contudo, as relacdes de causalidade escapam a qualquer percepcao, pois
apresentam natureza tedrica (e ndo fatica). Isso faz com que a
causalidade suposta seja sempre insegura e provisoria (BECK, 1998, p.
34).

Os riscos também apresentam um horizonte normativo de
seguranca perdida ou de confianca quebrada, pois, mesmo quando 0s
riscos encontram-se impregnados por cifras ou formulas, vinculam-se a
algum lugar, constituindo “condensa¢des matematicas de nogdes feridas
da vida digna de ser vivida” (BECK, 1998, p. 34). Em outras palavras,
os riscos sao compreendidos por Beck como “negativos de utopias em
gue o ser humano (ou 0 que resta dele) se conserva no processo de
modernizagdo e volta a ser animado”. Sempre encobrem a questdo
acerca de como queremos viver (BECK, 1998, p. 34).

Desta maneira, Beck enxerga as manifestacbes de risco como
oportunidades para a ressurrei¢do da ética nos centros da modernizacéo,
na economia, nas ciéncias naturais, nas disciplinas técnicas. Por conta
disso, ndo sdo mais passiveis de isolamento por um ou outro especialista
e de anélise conforme pardmetros de racionalidade. Antes, dependem da
colaboracdo das diversas disciplinas, individuos e instituicdes para
serem definidos (BECK, 1998, p. 35).

1.6. O PAPEL DA TECNOLOGIA E DAS CIENCIAS NATURAIS NA
SOCIEDADE DE RISCO

Para a teoria da sociedade de risco, as ciéncias cumprem um
papel paradoxal nas sociedades ocidentais contemporaneas, pois, se por
um lado, quando aplicadas a tecnologia, elas se apresentem como uma
causa dos riscos modernos, por outro, sabe-se que a identificacdo e as
implicagBes destes riscos devem ser em parte expressos em termos
cientificos e que, valendo-se de métodos de producdo alternativos ou de
tecnologias de limpeza, elas também podem proporcionar uma série de
solugbes para parte destes riscos (GOLDBLATT, 1996, p. 236).
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Neste cenario, como percebe Lenzi (2003, p. 176), os drgaos
sensores da ciéncia sdo indispensaveis para tornar 0s perigos visiveis,
devendo definir, inclusive, quem esta ou ndo em posi¢éo de risco. Além
disso, como 0s nNovos riscos emergem num contexto de prosperidade, a
ciéncia tedrica estimula o crescimento da industria nuclear, genética e
quimica, é evidente que os riscos de alta consequéncia relacionam-se
com uma das vitorias da sociedade industrial, que ¢é a sua capacidade de
a superproducdo. Isso reserva para a ciéncia e a tecnologia um lugar
central nas discussfes em torno da sociedade de risco (LENZI, 2003, p.
179).

Admitindo que diversas catastrofes encontram-se enraizadas no
nucleo de novas tecnologias, pode-se constatar que o desenvolvimento
cientifico ndo gera, necessariamente, um aumento da seguranca e que
ele traz, de modo aleatorio, solugdes para certos problemas e novos
perigos para a sociedade. Além disso, evidencia-se que, na medida em
que as tecnologias ficam mais potentes, o seu potencial de destruicdo
torna-se cada vez maior.

Ao lado do reconhecimento desta relacio paradoxal entre ciéncia
e risco, as construcbes de Beck também ddo destaque a quebra do
monopolio das ciéncias no contexto da sociedade de risco.

Para ele, o risco é definido por meio de um processo de
“heterodeterminacdo oculta”, que considera as pretensdes, 0s interesses
e 0s pontos de vista de diversos atores da modernizacdo e de grupos de
afetados e, por isso, nunca séo redutiveis a meras afirmagdes de fato
(BECK, 1998, p. 33). Dessa forma, as defini¢bes do risco terminam por
romper 0 monopdlio da racionalidade das ciéncias (BECK, 1998, p. 35).

De acordo com Hannigan (2009, p. 44), apesar da
indispensabilidade da ciéncia para a superagdo dos problemas
ocasionados pelos novos riscos, ela tem se tornado cada vez menos
suficiente para a unidade social de definicdo da verdade, dando espaco
para a emergéncia de uma nova racionalidade social, que surge
enraizada numa critica do progresso.

Hannigan percebe, entdo, que novas formas de “alternativas” e
defesas da ciéncia tém se instalado e forcado uma critica interna das
préprias ciéncias, dando origem a uma variedade de puablico orientado
cientificamente. Ao lado do monopdlio das ciéncias, os monop6lios de
acdo politica também estdo sendo esfacelados e cedendo espago para a
constituicdo de processos coletivos de decisfes politicas (HANNIGAN,
2009, p. 44).
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No mesmo sentido, Gomes (2007, p. 223-224) argumenta que,
cada vez mais, a crenca na ciéncia enquanto veiculo condutor a uma
verdade Unica tem enfraquecido para ceder espaco a um universo de
verdades plurais, todas elas batalhando para alcancar uma precedéncia
sobre as demais. Neste cendrio, a ciéncia passa a ser encarada como “um
enunciado de teorias ou uma sucessao de problemas” e constata-Se que a
evolugdo do conhecimento também traz consigo uma série de lacunas,
fazendo com que os cientistas confrontem frequentemente o
desconhecido, ou ainda do ndo conhecido (GOMES, 2007, p. 223-224).

Por outro lado, a percepcdo da auséncia de controle dos riscos de
alta consequéncia, assim como a analise dos processos de decisdo, tem
sepultado, de uma vez por todas, os mitos da infalibilidade e da
neutralidade cientifica, abrindo espaco para o reconhecimento e para a
valorizagdo de outras racionalidades.

Beck (1998, p. 35) alerta que mesmo quando o0s cientistas se
empenham em empregar uma racionalidade objetiva, ndo podem escapar
do conteddo politico de suas definicdes. O conteldo politico esta
presente, por exemplo, quando eles sdo obrigados a escolher quais danos
sdo considerados aceitaveis e quais sdo intoleraveis ou quando tém que
decidir se assumirdo ou ndo o risco de uma catastrofe ecoldgica para
atender a interesses econdmicos.

As constatacdes de risco levam em consideracdo ndo apenas as
possibilidades matematicas como 0s interesses sociais em jogo e isso
ocorre até mesmo nas situacdes em que a certeza técnica se faz presente
(BECK, 1998, p. 35). Desse modo, a ciéncia tem deixado
paulatinamente de fundamentar-se na logica experimental para “contrair
matrimdnio” com a economia, a politica e a ética (BECK, 1998, p. 35).

Além disso, a pretensdo de racionalidade das ciéncias €
contrariada a todo momento, seja quando as projecOes de seguranca séo
desafiadas pela ocorréncia de acidentes reais, seja pela influéncia dos
interesses sociais, que atuam ao lado das possibilidades matematicas nas
constatagdes do risco (BECK, 1998, p. 35).

Nas situacdes concretas, torna-se cada vez mais dificil calcular a
dimenséo e identificar os responséaveis pelos danos, pois, de acordo com
Beck:

[...] quanto mais se estabelecem o0s niveis
aceitaveis, maior o nimero de chaminés e canos
através dos quais se emitem contaminantes e
toxinas, menor ¢ a “probabilidade residual” de que
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possa fazer-se responsavel um culpado dos
catarros e das tosses, € dizer, tanta menor
contaminacdo se produz. (BECK, 2002, p. 84,
traducdo nossa)1 .

Para Beck, a consequéncia mais grave € que as investigacdes
levam em consideracdo as substancias nocivas individualmente, sem
considerar a sua concentracdo e a sua interacdo com outras substancias
dentro do organismo humano. Ele destaca que os seres humanos ndo
vivem apenas de medicamentos, eles também respiram, bebem e
ingerem alimentos. Sem a andlise das diversas interacbes e das
propriedades cumulativas destas substincias, as “auséncias de perigo”
seguem somando-se de maneira perigosa (BECK, 1998, p. 32).

A respeito do papel da tecnologia e das ciéncias naturais na
sociedade de risco, Beck destaca que o0 que interessa ndo € apenas 0
debate em torno de uma “renovacdo ética da investigacdo”, como
também sua ldgica e unidade de culpaveis e expertos das ciéncias da
engenharia na tecnocracia dos perigos (BECK, 2002, p. 91).

Beck ressalta ainda que, em questdo de perigos ninguém ¢é
experto. Isso ocorre porque as predi¢des de perigo envolvem uma dupla
ambiguidade. Primeiro, pressup8e uma aceitagdo social, que ndo podem
produzir (BECK, 2002, p. 91-92). Em segundo lugar, constata que o
conhecimento novo pode converter-se da normalidade ao perigo do dia
para a noite. S0 o0s exemplos do buraco na camada de oz6nio e da
energia nuclear (BECK, 2002, p. 92).

Contudo, Beck verifica que o inverso também ocorre, pois o
perigo acentuado deixa 0 monopdlio da interpretacdo de seus
causadores, chegando ao publico em geral, que passa a empregar Sseus
termos técnicos, como se soubessem os seus significados (BECK, 2002,
p. 92). Eis a contradico, pois:

10 | g-se no original: “[...] la discusion sobre las sustancias nocivas que tiene lugar con las
categorias de las ciencias naturales se mueve entre la inferencia erronea de dafios biologicos
a dafios sociales y uma consideracion de la naturaleza y del médio ambiente que excluye el
dafio selectivo a las personas y los significados sociales y culturales que van unidos a ello. Al
mismo tiempo, no se toma en conta que las mismas sustancias nocivas pueden tener un
significado completamente diferente para personas diferentes de acuerdo con la edad, el
sexo, los héabitos alimenticios, el tipo de trabajo, la informacion, la educacion etc” (BECK,
2002, p. 32).
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Por um lado, as ciéncias da engenharia se refutam
involuntariamente  com  seu  diagndstico
contraditério sobre os riscos. Por outro, seguem
administrando o privilégio que se lhes tem
outorgado desde outrora, o direito de responder,
conforme seus prdprios estandares internos, a
pergunta social global eminentemente politica:
quanta seguranca é suficiente seguranca? (BECK,
2002, p. 92, traducéo nossa)ll.

No entanto, para o autor, esse monopoélio dos cientistas e dos
engenheiros sobre o diagnostico dos perigos esta sendo questionado em
face do que ele chama de crise de realidade das ciéncias naturais e da
engenharia em sua relagdo com os detalhes dos perigos que elas
produzem (BECK, 2002, p. 93-94). Esta crise ficou evidente para o
grande publico com o acidente nuclear de Chernobyl, onde se pdde
perceber a distingdo entre a seguranga provavel, a Unica possivel de
determinacdo pela ciéncia e pela engenharia, e a seguranca efetiva
(BECK, 2002, p. 94).

Essa crise de realidade ocorre porque o bom funcionamento de
uma técnica ndao implica no seu completo dominio, sendo frequente a
ocorréncia de disfuncGes a longo prazo (como exemplificam o caso da
vaca louca e da mudanca do clima) e o aumento dos conhecimentos
cientificos também ndo reduz necessariamente o nivel de incertezas, até
porque todo novo conhecimento traz, em seu bojo, novas incertezas
(HERMITTE, 2005, p. 15).

Outra dificuldade apresentada por Beck (2002, p. 95) diz respeito
a impossibilidade das ameagas produzidas pelos chamados perigos de
alta consequéncia serem testadas num tubo de ensaio, verificando-se, na
pratica, uma verdadeira abolicdo do limite entre o laboratério e a
sociedade.

Essa realidade também ¢ percebida por Giddens (1991, p.130),
gue ressalta o carater contrafactual destas ameacas, que sdo controversas
em termos de qualquer avaliacdo de probabilidade estrita. De acordo
com ele, embora eventos como o bombardeio atdmico de Hiroshima e
Nagasaki possam dar alguma pista do que pode acontecer, esses riscos
sd0 necessariamente irreais, na medida em que s6 é possivel ter uma

1 Lése no original: “Por un lado, las ciencias de la ingenieria se autorrefutan
involuntariamente con su diagnostico contradictorio de los riesgos. Por otro, siguen
administrando el privilegio que se les ha outorgado desde antafio, el derecho a responder,
conforme sus propios estandares internos, la pregunta social global eminentemente politica:
?cuénta seguridad es suficiente seguridad?” (BECK, 2002, p. 92)
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clara demonstracdo dos seus efeitos, com a sua concretizacdo
(GIDDENS, 1991, 135-136).

1.7. SUPERAGAO DOS ENTRAVES GERADOS PELA SOCIEDADE
DE RISCO

Beck compreende que, no contexto da sociedade de risco, 0s
riscos também tém se convertido no motor da autopolitizacdo da
sociedade industrial moderna e, com esta sociedade, variam o conceito,
a localizacdo e os meios da politica (BECK,1998, p. 237).

Segundo o autor (BECK, 1998, p. 238), o principio basico da
esfera politica, no projeto da sociedade industrial, é a participacdo do
cidaddo nas instituicdes da democracia politica. Neste quadro, a tomada
de decisGes e, com ela, o exercicio do poder deveriam se orientar por
critérios da legalidade e do principio de que o poder e o dominio sO
podem ser exercidos com o consenso dos dominados (BECK, 1998, p.
238).

No entanto, com o avanco da técnica e da ciéncia, que
incrementam o bem-estar coletivo, 0 progresso passa a substituir
paulatinamente o consenso e o proprio questionamento acerca dos fins e
das consequéncias ndo conhecidas e ndo questionadas (BECK, 1998, p.
238).

Dessa forma, o processo inovador cinde o projeto da sociedade
industrial, de modo que apenas uma parte das competéncias nas decisdes
gue repercutem na sociedade é mantida sobre o controle do Estado
(como é o caso da politica militar, dos assuntos externos e da aplicacdo
da violéncia estatal para a manutencdo da seguranga interna). Por outro
lado, temas relacionados com liberdade de investimento das empresas e
de investigacdo da ciéncia sdo subtraidas do controle politico e de sua
justificagdo (BECK, 1998, p. 238).

Esse processo é denominado por Beck (1998, p. 242) como a
perda de importancia do parlamento como centro de formacdo da
vontade racional. Por meio dele, diversas decisdes, que seriam préprias
do parlamento e de seus deputados, sdo tomadas em instancias
separadas. Essa perda de funcdo do parlamento, todavia, € interpretada
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pelo autor como uma consequéncia natural da crescente complexidade
das relagdes nas sociedades modernas (BECK, 1998, p. 242).

Neste contexto, as decisdes sobre o desenvolvimento ou a
incorporacdo de tecnologias sdo delegadas para a subpolitica técnica e
econdmica e legitimadas, posteriormente, pelo sistema politico, que as
aprecia, deliberando sobre a necessidade de subvenciona-las, apenas na
sua fase de execucdo (BECK, 1998, p. 267).

Essa delegacdo faz com que as decisfes sobre desenvolvimento
técnico levem em consideracdo 0s investimentos em curso e a sua
rentabilidade e sejam submetidas a pressdes tanto empresariais quanto
da politica econdbmica do governo. Consequentemente, as proprias
valoragbes das consequéncias decorrentes destes avancos sofrem
limitacbes impostas pelos investimentos feitos para 0 seu
desenvolvimento e pelo imperativo da rentabilidade (BECK, 1998, p.
267).

Assim, Beck verifica que a divisdo do trabalho “outorga o poder
de decisdo primario, sem responsabilidade pelas consequéncias, as
empresas, enquanto que a politica lhe toca a missdo de legitimar
democraticamente as decisGes que ela ndo tem tomado e, ademais, tem
que ‘depura-las’ de seus efeitos colaterais” (BECK, 1998, p. 268,
tradugdo nossa)™.

Segundo o autor, essa transferéncia do poder decisorio para a
subpolitica técnica e econdmica fundamentou-se na fé no progresso (que
sempre orientou as sociedades industriais) e nas ideias tranquilizadoras
de que o progresso técnico correspondia ao progresso social e de que os
efeitos negativos do progresso eram meras consequéncias sociais do
avanco técnico (BECK, 1998, p. 256). No entanto, a ampliacdo dos
riscos que acompanha a segunda modernidade termina por romper a
férmula tranquilizadora da unidade do progresso técnico e social,
submetendo as sociedades contemporaneas a ameaca dos riscos de alta
consequéncia oriundos, sobretudo, das centrais nucleares, da indudstria
guimica e da engenharia genética (BECK, 1998, p. 257).

Este cendrio incentiva a perda de legitimacdo da ciéncia enquanto
fonte de conhecimento, acarreta o fim do consenso social do
desenvolvimento técnico e econdmico e fomenta um interesse crescente
por participar de uma nova cultura politica (BECK, 1998, p. 257).

12 | &-se no original: “[...] La division Del trabajo otorga el poder de decision primario, sin
responsabilidad por las consecuencias, a las empresas, mientras que a la politica Le toca La
mision de legitimar democraticamente I&s decisiones que ella no h4 tomado, y ademas ha de
‘depurarlas’ de sus efectos laterales” (BECK, 1998, p. 268).
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Na sua visao, a crescente insatisfacdo da populacdo em relagéo a
politica decorre em grande parte da desproporcdo entre a autoridade
oficial, que se apresenta como politica e é impotente e uma grande
mudanca da sociedade que, pouco a pouco, perde a capacidade de
deciséo, ficando a margem do terreno do ndo politico (BECK, 1998, p.
238-239).

Beck (1998, p. 240) observa que a interferéncia dos processos de
desaparecimento do intervencionismo do Estado social em funcdo de
seu éxito, de um lado, e ondas de grandes inovacdes tecnoldgicas com
ameacas para o futuro até este momento desconhecidas, de outro, se
fundem numa delimitacdo da politica num duplo sentido, pois ao mesmo
tempo em que direitos generalizados e admitidos circunscrevem-se a
margem do sistema politico, geram reivindicacbes de participacdo
politica na forma de uma nova cultura politica (iniciativas cidadas,
movimentos sociais).

Noutro diapasdo, em razdo da ampliacdo de seu potencial de
transformacdo e da capacidade de causar danos, o desenvolvimento
técnico e cientifico também deixa de ser compreendido como um ambito
ndo politico (BECK, 1998, p. 240).

Além disso, com a sensibilizacdo das instituicdes de controle
estatal e dos meios de comunicagdo publicos diante dos riscos, estas
instdncias comecam, paulatinamente, a controlar e a discutir a esfera
intima da gestdo empresarial e cientifica (BECK, 1998, p. 240). Com
isso, a orientacdo e os resultados do desenvolvimento tecnoldgico
passam a demandar legitimagdo, introduzindo-se uma nova dimensdo
politica e moral para a acdo empresarial e técnico-cientifica que até
entdo ndo existia (BECK, 1998, p. 240).

Na percepcdo de Hermitte (2005, p. 16), a excluséo do individuo
do processo decisorio em torno do desenvolvimento tecnoldgico gera
um contra-senso na sociedade de risco, pois, se, por um lado, €
impossivel, para ele, escapar de uma nuvem toxica ou radiotiva, por
outro, ndo lhe é dado o direito de participar do processo de tomada de
deciséo.

Por isso, a autora compreende que a participacdo popular seria o
Unico caminho capaz de reduzir este sentimento de arbitrariedade e que
ndo é mais admissivel que as ciéncias desenvolvam-se seguindo a livre
inspiracdo dos cientistas e ou de acordo com iniciativas estatais que o
publico ndo autorizou (HERMITTE, 2005, p. 20). Ao reveés, é preciso
gue as escolhas cientificas sejam legitimadas e que se submetam (como



76

todas as demais decisbes coletivas) as regras do Estado de Direito
(HERMITTE, 2005, p. 20-21).

Na mesma linha, Beck enxerga nas experiéncias e nos principios
da modernidade oportunidades para que ela supere os entraves da
sociedade industrial, criando também novas opg¢des que fortalecem a
possibilidade de interferir democraticamente no parlamento (BECK,
1998, p. 281-282). Isso deve ocorrer por meio da democratizagdo da
base de decisdo das questdes relacionadas ao progresso, que deve se
tornar acessivel ao publico e submeter-se aos principios da modernidade
e a responsabilidade parlamentar (BECK, 1998, p. 283).

Para ele, os movimentos sociais podem constituir um corpo de
ataque de uma nova politica, num novo tipo de sociedade, associando a
sua emergéncia a reacao aos riscos materiais e imaginados a necessidade
de delineamento de uma alternativa a politica convencional cujas
estruturas, interesses, procedimentos e finalidades j4 ndo estdo
adequados a realidade da sociedade de risco (GOLDBLATT, 1996, p.
237).

Com isso, o autor prega a necessidade de uma democracia
ecoldgica, onde as consequéncias do progresso tecnoldgico e da
transformacdo da economia devem ser debatidas entre os diversos
setores antes das decisdes fundamentais serem tomadas (GOLDBLATT,
1996, p. 237), o que deve ser feito por meio da subpolitica.

Neste contexto, Beck compreende como subpolitica:

[...] a politica @ margem e mais além das
instituices representativas do sistema politico dos
estados-nacdo. Centra a atencdo nos signos de
uma auto-organizagcdo (em Ultima instancia
global) da politica que tende a pr em movimento
todas as areas da sociedade. A subpolitica quer
dizer politica “direta” — é dizer, a participacdo
individual nas decisdes politicas, sorteando as
instituicdes da formacao representativa da opinido
(partidos politicos, parlamento) e muitas vezes em
caréncia inclusive de protecédo juridica. Em outras
palavras, subpolitica quer dizer configurar a
sociedade de baixo. (BECK, 2002, p. 61-62,
traducéo nossa).13

13 LLé-se no original: “El concepto de “subpolitica”se refiere a la politica al margen e mas Alla
de I&s instituiciones representativas Del sistema politico de los estados-nacién. Centra la
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Segundo Beck (2002, p. 62), o que caracteriza a subpolitica da
sociedade mundial sdo precisamente as “coalizdes ad hoc de opostos”.
Assim, a subpolitica seria a responsavel pela liberacdo da politica,
tornando-a mais aberta e suscetivel de novos vinculos e capaz de
negociar-se e reconfigurar-se, na medida em que modifica as normas e
limites do politico (BECK, 2002, p. 62).

Para o autor, vivemos numa era de fatalismo ecoldgico, numa
“idade média industrial” que s6 pode ser superada com mais
democracia, por meio do estabelecimento de mais responsabilidades,
com a redistribuicdo da carga de prova, o estabelecimento de uma
separacdo de poderes entre os produtores e avaliadores do perigo e a
realizacdo de disputas publicas sobre as alternativas tecnolégicas. Isto
requer, por sua vez, diferentes formas de organizacdo para a ciéncia e a
empresa, para a ciéncia e a esfera publica, para a ciéncia e a politica,
para a tecnologia e o direito etc. (BECK, 2002, p. 107).

A extensdo ecoldgica da democracia significa, na sua concepcao,
0 desenvolver o concerto de vozes e poderes, o desenvolvimento da
independéncia da politica, do direito, da esfera plblica e da vida
cotidiana frente & perigosa e falsa seguranga de uma “sociedade
concebida em abstrato” (BECK, 2002, p. 110).

Por isso, a proposta do autor possui dois principios inter-
relacionados: primeiro, levar a cabo uma separa¢do de poderes e,
segundo, criar uma esfera puablica. Segundo ele, apenas um debate
publico intenso, municiado com argumentos cientificos, é capaz de
separar o grau cientifico do resto e permitir as instituicdes reitoras da
tecnologia — politica e direito — reconquistar o poder de seu proprio
critério (BECK, 2002, p. 110).

Para alcancar essa democratizacdo ecoldgica, Beck (2002, p. 110-
111) propde que, na tomada de decisdo acerca de questdes centrais para
a sociedade, todas as vozes dissidentes se combinem, aliando-se a

atencion em los signos de una autoorganizacion (em Gltima instancia global) de la politica
que tiende a poner en movimento todas las areas de la sociedad. La subpolitica quiere decir
politica directa’- és decir, la participacién individual em las decisiones politicas, sorteando
las instituiciones de la formacion representativa de la opinion (partidos politicos,
parlamentos) y muchas veces em carencia incluso de proteccién juridica. Em otras palabras,
subpolitica quiere decir configurar la sociedad desde abajo”. (BECK, 2002, p. 61-62).
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expertos alternativos e a variedade interdisciplinar, cumprindo a esfera
publica a funcdo de atuar como um corpo secundario encarregado da
“contrasta¢do discursiva” dos resultados cientificos de laboratério no
fogo cruzado das opinides, funcionando como uma espécie de “cdmara
alta aberta” (BECK, 2002, p. 111).

1.8. CRITICAS E IMPORTANCIA DA TEORIA DA SOCIEDADE
DE RISCO

Apesar da sua relevancia atual, como toda teoria, a teoria da
sociedade de risco também apresenta fragilidades. Segundo Guivant
(2001, p. 2), as construcbes de Beck apresentam dois problemas
fundamentais: primeiro, elas partem de um
evolucionismo/linearidade/eurocentrismo na conceituacdo e descri¢do
da dindmica da globalizacdo e, segundo, h4 uma grande imprecisdo
acerca do modo de concretizacdo da sua proposta de subpolitica ou das
novas maneiras de fazer politica para lidar com os riscos de altas
consequéncias.

De acordo com a autora, embora a proposta teérica de Beck traga
um excelente diagnostico da alta modernidade como sociedade de risco,
apresenta um repertério limitado de alternativas, que “permanecem,
sobretudo, num terreno bem-intencionado na direcdo de uma
desmonopolizagdo do conhecimento cientifico” (GUIVANT, 2001, p. 2-
3).

Guivant (2001, p. 3) constata, assim, que, nas suas primeiras
obras sobre sociedade de risco, Beck adota uma perspectiva muito linear
e evolutiva entre a sociedade de classes e a sociedade de risco, ndo
considerando que no mundo globalizado encontram-se sociedades com
as duas caracteristicas, o que traria uma dimensdo diferente & prépria
sociedade de risco.

Por conta desta linearidade, Beck ndo analisa adequadamente as
relagdes entre a pobreza e os riscos de altas consequéncias ou como 0s
sistemas de controle e fiscalizacdo precarios também podem ampliar
esses riscos (GUIVANT, 2001, p. 3).

Na percepcao de Guivant (2001, p. 3), Beck compreende que a
adocdo do conceito de sociedade de classes implicaria necessariamente
em adotar a classe social como sujeito politico privilegiado da
transformacdo social, mas distinguir esta relagdo é importante, pois,
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apesar do enfraquecimento da classe social como sujeito histérico,
desigualdades de classe continuam existindo e interferindo na
configuragdo dos riscos ambientais.

No entanto, nos trabalhos mais recentes de Beck, ja se percebe
uma tentativa do autor de escapar dessa caracterizacdo limitada de
sociedade de classes e de superar a visdo linear e evolutiva entre
sociedade de classes e sociedade de risco (GUIVANT, 2001, p. 3). Para
tanto, o autor reconhece que a questdo ambiental ndo suplantou a de
classe, que esses problemas podem sobrepor e se agravar mutuamente e
gue os processos de modernizacdo ndo sdo irreversiveis (GUIVANT,
2001, p. 3). Desse modo, Beck compreende a sociedade industrial como
uma sociedade que, ndo conseguindo ser inteiramente moderna, tornou-
se apenas semi-moderna, a partir da combinacdo de elementos de
contra-modernidade (GUIVANT, 2001, p. 3).

Esta mudanca de enfoque pode ser percebida neste trecho da obra
Sociedade de Risco Global:

Sem embargo, seria excessivamente simples supor
que a ecologia teria suplantado a questdo de
classe; é evidente e é preciso sublinhar que a crise
ecoldgica, do mercado laboral e econdmicas se
solapam e é muito possivel que se agravem
mutuamente. N&o obstante, um modelo de fases
pode ser mais persuasivo se contrapBe o alcance
global das questbes ecoldgicas as questdes de
pobreza e classe que dominam a etapa nacional do
capitalismo industrial. (BECK, 2002, p. 36-37,
traducdo nossa)“.

Outra critica comum a tese de Beck diz respeito a sua impreciséo
na descricdo das formas de concretizacdo da subpolitica e dos
mecanismos para o controle de riscos e da auséncia de detalhes acerca

4 Lé-se no original: “Sin embargo, seria excesivamente simple suponer que la ecologia ha
suplantado a la cuestion de clase; es bastante evidente, y es preciso subrayar, que las crisis
ecoldgicas, del mercado laboral y economicas se solapan y es muy posible que se agraven
mutuamente. No obstante, un modelo de fases puede ser mas persuasivo si contrapone el
alcance global de las cuestiones ecolégicas a las cuestiones de pobreza y clase que dominan
la etapa nacional del capitalismo industrial” (BECK, 2002, p. 36-37).
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de como deve ocorrer a formulagdo das decisdes cientificas na fase
reflexiva da modernidade que ele entende ser iminente (GUIVANT,
2001, p. 7; HANNIGAN, 2009, p. 46).

Por outro lado, a sua aposta na atuacdo da sociedade civil,
encarada como a Unica forma de superacdo dos problemas apresentados
pela sociedade de risco, pode ser interpretada, muitas vezes, como
utopica. Nesta linha, Guivant (2001, p. 7) destaca que, além de o autor
ndo precisar o seu conceito de publico, mantendo-o como sinénimo de
povo soberano, também apresenta uma cega confianca na sua atuacao,
como se tratasse de uma categoria homogénea e livre de influéncias e
pressdes dos peritos.

Além disso, Beck entende que a desmonopolizacdo da ciéncia
trard, como consequéncia necessaria, a democratizacdo das decisdes
cientificas, sem considerar que, neste cenario, leigos e peritos ndo se
contrapbem como grupos homogéneos (GUIVANT, 2001, p. 7). Nas
palavras de Guivant:

Ha vérias respostas possiveis a pergunta sobre
como queremos viver, dadas por atores sociais e
institui¢Oes, em aliancas, redes diversas, altamente
heterogéneas — envolvendo tanto leigos quanto
peritos, instituicoes estatais, ONGs etc. - de
carater parcial — a respeito de um assunto -,
efémero - ndo implicam adesGes ou identidades
duradouras -, com especificidades nacionais,
regionais ou locais dentro de uma alianca global
em relacdo a um determinado assunto, estas redes
de aliangas sdo heterogéneas tanto entre 0s que
sdo a favor quanto entre 0os que sdo contra uma
determinada tecnologia e seus potenciais riscos.
(GUIVANT, 2001, p. 7).

A sua grande aposta na funcdo exercida pelo publico na nova
politica da sociedade de risco também pode, em outro sentido, ser
rotulada de ingénua, pois, como salienta Hannigan, ndo se pode esperar
gue o modo politico de negociar e de tirar vantagem, que estruturam a
politica tradicional, desaparecam da noite para o dia (HANNIGAN,
2009, p. 46). Ademais, a partir do momento em que Beck ndo evidencia
os limites entre a politica convencional e a sociedade civil, ndo se pode
excluir a possibilidade desta sociedade também se abrir para interesses,
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valores e modos de acdo considerados ndo democraticos (HANNIGAN,
2009, p. 46-47).

Por fim, na analise de Hannigan (2009, p. 47), a contundéncia
com que Beck ressalta o potencial da racionalidade ecolégica ignora,
igualmente, a “carga cultural” da interagdo social, de modo que nao se
compreende como uma sociedade, tdo obstinada pelo consumo e por
celebridades pode, de repente, alterar o seu rumo e comegar a tomar as
suas decisfes, com base apenas em valores pos-materiais.

Apesar destas relevantes criticas dirigidas a teoria da sociedade
de risco, compreende-se que, ao realizar uma critica aberta a
modernidade e aos riscos que a acompanham, ela pode ser considerada
como a tentativa mais importante de atualizar o modernismo, avangando
para a identificacdo dos elementos norteadores de uma nova etapa, que o
autor denomina de sociedade de risco (HANNIGAN, 2009, p. 43).

Desta forma, ao evidenciar a problematica ambiental atual,
explicitando as bases da sociedade de risco e 0s mecanismos pelos quais
0s riscos ambientais sdo definidos, organizados e regulados e
introduzindo conceitos como o da irresponsabilidade organizada e
explosividade social do perigo, esta teoria oferece um excelente arsenal
para analisar as limitacdes dos ordenamentos juridicos das sociedades
ocidentais contemporaneas para lidarem com os danos e 0s riscos
ambientais.

Essa andlise é particularmente importante no campo da
responsabilidade civil ambiental, onde se verifica que as regras de
definicdo hoje existentes ndo sdo capazes de apreender a sua
complexidade causal. Beck oferece, em seus trabalhos, dois exemplos
principais destas relacbes de definicdo, que sdo as regras em torno da
causalidade e da culpa, que definem o modo como a responsabilidade
deve ser imputada aos agentes e as normas sobre 0 6nus da prova dos
perigos, que definem a quem compete demonstrar a realidade e a
gravidade destas ameacas.

Em relacdo a demonstracdo da causalidade, verifica-se que,
embora a insisténcia sobre a demonstracdo causal seja uma parte nuclear
da racionalidade das ciéncias naturais, ela é inadequada para 0s riscos da
modernizagdo, pois, considerando a globalidade destas ameagas, torna-
se impossivel estabelecer o nexo causal entre produtores individuais e
enfermidades determinadas, que, inclusive, podem ser favorecidas por
outros fatores. Além disso, as consequéncias dos riscos ambientais séo
frequentemente multifatoriais, resultando de interacGes complexas entre
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diversas substancias e suas relagdes com o organismo humano e com o
ecossistema em geral, sendo provenientes de diversas fontes, o que
dificulta sobremaneira a identificagdo dos agentes causadores destes
efeitos e a consequente imputacdo de responsabilidades.

Esses obstaculos colocam em discusséo o proprio nivel de prova
adequado para estabelecer o nexo de causalidade entre as atividades
potencialmente lesivas e 0s danos ambientais ocasionados, pois nédo
parece adequado que o sistema juridico exija para este reconhecimento
um nivel de certeza similar aquele demandado pelas ciéncias.

Quanto aos Onus probatorios, observa-se que as relagBes de
definicdo dominantes terminam por favorecer o agente poluidor, pois 0
encargo de comprovar a realidade e a gravidade dos perigos recai
normalmente sobre as vitimas dos danos ambientais e ndo sobre os
agentes que se beneficiaram com a atividade que, ademais, sdo 0s que
reinem as melhores condi¢Ges para antecipar 0s seus provaveis efeitos.
Consequentemente, o sistema judicial opta por exigir provas da
periculosidade depois que ela se manifesta a impor a comprovagéo
antecipada da seguranca e que, em contextos de incerteza, prefere
proteger os interesses econémicos a tutelar o meio ambiente das
interferéncias potencialmente lesivas.

Desta forma, resta evidente que o sistema de responsabilidade
civil ambiental vigente, da forma como estd estruturado, mostra-se
excessivamente precario em face da complexidade inerente a sociedade
de risco e que o direito ainda exerce uma fungdo meramente simbdlica
neste campo. Esta percepcdo desafia os operadores juridicos a
delinearem solugBes normativas renovadas, que descrevam a atribuicdo
de causas e consequéncias dos agentes em situacBes de elevada
complexidade e contingéncia.
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2 EVOLUGAO E NOVAS PERSPECTIVAS PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL E AMBIENTAL

Depois de analisar a teoria da sociedade de risco e de assinalar as
peculiaridades dos riscos ambientais emergentes, este segundo capitulo
enfrentard o histdrico da responsabilidade civil e ambiental, abordando
seus principais marcos evolutivos, assim como 0s seus principios
estruturantes.

Nesse caminho, o primeiro aspecto que chama a atencdo é a
grande flexibilidade do instituto, que apresenta uma enorme capacidade
de se amoldar as novas exigéncias sociais. Segundo Aguiar Dias (2006,
p. 25), “os estdgios em que se processa essa evolugdo mostram
nitidamente que a reparacdo do dano é inspirada, antes de tudo, na
preocupacdo de harmonia e equilibrio que orienta o direito e lhe
constitui o elemento animador”.

De fato, com a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito por
ocasido do dano, a responsabilidade civil transforma-se ao sabor das
novas conquistas, dos novos géneros de atividade e das transformacdes
no campo social. Talvez por isso ndo tenha sido possivel definir até hoje
uma teoria unitaria e permanente da responsabilidade civil, constatando-
se que as modificagBes neste campo iniciam-se quase sempre no &mbito
jurisdicional, pela atuacdo dos magistrados que, percebendo as
transformacBes sociais, antecipam-se as alteracbes legislativas,
construindo novas respostas normativas em suas decisdes (MORAES,
2006b, p. 238-239).

Depois de adaptar-se as situacGes de risco concreto, com a
formulagdo da teoria do risco, diz-se que o sistema de responsabilidade
civil encontra-se novamente em crise, por conta da progressiva expansao
dos meios lesivos, dos interesses afetados e das dificuldades
apresentadas pela diversa qualidade dos riscos, que caracterizam o
estagio atual da modernidade. E na esfera do meio ambiente, no entanto,
gue o desajuste entre 0 modelo classico da responsabilidade civil e as
novas exigéncias da danosidade ambiental parece mais evidente.

Para compreender as transformagfes sofridas pelo instituto da
responsabilidade civil ao longo dos tempos e identificar os novos
imperativos éticos e constitucionais que forcam, agora, a sua revisdo,
serdo analisados a seguir: o historico da responsabilidade civil, a
concepcao civil-constitucional da responsabilidade civil, a emergéncia e
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a caracterizacdo da responsabilidade civil ambiental assim como o0s
principios que a orientam na atualidade.

2.1 HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E O ADVENTO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A evolucdo da responsabilidade civil pode ser dividida em quatro
fases: a fase primitiva, a fase romana, a fase das codificaces e, por fim,
a fase moderna da Revolucdo Industrial.

Nos tempos primitivos, ndo havia intervencdo do Direito sobre a
responsabilizacdo, que também ndo se orientava pela ideia de culpa. A
ocorréncia do dano legitimava a rea¢do imediata da vitima ou de seu cla
contra 0 seu agente ou seu grupo (ALTERINI, 1999, p. 174). A
vinganca era imposta de maneira privada, instintiva e brutal, sem a
necessidade de averiguacdo da presenca de culpa de quem causou 0
dano ou a existéncia de critérios e limites (GONCALVES, 2008, p. 4)
(SAMPAIOQ, 2003, p. 66,87).

Alsina (1997, p. 27) observa que, durante o periodo da vinganca
privada, a injustica ndo era apreciada de acordo com a sua causa, mas
segundo o seu efeito, também ndo se consideravam as circunstancias
relativas a pessoa do seu autor, mas o prisma da vitima.

Em Roma, a evolugdo dos costumes acarretou o advento da Lei
de Talido, que inseriu, pela primeira vez, a ideia de proporcionalidade
no contexto da responsabilidade civil, embora ela tenha preservado a
finalidade de vinganga, encarada ainda como direito da vitima
(SAMPAIO, 2003, p. 87). Trata-se do periodo da vinganca limitada,
momento em que a responsabilidade passa a recair, necessariamente,
sobre o autor do dano e a apresentar, como caracteristicas, o fato de ser
meditada, proporcional e guardar relagdo direta com a ofensa que a
originou (ALTERINI, 1999, p. 174).

A vinganca limitada também foi consagrada em outros diplomas
importantes como a Lei mosaica, 0 Codigo de Hammurabi, as Leis de
Mand e a Lei das XII Tabuas.

Paralela e sucessivamente, as novas valoragdes éticas ou
utilitarias inseriram a composi¢do voluntaria no contexto da
responsabilizacdo. Com ela, a paixdo humana se modera (ALSINA,
1997, p. 28) e 0 sangue passa a ser substituido pelo ouro e a satisfacdo
instintiva da vinganca pelo recibo de alguma prestacdo patrimonial
(ALTERINI, 1999, p. 174). A composi¢do desponta, assim, como uma
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medida facultativa, que abre para o ofensor a oportunidade de oferecer
determinada quantia em dinheiro, de modo a evitar a imposicdo da
vinganca da vitima sobre seu préprio corpo (ALSINA, 1997, p. 28).

Com a consolidagdo das organizagdes politicas e a afirmacdo da
autoridade estatal, o sistema de compensacdes torna-se
institucionalizado e obrigatorio, assumindo, como missdo, a manutencao
da tranquilidade publica. O Estado, entdo, passa a fixar para cada
modalidade de dano, certa quantia em dinheiro, estabelecendo um
tabelamento das composicOes, que deveriam ser aceitas tanto pela vitima
qguanto pelo agente causador da ofensa (ALTERINI, 1999, p. 176),
intervindo também na fixacdo de castigos para os culpaveis.

Surge, assim, o periodo da composicdo tarifada, que pretende
abolir e suplantar a vinganca privada e representa uma manifestacdo da
inteligéncia social no sentido de que a solugdo dos conflitos é matéria
gue também interessa ao Estado, ndo se limitando aos particulares
(LIMA, 1998, p. 21).

Alsina (1997, p. 28) nota que, a partir do momento em que o
Estado assume a funcéo de aplicar sang¢Oes repressivas, castigando os
culpaveis, produz-se uma grande transformacdo no conceito de
responsabilidade, que passa a se desdobrar em duas nogdes: de um lado,
a responsabilidade penal, que persegue o castigo do delinquente e, de
outro, a responsabilidade civil, que pretende ressarcir a vitima pelo dano
sofrido.

Neste contexto, a aplicacdo da pena, que antes era atribuida a
vitima, torna-se monopdlio do Estado, remanescendo para os ofendidos
apenas a possibilidade de perseguir uma indenizacdo pelo dano sofrido,
ndo mais compreendida como vingancga, mas como reparacao.

Em seguida, a Lei Aquilia avanga, instituindo contra o autor de
determinados danos uma agdo Unica, que tinha por objeto o monte do
prejuizo calculado sobre o mais alto valor que a coisa destruida ou
deteriorada houvesse alcancado no ano ou no més em que ocorreu o
delito (ALSINA, 1997, p. 32).

Vale observar que, inicialmente, tanto a Lei das XII Tabuas
guanto a Lei Aquilia tinham como objetivo castigar o delito e, por isso,
ndo consideravam a culpa como fator computavel para determinar a
responsabilidade ou graduar o alcance do dever de responder. Essa
imputacdo era meramente objetiva e chegava ao extremo de
responsabilizar animais e coisas inanimadas pelos danos por eles
provocados (ALSINA, 1997, p. 42). Foi apenas nos fins da Republica
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qgue os jurisconsultos romanos, influenciados pelas ideias gregas,
inseriram a culpa como requisito para o exercicio das acbes previstas na
Lei Aquilia (ALSINA, 1997, p. 42). A partir de entdo, a ideia de culpa
passa a acompanhar todo o desenvolvimento do direito romano cléssico,
chegando até os dias de hoje.

Schreiber (2009, p. 13), percebe, no entanto, que a culpa, nesta
primeira versdo, apresentava um carater eminentemente objetivo,
bastante atrelado a ideia de injdria, ou seja, de ato contrario ao direito.

No entanto, apesar de a Lei Aquilia constituir uma tentativa de
generalizagdo em relacdo ao direito anterior, ela ndo chegou a formular
uma regra geral de responsabilidade, remanescendo algumas hipéteses
em que certos fatos ndo davam direito a qualquer agdo (ALSINA, 1997,
p. 36).

Para Aguiar Dias (2006, p. 28), foi o trabalho da jurisprudéncia
que ampliou o campo de aplicacdo da acdo prevista na Lei Aquilia que,
inicialmente, assistia apenas ao proprietario da coisa destruida ou
deteriorada e, com a construcdo pretoriana, foi sucessivamente ampliada
aos titulares de outros direitos reais e aos peregrinos.

No contexto moderno, os redatores do Cddigo Civil napolednico
resgataram diversas ideias presentes no direito classico, estabelecendo,
de modo definitivo, a distin¢do entre a pena e a reparacédo civil do dano
e o principio segundo o qual todo dano deve ser reparado por quem,
culposamente, o tenha dado causa, abandonando a técnica de enumerar
0s casos de composi¢do obrigatoria (ALSINA, 1997, p. 50) (DIAS,
2006, p. 30).

O Cadigo Civil napolednico foi o responsavel por tracar as bases
do moderno sistema de responsabilidade civil extracontratual, elegendo
como principios fundamentais: (a) a obrigagdo geral de responder pelos
danos causados a outrem; (b) a culpa como fundamento para a
imputacdo do dano ao autor do fato; (c) a possibilidade da culpa ser
intencional ou decorrente de negligéncia ou imprudéncia; (d) o dano
como elemento indispensavel para a responsabilidade civil e (e) a
compreensdo da obrigacdo de responder como uma sangao ressarcitoria
e ndo repressiva (ALSINA, 1997, p. 50).

Schreiber (2009, 12) assinala que, neste periodo, a ideologia
liberal e individualista, entdo dominante, determinou o desenvolvimento
de um sistema de responsabilidade alicercado no mau uso da liberdade
individual, justificando, desta forma, a concessao de um amplo espago a
atuacdo dos particulares.

Nesse cenario, o0s sistemas de responsabilidade coletiva e
vinganga familiar assim como o sistema de responsabilidade delitual néo
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se mostravam mais adequados aos novos valores, 0s primeiros por
extrapolarem, com suas consequéncias, a esfera do individuo e, com
isso, afetarem o bindmio liberdade — responsabilidade tdo caro aos
juristas modernos e o segundo, por estar bastante apregoado a tipicidade
dos delitos e das penas, estas muitas vezes de natureza corporal
(SCHREIBER, 2009, p. 13).

Por outro lado, a culpa adotada pelos modernos, diversamente do
direito romano republicano, passou a apresentar uma forte conotacédo
moral. Isso foi possivel gracas a influéncia de nogdes gregas e orientais,
individualistas em esséncia, e a propagacdo da ideologia cristd, que
agregou a culpa contornos éticos e morais, aproximando-a da nogéo de
pecado e oferecendo uma justificativa ética para o proprio dever de
indenizar (SCHREIBER, 2009, p. 13-16).

Em outras palavras, pode-se dizer que a responsabilidade civil
pautava-se na no¢do de ato ilicito, compreendido como a conduta
reprovavel daquele que por negligéncia, imprudéncia ou impericia, viola
direito e causa dano a outrem (MORAES, 2006b, p. 248). Para que a
responsabilidade surgisse, era necessario que a vitima demonstrasse a
violacdo a um dever de cuidado, exigivel do agente causador do dano.
Para Moraes (2006b, p. 248), esta exigéncia de uma avaliacdo ético-
juridica do comportamento do agente para imputar-lhne o dever de
reparar era considerada como principio axiomatico, vinculada a ideia de
punicéo pelo ilicito cometido.

A concepcdo subjetiva da responsabilidade civil consagrada no
direito francés foi universalizada durante o movimento codificador dos
séculos XIX e XX e continua servindo como principio basico da
responsabilizacdo na maior parte dos ordenamentos juridicos.

2.2 A EMERGENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL SEM
CULPA

O advento da Revolugédo Industrial acarretou profundas mudangas
sociais. O acelerado progresso cientifico, associado a outros fatores
como a industrializacdo e o acentuado crescimento demografico,
ampliou a exposicdo da coletividade as situagdes de risco concreto. E
bem exemplificativa dessa época a repeti¢do dos acidentes de transito e
de trabalho (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 127).
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A falta de preparo dos operérios aliada ao empirismo das
maquinas gerou a constancia dos acidentes de trabalho. De outra banda,
a ampliacdo da frota de veiculos, o crescimento populacional e o forte
éxodo rural banalizaram os acidentes de transito e tornaram o sistema de
transportes urbanos caético (CAVALIERI FILHO, 2007, p. 127).

Fatores como o crescente nimero de vitimas expostas as
atividades humanas cada vez mais intensas; a despropor¢do técnica e
econdmica entre vitimas e os “criadores de risco”, assim como a maior
complexidade nas relacbes de trabalho e de consumo passaram a
dificultar a comprovacdo da culpa dos agentes, levando as vitimas,
frequentemente, a situacdes de desamparo.

O que caracterizava 0s novos riscos e acidentes era, primeiro, a
impossibilidade de vincula-los as antigas nocdes de acaso ou
providéncia. Decorrendo do exercicio normal das atividades coletivas,
ndo se relacionavam mais com acontecimentos extraordinarios. Assim, o
evento danoso deixa de ser compreendido como uma mera fatalidade e
passa a ser visto como um fenébmeno normal, estatisticamente
calculavel, consequéncia necessaria do desenvolvimento de
determinadas atividades. Por outro lado, 0s novos riscos sdo marcados
pelo anonimato.

Neste novo cenario, a prova da culpa torna-se uma prova
diabdlica, ja que, para a vitima, era praticamente impossivel demonstrar
que o dano por ela sofrido decorreu de uma conduta culposa do agente.
Segundo Stoco (2001, p. 106), os principais Obices para a comprovagdo
da culpa no ambito da teoria subjetiva eram: a desigualdade econémica
entre 0s responsaveis e as vitimas, a capacidade organizacional das
empresas e as cautelas do juiz na afericdo dos meios de prova trazidos
ao processo. Por conta dessas peculiaridades, submeter os riscos da
sociedade industrial a teoria subjetiva da responsabilidade civil
equivaleria a tornar os danos dela advindos irressarciveis.

Com isso, os ideais de equidade passam a se confrontar com a
fatalidade juridica de se impor a vitima inocente, que ndo contribuiu
para a producdo do risco, 0 peso excessivo do dano, dando origem ao
movimento das novas ideias, que fundamentam a responsabilidade
extracontratual somente nexo de causalidade entre o dano e o fato
gerador (LIMA, 1998, p. 116).

Torna-se, entdo, patente a inadequacdo entre a nova realidade
social e o sistema de responsabilidade que, lastreado em valores liberais
e individualistas, fazia o ressarcimento depender da presenca de um
comportamento voluntario de um individuo determinado. A teoria
subjetiva ja ndo era mais suficiente para casos especificos, tanto em
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virtude da dificuldade probatoria do elemento subjetivo quanto em razéo
da gravidade e da extensdo dos prejuizos causados, 0 que podia ser
constatado, de maneira clara, em face dos danos ambientais
(LUCARELLLI, 1994, p. 14-15).

Desse modo, a solucdo do problema da responsabilidade
extracontratual passou a exigir o afastamento do elemento moral, da
pesquisa psicoldgica, do intimo do agente, ou da sua possibilidade de
previsdo ou diligéncia, para situar-se apenas no ponto de vista da
reparacdo do dano (LIMA, 1998, p. 115).

Como forma de reequilibrar os interesses em jogo, desnivelados
pela aplicacdo da responsabilidade subjetiva, comec¢a-se a compreender
que o dano e a reparacdo ndo deveriam ser medidos de acordo com a
culpabilidade, mas levando em consideracdo o fato causador da leséo ao
bem juridico em si (LIMA, 1998, p. 116).

Além destes aspectos sociais e materiais, as novas ideias também
sofrem a influéncia do positivismo juridico, que coloca os elementos
morais a margem do problema da responsabilidade extracontratual
(RIPERT, 2009, p. 216) e da socializagdo do direito, que situa os
interesses sociais acima dos interesses de ordem individual na
determinacdo da existéncia ou ndo da necessidade de reparacdo (LIMA,
1998, p. 117).

Verifica-se, assim, que o advento da sociedade industrializada,
com as suas consequéncias sociais e econémicas, provoca o declinio da
ordem juridica liberal que, lastreada nas nocgbes de liberdade e
igualdade, é superada pela construcdo de uma nova ordem.

Lanfredi (1997, p. 87) lembra que a Igreja, por meio da Enciclica
Rerum Novarum (1891), combateu, de modo veemente, as ideias do
individualismo liberal, defendendo a protecdo pelo Estado dos
trabalhadores e dos economicamente fracos. Outro importante marco
dessa nova ordem foi a promulgacéo da Constituicdo de Weimar (1919)
gue acolheu uma visdo social de Estado, sendo marcada por muitos
avangos sociais e pelo dirigismo estatal.

De acordo com Lanfredi:

O social passa assim a predominar sobre o
individual. E, a partir da conscientizacdo da
probleméatica social, cresce o0 sentido da
coletivizagdo, bem como se evolui para a
afirmacdo da dignidade da pessoa humana, da
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importancia da seguranca e da justica social.
(LANFREDI, 1997, p. 87).

Ao0s poucos, dissemina-se 0 pensamento de que mais imoral que
impor a alguém o dever de reparar prejuizos causados por atos ndo
voluntérios seria a multiplicacdo de danos industriais irressarcidos e
suportados, em sua maioria, pela classe operaria por conta dos acidentes
de trabalho.

Com isso, o modelo tradicional da responsabilidade civil
subjetiva resta ultrapassado, incapaz de lidar, tanto do ponto de vista
qualitativo quanto quantitativo, com as relagdes juridicas emergentes
(MORAES, 20064, p.18).

De fato, na medida em que se reconhece as ameagas como
decorréncia natural do exercicio das atividades, a imputabilidade
abandona o seu componente moral para encontrar fundamento na mera
assungdo dos novos riscos.

Para Leite (2003, p.126), a responsabilidade civil objetiva
consiste numa “tentativa de resposta da sociedade ou de adequacdo a
certos danos ligados a interesses coletivos e difusos, que ndo seriam
ressarciveis, tendo em vista a concepcdo classica de dano ligada a
interesses proprios, certos etc.”.

Assim, o alargamento da responsabilidade civil e a objetivacao de
sua base emergem como fatores de realizagdo da justica nas relacGes
entre os particulares. No entanto, a ideia de justica presente na
responsabilidade objetiva é bastante antiga, decorrendo de um principio
elaborado no jusnaturalismo casuista romano (MORAES, 20063, p.12).
De acordo com Moraes:

De fato, j& Paulo expressara no Digesto (D. 50,
17,10) “Secundum naturam est, commoda
cuiusque rei unum sSequi, quem sequentur
incommoda”, no que foi seguido no direito
canonico, por Dino, no Liber Sextus (5, 13, 55):
“Qui sentit onus, sentire debet commodum, et
contra”. Tal principio vem expressar a idéia
segundo a qual quem obtém as vantagens de uma
determinada situacdo, deve assumir seus
inconvenientes, sendo freqiientemente citado na
seguinte formulacdo “ubi emolumentum, ibi
onus”.
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Assim é que, ainda na Europa do século XIX, h& o abandono da
afericdo da culpabilidade para alguns tipos de acidente. No ano de 1838,
a Prussia editou a sua lei sobre acidentes ferroviarios, consagrando a
responsabilidade civil sem culpa. Na sequéncia, em 1861, foi
promulgada a lei de minas e, a partir de 1884, uma lei sobre acidentes de
trabalho passou a exigir que o empreendedor suportasse, por meio de
um seguro social, a repara¢do do dano gerado no exercicio da atividade
laboral (MORAES, 20063, p.12).

Contudo, a modificacdo do instituto da responsabilidade civil até
a consagracdo da responsabilidade civil objetiva ndo foi radical,
passando por algumas fases.

Inicialmente, bastante atrelados a ideologia liberal e temerosos de
gue o pagamento de indenizagOes inviabilizasse o progresso técnico, a
doutrina e a jurisprudéncia defenderam a exclusdo de qualquer
responsabilizacdo pelas atividades perigosas, aplicando-se a regra
segundo a qual “as perdas devem ficar onde cairem” (MORAES, 20064,
p.18).

Em seguida, as mudangas comecaram a ser sentidas no ambito
judiciario. Segundo Cavalieri Filho (2007, p. 127), juizes e tribunais
passaram a facilitar a comprovacéo da culpa; posteriormente, presentes
algumas circunstancias, admitiram a presungdo de culpa e, por fim,
comecaram a aceitar, em alguns casos particulares, a responsabilidade
civil sem culpa.”

Um importante precedente para a afirmacdo da responsabilidade
civil objetiva foi o caso Teffaine, julgado em 1896 pela Corte de
Cassacdo francesa. Nesta decisdo, a Corte de Cassagdo introduziu a
nocao de risco no direito francés ao afirmar que o patrdo seria obrigado
a responder pelos danos gerados para um empregado em razdo da
explosdo de uma caldeira (MORAES, 2006a, p.12). Seguindo a linha
deste precedente, em 1898, a Franca promulgou a sua lei sobre acidentes
de trabalho, fixando a responsabilidade do patrdo, independentemente de
culpa, com base no risco profissional (MORAES, 20064, p.12).

15 Essa construgdo jurisprudencial também foi desenvolvida no Brasil em relagdo & presungio
de culpa dos patrdes pelos atos de seus prepostos. Os juizes desenvolveram uma
interpretacdo contra legem do art. 1523 do Codigo Civil de 1916, que culminou com a
edigio da Sumula 341 do Supremo Tribunal Federal, que determina que: “E presumida a
culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”.
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Importa notar que a consagragdo da responsabilidade civil
objetiva vincula-se, neste momento historico, a emergéncia da sociedade
industrial e aos riscos concretos a ela inerentes. Com isso, a
responsabilizacdo deixa de centrar-se na agdo do individuo para ter
como referéncia o exercicio de atividades perigosas. O fundamento da
responsabilidade civil desloca-se da nocéo de culpa para a de risco. A
objetivacdo da responsabilidade civil também opera uma alteracdo na
préopria finalidade do instituto, que deixa de se voltar a puni¢do do
agente para buscar a reparacdo ou o ressarcimento do dano.

Sob o influxo das novas teorias, o Brasil e muitos outros paises
passam a consagrar a responsabilidade civil objetiva para determinadas
atividades.

A primeira incorporacéo legislativa da teoria do risco, no Brasil,
ocorreu no campo dos transportes ferroviarios, onde o aumento do
nimero de acidentes despertou a necessidade de disciplinar a
responsabilidade objetiva do transportador. A regulamentacdo ocorreu
por meio do Decreto n° 2.681, de 1912, e foi seguido pelo Decreto n°
3.724, de 1919.

Em seguida, a responsabilidade civil objetiva foi incorporada em
outros setores, passando a orientar a responsabilidade decorrente das
atividades de minerag&o (Decreto-Lei n® 227, de 1967), dos acidentes de
veiculos (Leis n° 6.194, de 1974 e n° 8.441, de 1992), das atividades
nucleares (Lei n° 6.453, de 1977), das atividades que degradem o meio
ambiente (Lei n° 6.938, de 1981), do transporte aéreo (Lei n° 7.565, de
1986) e das relagdes de consumo (Lei n° 8.078, de 1990).

Além desses diplomas legislativos, a Constituicdo Federal de
1988 também consagrou a responsabilidade civil objetiva para as
pessoas juridicas de direito publico, para as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico (art. 37, § 6°) e para os danos
ocasionados pela exploracéo da energia nuclear (art. 21, XXIII, c).

Dessa forma, pode-se concluir que o sistema brasileiro de
responsabilidade civil foi construido, mantendo a centralidade da
responsabilidade civil subjetiva, concebida como regra geral e
estabelecendo, paulatinamente, algumas hipéteses de responsabilidade
civil objetiva que excepcionavam a exigéncia da comprovagdo da culpa.
Essa realidade s6 é alterada com a promulgacdo do Cddigo Civil de
2002 que, atendendo os anseios de parte da doutrina, passa a consagrar,
no parégrafo UOnico do seu art. 927, uma clausula geral de
responsabilidade objetiva.
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2.3 ANALISE DO ART. 927 DO CODIGO CIVIL DE 2002

A redacdo do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil de
2002'® promoveu uma enorme mudanca no tratamento conferido pelo
ordenamento juridico brasileiro a responsabilidade civil, com a insercdo
na nossa legislagdo de uma clausula geral de responsabilidade civil
objetiva para as atividades de risco.

Com esse dispositivo, a nossa legislacdo passou a contar com um
sistema duplice de responsabilidade civil, ndo sendo mais possivel
estabelecer o carater de regra e exce¢do entre os pressupostos culpa e
risco (SAMPAIO, 2003, p. 86).

Embora tenha se inspirado nos ordenamentos italiano e
portugués, o art. 927 do Codigo Civil brasileiro avanca em relagdo a
eles, pois ndo se restringe a consagrar um sistema de presuncdo de
culpa, estabelecendo a responsabilidade civil objetiva nos casos
previstos em lei ou para as atividades consideradas de risco
(SCHREIBER, 2009, p. 23).

Apesar do notavel avanco deste dispositivo, a sua redacdo nao
escapa a critica da doutrina. Nesse sentido, Schereiber (2009, p.23) e
Moraes (20063, p. 15) censuram a sua indefinicdo quanto as atividades
abrangidas pela responsabilidade objetiva, pois qualquer atividade
envolve, em certa medida, risco para direitos de outrem.

Consequentemente, a abertura excessiva da clausula de
responsabilidade civil objetiva termina, na pratica, por deixar nas maos
do juiz a definicdo da natureza da responsabilidade aplicavel ao caso
concreto (MORAES, 20064, p. 15).

Segundo Schreiber (2009, p.24), a tentativa de definir a clausula
geral também tem conduzido alguns autores a equivocos, como o de
exigir, para a incidéncia do dispositivo, a existéncia de algum proveito
econdmico para o agente produtor do dano ou que a atividade encontre-
se organizada sob a forma de empresa.

Ambas as exigéncias ndo podem ser extraidas do paragrafo Unico
do art. 927, que se limita a exigir apenas que as atividades

18O parégrafo Gnico do art. 927 do Cédigo Civil de 2002 determina que:
Art. 927.1..]
Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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desenvolvidas causem risco por sua natureza, ndo exigindo a presenga
de aproveitamento econdmico nem que haja algum modo especifico de
organizagdo da atividade.

De acordo com dois recentes enunciados aprovados pela V
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, que auxiliam a
interpretacdo deste dispositivo, a responsabilidade civil prevista na
segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil deve levar
em consideracdo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do
ofensor, mas também a prevencdo e o interesse da sociedade, aplicando-
se sempre que a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem
defeito e ndo essencialmente perigosa, induza, por sua natureza, risco
especial e diferenciado aos direitos de outrem. Sugerem-se como
critérios de avaliacdo desse risco, entre outros, a estatistica, a prova
técnica e as maximas de experiéncia®’.

2.4 CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E SEUS REFLEXOS SOBRE O NEXO DE CAUSALIDADE

O reconhecimento da supremacia constitucional na atividade
hermenéutica tem forcado grandes mudangas em muitos ramos do
Direito. No ambito do Direito civil, impBe-se a necessidade de realizar
uma releitura de diversos dos seus institutos a luz da Constituicéo,
buscando a necessaria compatibilizacdo entre os textos legais e a
principiologia contida no texto constitucional.

No entanto, o direito civil percorreu um longo caminho até
alcancar esta concepcdo constitucionalizada. No caso brasileiro, é
possivel identificar alguns marcos desta evolugéo.

Tepedino (2008, p. 2) lembra que as normas do Cdédigo Civil de
1916 retratavam a doutrina individualista e voluntarista contida no
Codigo de Napoledo e mantinham sua centralidade no individuo.
Regulando as relagdes patrimoniais e pretendendo a normatizar todos 0s
centros de interesse existentes para o individuo, o Cddigo Civil
costumava ser encarado como a Constituigdo do direito privado.

Aos poucos, porém, o Cdbdigo foi abandonando a sua
exclusividade na disciplina das relagbes privadas. As mudangas no

7 Teor dos enunciados 446 e 448 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, realizada em novembro de 2011. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/cjf/cej-
publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados/>. Acesso em: 31jan. 2012.
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contexto socioecondmico, iniciadas com a industrializacdo, ampliaram a
intervencéo do Estado na economia e deram origem a novas demandas e
conflitos sociais que precisavam ser contemporizados pela legislagéo,
dando origem a uma série de leis extravagantes (TEPEDINO, 2008, p.4-
5).

Esse processo coincidiu com o surgimento do Estado Social e
com a afirmacdo nas principais Constituicbes do pos-guerra dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. A incorporacdo dos denominados
direitos de segunda geracdo estabelece diversos compromissos a serem
concretizados pelo legislador ordinério, marcando também limites para a
propriedade e para a autonomia privada (TEPEDINO, 2008, p.4-7).

O que se verificou em seguida foi, segundo Tepedino, a
emergéncia de uma “era da descodificacdo”, com “a substitui¢do do
monossistema, representado pelo Cdédigo Civil, pelo polissistema,
formado pelos estatutos, verdadeiros microssistemas do direito privado”
(TEPEDINO, 2008, p. 11).

Diante desta fragmentacdo, o Cddigo Civil abandonou
definitivamente a centralidade que ocupava na seara das relacbes de
direito privado e a unidade do sistema s6 pOde ser reconstruida,
recorrendo-se aos principios fundamentais da Constituicdo Federal.

Para Moraes (1993, p. 24), o deslocamento deste polo para a
Constituicdo foi possivel a partir da conscientizacdo acerca da unidade
do sistema e da necessidade de se respeitar a hierarquia das fontes
normativas.

A certeza de que as normas de direito privado precisam ser
interpretadas de acordo com a Constitui¢do inaugura uma nova fase para
o direito civil, onde a norma constitucional assume a fungéo de validar a
norma juridica aplicAvel ao caso concreto e de alterar os institutos
tradicionais segundo suas regras e principios.

No ambito da responsabilidade civil, é facil constatar a
repotencializacdo deste instituto, que tem superado grande parte das suas
dificuldades contemporaneas pela aplicacdo direta e imediata das
normas constitucionais (MORAES, 2006b, p. 245). Dentre as mudancas
mais fundamentais, verifica-se que 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justica
distributiva tém operado uma verdadeira releitura do instituto.

A Constituicdo de 1988 alterou de modo substancial o quadro
axioldgico do nosso ordenamento, instalando o primado da protecdo da
dignidade da pessoa humana e fazendo prevalecer a ética da
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responsabilidade e solidariedade sobre a ética da autonomia e liberdade.
Consequentemente, houve mudancgas tanto em relacdo aos valores e
sujeitos protegidos quanto no fundamento da responsabilidade civil.

Historicamente, a responsabilidade civil tradicional voltava-se a
tutela apenas da propriedade e dos demais direitos subjetivos
patrimoniais, mas, a partir da introducdo do principio da dignidade da
pessoa humana, passou-se a privilegiar os valores extrapatrimoniais,
tutelando-se a dimenséo existencial do individuo (que é visto ao lado do
seu sofrimento, dores e angustias), assim como novos valores relevantes
para a coletividade.

Para Morais, a protecdo de novos sujeitos também é uma
consequéncia da valorizacdo da dignidade humana. Nas suas palavras:

[...] neste cenédrio, de um renovado romantismo,
passaram a ser tuteladas, com prioridade, as
pessoas das criangas, dos adolescentes, dos
idosos, dos portadores de deficiéncias fisicas e
mentais (hoje chamados de portadores de
necessidades especiais) dos consumidores, dos
ndo proprietarios, dos contratantes em situacao de
inferioridade, dos membros da familia, das
vitimas de acidentes anénimos. (MORAES, 2007,
p. 75).

O reconhecimento do principio da solidariedade social (associado
ao principio da dignidade da pessoa humana), por sua vez, fez com que
o fundamento da responsabilidade civil fosse alterado. Com isso, 0
instituto deixou de deitar as suas bases na moralizacdo das condutas
individuais para se assentar na protecdo das vitimas contra 0s danos
injustos (MORAES, 2007, p. 14, 29).

A obrigacdo de reparar desvinculou-se da ideia de ato ilicito e
passou a ter como foco o dano provocado (e ndo a conduta culposa
propriamente do agente) e a sua perspectiva foi alterada, saindo da ética
do ofensor para a da vitima. A alteracdo do fundamento da
responsabilidade civil também pode ser atribuida a maior
conscientizacdo acerca da injusti¢a de deixar a vitima em uma posi¢do
desfavoravel em relacdo ao dano que suportou e da emergéncia do risco
como novo elemento de imputagdo de dano.

Com isso, abandonou-se, pela primeira vez, a ideia moral de
retribui¢do (decorrente da culpa), reconhecendo que “a relagdo € ética e
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¢ estabelecida com a comunidade, com 0s outros e com o mundo,
inclusive com as gerac¢0es futuras (eis que a prépria humanidade esta em
perigo)” (MORAES, 2006a, p. 26) e que, mais do que punir eventuais
responsaveis, deve-se tentar conter os efeitos negativos originados por
certos atos e atividades.

Esse giro conceitual no fundamento da responsabilidade civil fez
com que as garantias a integridade psicofisica e material dos individuos
fossem distribuidas, socializadas e estendidas da maneira mais
abrangente possivel, alcangando quem quer que estivesse vinculado ao
comportamento lesivo.

2.5 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A partir da andlise da evolugdo histérica da responsabilidade
civil, pode-se concluir que a imposicdo do dever de comprovar a
culpabilidade do agente no campo ambiental, além de demandar uma
prova diabdlica, geraria uma injustica, pois é preciso ter em mente que
as atividades que produzem o dano ambiental, normalmente prejudicam
0 meio ambiente e toda a coletividade, além de que beneficiam apenas
os poluidores.

Por isso, a consagracdo da teoria objetiva para a
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente, além atender a um
imperativo de justica distributiva,’ simplifica o processo de imputagéo
da responsabilidade, na medida em que exime a vitima da demonstracédo
da existéncia de culpa, reservando-lhe apenas o dever de comprovar o
nexo causal entre a atividade do poluidor e o dano verificado.

Nesta linha, pode-se sustentar que a responsabilidade civil
objetiva é o sistema que mais se adéqua a responsabilizacdo por danos
ao meio ambiente e & tarefa de assegurar a efetiva reparacdo do dano
ambiental.

N&do é a toa que se verifica uma verdadeira tendéncia na sua
adogdo (para algumas atividades consideradas perigosas para 0 meio
ambiente) tanto na legislacdo interna dos Estados quanto em
instrumentos internacionais.

8 para Catala (1998, p. 112), os dois argumentos de justica distributiva que fundamentam a
responsabilidade civil objetiva em caso de danos ambientais sdo, respectivamente, a
responsabilidade por risco e o principio do poluidor pagador.
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No Brasil, a responsabilidade civil objetiva em matéria ambiental
foi introduzida pelo art. 14, § 1° da Lei 6938/1981" (a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente). Esse diploma legislativo fixou um regime
especifico e autbnomo para a responsabilidade civil por danos causados
ao meio ambiente clue, mais tarde, foi recepcionado pelo texto
constitucional de 1988%.

A adocdo da teoria do risco para a responsabilidade civil
ambiental, de acordo com Krell (1998, p. 3), justifica-se pelo fato de que
a maioria dos danos ambientais é causada por grandes corporacdes
econdmicas ou pelo proprio Estado, 0 que torna quase impossivel a
comprovacao da culpa nessas hipoteses.

A partir de entdo, nosso ordenamento dispensou a comprovagdo
do elemento subjetivo para a responsabilidade civil ambiental, exigindo
como pressupostos: a pratica de conduta (omissiva ou comissiva), a
ocorréncia de dano e a identificagdo de um nexo causal entre o
comportamento e o resultado lesivo.

2.5.1 Elementos da responsabilidade civil ambiental

Como assinalado, a responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente exige como elementos a presenca de uma conduta ou
atividade, a ocorréncia de dano e a existéncia de nexo causal.

Com relacdo a conduta ou atividade abrangida pela
responsabilidade civil ambiental, deve-se questionar a respeito da sua
natureza, o que implica em determinar se ela se restringe as condutas e
atividades consideradas perigosas ou alcanca as demais (aquelas que néo
comportam perigo) e esclarecer se ela se aplica apenas as condutas e
atividades ilicitas ou também incide sobre o0s comportamentos
compativeis com a legislacéo.

¥ De acordo com o art. 14, §1° da Lei 6.938/1981: “Sem obstar a aplicacio das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade [...]” (BRASIL, 2007, p. 790-791).

% Segundo o §3° do art. 225 da Constituigio Federal: “§ 3° - As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancbes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados” (BRASIL, 2010, p. 146).
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No ambito interno dos Estados, a definicdo das atividades sobre
as quais deve incidir a responsabilizacdo ambiental é bastante diversa.
Ordenamentos juridicos como o francés, o holandés e o italiano optaram
acolher a responsabilidade civil subjetiva como regra, adotando a teoria
objetiva apenas para as substancias e atividades perigosas. No entanto, é
possivel verificar certa tendéncia em direcdo a generalizacdo da
responsabilizacio objetiva (CATALA, 1998, p. 106).

Ja no &mbito dos tratados internacionais, a maior parte deles
ainda limita a responsabilidade objetiva por danos ambientais as
atividades e substancias que comportam perigo.

No caso do Brasil, pode-se dizer que o pais optou por um sistema
abrangente de responsabilidade civil ambiental que, dentre outros
méritos, ndo difere as atividades perigosas das demais e, por isso, faz
prevalecer o risco evidenciado pela prépria existéncia do dano sobre a
periculosidade inerente da atividade ou substancia considerada em si. De
fato, para haver a incidéncia da responsabilidade civil ambiental, exige-
se apenas que o dano ambiental decorra de atividade que, direta ou
indiretamente, afete 0 meio ambiente.

Essa conclusdo pode ser evidenciada pela leitura do art. 3°, inc.
IV da Lei 6.938/1981, que conceitua poluidor como “a pessoa fisica ou
juridica, de direito puablico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental”,
alcancando todos aqueles que, por meio de suas atividades, néo
importando a qualificacdo da atividade como perigosa ou ndo, produzam
dano ambiental.

Por conta disso, tanto respondem objetivamente por dano
ambiental, uma indulstria que, ao produzir e comercializar uma
substancia perigosa, causa degradacdo ambiental, quanto um pequeno
agricultor que, ao realizar uma queimada em sua propriedade, destroi
areas consideradas de preservacdo permanente.

Na discussdo a respeito do carater licito ou ilicito da conduta,
deve-se ter em mente que a ilicitude ndo se confunde com a
culpabilidade, pois, muito embora a ilicitude seja um indicio da
culpabilidade, é perfeitamente possivel haver comportamentos ilicitos e
ndo culpaveis.

Dessa forma, pode-se entender como ilicito o comportamento que
viola as normas de protecdo ambiental, sejam elas emanadas do Poder
Legislativo ou fixadas pela Administrag&o.
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Deve-se indagar, portanto, se 0 agente que exerce uma atividade
em consonéncia com as normas ambientais ou de acordo com uma
licenca ou autorizacdo administrativa, mas, ainda assim, causa
degradacdo ambiental, pode ser responsabilizado civilmente.

A Lei italiana n°® 349, de 08 de julho de 1986, que cria o
Ministério do Meio Ambiente e estabelece normas sobre os danos
ambientais, exige, em seu art. 18, como pressuposto para a
responsabilizacdo civil, que o fato doloso ou culposo também viole
disposi¢fes legais ou de provimentos adotados com base na lei. No
entanto, a maior parte dos tratados internacionais e das normas internas
dos Estados considera que o cumprimento das normas de prote¢do nao
configura excludente da responsabilidade civil ambiental.

No mesmo sentido, para a maior parte da doutrina brasileira, a
discussdo do carater licito ou ilicito da conduta ndo é relevante para a
incidéncia da responsabilidade civil ambiental, uma vez que o dano
ambiental sempre serd reputado como ilegal, ilegitimo ou injusto,
gerando para o causador o dever de ressarci-lo.

Esta compreensdo € tributaria das modernas teorias, que
entendem que a injustica do dano é mais relevante que a injustica da
acéo danosa®’.

A responsabilizacdo civil ambiental por comportamento licito
deflagrador de dano ambiental justifica-se uma vez que, além de lucrar
com a atividade ou comportamento danoso, o agente degradador
comumente repassa 0s custos da reparacdo para o preco final dos seus
produtos.

Por outro lado, é certo que os padrdes de qualidade ambiental
estabelecidos pelos Estados, além de muitas vezes obsoletos, ndo raro
sdo incompletos, langando muitas dividas quanto ao seu rigor cientifico
e sobre as circunstancias em que as licencas e as autorizagbes sao
concedidas.

2! Apesar desta compreenso, verifica-se no direito brasileiro, o ressurgimento de uma fungéo
punitiva da responsabilidade civil, através da aplicagdo da doutrina anglo-saxdnica do
punitive damages, sobretudo nas hipdteses de responsabilizacéo por danos extrapatrimoniais.
Para Martins-Costa (2005, p. 22-23), considerando que o dano moral ndo deixa “lastros
patrimoniais”, a sua indenizabilidade termina adotando como fundamento implicito, a nogdo
de pena privada, na medida em que tem como objetivo a tarefa de ndo deixar o ofensor
impune. Para aprofundamento do tema, leia-se: MARTINS-COSTA, Judith; Mariana Souza,
PARGENDLER. Usos e abusos da fungéo punitiva. In: Revista CEJ, n. 28, jan./mar. 2005.
Disponivel em: http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/article/view/643/823. Acesso em:
31 de janeiro de 2012 e VAZ, Carolina. Fungdes da responsabilidade civil: da reparacdo a
punigdo e dissuasdo: os punitive damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.
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O dano e o0 nexo de -causalidade serdo aprofundados,
sucessivamente, nos préximos capitulos desta tese. Por conta disso,
neste topico, serdo tracadas apenas as linhas gerais destes dois
elementos que compdem da responsabilidade civil ambiental.

Verifica-se que além da dificuldade de identificar o dano
ambiental, este elemento apresenta uma noc¢do ambivalente, podendo
referir-se tanto ao dano ecol6gico puro quanto ao dano individual
causado por intermédio do meio ambiente.

Em face do principio da reparacdo integral, toda e qualquer dano
ambiental, seja ele individual, coletivo, patrimonial ou extrapatrimonial
deve ser ressarcido do modo mais abrangente possivel pelos seus
causadores, tenham eles dado causa direta ou indiretamente a leséo.

O dano ambiental também apresenta diversos tracos peculiares,
gue o distanciam dos danos tradicionais e imp&em necessarios ajustes a
teoria classica da responsabilidade civil, dentre eles, destacam-se: seu
carater transindividual, a incerteza e a invisibilidade quanto a sua
producdo, seu carater extensivo no tempo e no espaco, suas propriedades
cumulativas e sinergéticas e a ampla dispersdo das suas vitimas e
causadores.

Por sua vez, o nexo de causalidade pode ser compreendido como
o enlace material que vincula o comportamento lesivo ao dano
ambiental. Embora seja elemento comum a qualquer forma de
responsabilizacdo civil, € no campo da teoria objetiva que ganha maior
importancia.

Embora o seu conceito seja de facil compreenséo, é no ambito do
nexo de causalidade que se encontram o0s maiores Obices para a
efetivacdo da responsabilidade civil, pois h& grandes dificuldades,
sobretudo diante da complexidade do dano ambiental, de se identificar
as causas do evento lesivo e de se comprovar o liame causal.
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2.5.2 Teoria do risco acolhida pelo ordenamento ambiental
brasileiro

Debate-se, no pais, qual a teoria do risco agasalhada pelo nosso
ordenamento para a responsabilizacdo ambiental.

De acordo com a teoria do risco integral, todo e qualquer risco
conexo ao empreendimento deve ser integralmente absorvido pelo
processo produtivo, devendo o responsavel arcar com quaisquer danos,
ndo se admitindo quaisquer excludentes como caso fortuito, for¢a maior
ou fato de terceiro.

A teoria do risco integral sup8e que a mera existéncia do risco
gerado pela atividade, intrinseco ou ndo a ela, devera conduzir a
responsabilizacdo. Existindo mais de uma causa provavel do dano, todas
sdo reputadas eficientes para produzi-lo e, dessa forma, a prépria
existéncia da atividade é reputada como causa do evento lesivo.

Diversamente, a teoria do risco criado tenta identificar, para fins
de responsabilizacdo, dentre todos os fatores de risco, apenas aquele
capaz de gerar as situagdes lesivas e considerando que o caso fortuito, a
forca maior e o fato de terceiros rompem o curso causal da acdo, admite
a aplicacdo das excludentes de responsabilizaco.

No Brasil, ndo ha consenso quanto a teoria acolhida pelo nosso
ordenamento para a responsabilizacdo civil por danos ao meio ambiente.
A maior parte da doutrina defende a aplicabilidade da teoria do risco
integral aos danos ambientais, por considerar que a responsabilidade
objetiva por dano ambiental decorre da teoria do risco-proveito®
(KRELL, 1998, p. 3).” Outros compreendem que a opgao do legislador
foi pela teoria do risco criado.?* Adotando uma posicéo intermediaria,
Leite (2003, p. 202) entende que é possivel exonerar a responsabilidade,
em virtude de caso fortuito ou forca maior, quando o risco ndo for
criado, o0 dano ndo existir ou ndo guardar relacdo de causalidade com
aquele que criou o risco.

22 De acordo com a teoria do risco-proveito, aqueles que exploram atividades geradoras de
risco, colhendo deste exercicio os seus proventos ou agindo para alcanca-los, devem também
suportar o 6nus dos riscos disseminados (LIMA, 1998, p. 119).

2 Defendem a aplicabilidade da teoria do risco integral, dentre outros, Sergio Cavalieri Filho
(2007), Edis Milaré (2004), Antonio Herman Benjamin (1998) e Nelson Nery Jinior (1999)
e José Afonso da Silva. (2002).

2 Nesse sentido, ¢ a posicdo de Toshio Mukai (1998) e de Carvalho (2008).
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2.5.3 A solidariedade entre os causadores

Ao lado do estabelecimento e da comprovacdo do nexo de
causalidade, outro grande desafio enfrentado pela responsabilidade civil
ambiental e que sera aprofundado ao longo desta tese, é o fato dos danos
ao meio ambiente serem normalmente ocasionados por multiplos
agentes.

Em face desta autoria multipla, cabe aos Estados a escolha entre
uma responsabilizacdo individualizada, que responsabiliza o agente
apenas pela parcela de dano gerada concretamente pela sua atividade ou
uma responsabilizacdo solidaria, que torna cada agente responsavel pela
totalidade da reparagéo.

Catald (1998, p. 189) lembra que a opg¢do por um ou outro
modelo encobre a discussdo em torno de quem devera suportar o risco
da insolvéncia de qualquer um dos agentes causadores do dano, pois, no
primeiro caso, a vitima sera obrigada a suportar a perda da reparacéo
enquanto que, no segundo, a carga deverd ser arcada pelos demais
autores.

A adocdo de um sistema de responsabilidade individualizada em
caso de autoria multipla pode acarretar uma série de problemas
probatérios, principalmente nos casos de contaminacdo acumulada, pois,
nestes casos, € muito dificil definir a cota de participagdo de cada
agente. Por conta disso, a maior parte dos ordenamentos opta,
atualmente, pelo sistema de responsabilidade solidaria (CATALA, 1998,
p. 190).

Embora ndo haja disposicdo expressa na legislacdo ambiental
brasileira a respeito da solidariedade passiva, ha firme posicdo
jurisprudencial neste sentido.

A construgdo é feita com base no art. 3° inc. IV da Lei
6.938/1981, que define poluidor como “a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagdo ambiental” e no art. 942 do Codigo
Civil que estabelece que para a responsabilidade civil extracontratual,
“os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de
um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagao”.
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Recentes julgados do Superior Tribunal de Justica tém reafirmado
esse entendimento, como se pode notar a partir da ementa dos Recursos
Especiais n° 18567/SP e 37354/SP, ambos apreciados pela 22 Turma do
Tribunal.

O primeiro Recurso Especial foi relatado pela Ministra Eliana
Calmon e teve a seguinte ementa:

PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE PASSIVA.
SOLIDARIEDADE.

1. A solidariedade entre empresas que se situam
em darea poluida, na acdo que visa preservar o
meio ambiente, deriva da propria natureza da
acéo.

2. Para correcdo do meio ambiente, as empresas
s80 responsaveis solidarias e, no plano interno,
entre si, responsabiliza-se cada qual pela
participacdo na conduta danosa

3. Recurso especial ndo conhecido.?

O segundo teve a relatoria do Ministro Antdnio de Padua Ribeiro.
A ementa foi redigida desta forma:

ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSAVEL
DIRETO E INDIRETO PELO DANO
CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
SOLIDARIEDADE. HIPOTESE EM QUE SE

CONFIGURA LITISCONSORCIO
FACULTATIVO E NAO LITISCONSORCIO
NECESSARIO.

I - A acdo civil piblica pode ser proposta contra o
responsavel direto, contra o responsavel indireto
ou contra ambos, pelos danos causados ao meio
ambiente. Trata-se de caso de responsabilidade
solidaria, ensejadora do litisconsércio facultativo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa. Acorddo em recurso especial n. 18.567/SP.
Relator: Ministra Eliana Calmon. Disponivel em: <www:.stj.jus.br>. Acesso em: 01 ago.
2010.
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(C.P.C., art. 46, i) e ndo do litisconsorcio
necessario (C.P.C, art. 47).

Il - Lei n. 6.898, de 31.8.91, arts. 3., IV, 14, par.
1., e 18, paragrafo Unico. Cddigo Civil, arts. 896,
904 e 1.518. Aplicacéo.

Il - Recurso especial ndo conhecido.?

Assim, tem-se entendido que, se a degradacdo ambiental tiver
mais de um agente, que tenha atuado direta ou indiretamente, todos
devem responder de forma solidaria e, por consequéncia, a reparacao
pode ser exigida, sem distincdo de um, alguns ou de todos os
causadores.

Importa notar que o art. 3% inc. IV da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente ndo difere entre a causa principal e secundaria do
evento danoso para reduzir ou eliminar a obrigacdo de reparar. Assim,
qualquer causador, ndo importa se tenha contribuido de maneira mais ou
menos significativa, pode ser demandado para responder integralmente
pelo dano ambiental. A contribuigdo causal, como destaca 0 primeiro
acordao, sé tem relevancia no plano interno entre os causadores e pode
ser apurada em posterior acao de regresso.

Sob o ponto de vista processual e como consequéncia da propria
solidariedade, sendo a acdo intentada contra mais de um causador,
formar-se-a um litisconsorcio passivo facultativo.

Situacdo diversa ocorre, no entanto, quando a degradagdo é
ocasionada por multiplos agentes, mas em circunstancias de modo e em
locais diversos, ndo sendo possivel vislumbrar um vinculo entre elas.

Esta questdo foi analisada pelo Ministro Jodo Otévio de
Noronha, do Superior Tribunal de Justica, ao examinar Recurso Especial
n°® 647.493/SC.

O Recurso Especial cuidava da responsabilizagdo pela poluigio
ocasionada no municipio de Criciima e adjacéncias, decorrente da
extracdo de carvdo mineral. Dentre as diversas questdes debatidas,
enfrentou-se a possibilidade de imposicdo da responsabilidade solidaria
as carboniferas, que atuavam em diferentes municipios catarinenses.

Assim opinou o ministro relator:

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa. Ac6rddo em recurso especial n. 37.354/SP.
Relator: Ministro Antonio Padua Ribeiro. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 01
ago. de 2010.
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[...] havendo mais de um causador de um mesmo
dano, devem responder solidariamente pela
degradacdo ambiental. Todavia, se diversos forem
0s poluidores, mesmo que a poluicdo seja
idéntica, mas perpetrada em lugares distintos e
independentes, ndo ha como atribuir-se a
responsabilidade solidaria, ante a falta de nexo
causal entre o dano verificado em determinado
local, ressalvado, por 6bvio, as hipoteses de dano
uno e indivisivel, como se d4, v.g. na polui¢ao dos
recursos hidricos, subterraneos e do ar.”

Neste caso, ausente a unidade e a indivisibilidade do dano
ambiental, a solugdo mais adequada é mesmo a dissociacdo dessas
condutas, considerando cada lesdo como um dano independente.

2.5.4 Responsabilidade civil do Estado por danos ao meio ambiente

Embora diversas constituices, a exemplo da brasileira,
reconhegam um importante papel para o Estado na protecdo do meio
ambiente, em muitas ocasides, € o proprio ente estatal quem da causa a
degradagdo ambiental.

Esses prejuizos podem ser ocasionados de forma direta, como,
por exemplo, os decorrentes de trabalhos ou obras publicas ou,
indiretamente, em funcéo do exercicio irregular do poder de policia pelo
Estado.

Retomando o conceito de poluidor tracado pela Lei 6.938/81,
verifica-se que a nossa legislacdo admite a responsabilizacéo civil tanto
da pessoa fisica quanto da pessoa juridica, seja de direito publico ou de
direito privado, desde que tenha dado causa, direta ou indiretamente, a
degradagdo ambiental.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Voto. Acorddo em recurso especial n. 647.493/SC.
Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em:
01 de ago. 2010.
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Quando o Estado da causa a degradagdo ambiental de modo
direto, ndo ha muitas controvérsias: devera responder objetivamente a
leséo.

Com relagdo as condutas omissivas, necessario se faz realizar
uma distin¢do, pois a omissdo pode violar um dever especifico ou um
dever genérico dirigido ao ente estatal.

Na primeira hipdtese, a responsabilidade da Administragdo é
direta, pois a omissdo configura causa exclusiva ou, ao menos, principal
do dano ocasionado.

Sem sombra de ddvidas, o ponto mais intrincado e ainda envolto
de certa polémica diz respeito a possibilidade de responsabilizacdo do
Poder Publico nas hipoteses em que contribui apenas de maneira
indireta para a producdo de danos ambientais, como nos casos em que
descumpre o seu dever genérico de fiscalizar 0 meio ambiente.

A principal objecéo a essa responsabilizacio seria a constatacdo
de que acionar o Estado solidariamente com o terceiro degradador, em
razdo da omissdo de seu fiscalizar e impedir a concretizacdo da leséo
ambiental, implicaria, na pratica, na transferéncia para a propria
sociedade, vitima da degradacéo, do dever de reparacdo. Em razao disso,
inclinam-se os tribunais e a doutrina brasileira pela exigéncia da
presenga de culpa para a responsabilizagdo do Poder Pablico nessas
hipoteses.

No entanto, a questdo da transferéncia da responsabilidade de
reparar o dano para a sociedade pode ser encarada sob outro enfoque,
como aquele seguido pelo Min. Jodo Otavio de Noronha, do Superior
Tribunal de Justica, na apreciacdo do ja citado caso das mineradoras do
sul de Santa Catarina (Recurso Especial n°® 647.493/SC).

Neste precedente, também se analisou a responsabilidade da
Unido em razdo da omissdo do dever de administrar, fiscalizar e
controlar as atividades extrativas minerais, decorrente do Decreto-Lei n°
227167, da Lei n° 7.805/89 e do art. 225, §81°, 2° e 3° da Constituigdo
Federal.

Dentre os argumentos apresentados pela Unido em sua defesa,
sustentou que, sendo condenada a reparacdo de danos, quem estaria
arcando com os custos da indenizagdo seria, na verdade, a propria
populacéo.

Em resposta, o relator invocou o principio do poluidor pagador,
para lembrar que ele também impde que o utilizador do recurso suporte
0s custos da preservacao ambiental e conclui que:
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[..] a diluicdo dos custos da reparagdo com a
sociedade em geral, que se beneficiou com a
producdo das empresas poluidoras, apresenta-se
consentanea com o principio da equidade, até
porque se trata de diluicdo indireta, efetivada via
arrecadacéo tributaria (o que ja ocorre).28

Constata-se, no entanto, que a orientacdo pela responsabilidade
subjetiva do Estado em caso de omissdo é bastante antiga e defendida,
inclusive, pelo Supremo Tribunal Federal, como se pode notar na
ementa do acdrdao no Recurso Extraordinério 369.820-6/RS:

EMENTA: CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS
PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR
APENADO FUGITIVO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FALTA
DO SERVICO. C.F,, art. 37, § 6°. I. - Tratando-se
de ato omissivo do poder publico, a
responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo
que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés
vertentes, a negligéncia, a impericia ou a
imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualizd-la, dado que pode ser atribuida ao
servico publico, de forma genérica, a falta do

Servico.
Il. - A falta do servico - faute du service dos
franceses - ndo dispensa 0 requisito da

causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade
entre a acdo omissiva atribuida ao poder publico e
0 dano causado a terceiro. Ill. - Latrocinio
praticado por quadrilha da qual participava um
apenado que fugira da prisdo tempos antes: neste
caso, ndo ha falar em nexo de causalidade entre a

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa. Acorddo em recurso especial n. 153.531-8-
SC. em face. Relator: Ministra Eliana Calmon. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso
em: 01 ago. 2010.



109

fuga do apenado e o latrocinio. Precedentes do
STF: RE 172.025/RJ, Ministro llmar Galvao,
"DJ." de 19.12.96; RE 130.764/PR, Relator
Ministro Moreira Alves, RTJ 143/270. IV. - RE
conhecido e provido.

Entendem os seus defensores que, caso a responsabilidade do
Estado fosse objetiva nesses casos, ele atuaria como uma espécie de
“segurador universal”.

Contrério a aplicacdo desse entendimento no campo ambiental,
Mirra (2004, p. 8) sustenta que, apesar de aceitavel do ponto de vista
politico, a tese termina por contrariar frontalmente as previsdes dos arts.
3% IV e 14, 81° da Lei n ° 6.938/81, que consideram que o poluidor
sempre responde objetivamente pela degradacdo ambiental, n&o
importando se trata de pessoa de direito publico ou de direito privado.

Esse foi o caminho trilhado pela segunda turma do Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do Recurso Especial n © 604725/PR.
Destacam-se 0s seguintes trechos da ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO
AO MEIO AMBIENTE. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO ENTE ESTATAL.

RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
RESPONSAVEL DIRETO E INDIRETO.
SOLIDARIEDADE. LITISCONSORCIO
FACULTATIVO. ART. 267, IV DO CPC.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS 282 E 356 DO STF.

[.]

5. Ordinariamente, a responsabilidade civil do
Estado, por omissdo, é subjetiva ou por culpa,
regime comum ou geral esse que, assentado no
art. 37 da Constituicdo Federal, enfrenta duas
excecOes  principais. Primeiro, quando a
responsabilizacdo objetiva do ente publico
decorrer de expressa previsdo legal, em
microssistema especial, como na protecdo do
meio ambiente (Lei 6.938/1981, art. 3° IV, c/c o
art. 14, § 1°). Segundo, quando as circunstancias
indicarem a presenca de um standard ou dever de
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acdo estatal mais rigoroso do que aquele que jorra,
consoante a  construcdo  doutrindria e
jurisprudencial, do texto constitucional.

11. O conceito de poluidor, no Direito Ambiental
brasileiro, é amplissimo, confundindo-se, por
expressa disposicdo legal, com o de degradador da
qualidade ambiental, isto é, toda e qualquer
“pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradacdo ambiental”
(art. 3°, 1V, da Lei 6.938/1981, grifo adicionado).
12. Para o fim de apuracgéo do nexo de causalidade
no dano urbanistico-ambiental e de eventual
solidariedade passiva, equiparam-se quem faz,
guem ndo faz quando deveria fazer, quem nédo se
importa que facam, quem cala quando lhe cabe
denunciar, quem financia para que facam e quem
se beneficia quando outros fazem.

De acordo com o entendimento da turma, existem excecdes a
aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva por atos omissivos do
Estado, que seriam: a ressalva expressa em texto legal de microssistema
especial e a previsdo de um dever estatal mais rigido de protecéo.

Assim, o julgado conclui que o microssistema de protecdo do
meio ambiente contempla normas especificas que afastam a incidéncia
da responsabilidade civil subjetiva nas hip6teses de danos ambientais
gerados por omissdo estatal e, por isso, a responsabilizagdo civil, nessas
hipoteses, segue a regra da teoria objetiva e da solidariedade.

Em outra passagem, o ac6rddo determina que:

13. A Administracdo é solidaria, objetiva e
ilimitadamente responsavel, nos termos da Lei
6.938/1981, por danos urbanistico-ambientais
decorrentes da omissdo do seu dever de controlar
e fiscalizar, na medida em que contribua, direta ou
indiretamente, tanto para a degradacdo ambiental
em si mesma, como para 0 Seu agravamento,
consolidacdo ou perpetuacdo, tudo sem prejuizo
da adogdo, contra o agente publico relapso ou
desidioso, de medidas disciplinares, penais, civis e
no campo da improbidade administrativa.
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14. No caso de omissdo de dever de controle e
fiscalizagdo, a responsabilidade  ambiental
solidaria da Administragdo ¢é de execugdo
subsidiéria (ou com ordem de preferéncia).

15. A responsabilidade solidaria e de execugdo
subsidiéria significa que o Estado integra o titulo
executivo sob a condicdo de, como devedor-
reserva, s6 ser convocado a quitar a divida se o
degradador original, direto ou material (= devedor
principal) ndo o fizer, seja por total ou parcial
exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por
impossibilidade ou incapacidade, inclusive
técnica, de cumprimento da  prestacdo
judicialmente imposta, assegurado, sempre, 0
direito de regresso (art. 934 do Cadigo Civil), com
a desconsideragdo da personalidade juridica (art.
50 do Cadigo Civil).

16. Ao acautelar a plena solvabilidade financeira e
técnica do crédito ambiental, ndo se insere entre
as aspiracBes da responsabilidade solidaria e de
execucdo subsididria do Estado — sob pena de
onerar duplamente a sociedade, romper a equagéo
do principio poluidor-pagador e inviabilizar a
internalizacdo das externalidades ambientais
negativas — substituir, mitigar, postergar ou
dificultar o dever, a cargo do degradador material
ou principal, de recuperagdo integral do meio
ambiente afetado e de indenizag&o pelos prejuizos
causados.

17. Como consequéncia da solidariedade e por se
tratar de litisconsércio facultativo, cabe ao autor
da Acdo optar por incluir ou ndo o ente pablico na
peticéo inicial.

Pela leitura desse fragmento, percebe-se que o tribunal tenta
superar as dificuldades apresentadas pela aplicagdo dos dispositivos da
Lei n ©° 6.938/81, considerando que, apesar de solidaria, a
responsabilidade do Poder Publico, nesses casos, é também subsidiaria,
de maneira que ele apenas integra o titulo executivo na condicdo de
“devedor-reserva”, que apenas ¢ chamado para reparar 0 dano na
hipo6tese do degradador principal ndo o fizer.
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Dessa forma, a tese contida nesse acérddo pode ser considerada
bem avancada e apresenta o mérito de conciliar o argumento de ordem
politica, que pretende que o dever de reparacdo nao seja transferido para
a sociedade com as normas ambientais aplicaveis a espécie.

Por fim, é possivel indagar se o Poder Pablico também responde
de maneira objetiva e solidaria por danos ambientais gerados por
terceiros que desenvolvem atividades ou tem empreendimentos
devidamente licenciados ou autorizados.

A priori, a redacdo do art. 3° inc. IV da Lei 6.938/81 leva a
conclusdo afirmativa, uma vez que, nestas circunstancias, o ente estatal
estaria contribuindo de maneira indireta para a ocorréncia do dano
ambiental.

Sobre a tematica, o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou
no bojo do Recurso Especial n® Resp. 295797/SP, cuja ementa &
transcrita a seguir:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA -
DANO AMBIENTAL.

1. E parte legitima para figurar no pélo passivo da
acdo civil pubica, solidariamente, o responsavel
direto pela violagdo as normas de preservagdo do
meio ambiente, bem assim a pessoa juridica que
aprova o projeto danoso.

2. Na realizagdo e obras e loteamentos, é o
municipio responsavel solidario pelos danos
ambientais que possa advir do empreendimento,
juntamente com o dono do imovel.

.12

No entanto, parece razodvel a ponderacdo feita por Mirra (2004,
p. 13) quando distingue a concessao ilegal de licenca ou autorizagdo
ambiental pelo Poder Publico da outorga regular ou licita da licenga ou
autorizacdo em que o empreendedor afasta-se das diretrizes tracadas
pelo 6rgdo licenciador. Sustenta corretamente o autor que apenas ha
primeira hipotese havera a responsabilizagéo solidaria do Estado.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ac6rddo em recurso especial n. 295797/SP. Relator:
Ministra Eliana Calmon. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 01 ago. 2010.
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2.5.5 A prescrigdo da pretensdo reparatoéria do dano ambiental

A controvérsia sobre a (im)prescritibilidade da pretensdo
reparatoria do dano ambiental alimenta-se, em parte, pela auséncia de
disciplina legal. Ndo ha& na legislagdo brasileira qualquer dispositivo
referente a prescricdo dos direitos difusos e coletivos. Existe apenas a
prevg%éo geral de que a pretensdo de reparacdo civil prescreve em trés
anos™.

De acordo com Cristiano Farias (2005, p. 545), a prescricéo,
juntamente com a decadéncia, € instituto que decorre da projecdo de
efeitos juridicos pelo decurso do tempo. A manutencdo de situagdes
juridicas ndo solucionadas por longo periodo, além de favorecer a
ocorréncia de conflitos e de prejuizos, contraria a seguranga juridica.

Os dois institutos justificam-se pelo interesse social que existe em
torno da estabilidade das relagdes juridicas. Surgem como medidas de
ordem publica para que a instabilidade do direito ndo se perpetue com o
sacrificio da harmonia social. Por meio deles, o Estado remove a
situacdo de desequilibrio antijuridico, que deveria ter sido corrigida com
0 exercicio da pretensdo (ou do direito).

Atualmente, a doutrina distingue prescricdo e decadéncia,
tomando por base, a modalidade de direitos com que se relacionam.
Dessa forma, enquanto a prescricdo vincula-se aos direitos a uma
prestacdo, a decadéncia guarda proximidade com os direitos
potestativos.

O direito a uma prestacdo, de acordo com Didier Jr., seria “o
poder juridico, conferido a alguém, de exigir de outrem o cumprimento
de determinada prestagdo” (2008, p. 192). E o que ocorre com 0s
direitos absolutos, que apresentam sujeito passivo universal e, como
contetdo juridico, uma prestacdo negativa € com as obrigacdes em
geral. A lesdo a esses direitos faz nascer, para o seu titular, uma
pretensdo.

Ja o direito potestativo seria o poder conferido a alguém de
submeter outrem & alteracdo, criagdo ou extingdo de situac@es juridicas
(DIDIER JR., 2008, p. 196). Esses direitos se exercem com a simples
manifestacdo de vontade do seu titular, sem exigir do sujeito passivo a
prética de qualquer acdo material. Por isso, eles ndo estdo submetidos &

% Art. 206, §3°, inc.V da Lei 10406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil).
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violagdo ou inadimpléncia e ndo trazem consigo uma pretensao. Tome-
se como exemplo o direito de anular um negdcio juridico.

Nesta linha, a prescricdo pode ser definida como a perda da
pretensdo de um direito violado em virtude da inércia do seu titular, no
curso de determinado espaco de tempo estipulado pela lei.

Pode-se constatar que, na prescri¢cdo, ndo € o direito subjetivo
descumprido pelo sujeito passivo que desaparece com a inércia do
titular, mas o direito de exigir em juizo a prestacdo inadimplida
(THEODORO JR., 2003, p. 5).

Desse modo, apesar de desguarnecido da pretensdo, o direito
subjetivo persiste de maneira débil, porque néo esta mais amparado no
poder juridico de exigir o seu cumprimento pelas vias jurisdicionais.
Contudo, caso o devedor esteja disposto a cumpri-lo, o pagamento sera
reputado valido e eficaz (THEODORO JR., 2003, p. 16-17).

Observa-se também que a prescricdo é um acontecimento
meramente acidental na vida do direito subjetivo, posto que s6 emerge
do fato anormal do inadimplemento. Por isso, o prazo prescricional s6 se
origina a partir do descumprimento da prestacéo e, dentro do seu curso,
o credor podera reagir, forcando a execucdo da prestagdo descumprida
(THEODORO JR., 2003, p. 34).

E a comunhdo desses dois fendmenos: a inércia (fendmeno
subjetivo e voluntario) e o decurso do tempo (fenbmeno objetivo) que
atuam como agentes extintivos da pretenséo.

A prescricdo atua contra a inércia no exercicio da pretensdo,
buscando restituir a estabilidade do direito e apagando “o estado de
incerteza resultante da perturbagdo, ndo removida pelo seu titular”
(LEAL, 1982, p. 10).

Deve-se observar que, com o advento da prescri¢do, o direito
continua a existir, 0 que se esvai é a possibilidade do titular exigir o seu
cumprimento.

Diferentemente da prescri¢do, a decadéncia afeta o proprio direito
potestativo, fulminando-o. Ela consiste no perecimento do proprio
direito em virtude do seu nédo exercicio dentro de um determinado prazo
estabelecido por lei.

De acordo com Theodoro Jr. (2003, p. 34), na esfera dos direitos
potestativos, surgem faculdades, com prazo marcado para 0 Seu
exercicio e que deixam de valer quando, por qualquer motivo, o titular
deixe transcorrer o tempo previsto. Por conta destas particularidades, o
prazo decadencial deve ser contado a partir do nascimento do direito
potestativo (THEODORO JR., 2003, p. 35).
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E possivel notar que o instituto da prescricio apresenta uma
feicdo bastante individualista. Como bem sintetiza Cristiano Farias, ele
pretende “que wum determinado direito ndo seja exercitado
indefinidamente, funcionando como uma espada de Damocles sobre
aquele a quem se dirige a pretensdo” (FARIAS, C., 2005, 546).

O seu principal fundamento € “a seguranca das relag@es juridicas,
cuja estabilidade se recomenda ainda quando ndo se ajusta com rigor e
por inteiro ao ideal de justica” (THEODORO JR., 2003, p. 18). Neste
sentido, cabe a prescri¢do o trabalho de consolidar situagdes de fato que
tenham perdurado por um longo periodo e que, em nome da seguranca e
da paz social, devem se tornar definitivas (THEODORO JR., 2003, p.
19).

Ele é bem justificado e aplicado quando se esta diante de direitos
individuais e disponiveis. Transportando a sua aplicacdo para o ambito
ambiental, encontram-se diversos entraves, pois, como observa
Parkinson (2005, p. 207), os danos ambientais normalmente s&o
duradouros e ndo resultam de uma Unica acdo localizavel no tempo,
dependendo um lento processo para que se manifestem.

Outra dificuldade diz respeito a identificacdo do marco inicial
para o computo do prazo prescricional, uma vez que reconhecimento da
existéncia do dano ambiental depende da realizacdo de diversas pericias
para que se identifique a origem, o mecanismo de produgdo e os agentes
causadores. N&o raro, existe um longo periodo de tempo entre o seu
reconhecimento e a propagacao das primeiras moléstias.

O principal argumento para a defesa da imprescritibilidade da
pretensdo de reparacdo do dano ambiental é o reconhecimento do direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, na Constituigdo Federal
de 1988, como direito fundamental e, como tal, irrenuncidvel,
inaliendvel e imprescritivel.

Essa conclusdo parte de uma concep¢do material de direito
fundamental que, com base no § 2° do art. 5°, compreende que além dos
direitos consagrados no Titulo | da Constituicdo Federal, também gozam
dessa prerrogativa outros direitos decorrentes do regime e dos principios
constitucionais adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Torna-se, entdo, inconteste o carater fundamental do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito consagrado em
diversos tratados internacionais, indispensavel para a preservagdo do
direito a vida e para a concretizacdo do principio fundamental da
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dignidade da pessoa humana. Esse é o caminho trilhado pelo Supremo
Tribunal Federal em diversos acérdos.™

Pode-se afirmar, com seguranca, que o carater fundamental do
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado ja se encontra
pacificado na jurisprudéncia brasileira.

Em outra senda, é certo que, frequentemente, o0 dano ambiental
ndo tem os seus efeitos circunscritos ao presente. Uma das
caracteristicas da sociedade de risco é a producdo de riscos com
projecdes para o futuro, que podem comprometer a qualidade de vida e a
prépria existéncia das futuras geracdes.

Dessa forma, como seria possivel estabelecer um prazo
determinado para o exercicio da pretensdo de reparagdo a partir da leséo
do meio ambiente, se a invisibilidade dos seus efeitos e a sua projecéo
para o futuro escapam de uma delimitacéo temporal?

Aplicar a regra geral da prescricdo aqui significaria o
comprometimento da prépria eficacia da responsabilidade civil
ambiental. Seria legar ao Direito ambiental uma mera fungéo simbélica
na gestdo dos riscos ambientais.

Neste cenario, percebe-se que, no contexto do dano ambiental,
existem dois valores contrapostos, de um lado, a necessidade de
estabilidade das relagfes juridicas e, de outro, a protecdo do meio
ambiente e a preservagdo do direito das futuras geragdes.

Dessa forma, na solugdo dessa colisdo ndo se pode admitir a
prevaléncia da seguranca juridica e dos interesses individuais sobre a
possibilidade de reparacéo do dano ambiental, com prejuizos tanto para
a geracao presente quanto para os que Virdo.

Por conta disso, jurisprudéncia brasileira tem se firmado no
sentido de que a pretensdo de reparacdo de danos ambientais esta
protegida pela imprescritibilidade. E 0 que se extrai deste trecho da
ementa do Acorddo em Recurso Especial n. 647.493-SC, de relatoria do
Ministro Jodo Otavio de Noronha.

Com relagcdo a prescricdo, em se tratando de
pretensdo que visa a recuperagdo de meio

% Tome-se como exemplo os acérddos do STF no Mandado de Seguranga n° 22.164-SP e na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n © 3540-DF.
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ambiente degradado, é imprescritivel o direito de
acéo coletiva [..]*%.

Mais recentemente, a segunda turma do Superior Tribunal de
Justica reiterou essa orientacdo no Recurso Especial n® 1120117 / AC,
julgado em novembro de 2009 e relatado pela Min. Eliana Calmon.
Segundo fragmento da ementa:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL -
DIREITO AMBIENTAL- ACAO CIVIL
PUBLICA — COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL - IMPRESCRITIBILIDADE DA
REPARA(;AO DO DANO AMBIENTAL -
PEDIDO GENERICO — ARBITRAMENTO DO
QUANTUM DEBEATUR NA SENTENCA:
REVISAO, POSSIBILIDADE - SUMULAS
284/STF E 7/STJ.

[.-]

5. Tratando-se de direito difuso, a reparacdo civil
assume grande amplitude, com profundas
implicagbes na espécie de responsabilidade do
degradador que é objetiva, fundada no simples
risco ou no simples fato da atividade danosa,
independentemente da culpa do agente causador
do dano.

6. O direito ao pedido de reparagdo de danos
ambientais, dentro da logicidade hermenéutica,
esta protegido pelo manto da imprescritibilidade,
por se tratar de direito inerente & vida,
fundamental e essencial a afirmagdo dos povos,
independentemente de n&o estar expresso em texto
legal.

7. Em matéria de prescricdo cumpre distinguir
qual o bem juridico tutelado: se eminentemente
privado seguem-se 0s prazos normais das agdes
indenizatdrias; se o bem juridico € indisponivel,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo em recurso especial n. 647.493-SC. Relator:
Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/jurispruden
cia/doc.jsp?livre=meio+ambiente+e+minera%E7%E30&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1
>, Acesso em: 01 maio 2008.
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fundamental, antecedendo a todos os demais
direitos, pois sem ele ndo ha vida, nem salde, nem
trabalho, nem lazer, considera-se imprescritivel o
direito a reparagdo.

8. O dano ambiental inclui-se dentre os direitos
indisponiveis e como tal estd dentre os poucos
acobertados pelo manto da imprescritibilidade a
acdo que visa reparar o dano ambiental.

]

O presente acdrddo concebe a imprescritibilidade como
decorréncia logica da fundamentalidade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Além disso, faz uma importante
diferenciagdo, extensivel a todos os direitos coletivos e difusos,
destacando que quando o bem juridico tutelado é privado, deve se
orientar pelos prazos prescricionais comuns, mas se tratando de direito
fundamental, indisponivel, a pretensdo reparatoria sempre sera
imprescritivel.

2.6 PRINCIPIOS INFORMADORES DA RESPONSABILIDADE
CIVIL AMBIENTAL

Concebidos atualmente como as normas-chave ou como normas
supremas do ordenamento juridico (BONAVIDES, 2000, p. 257), os
principios exercem uma funcdo primordial no campo da
responsabilidade civil ambiental.

De acordo com Benjamin (1998, p. 17), uma das justificativas
para a construgdo de um regime diferenciado para a responsabilidade
civil por danos ao meio ambiente é a existéncia de uma gama de
principios que diferenciam a protecdo do meio ambiente dos demais
conflitos humanos.

Nesse caminho, pode-se afirmar que existe, atualmente, uma
solida base principioldgica para a responsabilidade civil ambiental,
constituida, sobretudo, pelos principios da dignidade da pessoa humana
e da sadia qualidade de vida, da solidariedade social e solidariedade
diacrénica com as futuras geragdes, da prevencdo, da precaucdo, do
poluidor-pagador, do usuario-pagador e da reparacao integral.



119

2.6.1 Principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo da
sadia qualidade de vida

O cristianismo € considerado por muitos como o grande
responsavel pelo surgimento da ideia de dignidade humana no mundo
ocidental. Ao designar o homem como a criatura feita a imagem e
semelhanca de Deus, 0 pensamento cristdo atribui uma singularidade a
condi¢do humana, concebendo os seres humanos como portadores de
uma igualdade essencial.

De acordo com Moraes (2007, p.77), o pensamento cristdo sobre
a dignidade humana fundou-se em dois argumentos: as ideias de que 0
homem foi criado por Deus para ocupar o centro da criacdo e de que,
por amar os homens, Deus atribuiu-lhes a liberdade de escolha,
tornando-os capazes de resistir ao seu desejo natural.

Deve-se ressaltar que a formulacdo da dignidade da pessoa
humana pelo Cristianismo s6 foi possivel porque, diferente das outras
religides, ele ndo se vinculou a um Estado ou uma nagdo, decorrendo
apenas da relacdo direta que os individuos estabeleciam com um mesmo
e Unico Deus (MORAES, 2007, p. 78).

A conduta moral, portanto, passa a corresponder a conduta que se
realiza de acordo com as normas e regras impostas pelo dever. E a ideia
de dever, uma das marcas principais da concepc¢do ética ocidental,
permanece mesmo quando a filosofia moral se distancia dos principios
teoldgicos e das fundamentagfes transcendentais (MORAES, 2007, p.
78-79).

O cristianismo também teria sido responsavel pelo
desenvolvimento de duas concepcgdes éticas: a nocdo de que a virtude €
construida por meio da relagdo com Deus, e ndo com a cidade ou com os
outros; e a ideia de que os seres humanos precisam do auxilio do
Criador para praticar o bem, devendo, para tanto, orientar-se pela lei
divina, “inscrita no cora¢do dos homens, através dos atos de dever”
(MORAES, 2007, p. 78).

Contudo, se o cristianismo langou as bases para a construgdo da
ideia de dignidade, Immanuel Kant foi o responsavel pelo
desenvolvimento da sua compreensdo moderna.

Por meio de sua obra Critica da Razao Prética, lancada em 1788,
Kant desenvolve uma concepgao humanista e universalista de dignidade,
fundada na ideia de que o que distingue 0 homem, como ser racional, é
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o fato de existir como um fim em si mesmo, ndo podendo jamais ser
usado como simples meio (KANT, 2003).

Apesar de reconhecida anteriormente por jusnaturalistas e
juspositivistas ao se referirem aos direitos humanos, a dignidade da
pessoa humana s6 desponta no plano normativo constitucional ap6s o
fim da Segunda Guerra Mundial, como reflexo das atrocidades
praticadas no periodo.

Concebido hoje como o ndcleo rigido dos direitos fundamentais,
0 principio da dignidade humana assume uma posicado de destaque no
constitucionalismo contemporaneo, passando a orientar tanto o Direito
Internacional quanto o Interno.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra amparo
juridico, no ambito internacional, na Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem de 1948%. Na perspectiva do direito interno, o principio
encontra positivagdo no art. 1° inc. Ill, da Constituicdo Federal de
1988*, onde foi qualificado como um dos principios fundamentais do
nosso Estado Democratico de Direito. Importa salientar o ineditismo
desta previsdo dentro constitucionalismo brasileiro assim como a sua
relevancia ndo apenas para a defesa direitos humanos, mas para a
orientacdo interpretativa de todo texto constitucional, que, com o
dispositivo, pde a preocupacdo com a pessoa humana em sua
centralidade.

Em verdade, essa positivacdo pode ser justificada, historicamente,
pelo cardter avancado da Constituicdo brasileira, que, marcando a
transicdo democratica e a institucionalizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, rompe com o regime autoritario instalado em 1964
(PIOVESAN, 2008, p. 49).

De qualquer modo, tanto na esfera internacional como na
nacional, a dignidade da pessoa humana passa a assumir um papel de
grande relevo, sendo responsavel por conferir unidade e sentido ao
sistema normativo global e local.

* De fato, este documento internacional afirma em seu art. 1° que: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

3 De acordo com o art. 1°, 11l da Constituicio Federal de 1988:
“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;”
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No entanto, embora a dignidade da pessoa humana possa ser
percebida como algo real, experimentado por cada ser humano, sendo
facil perceber diversas hipoteses em que é atingida, paradoxalmente, por
conta do seu carater aberto e impreciso, ndo é facil chegar a uma
definicéo do seu contetdo. Além disso, uma definicdo fixista ou cerrada
de dignidade da pessoa humana pode ser inadequada diante do
pluralismo e da diversidade que orientam as sociedades
contemporaneas.

A despeito disso, a doutrina e a jurisprudéncia tem se esfor¢ado
em precisar alguns contornos basilares do seu conceito, ainda que ndo
tenham chegado ainda a uma definicdo genérica aceita de modo
consensual.

Nesta busca, por exemplo, Edilsom Farias salienta que o
principio da dignidade da pessoa humana refere-se as:

[...] exigéncias bésicas do ser humano no sentido
de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para a
mantenca de uma existéncia digna, bem como
propiciadas as condigdes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades.
(FARIAS, E., 2000, p.63).

Moraes (2007, p. 85), por sua vez, destaca que o0 substrato
material da dignidade pode ser desdobrado em quatro postulados, que
seriam as ideias de que o sujeito moral reconhece: a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele; que os outros merecem 0 mMesmo
respeito a integridade psicofisica de que é titular; possui vontade livre
ou autodeterminacdo; integra o grupo social, em relagdo ao qual adquire
a garantia de que ndo serd marginalizado. Dessa forma, os principios
juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da
solidariedade podem ser identificados como corolarios da dignidade da
pessoa humana.

Sarlet (2009, p. 20-36) prefere falar na existéncia de diversas
dimensfes da dignidade da pessoa humana, cuja interacdo é capaz de
tracar uma compreensdo ampla e operacional do seu contedo. Nessa
linha, o autor identifica as dimensdes ontol6gica, comunicativa e
relacional e histérico-cultural da dignidade.



122

De acordo com a dimensdo ontoldgica, a dignidade é concebida
como uma qualidade intrinseca do ser humano, que o qualifica como tal
e dele ndo pode ser destacada. Nessa perspectiva, a dignidade independe
das circunstancias concretas e a principio todos a possuem de modo
igualitario, mesmo quando ndo se portem de modo igualmente digno em
suas relagdes consigo mesmos e com seus semelhantes. Segundo o
autor, o elemento nuclear dessa dimensdo da dignidade seria a
autonomia e o direito de autodeterminacdo dos individuos (SARLET,
2009, p. 22).

Na dimensdo comunicativa e relacional, a dignidade da pessoa
humana é considerada numa perspectiva intersubjetiva, que leva em
conta a relacdo do ser humano com os demais. Nesse contexto, a
dignidade da pessoa humana implica numa limitacéo a esfera individual,
com a imposicdo a todos do dever de respeito pela pessoa, 0 que, para
Sarlet, é traduzido “num feixe de deveres e direitos correlativos, de
natureza ndo meramente instrumental, mas sim, relativos a um conjunto
de bens indispensaveis ao ‘florescimento humano’” (SARLET, 2009, p.
25).

Segundo a dimensdo histdrico-cultural, em razdo de ser uma
categoria axioldgica aberta, a dignidade néo pode ser encarada como um
conceito rigido, estando num continuo processo de constru¢cdo. Como
consequéncia desta concepgdo, a dignidade ndo pode ser encarada
apenas como algo inerente a natureza humana, apresentando também um
forte traco cultural, como produto da luta de diversas geracdes e da
humanidade em seu todo (SARLET, 2009, p. 28).

A partir da analise dessas dimensfes da dignidade, é facil
perceber que a sua preservacdo envolve uma fungdo de defesa e o
estabelecimento de deveres de protecdo (KLOEPER, 2009, p. 155-161),
exigindo do Estado e dos demais integrantes da sociedade tanto a¢bes
negativas, no sentido de ndo praticarem atos que atentem contra a
integridade corporal ou psiquica do individuo, quanto a¢Ges positivas,
gue assegurem o pleno desenvolvimento da personalidade individual e a
garantia do minimo existencial.

Por conta disso, o Estado deve abster-se da pratica de atos que
violem a dignidade pessoal do individuo e, a0 mesmo tempo, protegé-
los dos atentados provenientes do comportamento de terceiros ou
oriundos da auséncia de condigBes materiais para o livre
desenvolvimento da sua personalidade (como é o caso do ndo
atendimento as caréncias sociais, econdmicas e culturais ou da
inexisténcia de condigdes ambientais adequadas para a sobrevivéncia).



123

Para Kirst (2009, p. 180), ha ainda uma dimensdo mais metddica
da dignidade humana. Segundo esta concepcéo, a dignidade ndo pode
ser definida positivamente, mas somente negativamente, a partir das
suas possiveis violagfes. Dessa forma, ao invés de questionar o que é
dignidade, deve-se indagar quando e em que condicdes ela é violada.
Trata-se da férmula homem-objeto desenvolvida pelo alemdo Giinter
Dirig que considera que a dignidade da pessoa humana é afetada todas
as vezes que o individuo é descaracterizado enquanto sujeito de direitos,
sendo tratado como objeto (SARLET, 2009, p. 34).

Embora este método permita a facil constatacdo das violagGes da
dignidade da pessoa humana nas situacdes concretas, ele apresenta uma
série de limitacbes, pois além de pressupor a ocorréncia de prévias
experiéncias de violagfes da dignidade humana, depende de uma pré-
compreensao positiva do seu significado e carece de critérios claros para
distinguir o “sentimento de injustica” da violagdo a outros valores
(KIRST, 1999, p. 181).

Por fim, deve-se constatar que além de assegurar um bem-estar
individual e social, a dignidade da pessoa humana também deve garantir
ao individuo e a coletividade o acesso a um bem-estar ambiental,
disponibilizando-lhes uma sadia qualidade de vida, fator indispensavel
ao pleno desenvolvimento da pessoa e ao desenvolvimento humano no
seu conjunto (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010, p. 12).

Segundo Lorenzetti (2010, p. 67), a qualidade de vida ndo se
esgota com 0 mero acesso a recursos ou bens disponiveis, englobando
sempre a capacidade de desfrute e a propria consciéncia deste desfrute
por parte do individuo. Por isso, a sua compreensdao aproxima-se
bastante da nocéo de bem-estar.

Fécil notar a vinculagdo entre a garantia da sadia qualidade de
vida e a preservacdo da dignidade da pessoa humana, pois a qualidade
ambiental é indispensavel a prépria manutencao das bases vitais e para o
desenvolvimento de todo o potencial humano. Nesse sentido, nao é
exagero afirmar que o meio ambiente é uma pré-condicdo para 0 acesso
dos individuos a bens de carater existencial como a salde, a educacéo o
trabalho etc.

Dessa forma, quando o texto constitucional se refere ao dever
dirigido ao Poder Publico e a coletividade de proteger a sadia qualidade
de vida nada mais estd fazendo do que assegurando um aspecto
indispenséavel para a plena realizagdo da dignidade da pessoa humana.
Atrelada a essa compreensdo, pode-se também conceber a exigéncia de
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um minimo existencial ecoldgico, fundamental para a para a
concretizagdo da vida humana em niveis dignos.

A compreensdo da garantia da sadia qualidade de vida como um
dever estatal gera, no entanto, questionamentos acerca do significado
desta obrigacdo e da delimitacdo do nivel aceitavel de qualidade de vida.
Com relacdo ao primeiro aspecto, deve-se considerar que, no
cumprimento desse dever, o Estado devera estender 0 maximo possivel
0 numero de beneficidrios de uma qualidade de vida saudavel, o que
implica na reducdo das desigualdades sociais existentes, cumprindo-lhe
também aprimorar as condi¢cBes ambientais ja constatadas. Quanto a
segunda questdo, verifica-se que a fixacdo de um standard minimo de
gualidade de vida variara sempre de acordo com as expectativas e as
necessidades sociais existentes e que a propria dinamicidade da questdo
ambiental faz com que novas exigéncias surjam a todo instante. Esse
carater dindmico da qualidade de vida ndo impede, todavia, o
desenvolvimento de metodologias voltadas para a afericdo do nivel de
vida alcancado e da efetividade das politicas publicas voltadas para a
sua melhoria.

Quando aplicados a responsabilidade civil ambiental, os
principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo da sadia
gualidade de vida ddo-lhe um novo enfoque, determinando também a
total primazia a prevencdo e precaucdo dos danos e a prevaléncia da
reparacdo in natura, com o objetivo assegurar o equilibrio ecolégico,
indispensével para a sobrevivéncia e o desenvolvimento de todos 0s
aspectos da personalidade humana.

2.6.2 Principio da solidariedade social e da solidariedade diacronica
com as futuras geracoes

A ideia de solidariedade ndo é uma novidade para o pensamento
ocidental. De acordo com José Farias (1998, p. 188), as suas origens
vinculam-se ao estoicismo e ao cristianismo primitivo.

Com a Revolugdo Francesa, a solidariedade ingressou nas
declaragdes de direitos, consagrando o dever de prestar ajuda aos
necessitados, por meio de acdes de caridade e filantropia, considerada
como uma divida sagrada (FARIAS, J., 1998, p. 188).
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Contudo, no fim do século XIX e inicio do século XX, a nogao de
solidariedade é reconstruida de forma divorciada das concepgdes iniciais
de caridade e filantropia, traduzindo-se numa “nova maneira de pensar a
sociedade por uma politica concreta, ndo somente de um sistema de
protecdo social, mas também ‘um fio condutor indispensavel a
construgdo e concretizacdo das politicas sociais’” (FARIAS, J., 1998, p.
190).

A solidariedade, segundo Di Lorenzo (2010, p. 131), ndo consiste
num sentimento, mas na acdo concreta em favor do outro. Dessa forma,
a solidariedade pode ser compreendida como uma manifestacdo de
justica, que tem o outro, considerado isoladamente ou como parte de um
todo, como objeto.

Para a sua existéncia, a solidariedade pressupbe a presenca da
desigualdade, pois a igualdade é o fim da solidariedade, e a
desigualdade, o seu objeto (DI LORENZO, 2010, p. 132). Enquanto
principio social, a solidariedade determina a acdo de todos em prol do
bem comum para que todos realizem a sua dignidade (DI LORENZO,
2010, p. 132).

O surgimento dessa nova concepcdo de solidariedade coincide,
historicamente, com a crise do modelo liberal, gerada pelas mudancas
econbmicas e sociais a partir da segunda metade do século XIX e com 0
final da Segunda Guerra Mundial.

A sua construcdo € impulsionada, em parte, pelas tragédias
vivenciadas no periodo e pelo despertar de um novo tipo de
relacionamento entre as pessoas, baseado na solidariedade social.
Assim, as constituicBes que se seguiram ao poOs-guerra deixaram de
considerar a vontade individual como valor fundamental para enaltecer a
pessoa humana e a sua dignidade intrinseca.

Seguindo esse rumo, a Constituicdo brasileira de 1988 elevou, no
art. 3% inc. |, a solidariedade social a condi¢do de objetivo fundamental
da Republica, acrescentando, em complemento, no inc. I, a finalidade
de erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais.®

% De acordo com os incs. 1 e 111 do art. 3° da Constituico Federal de 1988:
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[-]

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
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Com essa previsdo, de acordo com Moraes, a Constituicdo
“conclama 0s Poderes a uma atuacdo promocional, por meio da
concepcdo de justica distributiva, voltada para a igualdade substancial,
vedados os preconceitos de qualquer espécie” (MORAES, 2007, p. 110).

A solidariedade social transforma-se, assim, num dos principios
vetores do nosso ordenamento, que deve ser considerado ndo apenas no
momento da elaboragdo legislativa e na execucdo de politicas publicas,
como também nos trabalhos de interpretacdo e de aplicacdo do Direito.

O reconhecimento do valor normativo do principio da
solidariedade social, como destaca Shreiber (2009, p.216), tem
provocado alteracBGes revolucionarios em diversos setores do direito
privado, temperando sua historica orientacdo liberal e individualista.

Algumas das mudancas mais referidas pela doutrina dizem
respeito: & renovacdo do instituto da propriedade pela exigéncia do
cumprimento da sua fungdo social; ao abandono da fei¢do
eminentemente voluntarista dos contratos que também passam a
incorporar uma funcao social e a propria transformacao na concepgédo de
familia, que abandona cada vez mais sua estrutura rigida e hierarquizada
para ser compreendida como espago privilegiado para realizacdo da
dignidade dos seus componentes e para a busca da felicidade.

Contudo, é na seara da responsabilidade civil que se tem
verificado as mudancas mais intensas, pois além de embasar as
hipoteses legais de responsabilidade objetiva, a solidariedade social foi
responsavel pela alteracdo do proprio fundamento da responsabilidade,
gue deixou de se centrar na repressdo a condutas negligentes, para
atentar para a reparagdo dos danos.

Sdo manifestagcbes da solidariedade social no campo da
responsabilidade civil: ampliacdo das hipdteses de responsabilidade
solidaria, a crescente importancia atribuida a prevencdo e a precaucédo
dos danos e o desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil.

Em outra senda, é importante destacar que a solidariedade
alcanca uma nova dimensdo em face da emergéncia dos direitos de
terceira geracdo, também conhecidos como direitos da fraternidade.

Com relagéo a esses direitos, Portanova (2002, p.686) destaca que
ndo é possivel assinalar um marco exato para a sua emergéncia, em
virtude da sua caracteristica difusa, complexa e, por vezes, paradoxal.
Contudo, contribuem para o seu surgimento fatores como o impacto da
tecnologia sobre a natureza, o estado cronico de beligerdncia e o
processo de descolonizagdo acelerado depois do segundo pés-guerra.

Esses direitos tém como nota distintiva o fato de se desprenderem
da figura do homem — individuo e de se voltarem para defesa de grupos
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humanos ou da prépria humanidade. Apresentam, assim, carater difuso
ou coletivo e uma titularidade muitas vezes indeterminavel.
Exemplificam esta categoria, 0s direitos a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a sadia qualidade de vida, o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz e o direito de autodeterminacdo dos
povos.

Moraes (2010, p. 255) constata que nesses direitos aflora uma
concepcdo de solidariedade que é resultante de um anseio tipico do
século XX, quando o homem se deparou, pela primeira vez, com a
hipotese de destruicdo do planeta e de esgotamento dos recursos
naturais. Trata-se da percep¢do de que todos estdo a bordo do mesmo
barco e de que, para enfrentar os novos problemas, precisavam ser
solidarios uns com 0s outros.

Para além da solidariedade entre os membros da mesma geracao,
as novas ameacas também despertam o surgimento de um novo dever,
que é o da solidariedade diacrbnica com as geracdes futuras,
assegurando a existéncia de uma equidade intergeracional.

Segundo Weiss (1992b), a ideia central da equidade
intergeracional é a de que, como membros da presente geracdo, temos o
direito de nos beneficiar do planeta e o dever de preserva-lo para as
futuras geracBes. Assim, pode-se dizer que ndo ha fundamentos para se
beneficiar uma geracdo em prejuizo da outra e que todas as geracoes
possuem 0 mesmo direito de acesso aos recursos do planeta.

Contudo, por se tratar de um conceito genérico e bastante
abstrato, Weiss (1992a, 1992b) propde duas estratégias para se definir
os titulares e o conteldo dos direitos e das obrigacbes inerentes a
equidade intergeracional. Primeiro, deve-se enxergar a comunidade
humana como uma associagdo entre todas as geragdes. Em seguida,
deve-se estabelecer que a sociedade humana tem o dever de proteger o
bem-estar de todas as gerac@es, mantendo o sistema de suporte a vida do
planeta, 0s processos ecoldgicos e as condigdes ambientais necessérias
para um meio ambiente decente e saudavel.

Essa nova acepc¢do da solidariedade esta prevista no art. 225 da
Constituicdo Federal de 1988, quando o texto constitucional dispde que
o0 dever de proteger e de preservar 0 meio ambiente impde-se em face
dos interesses das presentes e futuras geracoes, e ja foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal em dois importantes julgados.

Em uma passagem da ementa do ac6rddo do mandado de
seguranca n. 22.164-SP, o Tribunal assim de pronunciou:
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A questio do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado - direito de terceira
geragdo - principio da solidariedade. - o direito a
integridade do meio ambiente - tipico direito de
terceira geragdo - constitui prerrogativa juridica de
titularidade coletiva, refletindo, dentro do
processo de afirmagdo dos direitos humanos, a
expressao significativa de um poder atribuido, ndo
ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos
civis e politicos) - que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda
geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais) -
que se identifica com as liberdades positivas, reais
ou concretas - acentuam o principio da igualdade,
os direitos de terceira geragdo, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram 0 principio da solidariedade e
constituem um momento importante No processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. Consideragdes
doutrinérias®.

Mais recentemente, ao enfrentar a Medida Cautelar na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3540-DF, o STF aceitou a existéncia
de uma precedéncia do direito a preservacdo do meio ambiente,
reafirmando-o nesta decisdo como direito fundamental decorrente da
solidariedade entre as geracdes. Eis um trecho da ementa:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em mandado de seguranga n. 22.164-SP.
Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em <http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudenci
a/listarJurisprudencia.asp?sl=direito+ao+ambiente&pagina=5&base=baseAcordaos>.Acesso
em: 30 abr. 2008.
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Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimensdo), que assiste a todo o género humano
(RTJ 158/205-206). Incumbe, ao Estado e a
propria coletividade, a especial obrigacdo de
defender e preservar, em beneficio das presentes e
futuras geragBes, esse direito de titularidade
coletiva e de carater transindividual (RTJ
164/158-161). O adimplemento desse encargo,
que é irrenunciavel, representa a garantia de que
ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os
graves conflitos intergeneracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos
se impde, na protecdo desse bem essencial de uso
comum das pessoas em geral. Doutrina®’.

Evidente que a Constituicdo Federal de 1988 agasalhou, como
principios orientadores do ordenamento juridico brasileiro, as duas
dimensdes da solidariedade: a solidariedade social e a solidariedade
diacrénica com as futuras geracoes.

Essa previsdo, certamente, ainda forcard uma serie de releituras
em diversos institutos juridicos, cabendo ao jurista observa-los nas
construcdes legislativas, no desenvolvimento e aplicacdo de politicas
publicas e na interpretacdo dos textos normativos.

No campo ambiental, pode-se adiantar que os principios da
solidariedade social e da solidariedade diacronica com as futuras
geracOes impdem mudancas essenciais na responsabilidade civil, que,
além de voltar as suas atencfes para o dano e para a necessidade da sua
reparacdo in natura, passa a destacar a importancia da adocdo de
medidas preventivas e precaucionais, flexibiliza os critérios da certeza e
da pessoalidade para a reparacdo de danos, além de pdr em xeque a
aplicacdo de certos institutos como o da prescricdo da pretensdo
reparatéria. Todas essas adaptacdes justificam-se pela necessidade de se
garantir a equidade entre as diversas geragdes que se sucedem no tempo.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo em medida cautelar em acdo direta de
inconstitucionalidade n. 3540-DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 01 maio
2008.
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2.6.3 Principios da prevencao e da precaucao

A origem do principio da prevencdo confunde-se com a prépria
emergéncia do direito ambiental. Ele nasce bastante atrelado ao
principio da soberania dos Estados sobre os recursos naturais existentes
no seu territério e tem a sua primeira afirmacdo internacional na
sentenca final do Caso da Fundi¢do Trail, de 1941 (GOMES, 2007, p.
275).%® Mais tarde, foi consagrado no Principio 21 da Declaracdo das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente Humano (1972) *.

A ideia da prevencdo deriva da simples constatacdo de que 0s
danos ocasionados ao meio ambiente, em razdo da infungibilidade deste
bem, sdo, na maioria das vezes, irreversiveis. Por isso, embora tenha se
originado numa vertente internacional, a jurisprudéncia internacional
tem alargado o seu alcance para abranger a protecdo dos bens
ambientais enquanto tais, independente do fato de pertencer a jurisdi¢éo
de um determinado Estado (GOMES, 2007, p. 276).

Vé-se que, na atualidade, o principio atinge uma dupla dimenséo,
exigindo que o Estado abstenha-se de provocar danos ambientais que
atinjam outras jurisdicdes e, ao mesmo tempo, adote politicas publicas
voltadas para a gestdo racional dos seus recursos naturais e para a
protecdo contra a degradacao.

O principio da prevencédo pretende proteger 0s recursos naturais e
evitar a consumacdo de danos ambientais, quando a probabilidade da
degradagdo € bastante alta e, muitas vezes, demonstrada pelas préprias
regras da experiéncia. Na sua aplicacdo, ele pode impor a adocdo de
medidas que impecam a ocorréncia de danos futuros, ainda quando estes
sejam derivados de atividades ou empreendimentos devidamente

® Trata-se da reclamagéo apresentada pelos Estados Unidos contra o Canada junto a um
tribunal arbitral, motivada por queixas de pessoas e empresas localizadas no Estado de
Washington, que sofriam os efeitos deletérios da poluicéo transfronteirica (de particulas e
fumaca toxica) produzida por uma fundigdo de cobre e zinco localizada na cidade de Trail,
no Canada (SOARES, 2003b, p. 44). A sentenca final do caso da Fundicdo Trail é
considerada por muitos como a primeira manifestacdo do direito internacional do meio
ambiente (SOARES, 20033, p. 23).

% De acordo com o Principio 21 da Declaragio das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
Humano: “Em conformidade com a Carta das Nages Unidas e com os principios de direito
internacional, os Estados tém o direito soberano de explorar seus prdprios recursos em
aplicagdo de sua prdpria politica ambiental e a obrigagao de assegurar-se de que as atividades
que se levem a cabo, dentro de sua jurisdi¢do, ou sob seu controle, n&o prejudiquem o meio
ambiente de outros Estados ou de zonas situadas fora de toda jurisdi¢do nacional".
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licenciados e desenvolvidos de acordo com os padrdes de qualidade
ambiental.

O principio da precaucdo, por sua vez, relaciona-se com a gestao
dos riscos decorrentes das novas tecnologias, marcados por um elevado
grau de incerteza cientifica. Nesses casos, ndo existe ainda uma alta
probabilidade de ocorréncia de danos: o perigo é pressentido, mas ndo
esta inteiramente comprovado pela ciéncia.

As primeiras referéncias a ideia de precaucdo sdo comumente
atribuidas aos escritos de Hans Jonas da década de 70, onde o autor, a
partir da analise dos novos riscos tecnoldgicos, como a energia nuclear e
a clonagem, propfe uma ética em relagdo ao futuro como forma de
evitar catastrofes (JONAS, 2006).

No entanto, sua primeira formulacdo sistematica ocorreu na
Alemanha Ocidental, onde surgiu, no inicio da década de 70 do século
passado, como ferramenta do Direito Ambiental (juntamente com os
principios da cooperacéo e do poluidor pagador), empregada, sobretudo,
para o combate a fenbmenos como a chuva &cida, aquecimento global e
poluicéo do Mar do Norte. %

Posteriormente, expandiu-se por toda a Europa, em parte por
conta da pressdo dos alemdes, que ndo pretendiam ter a sua
competitividade prejudicada pela adogdo de medidas precaucionais e
almejavam a ampliacdo do mercado das tecnologias ‘“amigas do
ambiente” (NARDY, 2003, p. 174).

No fim da década de 80, o principio da precaugdo incorporou-se
em alguns instrumentos internacionais. Assim, a primeira mencdo
expressa ao principio ocorreu na Declaracdo de Londres de 1987, que
resultou da Segunda Conferéncia sobre a Protecdo do Mar do Norte
(DOUMA, 1996). Também incluiram o principio as Conferéncias sobre
a Protecdo do Mar do Norte que se seguiram, em 1990 e 1995 e a
Declaracdo de Bergen sobre Desenvolvimento Sustentdvel de 1990
(DOUMA, 1996).

A respeito da origem do principio da precaucdo, assim como seu conteldo e
desdobramentos, ver: NARDY, Afranio. Uma leitura transdisciplinar do principio da
precaucdo. In: SAMPAIO, J. A. L.; WOLD, C.; NARDY, A. Principios de direito
ambiental: na dimensdo internacional e comparada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. cap. 3.
p. 171-249. TICKNER, Joel; RAFFENSPERGER, Carolyn; MYERS, Nancy. The
precautionary principle in action: a handbook. Disponivel em:
<http://www.mindfully.org/Precaution/Precaution-In-Action-Handbook.htm>. Acesso em:
04 nov. 2003. DOUMA, Wybe Th. The precautionary principle. Disponivel em:
<http://www.eel.nl/virtue/precprin.htm>. Acesso em: 04 nov. 2003.
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Todavia, o0 reconhecimento mundial do principio da precaucao s
veio em 1992, com a sua inclusdo na Declaragdo do Rio de Janeiro sobre
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel (no principio 15)*.
No mesmo ano, a Convencao da Diversidade Bioldgica, assinada no Rio
de Janeiro e a Convencdo-Quadro das Nacdes Unidas sobre a Mudanga
de Clima, assinada em Nova lorque, ambas ratificadas pelo Brasil*,
contemplaram, o principio, com algumas diferencas na formulacéo.

De fato, constata-se que, diversamente da primeira, a segunda
convencgdo, seguindo a tendéncia da Declaracdo do Rio de Janeiro,
elevou como pré-requisito para a aplicacdo da precaucdo, a existéncia de
ameacas de danos serios e irreversiveis e da proporcionalidade entre
custos e beneficios das medidas precaucionais a serem adotadas. Por
conta disso, pode-se falar da existéncia de uma verséo forte e de outra
atenuada o principio da precaucdo. Esta realidade € percebida por
Nardy, que afirma que:

A formula utilizada pela Convencdo, de resto
também insinuada na prépria Declaragdo do Rio
de Janeiro, contudo, pode ser considerada como
uma versdo atenuada do principio da precaucéo,
pois se, de um lado, o dever de cautela nele
enunciado s6 surge ante a existéncia de “ameacas
de danos sérios ou irreversiveis”, de outro, as
medidas de resposta que ensejam  seu
cumprimento sujeitam-se a um critério de
proporcionalidade, pois “devem ser eficazes em
fungdo dos custos”. (NARDY, 2003, p. 185)

Na atualidade, pode-se afirmar que a aceitacdo do principio da
precaucdo encontra-se pacificada e o seu peso no direito comunitario

* Segundo o Principio 21 da Declaracdo das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento: “De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucéo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas capacidades. Quando houver
ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve
ser utilizada como razéo para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para
prevenir a degradacdo ambiental”.

“2 Estas convengdes foram ratificadas pelo Brasil, respectivamente, pelos Decretos Legislativos
n° 02, de fevereiro de 1994 e 01, de 29 de fevereiro de 1994. Cf. MACHADO, Paulo
Affonso Leme. Direito Ambiental e principio da precaugdo. Disponivel em:
<http://www.merconet.com.br/direito/2direito22.htm>. Acesso em: 19 ago. 2003.
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pode ser sentido a partir da constatacdo de que setenta e seis atos
juridicos contém referéncias expressas a esse principio e outros duzentos
e vinte e cinco fazem menco a ele (ARAGAO, 2008, p. 10).

No entanto, apesar deste notavel reconhecimento, percebe-se que
a precaucdo aplica-se, cada vez mais, a contextos muito diversos e que
ha enormes diferengas na conceituacao do principio.

Por isso, é relevante identificar os principais elementos, que
informam o seu conceito. Segundo Nogueira (2001), sua defini¢do
envolve, basicamente, trés elementos: a ameaca de dano, a auséncia de
certeza cientifica e a adocdo de medidas precaucionais.

Para que a situacdo geradora da aplicagdo do principio da
precaucao esteja configurada é necessario que haja sérias suposi¢des de
gue determinada atividade ou substancia causara impactos sobre a salide
humana ou sobre 0 meio ambiente.

Todavia, esta hipOtese ndo precisa estar comprovada
cientificamente, ou seja, ndo é necessario que haja provas conclusivas
do nexo de causalidade entre a atividade ou substancia em analise e os
possiveis efeitos gerados pela sua operacdo ou introdugdo. Também, ndo
é preciso saber, de antemdo e de modo preciso, a dimensdo espacial ou
temporal da ameaca, as populacGes que serdo afetadas ou o seu grau de
reversibilidade.

Neste ponto, pode-se identificar a diferenca entre o principio da
precaucado e o da prevencdo. Apesar de ambos os principios partirem da
constatacdo de que os danos ambientais sdo de impossivel, improvével
ou custosa reparacdo e atenderem ao velho axioma de que “é melhor
prevenir do que remediar”, o principio da precaucdo estd voltado para as
circunstancias em que ha apenas suspeitas de que a atividade ou a
substancia podera causar danos ao meio ambiente ou a salde humana,
como ocorre nos casos da poluicdo acidental nas atividades perigosas. Ja
0 principio da prevencéo aplica-se quando ja ha a certeza sobre a causa e
os efeitos da atividade ou substancia e abrange, sobretudo, o seu
controle.

Por fim, o Gltimo elemento exige a adocdo, de maneira imediata,
das medidas de prevencdo dos riscos, que devem ser previamente
identificadas e avaliadas e que podem variar, indo desde meras medidas
de controle ou contencdo até a suspensdo ou proibicdo da atividade ou
substancia.

Além desses elementos, que estdo presentes em qualquer
conceituacdo do principio da precaucédo, verifica-se que instrumentos
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como a Declaragdo do Rio de Janeiro e a Convencdo-Quadro das
Nacdes Unidas sobre a Mudanca de Clima, acrescentam a tipologia do
risco ou da ameaca, que devem ser qualificadas como sérias ou
irreversiveis e o custo das medidas precaucionais, que deve ser
proporcional a eficacia que pode acarretar.

Quanto a exigéncia de dano sério ou irreversivel, objeta-se que
ela ndo leva em consideracdo aquelas degradacbes que, embora
relativamente pequenas, apresentam efeitos cumulativos e que, por isso,
guando somadas, podem acarretar danos de enormes proporgdes, como é
0 caso da emissdo de didxido de carbono na atmosfera.

Com relacdo a proporcionalidade entre os custos e beneficios das
medidas de prevencdo, verifica-se que ela se destina, sobretudo, aos
paises em desenvolvimento, que frequentemente ndo tem condigdes
financeiras para arcar com as medidas de prevencdo de danos. Neste
sentido, ¢ valida a licdo de Machado, que afirma que “o custo excessivo
deve ser ponderado de acordo com a realidade econdmica de cada pais,
pois a responsabilidade ambiental € comum a todos os paises, mas
diferenciada” (MACHADO, 2001, p. 59-60).

Em outra senda, como percebe Aragdo (2008, p. 10), existem
muitas tentativas de diluicdo do principio da precaucdo no principio da
prevencdo e até mesmo de sua supressdo em razdo da sua definicdo ser
vaga e com elementos conflitantes.

Neste sentindo € a opinido de Gomes, para quem: “em face da
incerteza quanto ao grau de incerteza necessario para acionar a
precaucdo, esta acaba por ndo ganhar autonomia em face da prevengdo”
(GOMES, 2007, p. 286).

Todavia, a maior parte da doutrina reconhece as singularidades
dos dois principios, destacando que enquanto o principio da precaucdo
volta-se a gestdo de riscos ainda hipotéticos (atuacdo proativa), a
prevencdo centra-se no controle de riscos ja comprovados
cientificamente (atuag&o reativa).

Diante das grandes dificuldades enfrentadas pelas sociedades
pos-industriais para lidarem com os riscos de catastrofes que néo
obedecem a limites de tempo e de espago e que frequentemente sdo
irreversiveis, assim como da incapacidade da ciéncia para determinar,
com precisdo, os efeitos da atuacdo humana sobre o meio ambiente,
pode-se compreender a importancia do principio da precaucdo, poderosa
ferramenta, capaz de evitar sérios danos a saude e ao meio ambiente e
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que constitui, no &mbito brasileiro, um principio normativo que pode ser
suscitado judicialmente. *

Quanto a sua natureza, Aragdo (2008, p. 16) considera a
precaucdo como um principio de justica em sentido classico, pois ele
visa a proteger a parte mais fragil da relacdo, que normalmente néo tem
meios de proteger a si propria, responsabilizando quem tem o poder e o
dever de controlar os riscos.

A precaucdo, como bem salienta Machado, ndo tem por
finalidade imobilizar as atividades humanas, mas sua finalidade se
inclina “a durabilidade da sadia qualidade de vida das geragdes humanas
e a continuidade da natureza existente no planeta” (MACHADO, 2004,
p. 56).

Na feliz afirmacéo de Treich e Gremq (apud MACHADO, 2004,
p. 58), o principio da precaucdo pretende gerir a espera da informacéo,
impondo medidas acautelatdrias, enquanto as comprovagdes cientificas
n&do vém.

Para Sands (2004, p. 37), um enfoque inovador do principio da
precaucdo determina a inversdo do 6nus da prova e exige que as pessoas
gue desejem realizar atividades provem que ela ndo gerara danos para o
meio ambiente.

No mesmo sentido, Benjamin (1998, p. 18) destaca que o
principio da precaugdo inaugura uma nova fase para o Direito
Ambiental, onde ndo mais se impde aos afetados comprovar os efeitos
negativos de empreendimentos, cabendo aos potenciais degradadores o
onus de comprovar a inofensividade da atividade pretendida.

No campo da responsabilidade civil ambiental, Mirra destaca a
fungdo do principio na substituicdo do juizo de certeza pela
probabilidade. De acordo com o autor:

[...] ao estabelecer que diante do perigo de danos
graves ou irreversiveis a auséncia de certeza
cientifica absoluta ndo deve ser utilizada como
razdo para postergar a adocdo de medidas eficazes
para impedir a degradacdo do meio ambiente, o

“ Como lembra Solange Teles da Silva (2004, p.82-83): “Em realidade, o principio da
precaugdo emerge do disposto no artigo 225 do texto constitucional de 1988, impondo aos
operadores do direito a busca de respostas ao imperativo de seguranca reforcada e a
regulamentacgdo das dividas nascidas da ciéncia, para que se possa garantir o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tanto as presentes quanto as futuras geragdes”.
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que o principio 15 da Declaracdo do Rio de 92 na
realidade fez foi substituir, de uma vez por todas,
para a identificacdo e correcdo de uma atividade
degradadora do meio ambiente, e de uma
degradagcdo ambiental considerada em sentido
amplo, o critério de certeza pelo critério de
probabilidade (MIRRA, 2001, p. 99).

Ao lado do principio da prevencdo, a precaucdo também é
responsavel pela modificagéo na prépria compreensao da rea¢do ao dano
ambiental, que passa, cada vez mais, a se vincular a adocdo de meio de
medidas que impegam ou que cessem a degradacao.

Transforma-se, assim, o sistema da responsabilidade civil,
tradicionalmente individualista e sancionador, num verdadeiro
mecanismo de controle social, que confere total primazia a tutela
preventiva.

2.6.4 Principios do poluidor-pagador e do usuario-pagador

Segundo Aragdo (1997, p. 59), o principio do poluidor pagador
tem a sua primeira afirmacdo na OCDE, de 1975, onde foi definido
como: “principio que se usa para afetar os custos das medidas de
prevencdo e controle da poluicdo, para estimular a utilizacdo racional
dos recursos ambientais escassos e para evitar distorgdes ao comércio e
ao investimento dos recursos internacionais”.

Dessa forma, tem-se que, primordialmente, os dois objetivos
almejados pelo principio eram de cunho estritamente econdémico e
voltavam-se para 0 encorajamento da utilizacdo racional dos recursos
ambientais escassos e para a contenc¢do das distor¢des que as medidas de
protecdo ambiental poderiam causar ao comércio e ao investimento
internacionais.

Atualmente, pode-se constatar que o principio do poluidor
pagador adquire outro alcance que se relaciona estreitamente com a
prevencdo dos danos ambientais e, subsidiariamente, com a reparacdo e
a repressdo dos danos ambientais. Ele procura, assim, compelir o
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poluidor a pagar pela poluicdo que pode ser ou que ja foi causada
(MACHADO, 2001, p. 48).

Contudo, néo se pode confundir o significado do principio com a
ideia de que basta o poluidor pagar para ter o direito a poluir, ou com a
pretensa constituicdo de uma licenca para poluir. Na verdade, a real
intencdo do principio é a de forcar o poluidor a adotar medidas que
previnam a ocorréncia do dano ambiental e ndo a de cobrar para que o
poluidor exerca a sua atividade livremente, sem se preocupar com as
consequéncias que 0 seu exercicio possa acarretar para 0 meio ambiente.

Assim, na sua dimensdo preventiva, a compreensao do principio
do poluidor pagador pressupde o entendimento acerca do que Sdo as
externalidades negativas da producao.

Entende-se por externalidades negativas o conjunto dos efeitos
sociais secundarios da produgdo, de cardter nocivo, que ndo sdo
espontaneamente considerados nem contabilizados nas decisbes de
consumo de quem desenvolve a atividade que os gera (ARAGAO, 1997,
p. 32). Por isso, aquele que causa esses transtornos a outrem ndo paga
por eles.

Ora, 0 que o principio do poluidor pagador exige é a correcdo e a
internalizacdo desses custos sociais nocivos, que sdo um subproduto da
atividade desenvolvida, fazendo com que os pre¢os do mercado sejam
compativeis com a totalidade dos custos dos danos ambientais gerados
pela poluicdo ou pela sua prevencdo (BENJAMIN, 1998, p. 19). Para
que este fim seja alcangado, o produtor deve custear as medidas de
diminuicéo, eliminagdo ou neutralizacdo do dano ambiental.

O poluidor também deve arcar com as despesas provenientes de
uma eventual degradacdo ambiental, quando as medidas por ele
empregadas ndo forem suficientes para evitar a ocorréncia do dano.
Nesta linha, Machado lembra que “o investimento efetuado para
prevenir o dano ou o pagamento do tributo, da tarifa ou do preco publico
ndo isentam o poluidor ou predador de ter examinada e aferida sua
responsabilidade residual de reparar o dano” (MACHADO, 2001, p. 48).
Nesta hipdtese, concretiza-se a funcdo subsidiaria do principio, que
consiste precisamente em buscar a reparagdo do dano ambiental
ocorrido. Ressalte-se, ainda, que a obrigacdo de reparar a degradacdo
persiste, mesmo que o poluidor comprove que adotou todas as medidas
adequadas para prevenir a degradagdo do meio ambiente.

Contudo, quando as condig6es de concorréncia no mercado forem
favoraveis, o produtor pode transferir os custos das medidas preventivas
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para o preco do produto final. Por isso, em virtude da repercussao que a
internalizacdo dos custos ambientais acarreta sobre os pregos dos
produtos, a adogdo do principio pode implicar numa injusta distribuicdo
das riquezas, fazendo com que o consumidor pague pela utilizagdo de
produtos que ndo prejudiquem o ambiente (DERANI, 2001, p. 162-163).

Outro problema referente ao principio diz respeito aos limites que
0 mercado impde para a internalizagdo dos custos ambientais. Segundo
Derani:

[...] as leis que dispdem sobre a internalizagdo dos
custos ambientais concentram-se geralmente até o
limite em que ndo se sobrecarrega o valor dos
custos de produgdo, evidentemente porque
levando a aplicacdo do principio do poluidor
pagador até os seus limites, chegar-se-ia a
paralisacdo da dindmica do mercado, por uma
elevacdo dos pregos impossivel de ser absorvida
nas relagdes de troca. (DERANI, 2001, p. 163).

Nesse caso, embora o principio do poluidor pagador ndo possa
exercer a sua funcdo preventiva em toda a sua extensao, ele obrigara o
produtor a escolher entre arcar sozinho com as despesas das medidas de
prevencdo ou pagar o alto custo da reparacdo dos danos ambientais
eventualmente causados.

O principio do usuério pagador, por sua vez, € uma derivacdo do
poluidor-pagador e determina que os precos do mercado de consumo
devem ser sempre um reflexo dos custos ambientais e sociais
decorrentes do uso e do esgotamento do recurso. Pretende, desta
maneira, corrigir a falha do mercado, segundo a qual o usuario, que
contribui para a poluicdo e para o esgotamento dos recursos naturais, em
geral, ndo arca com as suas externalidades negativas, repassando-as para
toda a coletividade que, antes, é titular do bem ambiental. Quando esse
principio ndo incide no mercado é facil perceber que a coletividade sofre
um duplo prejuizo decorrente da ndo compensacdo pela utilizacdo do
meio ambiente e das despesas necessarias para protegé-lo.

De acordo com Benjamin (1998, p. 16), a responsabilidade civil é
encarada, em termos econdmicos, como uma técnica de incorporacdo
das externalidades sociais e ambientais decorrentes da atividade
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produtiva e isso € possivel gragas a estreita relacdo que mantém com o
principio do poluidor pagador.

Também é possivel tracar um paralelo entre a emergéncia deste
principio e o histérico da responsabilidade civil. Segundo Parkinson
(2005, p. 99-100), o surgimento do principio do poluidor pagador
coincide com a decadéncia da importancia da culpa para a
responsabilidade civil ambiental e com a tendéncia de objetivacdo dos
danos. Nesse contexto, a responsabilidade civil perde, cada vez mais, 0
seu substrato moral e imputa os prejuizos ambientais ao poluidor,
operando uma espécie de presuncdo de responsabilidade e tornando
irrelevante a existéncia de autorizagdes ou licencas administrativas.

A responsabilidade civil é a forma juridica mais direta de
viabilizacdo desse principio e deve atuar sempre como a ultima ratio, ou
seja, internalizando as externalidades negativas sempre que outros
mecanismos ndo se mostrarem eficientes na prevengdo do dano
ambiental (BENJAMIN, 1998, p. 16).

No mesmo sentido, Derani sustenta que a reparagdo da
degradacdo ambiental pode ser concebida apenas como funcdo
subsidiaria do principio, porque “o custo a ser imputado ao poluidor ndo
estd exclusivamente vinculado a imediata reparacdo do dano. O
verdadeiro custo estd numa atuagdo preventiva, consistente no
preenchimento da norma de prote¢do ambiental” (DERANI, 2001, p.
166).

De fato, este € o melhor entendimento que se deve ter em torno
do principio do poluidor-pagador, sob pena de aceitar-se a existéncia de
um verdadeiro direito adquirido de poluir ou causar degradacdo
ambiental.

2.6.5 Principio da reparacao integral do dano

O principio da reparacdo integral do dano é um dos principios
gerais da responsabilidade civil, com previsdo expressa no art. 944 do
Cédigo Civil*. Este artigo elege a extensdo como critério norteador da
reparacdo de danos e, com isso, encampa 0 principio da reparacdo
integral, estabelecendo que a reparacdo deverd ser sempre a mais

“ De acordo com o art. 944 do Cédigo Civil: “A indenizagio mede-se pela extensdo do dano”.
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abrangente possivel, de modo a ressarcir todos 0s prejuizos
experimentados pela vitima.

Na area ambiental, o principio da reparacéo integral do dano tem
ampla aplicagdo e impde que a reparacdo do dano ambiental conduza o
meio ambiente e a coletividade a situacdo mais préxima possivel
daquela que existiria caso a lesdo ndo tivesse ocorrido.

Por conta desse principio, a reparacdo dos danos ao meio
ambiente deve ocorrer de maneira bastante ampla, envolvendo tanto os
danos ecol6gicos puros quanto os danos causados por intermédio do
meio ambiente, sejam eles individuais ou coletivos, patrimoniais ou
extrapatrimoniais.

Nesse sentido, Mirra (2010, p. 440-441) lembra que a reparacao
do dano ao meio ambiente deve envolver ndo apenas o prejuizo causado
ao recurso natural afetado como também todas as consequéncias
danosas do fato, abarcando, de igual modo, os efeitos ecoldgicos e
ambientais da agressdo inicial a um bem ambiental corpdreo, que
estiverem no mesmo encadeamento causal, os chamados danos
interinos, que seriam as perdas de qualidade ambiental concorridas no
periodo entre a ocorréncia da lesdo e a efetiva recomposicdo do meio
ambiente, os danos ambientais futuros previstos como certos, 0s danos
irreversiveis a qualidade ambiental e o0s danos extrapatrimoniais
coletivos decorrentes da degradacdo ambiental.

A reparacdo integral ganha, na protegdo do meio ambiente, um
fundamento a mais, pois uma vez encarado como direito fundamental, o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado torna-se
indisponivel e, consequentemente, ndo se admite a imposicdo de limites
a plena reparabilidade do dano que o afete, a ndo ser quando essas
limitagBGes decorram das proprias caracteristicas do bem.

Por conta disso, para Benjamin (1998, p. 19), a aplicacdo da
reparacao integral também impede a previsao de qualquer formula, legal
ou constitucional, que exclua, modifique ou restrinja a reparacdo
ambiental, que deve sempre assegurar a tutela efetiva do meio ambiente
e refletir a totalidade da degradacéo.

Dentro dessa perspectiva, é preciso analisar a aplicacdo do
paréagrafo tnico do art. 944 do Cédigo Civil* aos danos ambientais, que
determina que em caso de excessiva despropor¢do entre ao dano e a
gravidade da culpa, o juiz poderd reduzir, de modo equitativo, a
indenizagéo.

* De acordo com o dispositivo: “Paragrafo tinico. Se houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizagdo”.
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Verifica-se que o Codigo Civil brasileiro tenta abrandar a
severidade que a reparacdo integral pode alcancar em algumas situacdes,
no entanto, termina por promover o renascimento da culpa no nosso
ordenamento juridico, atribuindo-lhe novo lugar na teoria da
responsabilidade civil, situando-a como fator de quantificagdo de danos
(MULHOLLAND, 2009, p. 54).

Mulholland (2009, p. 54) afirma que uma das criticas mais
recorrentes ao paragrafo Gnico do art. 944 ¢é a de que, em relacdo aos
danos patrimoniais, a sua incidéncia representa um atentado ao principio
da reparacdo integral, pois o dispositivo determina a diminuicdo da
verba indenizatéria sem que haja qualquer justificativa plausivel que ndo
seja o fator subjetivo da culpabilidade do agente que, no fim das contas,
foi o responsavel pela producéo do dano.

A sua incidéncia nas hipoteses de responsabilidade civil objetiva
¢ ainda mais controvertida, pois, nestes casos, ndo se investiga o grau de
culpa do agente pela simples razdo de que, pela sua natureza, essa
responsabilidade prescinde do elemento subjetivo. Assim, o retorno da
investigacdo da culpa neste &mbito representaria um claro retrocesso.

N&o por outra razdo, o Enunciado n° 46 da | Jornada de Direito
Civil do Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal ja
firmou o entendimento de que o paragrafo Unico do art. 944 somente é
aplicavel a responsabilidade civil subjetiva.*

Além do mais, esse retorno da culpabilidade também se mostra
contraditério em relacdo ao atual fundamento da responsabilidade civil,
que, como afirmado anteriormente, foca-se na protecdo da vitima e na
reparacdo dos danos injustos.

Voltando a anélise da reparacdo do dano ambiental, compreende-
se que as previsdes do art. 225, §3° da Constituicdo Federal e do art. 14,
§1° da Lei 6.938/81 afastam a incidéncia do paragrafo Unico do art. 944
nas hipoteses de degradacdo ao meio ambiente.

Essa conclusdo é possivel porque a Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente e a Constituicdo Federal estabeleceram um sistema
autébnomo para responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, que

“6 De acordo com o Enunciado 46 da | Jornada de Direito Civil:
46 - Art. 944: a possibilidade de reducdo do montante da indenizacdo em face do grau de
culpa do agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo Cédigo Civil, deve ser
interpretada restritivamente, por representar uma excegdo ao principio da reparagao integral
do dano, ndo se aplicando as hipoteses de responsabilidade objetiva. Disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/lJornada.pdf >. Acesso em: 14 fev. 2011.
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afasta a aplicacdo de diversas normas gerais do Caédigo Civil. Como
destaca Mirra:

Se o legislador, em nivel constitucional e
infraconstitucional, atento aos anseios da
coletividade na defesa do meio ambiente, tracou
um novo perfil para a responsabilidade por danos
ambientais, com o expresso e deliberado
abandono do sistema cléssico da responsabilidade
subjetiva, ndo ha como admitir que, pela via da
limitacdo da reparagdo dos danos, se pretenda
retirar toda a forca e a amplitude conferidas a
responsabilidade civil nessa matéria, quando se
isentou a vitima (meio ambiente-sociedade) da
prova da culpa do degradador e se excluiu mesmo
qualquer discussdo a esse respeito em demanda
reparatoria. (MIRRA, 2010, p. 443).

Dessa maneira, vislumbra-se, no campo da reparagdo do dano
ambiental, mais essa adequagdo. As peculiaridades e a relevancia do
bem ambiental, assim como o regime autdbnomo de responsabilidade
consagrado no texto constitucional, tornam inaplicaveis as limitagdes ao
principio da reparacdo integral previstas no Codigo Civil para a
responsabilidade civil em geral.
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3 DANO E RISCO NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO

Analisados os elementos configuradores da sociedade de risco e
estudada a evolugédo e os principais aspectos da responsabilidade civil e
ambiental, é hora de apreciar o tratamento conferido ao dano e ao risco
pelo direito ambiental brasileiro.

Como ja assinalado no capitulo anterior, alicercadas numa visdo
estritamente individualista, patrimonialista e economicista, que
considera apenas a relacdo entre os homens, as regras tradicionais da
responsabilidade civil tém se mostrado insuficientes para a defesa do
meio ambiente que, por sua vez, apresenta uma base supraindividual,
atrelada a interesses difusos; um conteldo social, composto por
principios solidaristas e eticistas e pretende solucionar a relagdo homem-
natureza.

Por tudo isso, embora preserve as estruturas basicas da
responsabilidade civil classica, as peculiaridades dos danos ambientais
tém determinado uma modelacdo da responsabilidade civil ambiental
gue, aos poucos, passa a adquirir uma arquitetura prépria e uma clara
autonomia.

Cotejando as profundas diferencas entre a concepg¢do tradicional
da responsabilidade civil e responsabilidade por danos ao meio
ambiente, Iturraspe (1999a, p.77) assinala que:

() enquanto a primeira prioriza o patriménio, a propriedade e 0
exercicio do direito subjetivo sobre os bens, a segunda preocupa-se com
a pessoa humana;

(b) a responsabilidade civil ambiental incorpora o meio ambiente
como objeto de tutela, tornando possivel a sua incidéncia ainda quando
ndo haja um direito de um particular em jogo;

(c) essa nova visdo supera a concepcdo do meio ambiente como
res nullius, como bem de dominio publico ou como um bem de
propriedade privada para concebé-lo como um bem coletivo, cujo dever
de protecdo é conferido a todos;

Assim, diante da incapacidade do sistema classico para responder
aos desafios apresentados, torna-se patente a necessidade de adequagéo
deste instituto ao dano e ao risco ambiental que, dentre outras medidas,
dever4d apresentar uma orientagdo marcadamente preventiva e
precaucional.
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No entanto, as dificuldades enfrentadas nesse caminho sdo muito
grandes e abarcam desde a concepcdo e o alcance dos danos ambientais
ressarciveis até a propria discussdo acerca da possibilidade de imputagéo
da responsabilidade civil pelo risco.

Dessa forma, o presente capitulo pretende aprofundar o estudo do
tratamento conferido pelo ordenamento juridico e pelos tribunais
brasileiros ao dano e ao risco ambiental, trazendo uma visdo geral sobre
0 tema e tornando mais claros o0s impasses e desafios que a
responsabilidade civil encontra para lidar com a nova realidade
ambiental da sociedade de risco.

3.1 DANO AMBIENTAL NO ORDENAMENTO ~JURiDICO
BRASILEIRO: O PROBLEMA DA SUA DEFINICAO E DA
IDENTIFICACAO DO DANO RESSARCIVEL

De acordo com a teoria do interesse, o dano consiste numa leséo
a um interesse juridicamente tutelado. Ele normalmente se manifesta por
meio de um prejuizo que uma pessoa ou uma coletividade suporta em
seus bens materiais ou extrapatrimoniais, em razdo de um determinado
acontecimento.

Embora as expressdes dano, lesdo e prejuizo sejam
frequentemente empregadas como sinbnimas, conceitualmente,
enquanto dano e lesdo consistem no dado objetivo que causa o
padecimento, o prejuizo seria a consequéncia que deles decorre
(PASTORINO, 2005, p.165).

De todo modo, ndo importa se se trata de responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva, 0 dano é sempre uma condicdo essencial para dar
origem ao dever de reparar.

Como aprofundado no capitulo anterior, mais do que condigéo
indispensavel para a obrigacdo de reparar, 0 dano tem se transformado
na prépria razdo de ser da responsabilidade civil, que, em seu giro
axioldgico, vem abandonando, cada wvez mais, a sua funcdo
sancionatdria para proteger as vitimas contra danos injustos.

Apesar da imprescindibilidade desse elemento para a reparac¢éo,
ainda hoje a doutrina debate em torno da definicdo e do
dimensionamento do dano reparavel. Neste sentido, Moraes (2006b, p.
239) destaca que, embora o dano seja o fundamento unitario da
responsabilizacdo, diversamente do que ocorre no campo penal, o direito
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civil ndo tipifica os comportamentos danosos*’. Ganha relevo, assim, a
identificacdo dos eventos que desencadeiam a obrigacdo de indenizar, de
modo a evitar a “propagacdo irracional dos mecanismos de tutela
indenizatoria” (MORAES, 2006b, p. 239).

Inicialmente, cumpre destacar que, embora todo dano apresente
uma base naturalistica, nem toda alteragio no mundo exterior &
considerada dano no sentido juridico, pois sua configuracdo depende
sempre de escolhas ético-politicas. Evidéncia disso é que a definicdo dos
danos indenizaveis varia de um ordenamento juridico para outro,
demonstrando que essas categorias juridicas dependem sempre das
decisdes tomadas por cada sociedade.

Por outro lado, constata-se que diversas atividades humanas, por
serem indispensaveis para a manutencdo da sociedade, sdo autorizadas
pelo ordenamento juridico, apesar da sua potencialidade de causar
prejuizos a terceiros. Os danos dela decorrentes sdo considerados licitos,
pois aquele que deu causa aos prejuizos ndo se afastou das
determinacdes legais impostas para a sua atuagéo.

Do mesmo modo que no direito civil em geral, também ndo h4,
na legislacdo brasileira, uma definicdo juridica de dano ambiental. A
doutrina tenta construi-la a partir do conceito legal de degradacéo
ambiental e de poluicéo.®®

Considerando que o art. 3°, inc. Il da Lei 6.938/1981 conceitua
degradacdo ambiental como “a alteragdo adversa das caracteristicas do
meio ambiente” € facil perceber que nem toda perturbagdo fisica do
patrimdnio natural configura dano ambiental.

" No caso brasileiro, essa obrigacio decorre apenas da clausula geral prevista no art. 186 c/c
art. 927 do Cédigo Civil.

“8 De acordo com o art. 3° da Lei 6938/81:
Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
[-]
Il - degradagdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio
ambiente;
Il - poluicéo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente:
a) prejudiquem a salde, a seguranga e o bem-estar da populagéo;
b) criem condi¢Bes adversas as atividades sociais e econdmicas;
c) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condic0es estéticas ou sanitarias do meio ambiente;
e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;
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Isso ocorre, primeiro, porque o dano ambiental ndo pode ser
evitado de modo absoluto e completo, pois toda atividade humana
produz, em maior ou menor medida, impactos no ambiente natural.

Assim, a concepcéo naturalistica do dano ambiental é insuficiente
para defini-lo, pois, enquanto conceito juridico, sempre derivara de uma
valoracdo operada pelo Direito. Além disso, a definicdo do alcance do
dano ambiental também varia de acordo com as op¢des politicas de cada
Estado.

Nesse sentido, Iturraspe (1999a, p. 67-68) percebe que, quando o
pais tem uma opcdo forte pelo desenvolvimento (como acontece em
muitos paises de terceiro mundo ou em vias de desenvolvimento), a
nocéo de dano ressarcivel tende a minimizar-se, diferente do que ocorre
com os paises que ja alcancaram um nivel alto de desenvolvimento e
consideram a questao do meio ambiente como prioritaria.

A legislacdo brasileira, ao definir poluicdo, oferece alguns
pardmetros para a identificacdo do dano ambiental. De fato, o art. 3°, IlI,
da Lei 6.938/1981, considera poluicdo como a degradacdo ambiental
resultante de atividades que, direta ou indiretamente a) prejudiquem a
salde, a seguranca e o bem-estar da populacdo; b) criem condicfes
adversas as atividades sociais e econfmicas; c¢) afetem
desfavoravelmente a biota; d) afetem as condicfes estéticas ou sanitérias
do meio ambiente; €) lancem matérias ou energia em desacordo com 0s
padrdes ambientais estabelecidos.

Verifica-se que, embora ndo haja um conceito legal, a concepcdo
de dano acolhida pelo nosso ordenamento é bastante abrangente,
abarcando tanto as lesGes ao patriménio natural propriamente dito
guanto aquelas que ameacam valores culturais, sociais e econdémicos
relevantes para a coletividade (e que configuram o meio ambiente
artificial, o meio ambiente cultural e 0 meio ambiente do trabalho).

No entanto, estes critérios ndo resolvem completamente o
problema da identificagdo do dano ambiental, pois, por exemplo, nem
todas as interferéncias causadas ao meio ambiente estdo submetidas a
padrGes de qualidade e os padrdes ja definidos sdo muitas vezes
defasados e incompativeis com alguns danos.

Resta, entdo, ao aplicador do direito, analisar em cada caso
concreto, a gravidade da degradacdo ambiental, levando em
consideragdo, para tanto, além das pericias técnicas e demais provas
existentes na acdo de reparagcdo de danos, as caracteristicas do meio
ambiente e de seus elementos (LEITE, 2010, p. 102, 193).

Dessa forma, embora os padrdes de qualidade ambiental
funcionem como pardmetros para a atuagdo do agente, eles ndo tém o
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conddo de excluir a sua responsabilidade quando sua atividade
desencadeia um dano ambiental. Deve-se recordar neste ponto que a
responsabilidade por danos ao meio ambiente também alcanca as
atividades licitas e que, de igual modo, o poder publico ndo esta
autorizado a permitir que os particulares pratiqguem atentados ao meio
ambiente.

Outra dificuldade decorre da ambivaléncia da expressdo dano
ambiental, que pode significar tanto uma lesdo ao meio ambiente quanto
as consequéncias que esta lesdo traz para a vida, a salde e 0s interesses
das pessoas afetadas. Assim, de estrutura bifronte ou bipolar, o dano
ambiental pode tanto atentar: (a) contra a salde e os bens das pessoas,
configurando os chamados danos ambientais individuais, que se
submetem ao ambito do direito privado e ajustam-se ao mecanismo
classico de responsabilidade civil, (b) ou contra o patriménio natural
enquanto tal, dando origem ao dano ecoldgico puro, que ndo apresenta
qualquer conotacdo pessoal, patrimonial ou econémica e demanda um
sistema autdbnomo de responsabilizacéo.

Em virtude das dificuldades de adaptacdo do dano ecoldgico puro
ao mecanismo classico de responsabilizacdo, muitos ordenamentos
juridicos ainda optam por negar a especificidade desta categoria de dano
(CATALA, 1998, p. 64).

De acordo com Sendim, durante os primeiros anos em que a
problematica da responsabilidade civil por danos ambientais foi objeto
de tratamento por parte da doutrina, o dano ambiental foi encarado,
essencialmente, como o dano causado as pessoas e as coisas pelo meio
ambiente em que vivem (SENDIM, 1998, p. 28).

A partir da década de setenta, porém, houve uma progressiva
regulamentacdo juridica do ambiente, a ponto de permitir-se a
indenizacdo dos danos causados ao ambiente enquanto bem juridico,
independentemente dos danos causados as pessoas ou a propriedade
(SENDIM, 1998, p. 40).

Segundo Branca da Cruz (1997, p. 10), nesse periodo, o homem
comecou a se perceber como criatura dependente do equilibrio
ecossistémico e, constatando a sua propria fragilidade diante dos
atentados ao meio ambiente, transformou-o num novo bem, objeto da
tutela do Direito.

Dessa forma, pode-se afirmar que, apesar do destinatario final da
tutela do meio ambiente continuar a ser a pessoa humana, o direito ao
meio ambiente sadio integra o rol dos direitos personalissimos ou
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direitos humanos, configurando o meio ambiente um bem juridico
auténomo.

O reconhecimento desta autonomia, para lturraspe (1999a, p. 76)
apresenta consequéncias relevantes, significando que: (a) deve-se
preservar o ambiente sadio, equilibrado, independentemente da
existéncia de um dano pessoal, haja ou ndo vitimas atuais e (b) estdo
legitimados para a sua protecdo tanto os titulares de direitos subjetivos
afetados como os que invocam um interesse difuso ao ambiente puro.

No caso brasileiro, em face da redacdo do § 1° do art. 14 da Lei
6938/1981, ocorrido o dano, a obrigacdo de reparar abrange ndo apenas
as lesbes causadas ao meio ambiente como aquelas que afetem terceiros.
Além disso, como demonstrado no capitulo anterior, também ndo ha
qualquer vinculagdo do ato de poluir ao agente industrial ou a uma
atividade considerada perigosa (LEITE; AYALA, 2010, p. 100).

Nesse sentido, o dano ambiental ndo afeta apenas as pessoas e 0s
seus bens e ndo decorre apenas das atividades consideradas perigosas,
também ndo se limita aos elementos materiais que compdem o0 meio
ambiente (como a agua, o ar, o solo, a fauna e a flora), envolvendo a sua
prépria qualidade enquanto bem incorpéreo e imaterial.

Dessa forma, pode-se compreender a ampla abrangéncia que o
dano ambiental alcanca no direito brasileiro hoje, ndo se restringindo
aos componentes materiais, abarcando também elementos imateriais,
como as condicdes, relacfes e interacdes entre 0s seus componentes, que
dao suporte ao equilibrio ecoldgico.

Por isso, costuma-se dividir o meio ambiente em macro e
microbem ambiental.

O macrobem ambiental refere-se ao meio ambiente considerado
em sua acepg¢do coletiva. Nesta perspectiva, ele é considerado como bem
juridico auténomo, incorporeo, inapropriavel, indisponivel e indivisivel,
distinto dos elementos corpdreos que o integram, cuja qualidade deve
ser preservada com o objetivo de se assegurar a sua fruicdo coletiva
(MARCHESAN et.al., 2010, p. 34) (STEIGLEDER, 2004, p. 120).

Ja 0s microbens ambientais sdo os elementos corpéreos que
integram o meio ambiente. Eles podem ser apropriados de acordo com
limites e critérios legais e desde que 0 seu uso ndo acarrete a
apropriacdo individual (exclusiva) do meio ambiente, como bem
imaterial (MARCHESAN et.al., 2010, p. 34).

Nota-se, assim, que 0s bens corpdreos que compfem 0 meio
ambiente submetem-se a um duplo regime juridico, posto que o
proprietario do bem ambiental ndo pode dispor de sua camada
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intangivel, j& que as qualidades deste bem possuem titularidade difusa e
interessam, inclusive, as futuras geragdes.

Dessa forma, o particular ndo podera exaurir as qualidades do
bem ambiental ou comprometer as caracteristicas essenciais do
patrimdnio natural que o integra, devendo sempre atuar em prol da sua
conservagdo ou da sua recuperacao, caso ja se encontre degradado.

3.2 COMPLEXIDADE E PECULIARIDADES DO DANO
AMBIENTAL

A esta altura, ja ficou claro que o dano ambiental apresenta tracos
peculiares, que o distanciam bastante dos danos convencionais, exigindo
do aplicador do direito um espirito sagaz e sensivel, necessario para
compreender e lidar com as suas especificidades.

Vaérias caracteristicas concorrem para esse entendimento.

Primeiro, por conta da complexidade do meio ambiente, verifica-
se que:

a) A incerteza é reconhecidamente um elemento inerente aos
danos ambientais. Por conta disso, a atuacdo na protecdo do meio
ambiente deve ser prioritariamente preventiva e precaucional;

b) Uma caracteristica basica do meio ambiente &
interdependéncia entre os elementos que o compdem, de modo que um
desequilibrio que afete um elemento pode afetar qualquer outro
componente do sistema em que esta integrado, gerando consequéncias
em cadeia;

c) Além disso, a maior parte das lesbes ambientais sdo
irreversiveis, pois, uma vez degradado, é quase impossivel que o
ambiente retorne ao estado anterior e as medidas de recuperacdo
ambiental sdo dificeis do ponto de vista técnico e apresentam um custo
elevado para a realizagéo;

Todos esses fatores contribuem para que haja enormes
dificuldades técnicas para a identificacdo, real dimensionamento e
reversdo do dano ambiental, assim como para o delineamento do
percurso causal destas lesdes.

Por outro lado, diferentemente dos danos classicos, que se
desenvolvem num plano intersubjetivo, os danos ambientais s&o
supraindividuais por exceléncia. De fato, o dano ambiental afeta um
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bem considerado de uso comum do povo e, por isso, pertencente a uma
coletividade indeterminada.

Em sua dimensdo difusa, a lesdo ao meio ambiente causa prejuizo
a um bem incorpéreo, imaterial, indivisivel e insuscetivel de apropria¢do
individual. Além disso, como se vera mais adiante, os danos ambientais
sdo, quase sempre, produtos de uma pluralidade de condutas ou de
comportamentos sociais massificadas, ndo havendo clareza na
determinacdo dos degradadores.

Os danos ambientais ainda apresentam um carater repercussivo,
pois as agressdes ao ambiente natural também podem afetar, por rebote,
direitos individuais.

Diferente dos danos tradicionais, as perturbacfes ambientais
exigem certo periodo de laténcia para se manifestar, apresentam
propriedades cumulativas e sinergéticas e geram consequéncias, muitas
vezes, em locais distantes do foco gerador.

Consequentemente, em face do seu carater difuso e da sua
projecdo no tempo e no espago, existem enormes dificuldades tanto na
constatacdo e delimitagdo do dano ambiental quanto na identificacdo das
suas vitimas e causadores.

Ao ressaltarem os tragos distintivos do dano ambiental, Leite e
Ayala (2010, p. 95-96) resumem que: (a) as suas consequéncias,
normalmente, sdo irreversiveis; (b) apresentam efeitos cumulativos e
sinergéticos; (c) podem manifestar-se, muitas vezes, além das
proximidades vizinhas; (d) sdo danos coletivos por suas proprias causas
e seus efeitos; (e) sdo danos difusos em sua manifestacdo e no
estabelecimento do nexo de causalidade; (f) também podem apresentar
repercussao por rebote ou ricochete a interesses individuais.

No entanto, ainda que os danos ao meio ambiente fujam dos
pardmetros que configuram os danos tradicionais, séo eles portadores de
um interesse juridico autbnomo, que se relaciona com a prépria garantia
da sobrevivéncia do planeta (e das geracOGes presentes e futuras),
devendo sempre ser reparados.

Essa realidade e a constatacdo de que de nada vale a simples
transposi¢do da responsabilidade civil tradicional para a drea ambiental
tém forcado um aperfeicoamento deste instituto no intuito de adapta-lo a
danosidade ambiental e conferir efetividade a reparacdo (BENJAMIN,
1998, p. 19-20).

A seguir, serdo aprofundadas as singularidades do dano
ambiental.
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3.2.1 Propriedades cumulativas e carater expansivo no tempo

Um dos graves obstaculos no enfrentamento dos danos
ambientais decorre do fato de que os seus efeitos geralmente ndo séo
notados de maneira imediata. Normalmente, o dano ambiental néo
decorre de uma acdo localizavel em um Unico ponto temporal, sendo
produto de todo um processo de acumulacéo dilatado no tempo.

Dessa forma, inicialmente marcados por uma invisibilidade, que
ndo é captada pela ciéncia e pelos sentidos humanos, as ameacas
ambientais muitas vezes s6 sdo percebidas quando atingem um limite de
saturacdo, que pode demorar décadas para ser alcancado. Além disso,
guando este limite é atingido, muitas vezes é tarde demais para adotar
medidas que impegam a concretiza¢do destas ameagas.

Compreende-se, assim, que tanto a invisibilidade quanto as
propriedades cumulativas desses fendémenos apresentam-se como
verdadeiros desafios para a ciéncia, impondo para a geracdo do presente
0 dever de cautela na tomada de decisdes que possam resultar em
impactos para 0 meio ambiente.

Nessa perspectiva, importa aprofundar dois institutos
relacionados com o tempo e que, em diversos aspectos, desafiam a
dogmética tradicional: os chamados danos historicos, que originados no
passado, continuam a produzir efeitos no presente e os danos futuros,
que, apesar de partirem de um evento realizado no presente podem gerar
novos danos ou terem seus efeitos prolongados para o futuro.

a) Os danos ambientais historicos

Compreende-se como danos histdricos aqueles danos ambientais
gue tém origem no passado, num periodo em que ndo havia um sistema
objetivo de responsabilidade civil por danos ao meio ambiente ou
vigoravam padrdes de qualidade ambiental permissivos e que continuam
a gerar consequéncias relevantes no presente.

Como observa Catala (1998, p. 112), esses danos ambientais
normalmente sdo produzidos sob a égide de politicas de
desenvolvimento pouco cuidadosas com o meio ambiente, de lacunas
legislativas e da falta de conhecimentos cientificos acerca do efeito
cumulativo das intervencdes ambientais. Eles também se caracterizam
por decorrerem de uma poluicdo crénica ou acumulada, cujos efeitos
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nocivos prolongam-se no tempo e, a depender de suas caracteristicas,
podem ser classificados como danos permanentes (ou continuados),
como danos que continuam no tempo ou como danos progressivos.

Os danos permanentes ou continuados sdo aqueles originados por
uma sucessao de atos, de apenas um ou de varios agentes, praticados em
épocas diversas, cujos efeitos perduram no tempo, produzindo um dano
cada vez maior (PARKINSON, 2005, p. 206).

Os danos que continuam no tempo, por sua vez, sdo praticados
por um Unico ato, perfeitamente localizavel num ponto temporal, mas
cujos efeitos projetam-se no tempo (ITURRASPE, 19993, p. 82).

Ja os danos progressivos sdo provocados por uma série de atos
sucessivos, de uma mesma pessoa ou de pessoa diversa, que promovem
um resultado lesivo de nocividade maior que a simples soma dos
repetidos agravos, de modo que se torna impossivel identificar qual
atividade originou o dano concreto (PARKINSON, 2005, p. 206).

A imputacgdo da responsabilidade civil por esses danos é rodeada
de dificuldades, que véo desde a discussdao em torno da prescritibilidade
da pretensdo reparatéria a identificacdo dos responsaveis por sua
producdo. Isso ocorre porque, muitas vezes, a atividade que gerou os
danos ambientais historicos foi desenvolvida hd muito tempo e, nédo
raro, com obediéncia as determinagdes legais e aos padrdes de qualidade
ambiental vigentes na época.

Por conta do fator temporal, as dificuldades para comprovar o
nexo de causalidade entre a atividade lesiva e o resultado danoso s&o
ainda maiores. Além disso, frequentemente, ndo é possivel localizar um
responsavel por essas lesdes ou, quando possivel, a propriedade, onde o
dano foi produzido, foi transferida para um novo adquirente, que nao
tem qualquer relagdo direta com o fato.

Como observa Sendim (1998, p. 39), o dano ambiental histérico
traz em seu bojo uma verdadeira tensdo entre a dimensao garantistica do
direito, que protege a confianca e a seguranga juridica, de um lado, e a
dimensédo publico-ingerente das decisdes referentes a protecéo juridica
do meio ambiente, de outro.

E fécil perceber que essa modalidade de dano traz indagagdes a
respeito da possibilidade de aplicacdo retroativa da lei para fatos
produzidos no passado, quando as consequéncias eram totalmente
imprevisiveis, e para possibilidade de se imputar o dever de reparacdo
ao atual proprietario do lugar, quando este nao coincide com o efetivo
causador do dano. Essas questdes sdo respondidas de modo diferente
pelos Estados.



153

Dessa forma, enquanto o ordenamento norte-americano delineia
um sistema de responsabilidade civil retroativa, que impbe aos
responsaveis pelos danos ambientais histéricos o dever de
descontaminacdo, ainda quando as atividades lesivas tenham sido
desenvolvidas antes da entrada em vigor da legislacdo ambiental, a
maior parte dos Estados que integram a Comunidade Europeia acolhem
um limite temporal, normalmente fixado na jurisprudéncia nacional,
condicionando a responsabilizacdo ainda a existéncia de uma minima
previsibilidade ou a auséncia de diligéncia por parte dos seus causadores
(CATALA, 199, p. 114-115).

No caso brasileiro, verifica-se que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia inclinam-se pela aplicacdo retroativa aos danos historicos
do sistema de responsabilidade civil por danos ao meio ambiente criado
pela Lei 6.938/1981.

Considera-se, assim, que, embora os danos histéricos tenham se
originado no passado, em razdo da sua permanéncia ou continuidade,
eles configuram danos atuais, passiveis de responsabilizacdo de acordo
com o sistema de responsabilidade civil vigente no presente.

Nesse sentido, Pinho salienta que:

O dano histdrico a ser perseguido € 0 que gerou
comprometimento da capacidade de
autorregeneracdo do ambiente em do seu poder de
resiliéncia. A lesdo, assim, perdura ao longo do
tempo, com danos cada vez maiores, acumulados,
posto que os danos ndo sdo estaticos, havendo
agravamento da situacdo danosa. Assim, o dano
historico com reflexo no presente, é atual, e, se for
grave, substancial, ultrapassando o limite de
tolerabilidade, configura os nominados danos
permanentes, continuados ou progressivos, com
lesdo permanente, ensejando reparacdo. (PINHO,
2010, p. 177).

Outro ndo foi o entendimento da Quarta Vara do Superior
Tribunal de Justica na apreciacdo do REsp 20645 / SC, relatado pelo
Min. Barros Monteiro e julgado em 24/04/2002, que teve a ementa
assim redigida:
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CIVIL. PRESCRICAO. VIOLACAO
CONTINUADA. INOCORRENCIA. A
continuada violag&o do direito de propriedade dos
recorridos por atos sucessivos de poluicdo
praticados pela recorrente importa em que se
conte o prazo prescricional do dltimo ato
praticado. Recurso ndo conhecido.*

Tratava-se de uma acdo cominatdria cumulada com indenizagéo
proposta pelos proprietarios de um imével localizado no Estado de
Santa Catarina, contra "Carbonifera Prospera S.A.", sucedida pela
"Companhia Siderargica Nacional — CSN".

Os autores alegaram que a ré estava realizando atividade de
mineracdo de carvdo em sua propriedade, com a construgdo de
benfeitorias, tais como, lavador, silo de carvao, casa de britagem etc.
Afirmaram também que para a lavagem do carvdo, a carbonifera
edificou barragens em seu leito, inundando extensas &reas do seu terreno
e que realizava o depdsito de rejeitos e efluentes liquidos ndo tratados no
curso d'agua, acarretando a poluicdo das aguas por residuos quimicos.
Tudo isso estava gerando imensos prejuizos para 0s proprietarios que,
ndo apenas sofreram a destruicdo de seus iméveis, como a sua
desvalorizacao por conta do problema ambiental.

Em resposta, a Companhia Siderirgica Nacional arguiu a
prescri¢do da agdo, alegando que no momento da propositura da acao,
em abril de 1985, ja havia decorrido o lapso superior a cinco anos, de
acordo com o disposto no art. 178, § 10, inc. 1X, do Codigo Civil.

Ao apreciar o Recurso Especial, o relator, acompanhado pela
maioria dos ministros presentes & votagdo, entendeu configurada a
prescricdo da pretensdo reparatoria.

No entanto, em sede de embargos infringentes, prevaleceu o
entendimento do Ministro Cesar Asfor Rocha.

“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ementa: CIVIL. PRESCRICAO. VIOLACAO
CONTINUADA. INOCORRENCIA. A continuada violagio do direito de propriedade dos
recorridos por atos sucessivos de polui¢do praticados pela recorrente importa em que se
conte o prazo prescricional do Gltimo ato praticado. Recurso ndo conhecido. Acérddo em
recurso especial n.2.0645 / SC, em face da "Carbonifera Prospera S.A.", sucedida pela
"Companhia Siderdrgica Nacional — CSN". Relator: Ministro Barros Monteiro. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=presc
ri%E7%E30+viola%E7%E30+continuada&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=11>.  Acesso
em: 20 abr. 2011.
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Segundo o ministro, ndo seria correto considerar a data de
construcdo das barragens e dos aterros como marco inicial para o
cdmputo da prescricdo, pois o pior mal causado pela ré ndo era 0 mero
transbordo da agua, mas a acdo continuada, continua e prolongada de
lancar rejeitos e efluentes liquidos ndo tratados decorrente da sua
atividade mineraria. Considerou que cada ato desses praticado pela
recorrente aumentava a abrangéncia da area inutilizada e configurava
uma nova lesdo as propriedades dos recorridos, concluindo que, em
razdo da continuidade da violacdo do direito de propriedade dos
recorridos por atos sucessivos de poluigdo praticados pela recorrente,
ndo justificava que se adotasse a construcdo da barragem como o dies a
quo da contagem do prazo da prescrigdo, devendo-se considerar, para
tanto, a data do Gltimo ato praticado.

Verifica-se que o entendimento majoritario nos embargos
infringentes é o mais condizente com as peculiaridades do dano
ambiental. De fato, havendo uma continuidade no desenvolvimento do
ato lesivo, a contagem do prazo prescricional so6 pode se iniciar a partir
da sua efetiva cessacdo, sob pena de o ordenamento juridico ambiental
consagrar, por vias transversas, uma espécie de direito adquirido de
perpetuar a degradacdo do meio ambiente.

b) Os danos ambientais futuros

Em razdo das propriedades cumulativas e da progressividade do
dano ambiental, as agressdbes ao meio ambiente, muitas vezes,
apresentam um carater elastico, projetando-se para o futuro. Dessa
forma, é possivel que uma lesdo provocada no presente dé origem a
danos consecutivos ou evolutivos, como um desdobramento natural do
seu percurso causal. Nestes casos, embora esses danos ambientais néo
estejam completamente materializados no presente, é possivel presumir,
a partir da situacdo j& existente, que eles devem se concretizar ou se
agravar futuramente, como um prolongamento natural da leséo atual.

Assim, os danos ambientais futuros podem ser compreendidos
como as lesBes futuras ocasionadas por uma intervencdo ambiental atual
ou como as consequéncias futuras de uma lesdo ambiental atual.

A discussdo em torno do dano futuro torna-se muito mais
complexa diante do dano ambiental coletivo, pois, como observa
Steigleder (2004, p. 143), enquanto que, na perspectiva individual, os
impactos futuros limitam-se ao tempo de vida da vitima, em sua
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dimenséo coletiva, os &mbitos espacial e temporal da leséo sdo bastante
ampliados.

O dano futuro ndo é um instituto novo ou exclusivo do Direito
Ambiental. Ele ja é reconhecido no Direito Civil ha bastante tempo, na
figura dos lucros cessantes. No entanto, a doutrina civilista tradicional
nunca se preocupou muito com o estudo dos efeitos que determinada
acdo poderia alcancar no futuro para a imposicdo de consequéncias
juridicas (CARVALHO, 2008, p. 125). Pode-se até afirmar que o grande
enfoque do Direito sempre esteve no presente. Talvez por isso, a
orientacdo do Direito Civil, em face do dano futuro, sempre foi a de
esperar o fim do ciclo de consequéncia do dano para a busca do seu
ressarcimento (o que é impossivel no caso dos danos ambientais, pois 0
fechamento do processo causal pode levar décadas).

Outro cenario, porém, € inaugurado pelo Direito Ambiental, ramo
juridico que nasce preocupado com a protecdo do meio ambiente e com
a garantia da sadia qualidade de vida, ndo s6 para as geracfes do
presente, como para as que virdo e propfe para a humanidade uma nova
alianga com futuro.

A preocupacdo com o futuro passa a ser ainda mais relevante no
quadro da Sociedade de Risco atual, marcada, como ja aprofundado,
pela existéncia de riscos globais, invisiveis e transtemporais, que surgem
como produto da prépria radicaliza¢do do processo industrial.

Nesse contexto, a valorizacdo do futuro na definicdo do dano
reparavel e a criagdo de processos de tomada de decisdo em contextos de
risco, antecipando-se & concretizagdo dos danos futuros, passam a ser
fundamentais para o enfrentamento destes novos riscos.

No ordenamento juridico brasileiro, a reparacdo do dano futuro
encontra seu embasamento legal no texto do art. 225 da Constitui¢do
Federal, que prevé a protecdo e a preservacdo do meio ambiente como
um direito das presentes e das futuras geracdes.

Por conta disso, o dano ambiental futuro pode ser compreendido
como uma materializacdo do principio da equidade intergeracional e dos
principios da precaucdo e da prevencdo (CARVALHO, 2008, p. 125).

Muito embora a doutrina ainda majoritaria exija a certeza dos
prejuizos como requisito para a reparacdo do dano ambiental futuro,
afastando a possibilidade de reparacdo de danos meramente eventuais,
parece acertada a posi¢do de Carvalho (2008, p. 123), no sentido de que
esta exigéncia € demasiadamente restritiva quando aplicada em matéria
juridico-ambiental.

De fato, em virtude da complexidade, da incerteza e da
imprevisibilidade das consequéncias ambientais, deve-se relativizar a
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exigéncia da certeza da concretizacdo dano futuro e do dogma da
seguranca  juridica, contentando-se, para a imputacdo da
responsabilidade civil, com a alta probabilidade ou com a probabilidade
determinante da sua ocorréncia.

Segundo a classifica¢do proposta por Carvalho (2008, p. 129), os
danos ambientais futuros dividem-se em danos ambientais futuros
propriamente ditos e as consequéncias futuras de danos ambientais ja
concretizados.

O dano ambiental futuro propriamente dito caracteriza-se pela
existéncia de alta probabilidade ou de uma probabilidade determinante
de ocorréncia de lesdes ambientais consecutivas, que se manifestam
como um desdobramento natural de determinada conduta adotada no
presente (CARVALHO, 2008, p. 129).

Ja a segunda espécie consiste em danos evolutivos que, em razao
do carater cumulativo e progressivo das perturbagBes ambientais,
materializam-se como resultados futuros de um dano atual
(CARVALHO, 2008, p. 129).

O autor lembra que a incerteza cientifica é elemento constituinte
do processo de tomada de decisdo em ambas as espécies de dano
ambiental futuro e, por essa razdo, a sua avaliacdo s6 é possivel a partir
da aplicacdo do codigo probabilidade/improbabilidade (CARVALHO,
2008, p. 129).

Dessa forma, além de desencadear acGes preventivas, o dano
ambiental futuro pode ser incluido na reparacdo sempre que 0 juiz possa
estimar no plano causal, a partir de um juizo de alta probabilidade
cientifica, a possivel ocorréncia de um prolongamento ou agravamento
futuro de um dano atual ou da produgéo de um dano novo e distinto, que
surja como consequéncia do mesmo evento que deu origem a lesdo
atual.

Na determinacdo dos danos ambientais futuros, a realizacdo de
pericias e as técnicas de presungdes e indicios jogam um papel
primordial na sua identificacdo, pois é por meio delas que se chega a
uma quase certeza, 0 que é juridicamente suficiente para estabelecer o
direito ao ressarcimento.
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3.2.2 Carater expansivo no espaco

Ja pelo prisma espacial, os danos ambientais podem ser
originados pela atividade de diversos agentes, localizados em pontos
diferentes do territério e seus efeitos também podem extrapolar
fronteiras de diversos Estados.

Dessa forma, a degradacdo do meio ambiente ndo respeita
fronteiras politicas ou geograficas e os efeitos dela provenientes,
normalmente, expandem-se sobre o territério de mais de um pais, sendo
potencialmente globais.

Segundo Aragdo (2008, p. 21), isso se deve ao progresso
cientifico que, associado a intensificacdo da producdo industrial e
agricola, a aceleracdo do consumo e a globalizacdo do mercado dos
produtos e servicos, gerou a uma massificacdo das ameagas ambientais,
gue passaram a adquirir uma dimensao planetéria.

Em verdade, a percepcdo dos efeitos transfronteiricos da poluigdo
foi o mecanismo propulsor do proprio nascimento do Direito
Internacional do Meio Ambiente, cujo primeiro enunciado solene
ocorreu no caso da Fundicdo Trail, no Canada (citado no capitulo
anterior).

Mais tarde, no final dos anos 60, inicio dos anos 70, fendbmenos
transfronteiricos como as chuvas acidas e as marés negras forcaram a
realizacdo de conferéncias e o desenvolvimento de declaracBes e
tratados internacionais de meio ambiente. Em todos eles, restou evidente
a interdependéncia dos fendbmenos ambientais e a necessidade de uma
atuacdo conjunta dos Estados.

De fato, por conta da indivisibilidade e unicidade do meio
ambiente, os desafios propostos ao meio ambiente ndo podem ser
adequadamente enfrentados sem a existéncia de uma verdadeira
cooperagéo internacional entre as diversas nacdes.

Catastrofes passadas de grande magnitude também evidenciam o
carater expansivo no espaco dos danos ambientais, como foram os casos
da contaminacdo da baia de Minamata, na década de 50, o acidente
nuclear de Chernobyl, em 1986 e o episddio da vaca louca no Reino
Unido, no inicio da década de 90. Muitos desses desastres continuam
produzindo efeitos e fazendo novas vitimas ainda hoje.

A questdo da projecdo espacial dos danos ambientais é
enfrentada, atualmente, por alguns diplomas normativos importantes,
como é o caso da Diretiva 2004/35 da Unido Europeia, internalizada no
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ordenamento juridico portugués por meio do Decreto-Lei n.° 147, de
29/07/2008.

Esta diretiva dedicou uma se¢éo inteira ao tema (Secdo IV, art.
24), onde propde uma série de protocolos a serem seguidos em caso da
ocorréncia ou da ameaca de danos transfronteiricos entre 0s seus
Estados membros.

Segundo o documento, sempre que ocorra um dano ambiental que
afete ou possa afetar o territério de outro Estado membro da Unido
Europeia, a autoridade deverd informar imediatamente os membros do
Governo responsaveis pelas areas dos negocios estrangeiros, do
ambiente e, quando se justifique, da satde (PORTUGAL, 2008).

Nesses casos, a0 membro do Governo responsavel pela area do
ambiente, em colaboragdo com a autoridade competente e, por meio dos
servigos competentes do Ministério dos Negdcios Estrangeiros, devera:
(a) disponibilizar as autoridades competentes dos Estados membros
afetados toda a informacéo relevante para que possam adotar as medidas
gue considerem oportunas; (b) estabelecer os mecanismos de articulacéo
com as autoridades competentes de outros Estados membros, para
facilitar a adogdo de todas as medidas de prevencdo e reparacdo dos
danos ambientais (PORTUGAL, 2008).

J& para a hipdtese em que a ocorréncia ou a ameaga iminente de
dano ambiental, oriundo do territério de outro Estado membro, é
identificada em territério nacional, a Diretiva impbe a autoridade
competente os deveres de: (a) informar a Comissdo Europeia, bem como
0s demais Estados membros interessados; (b) formular recomendagdes
de medidas de prevencdo ou reparacdo dirigidas as autoridades
competentes do Estado membro no qual se verifique a origem do dano
ou da ameaga iminente dele e (c) iniciar procedimento de recuperacéo
dos custos gerados pela ado¢do das medidas de prevencdo ou reparacao
dos danos (PORTUGAL, 2008).

3.2.3 Irreversibilidade

Sem duvidas, a irreversibilidade dos danos ambientais ainda é o
grande desafio proposto pela natureza (BENJAMIN, 1998, p. 20). De
acordo com Aragdo (2008, p. 22), consideram-se como irreversiveis
aqueles danos que, ao se concretizarem, apresentam consequéncias
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permanentes ou tdo duradouras que podem ser consideradas irreversiveis
a escala humana.

A reparacdo dos danos ambientais vincula-se a protecdo da vida e
da saude, que deve ser garantida a toda a coletividade e a necessidade de
se assegurar os interesses das geragdes futuras, orientando-se pelo
principio do interesse publico na conservagdo do ambiente. Por isso,
diversamente dos outros direitos sociais, que pretendem tornar realidade
0 que ainda ndo existe, 0 direito a0 meio ambiente tem como missdo
preservar 0 que ainda existe e recuperar 0 que deixou de existir.
Consequentemente, 0 que orienta a responsabilidade civil ambiental é a
ideia de prevencdo e de restauracao dos danos ambientais.

Ademais, os danos ambientais também ndo sdo suscetiveis de
uma avaliacdo integral em dinheiro, o que termina por privilegiar outras
formas de reparagdo desvinculadas do limite econdbmico imposto pela
indenizag&o pecunidria. Por conta disso, a maior parte dos ordenamentos
juridicos, além de prever a necessidade de adocdo de medidas
preventivas, enfatiza a primazia que se deve atribuir a restauracdo
natural do dano ambiental.

No entanto, como destaca Mirra (2010, p. 440), dizer que o0s
danos ambientais sdo irreversiveis ndo é a mesma coisa que afirmar que
os danos causados a qualidade ambiental ndo sdo reparaveis, pois,
embora um dano possa ser irreversivel do ponto de vista ecoldgico ou
ambiental, do ponto de vista juridico, jamais serdo irreparaveis, sendo
sempre possivel estabelecer alguma forma uma compensacdo, natural ou
pecuniaria, que recomponha, na medida do possivel, o ambiente
degradado.

Nesse caminho, a reparagdo do dano ambiental pretende adaptar o
meio ambiente degradado e o0s seus elementos a uma situacdo mais
préxima possivel daquela anterior ao dano ou daquela em que o meio
ambiente estaria caso o dano néo tivesse ocorrido.

No caso brasileiro, tamanha foi a importancia conferida a
restauracdo natural que o art. 225 da Constituicdo Federal impds, em
mais de uma passagem, ao Poder Publico e aos particulares o dever de
restaurar 0 meio ambiente degradado™.

% A obrigacdo de restaurar o meio ambiente degradado ¢é especialmente clara nos seguintes
dispositivos do art. 225 do texto constitucional:
§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecolégico das
espécies e ecossistemas;
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A prépria consagracdo da funcdo socioambiental da propriedade
autoriza o Poder Publico a exigir a reparacdo em espécie ainda quando a
lesdo atinja bens ambientais inseridos na propriedade de um individuo.
Dessa forma, mesmo nestes casos, ndo poderia o proprietario renunciar a
reparacdo in natura em favor de uma indenizacéo pecuniéria.

No ambito infraconstitucional, os arts. 4°°' e 14, § 1° da Lei
6.938/1981 reafirmam o dever que tem o degradador de restaurar e/ou
indenizar os danos ambientais, indicando também que, em primeiro
lugar, deve-se buscar a restauracdo do bem ambiental, recorrendo-se a
compensacdo ecoldgica ou a substituicdo por equivalente em dinheiro
apenas quando a reparacdo em espécie nado for possivel.

Do ponto de vista processual, o art. 461 do nosso Cddigo de
Processo Civil generalizou, em nossa legislacdo processual, a
possibilidade de tutela especifica das obrigacdes de fazer ou nio fazer.>

Para Marinoni, a tutela especifica pode ser compreendida como o
contrario da tutela pelo equivalente ao valor da lesdo ou da obrigacédo
inadimplida. De acordo com o autor:

A tutela especifica preocupa-se com a integridade
do direito, impedindo a sua degradacdo em
pectnia. A tutela do equivalente implica na
“monetarizacdo dos direitos” e na aceitagdo de
que os direitos sdo iguais e que podem ser
convertidos em pectnia. (MARINONI, 2008, p.
147).

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar 0 meio ambiente
degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo pablico competente, na forma
da lei.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangBes penais e administrativas,
independentemente da obrigagao de reparar os danos causados.

St Art. 4° da Lei 6.938/1981: A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: V11 — & imposicéo,
ao poluidor e ao predador, da obrigacéo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usudrio, da contribuicdo pela utilizagéo de recursos ambientais com fins econdémicos.

2.0 art. 461. Do CPC dispde que: “Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo
de fazer ou néo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento”.
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Marinoni demonstra que a tutela pelo equivalente era tipica de
um Estado que ndo tinha capacidade de tratar os bens e as posicdes
sociais de forma diferenciada, mas que, no contexto do Estado
contemporaneo, além de assegurar a insercdo do homem na comunidade
em que vive, cumpre a ele também a tarefa de tutelar os direitos na
forma especifica, “impedindo a sua violagdo e permitindo a sua
recomposicdo ou a sua reparagdo na forma mais perto possivel da
anterior a violagdo ou a pratica do dano” (MARINONI, 2008, p. 147).

Existem diversas modalidades de tutela especifica, que variam
conforme as necessidades e peculiaridades do direito material discutido,
podendo ser inibitdria, de remoc¢do do ilicito, ressarcitéria na forma
especifica, do adimplemento na forma especifica e do cumprimento do
dever legal.

Enquanto vigorou a “monetarizacdo dos direitos”, a tutela
ressarcitdria foi equiparada ao mero pagamento do valor equivalente ao
dano. Contudo, com o passar do tempo foi possivel constatar que o
ressarcimento ndo poderia ser identificado com a indenizacdo em
peclnia, uma vez que o ressarcimento tem por finalidade eliminar as
consequéncias negativas geradas pelo dano, podendo materializar-se por
meio de um fazer.

No contexto atual, em que 0 nosso Estado constitucional assumiu
a missdo de elaborar politicas publicas para proteger 0s menos
favorecidos e de garantir os direitos fundamentais, chamou para si
também o dever de tutelar os direitos na forma especifica, evitando a sua
substituicdo pelo equivalente em dinheiro.

Marinoni define ressarcir como “fazer algo para reparar o dano
ou mesmo entregar coisa equivalente aquela que foi destruida”
(MARINONI, 2008, p. 156). Para ele, essa forma de ressarcimento é
considerada especifica, ao contrario da forma ressarcitoria “que se
expressa no valor equivalente ao dano” (MARINONI, 2008, p. 156).

No campo ambiental, podem-se vislumbrar trés formas de
ressarcimento do dano: a restauracdo ecolégica, a compensacdo
ecoldgica e a indenizacdo pecuniaria. Dentre elas, apenas a restauracio e
a compensagdo ecoldgica configuram formas de restauragao natural.

Como se vera mais adiante, existe uma relagdo de precedéncia e
de complementaridade entre essas modalidades de ressarcimento, de
maneira que o aplicador s6 deve recorrer & compensagdo ecoldgica
quando a restauragdo for invidvel ou incompleta e s6 poder4 empregar a
indenizacdo pecuniaria quando nao for possivel determinar a restauraco
e a compensacdo ou elas ndo repararem o dano de modo integral.
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Além disso, a escolha de uma ou outra forma de ressarcimento
deve ser precedida de estudos cientificos que indiquem a sua viabilidade
(LEITE; AYALA, 2010, p. 214).

a) A restauracéo ecoldgica

A restauracdo ecoldgica ¢ a forma de ressarcimento do dano
ambiental considerada mais completa e que, por isso, recebe maior
prestigio da doutrina e da jurisprudéncia. Ela pode ser compreendida
como a tentativa de restituir o meio ambiente ao estado em que se
encontrava antes da lesdo ou, nas palavras de Leite, como a
“reintegragéio, recomposigdo ou recuperagdo in situ dos bens ambientais
lesados” (LEITE, 2010, p.209).

A prioridade dessa modalidade de ressarcimento justifica-se na
medida em que, diversamente do que ocorre com 0s danos corporais ou
a propriedade, os danos ambientais ndo podem ser encarados a partir de
um prisma eminentemente econdmico. Para estes danos, a indenizagdo
pecunidria devera ser sempre subsidiaria em relacdo a recuperacdo do
meio ambiente, ndo havendo qualquer margem de escolha para os
titulares do direito a reparacao.

No entanto, é imperioso notar que, apesar de consistir no objetivo
central do sistema de responsabilizacdo civil ambiental, a restauracdo
ecoldgica jamais é alcancada de maneira integral, ocorrendo sempre de
modo incompleto ou parcial, pois, do ponto de vista ecoldgico, a
recomposi¢do do equilibrio rompido é praticamente impossivel. Por
isso, Ferreira conclui que a restauracdo ndo pode ser compreendida
como limitada a restauragdo do statu quo ante, pretendendo, antes,
“reabilitar os recursos naturais afetados” (FERREIRA, 2004b, p. 60).

Além disso, o que orienta a restauracdo ecoldgica ndo € a
tentativa de reposicdo da situagdo visual encontrada anteriormente ao
dano, mas “a busca de uma situagcdo que seja funcionalmente similar
aquela que existiria se ndo tivesse havido o dano ambiental” (MELO,
2008, p. 131).

No mesmo sentido, Sendim (2002, p. 51) destaca que a
adequacdo da restauracdo natural ndo é aferida pela restituicdo da
situacdo material anterior ao dano, mas pela recuperacdo da capacidade
funcional ecoldgica e da capacidade de aproveitamento humano do bem
ambiental, o que implica na recuperagdo do estado de equilibrio
dinamico do sistema ecoldgico lesado.
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No entanto, a imposicdo do dever de restaurar deve ser
antecedida de uma série de cautelas para que ela ndo seja mais
prejudicial ao meio ambiente que a prdpria leséo, pois, no periodo que
se estende entre 0 dano e o inicio da restauragdo, € possivel que o
proprio ecossistema tenha buscado o restabelecimento de seu equilibrio
dindmico, podendo a restituicdo, neste caso, ocasionar um novo
desequilibrio ambiental (MELO, 2008, p. 131).

Por outro lado, os obstaculos que se opdem a realizacdo da
restauracdo ambiental vdo desde a dificuldade de se inventariar o estado
global do meio ambiente antes da agressdo e de quantificar o grau
necessario de reconstituicdo até o alto custo destas intervencdes.

Por isso, na pratica, a restauracdo ecoldgica s6 é determinada
quando possivel do ponto de vista técnico e razoavel economicamente,
exigindo do julgador o emprego da proporcionalidade para avaliar a
relagdo existente entre o custo da reparagdo in natura e o beneficio que
ela podera promover para 0 meio ambiente.

Dessa forma, quando essa modalidade de reparacdo se mostrar
evidentemente desproporcional ou ndo puder realizar-se plenamente,
deve-se avaliar a possibilidade de sua substituicdo ou complementagéo
pela compensacdo ecolégica.

b) A compensacao ecoldgica

Em virtude das dificuldades técnicas e econdmicas apresentadas
pela restauracdo ecoldgica, em muitas situagdes, a saida mais adequada
para o ressarcimento do dano ambiental sera a compensacéo ecoldgica.

No entanto, sé é possivel substituir a restauracdo pela
compensagao ecoldgica quando a primeira for tecnicamente impossivel
e desde que as medidas compensatorias a serem empregadas mantenham
uma vinculagdo estreita com o bem ambiental afetado.

A compensagdo ecoldgica consiste na substituicdo dos bens
ambientais atingidos por outros funcionalmente equivalentes, mesmo
que se encontrem num local diferente e opera-se por meio da
substituicdo das medidas de restauracdo por outras providéncias que
apresentem um efeito ecoldgico similar, de modo que, no cémputo
geral, o patrimdnio natural resulte reconstituido tanto do ponto de vista
quantitativo quanto qualitativo (FERREIRA, 2004b, p. 61).

Dessa forma, pode-se afirmar que a compensacdo ecoldgica
sempre persegue a fixacdo de uma equivaléncia entre o que é perdido
com o dano ao meio ambiente e o que é alcancado por meio da
reposicdo da qualidade ambiental (MIRRA, 2002, p. 228).
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A grande vantagem desta forma de reparacdo em relacdo a
indenizacdo pecunidria € que ela pretende compensar a natureza com a
natureza e ndo com valores monetarios (SENDIM, 1998, p. 187).

As providéncias da compensagdo podem se materializar de
maneiras variadas, podendo ir desde a recuperacdo de um ecossistema
ecologicamente distinto, mas funcionalmente ligado aquele que foi
degradado até a criacdo de um novo ecossistema, distinto do anterior
(CATALA, 1998, p. 264).

Diversamente da modalidade anterior, esta forma de reparacdo in
natura é quase sempre possivel, pois, se, por um lado, os ciclos da
natureza dificultam a atuacdo sobre o objeto degradado, por outro,
apresentam a vantagem de que a relacdo existente entre eles permite
uma reparacdo compensatoria em outro lugar. No entanto, ndo se deve
olvidar a existéncia de bens ambientais Gnicos, que prestam servigos
ambientais insubstituiveis e que, por isso, ndo podem ser objeto de
compensacao.

Apesar de sua inegavel importancia, a concretizacdo da
compensacgao também apresenta dificuldades, sendo que a maior delas é
a delimitagdo do que se entende por bem ambiental equivalente, pois
esta definicdo frequentemente passa pela avaliacdo utilitarista do meio
ambiente, que ndo considera os valores intrinsecos dos bens afetados
pela degradacdo ambiental. Dai o desafio proposto pela compensagdo
ecolégica, que é a tentativa de adogcdo de uma equivaléncia
eminentemente ecoldgica, que assegure ndo sO a capacidade de
aproveitamento humano do meio ambiente, mas, antes de tudo, a
capacidade funcional dos sistemas (MELO, 2008, p. 134-135).

A base juridica para a imposicdo da compensacdo ecolégica no
ordenamento juridico brasileiro encontra-se nos art. 83 e 84 do Codigo
de Defesa do Consumidor, *® que autorizam o juiz, nas aces que tenham
como objeto o cumprimento de obrigacGes de fazer o ndo fazer, a
determinar “providéncias que assegurem o resultado prético equivalente
ao do adimplemento”.

%% De acordo com os caputs dos arts. 83 e 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor:
Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sdo admissiveis
todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providencias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
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Com essa determinacéo, estes dispositivos possibilitam que, em
sede de uma demanda ambiental, 0 magistrado imponha ao degradador
obrigacBes diversas da restauracdo ecoldgica, mas que apresentam
fungdes ecolbgicas equivalentes.

¢) Indenizagéo pecuniaria

Por fim, apenas quando inviavel a adocdo das duas formas
anteriores de ressarcimento do dano, autoriza-se a sua substituicdo pelo
equivalente em dinheiro.

Nota-se, assim, que em virtude das peculiaridades do dano
ambiental, a indenizacdo pecuniéria é aceita, neste sistema, apenas como
remédio subsidiario ou complementar a recuperacdo ou a compensacdo
ecoldgica.

No entanto, essa forma de ressarcimento também apresenta uma
série de problemas relacionados com as dificuldades de valoracdo
econdmica do dano ao meio ambiente e com 0s questionamentos éticos
em torno da sua avaliagdo monetéria. De fato, o proprio enquadramento
do meio ambiente como bem de uso comum do povo, difuso e essencial
a sadia qualidade de vida, torna-o arredio a qualquer visdo monetaria ou
patrimonialista.

Ademais, como este bem se encontra fora do comércio, ha
grandes desafios na quantificacdo das lesbes ambientais (como mensurar
em dinheiro o valor correspondente & perda de um bioma ou a poluicdo
de um lencol freatico?).

Apesar disso, a indenizacdo pecuniaria dos danos ecoldgicos tem
sim a sua importancia e se ela ndo fosse possivel, haveria uma clara
incongruéncia no sistema de responsabilizagdo, que permitiria a
indenizacdo de danos mais leves e impossibilitaria a reparagdo das
lesbes mais severas, consideradas irreversiveis e, por isso, impassiveis
de restauracao natural (SENDIM, 2002, p. 52).

Outra adaptacdo que a responsabilidade civil deve sofrer neste
campo diz respeito a aplicacdo da receita auferida a titulo de
indenizacdo monetaria. Em se tratando de danos ao meio ambiente, ndo
€ possivel dar aplicagdo ao principio geral da nao afetagdo da
indenizacdo por danos e prejuizos, pois as peculiaridades do bem
ambiental e a sua titularidade difusa exigem que esses recursos sejam
aplicados em a¢des voltadas para a recuperagdo do meio ambiente.
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Atendendo a essa exigéncia, no Brasil, o art. 13 da Lei
7.347/1985,>* que disciplina a acéo civil ptblica por danos causados ao
meio ambiente e a outros bens difusos, coletivos e individuais
homogéneos, determina que a indenizacdo pelo dano devera ser
revertida a um fundo voltado a reconstitui¢do dos bens lesados.

Dessa forma, verifica-se que, ainda quando a indenizacdo
pecunidria seja imposta ao causador do dano, de forma subsidiaria ou
complementar a reparacdo in natura, o valor arrecadado deve voltar-se
para a recuperacdo do bem lesado, beneficiando o meio ambiente,
afetado pela conduta danosa.

Apesar do avanco desta previsdo, observa-se que os fundos de
reparacdo existentes no Brasil tém tido pouca eficiéncia na recuperacdo
dos bens ambientais, além de ser necessario o fortalecimento do controle
publico na aplica¢do dos seus recursos.

Outra discussdo, ja pacificada pelos tribunais, diz respeito a
possibilidade de cumulacdo entre a reparacdo in natura e a indenizagdo
pecunidria nas acdes de responsabilizacdo civil por danos ambientais.

Anteriormente, o Superior Tribunal de Justica entendia pela
impossibilidade de cumulagéo das obrigacdes de fazer e de dar quantia
certa em razdo de uma interpretagdo literal do art. 3° da Lei 7.347/1985
e sob o fundamento de que a aplicacdo conjunta destas duas formas de
ressarcimento configuraria bis in idem.

Esse entendimento contrariava um dos principios fundamentais
da responsabilidade civil ambiental, que é a reparagdo integral, pois,
considerando que a reparagdo in natura quase sempre é incapaz de
restituir o meio ambiente a situacdo anterior ao dano, necessariamente
uma parcela da lesdo ficaria irressarcida.

A partir de 2005, percebe-se uma alteracdo na direcdo adotada
pelo tribunal, como se pode notar na ementa do acérddo do Resp.
605323/MG, relatado pelo Ministro José Delgado:

PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL.
ACAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO
MEIO AMBIENTE. OBRIGAGOES DE FAZER,

% O art. 13 da Lei 7347/1985 dispde que: “Havendo condenacio em dinheiro, a indenizagdo
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituigdo dos bens lesados™.
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DE NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA.
POSSIBILIDADE DE CUMULAGAO DE
PEDIDOS ART. 3° DA LEI 7.347/85.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. ART. 225,
§ 3°, DA CF/88, ARTS. 2° E 4° DA LEI 6.938/81,
ART. 25, IV, DA LEI 8.625/93 E ART. 83 DO
CDC. PRINCIPIOS DA PREVENGCAO, DO
POLUIDOR-PAGADOR E DA REPARAGCAO
INTEGRAL.

O acérddo considerou que, como instrumento processual voltado
para a protecdo do meio ambiente, a acdo civil publica deveria se
submeter ao principio da adequacdo, efetivando a devida e integral
protecdo do direito material e que, em face disso, a particula “ou”
presente no texto do art. 3° da Lei 7347/1985 deveria ser interpretada no
sentido de adicao.

Destacou ainda que exigir, para cada modalidade de prestacao,
uma acgdo civil publica autbnoma, atentaria contra os principios da
instrumentalidade e da economia processual e traria o risco de sentencgas
contraditdrias para demandas semelhantes, entre as mesmas partes, com
a mesma causa de pedir e com finalidade comum.

Sem duvidas, esta é a Unica orientacdo capaz de dar eficicia ao
principio da reparacdo integral e é a posicdo que prevalece atualmente.

3.3 DIMENSOES DO DANO AMBIENTAL

A reparagdo ambiental tem como objetivo primordial reconduzir
0 meio ambiente, da maneira mais préxima possivel, ao estado em que
se encontrava antes da ocorréncia da lesdo. Por isso, como visto no
capitulo anterior, o principio que a orienta é o da reparacéo integral.

Segundo a reparacdo integral, qualquer lesdo que afete o meio
ambiente ou a coletividade deve ser reparada da maneira mais ampla
possivel, incluindo-se tanto os danos ambientais patrimoniais quanto os
danos ambientais morais ou extrapatrimoniais.

Dessa forma, para dar concretude ao principio da reparacdo
integral, deve-se considerar a existéncia tanto de uma dimenséo
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material, que abrange a perda e a diminuicdo das caracteristicas
essenciais dos ecossistemas, quanto de uma dimensdo imaterial do dano
ambiental, que interfere no interesse difuso e vincula-se ao valor de
existéncia do préprio meio ambiente.

Paralelamente, a lesdo ao ambiente pode, além de afetar o
patrimdnio natural e o estado de qualidade ambiental, acarretar prejuizos
a salde, a bens e a outros valores relevantes para os particulares, dano
origem aos chamados danos individuais por intermédio do ambiente.
Tratam-se, como exposto linhas atras, de lesGes autbnomas, que estardo
submetidas a mecanismos diversos de responsabilizacéo.

No entanto, a distin¢do entre o dano ambiental coletivo e o dano
ambiental individual nem sempre é muito facil, pois estas lesbes sempre
derivam do mesmo fato, apresentando a mesma autoria.

De acordo com a classificacdo proposta por Leite e Ayala (2010,
p. 93), o dano ambiental pode ser subdividido, adotando-se os critérios
da amplitude do bem protegido, da reparabilidade do bem, da sua
extensdo ou dos interesses envolvidos.

Sob o prisma da amplitude do bem protegido, o dano ambiental
pode ser dividido em dano ecoldgico puro, em dano ambiental lato
sensu e em dano individual ambiental ou reflexo.

Para Sendim (2002, p. 35), o dano ecoldgico puro seria a
perturbacdo do patriménio natural (tido como o conjunto de recursos
bidticos e abidticos e da sua interacdo) que afeta a capacidade funcional
ecologica e a capacidade de aproveitamento humano de tais bens.
Seriam exemplos desta modalidade de dano a poluicio atmosférica, a
poluicdo hidrica, a degradacédo do solo e subsolo e a destruicdo da flora e
da fauna.

Segundo o autor, a tutela contra o dano ambiental ecoldgico
apresenta duas finalidades: a conservacdo da capacidade funcional
ecoldgica dos bens naturais e imediata do patriménio natural, de um
lado, e a protecdo de sua capacidade de aproveitamento humano, de
outro (SENDIM, 2002, p. 32).

Ja o dano ambiental lato sensu diz respeito a perturbacdo, por
meio de um componente ambiental, do ambiente de vida humana sadio e
ecologicamente equilibrado (SENDIM, 2002, p. 35).

O dano individual ambiental ou reflexo, por sua vez, traduz-se no
dano as pessoas e aos bens, provocados pela perturbacdo ambiental.
Trata-se, em verdade, de um dano individual, vez que o objetivo
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principal da reparagdo ndo é a salvaguarda do bem ambiental, mas de
interesses proprios do lesado.

Sob a perspectiva da reparabilidade e do interesse envolvido, o
dano ambiental pode ser de reparabilidade direta ou de reparabilidade
indireta. No primeiro caso, o dano ambiental diz respeito a interesses
reflexos ao meio ambiente, de carater individual ou individual
homogéneo e o proprio interessado, que suportou a lesdo, é titular direto
da indenizagdo. No segundo, o dano ambiental refere-se a interesses
difusos, coletivos ou individuais de dimensdo coletiva e, por isso, a
reparacdo volta-se, indiretamente, para o bem ambiental de interesse
coletivo e ndo para interesses particulares (LEITE; AYALA, 2010, p.
93-94)

De acordo com a extensdo, o dano ambiental pode ser
patrimonial, quando atinge o patrimdénio ambiental, causando-lhe lesdes
materiais, ou extrapatrimonial (ou moral), quando afeta interesses ndo
patrimoniais, reportando-se a valores de ordem espiritual ou moral
(LEITE; AYALA, 2010, p. 94).

Por fim, considerando os interesses objetivados, pode-se falar na
existéncia de danos ambientais de interesse coletivo, que perturbam o
meio ambiente na dimensdo de macrobem ambiental, e de danos
ambientais de interesse particular, que causam prejuizo a propriedade ou
a interesses particulares de determinadas pessoas (microbens) (LEITE;
AYALA, 2010, p. 95).

A diferenciacdo das diversas dimensdes do dano ambiental é
importante porque aspectos como 0 tipo de reparacdo exigida e a
legitimacdo necessaria para reclama-la podem variar em funcdo de o
dano afetar a pessoa e seu patrimdnio ou o0 meio ambiente propriamente
dito ou apresentar natureza patrimonial ou extrapatrimonial. E o que se
vera a seguir.

3.3.1 Dano ambiental individual

N&o raro, o dano ecoldgico puro desencadeia uma lesdo a
integridade psicofisica ou ao patrimdénio de determinados individuos,
dando origem a um dano certo, pessoal, de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial, lesivo a interesses juridicamente protegidos. Nestes
casos, o fato causador do dano através do ambiente termina por atingir,
de modo reflexo, situagBes juridicas favoraveis do individuo, podendo



171

causar prejuizos tanto a bens integrantes da sua personalidade (como
danos morais ou danos estéticos) quanto a bens de ordem patrimonial.

Desse modo, compreende-se como dano ambiental individual o
dano que o meio ambiente gera de rebote, por ricochete, aos interesses
legitimos de pessoas determinadas, configurando danos particulares, que
podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais. Em virtude destas
especificidades, esse dano também é conhecido como dano reflexo,
indireto ou por ricochete.

Em razdo do seu carater reflexo, observa Sendim (1998, p. 41)
que a tutela do dano ambiental individual sé pode recair sobre bens
ambientais, que podem estar associados a bens materiais suscetiveis de
integrarem o objeto de direitos subjetivos, excluindo a tutela de bens
naturais considerados res nullius como o ar, a vida selvagem e,
principalmente, a qualidade global do ambiente.

Trata-se de dano privado, que se impde a um ou mais individuos,
que podem ser identificados e que afetam o seu patrimdnio ou
determinados valores vinculados a sua personalidade.

Em verdade, o ressarcimento dos danos ambientais individuais
independe da tutela juridica do meio ambiente, pois a sua reparacdo ndo
tem como escopo o0 alcance de um ambiente ecologicamente
equilibrado, mas a salvaguarda de bens e interesses individuais.

A reparacdo destes danos visa a recompor o patrimfnio ou 0s
valores dos atingidos pela lesdo ao meio ambiente e protege 0 meio
ambiente apenas indiretamente e desde que exista um paralelismo entre
os interesses individuais e os interesses ambientais envolvidos.

Por se tratar de lesdo a interesses individuais, com vitimas
identificaveis, quando a restauragdo natural ndo ressarcir de modo
integral os prejuizos individuais, havera necessidade de pagamento de
uma indenizacao pecuniaria aos lesados.

Este dano é caracterizado pela divisibilidade dos direitos
subjetivos e dos recursos ambientais envolvidos (que configuram
microbens) e, em razdo da sua pessoalidade, apenas o seu titular pode
requerer a sua reparagdo e configurar-se como beneficiario de eventual
indenizagéo.

Apesar de almejar a protecdo do meio ambiente apenas de modo
indireto, a reparacdo do dano individual decorrente de um ato de
poluicdo, degradacdo ou de risco ambiental, também se orienta pelo
sistema autdbnomo de responsabilidade por danos ambientais, previsto no
art. 225, 83° da Constituicdo de 1988 e no art. 14, §1° da Lei
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6.938/1981, que, como exposto no capitulo anterior, rege-se pela
responsabilidade civil objetiva.

Os afetados pelas lesbes ao meio ambiente, na busca pela
reparacdo do seu patrimdnio ou de outros valores violados, podem
socorrer-se das regras civis e processuais tradicionais; da a¢do popular,
guando em defesa do seu direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado ou ainda da acdo civil pablica, quando estiver diante de
interesse individual homogéneo.

3.3.2 Dano ambiental coletivo

O dano ambiental coletivo, diversamente do dano individual,
consiste na lesdo ao macrobem ambiental difuso. Ele transcende os
interesses individuais porque atinge 0s recursos naturais e afeta o
préprio equilibrio ecossistémico do meio, acarretando prejuizos para a
qualidade ambiental e para a preserva¢do da sadia qualidade de vida.

Trata-se do dano ao meio ambiente considerado em si mesmo,
mas que se traduz muitas vezes num dano social, num ataque a
coletividade, num prejuizo para a sociedade em geral e apresenta
natureza supraindividual, massificada, impessoal ou indiferenciada.

Consiste, em outras palavras, na ofensa ao meio ambiente, como
bem de uso comum do povo, e na violacdo do direito de toda a
coletividade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado
constitucionalmente como direito fundamental.

Essa ofensa ndo coincide com uma simples soma dos danos
individuais, configurando um dano concreto e atual & coletividade, que
se vé obrigada a suportar a diminui¢do da qualidade de vida ocasionada
pela perturbagdo ambiental.

O dano ambiental coletivo, seja material ou moral, afeta
interesses que sdo insuscetiveis de apropriacdo, indivisiveis e que
apresentam autonomia em relagdo aos danos individuais.

Nessa linha, Galdos (2009, p. 274) explica que o dano s6 pode ser
considerado coletivo quando for ontologicamente diferenciado dos
danos individuais ou plurindividuais. Se, porventura, esse interesse for
apropriado por um integrante da coletividade a titulo singular para
invocé-lo para si, desprendendo-se dos demais titulares, estara excluido
da concepcdo de dano coletivo.

Por isso, Steigleder conclui que esses danos consistem em
“situacdes que ultrapassam os limites das relagdes juridicas de direito



173

privado, pois a vitima é difusa e, frequentemente, a causa da degradacéo
também possui origem difusa” (STEIGLEDER, 2004, p. 127).

Importante notar que, nessa dimensdo, o dano ambiental ndo se
restringe as perturbagdes causadas ao patriménio natural (dano
ecologico puro), alcancando também os prejuizos ocasionados aos
aspectos antrdpicos do meio ambiente, compostos pelos valores sociais
e culturais protegidos pelas normas ambientais (meio ambiente artificial,
meio ambiente cultural e do trabalho).

Esses danos surgem normalmente com o desenvolvimento de
atividades cotidianas que implicam na deterioracdo do meio ambiente
enquanto tal, como as emissdes de instalacBes industriais e de veiculos
automotores, que contaminam a atmosfera e os residuos urbanos e
rurais, que degradam as aguas superficiais e subterraneas. Muito embora
as grandes catéstrofes ecol6gicas, como a eliminacdo de residuos
ecologicos e 0 uso de agentes quimicos de guerra, despertem maior
atencdo, elas constituem apenas uma pequena parcela dos danos
ecoldgicos produzidos no mundo.

Diversamente dos danos convencionais, que podem ser
produzidos por um ou Varios sujeitos individualizados ou por coisas
pertencentes a um ou varios agentes e desencadeiam a responsabilidade
individual, os danos ambientais podem ser gerados por autores
indeterminados dentro de um grupo determinado ou por autores
indeterminados dentro de um grupo também indeterminado. Dai a
enorme complexidade para a imputacdo da responsabilidade civil em
face dos danos ambientais coletivos.

Dessa forma, Iturraspe (1999a, p. 81) observa que esses danos
podem ser considerados coletivos em um duplo sentido, pois, de um
lado, (a) eles normalmente se originam da acdo de uma pluralidade de
agentes, sendo, muitas vezes, dificil definir a relevancia causal de cada
uma delas para o resultado final e, (b) de outro, prejudicam uma
pluralidade de pessoas, como vizinhos do estabelecimento industrial,
moradores de uma regido etc.

Em virtude de atingirem o meio ambiente, bem de uso comum do
povo, indivisivel e que pertence a titulares indeterminaveis ou ligados
por meras circunstancias de fato, esses danos afetam o interesse publico
e sdo caracterizados como difusos.

Para Cafferatta (2009, p. 43), a protecdo do meio ambiente, em
sua dimensdo coletiva, ndo decorre apenas da sua vinculagdo com a
esfera social do individuo, mas da sua atuacdo como elemento do
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funcionamento social e grupal. Sob esta perspectiva, 0 meio ambiente
também porta referéncia a uma série de crengas, costumes, valores
espirituais ou morais, representados por meio de tradigdes, estimaces,
conhecimentos, aprecia¢fes de carater coletivo, cultural ou social.

Enquanto bem difuso, 0 macrobem ambiental caracteriza-se pela
indivisibilidade dos seus beneficios, pela sua fruicdo coletiva (sem a
exclusdo de beneficiarios) e por possuir status constitucional.
Consequentemente, a protecdo do dano ambiental coletivo apresenta um
carater marcadamente objetivo, determinado pelos interesses da
coletividade, apresentando também uma acentuada publicizacdo no seu
regime juridico da responsabilidade.

Diversamente do que ocorre com o0s danos ambientais
individuais, a finalidade deste regime de responsabilizacdo ndo é obter
um ressarcimento de uma pessoa em relagdo ao patriménio de outra,
mas a preservagdo do meio ambiente. Por isso, a reparacdo pretende
restabelecer o estado anterior do ambiente, tem a restauracdo natural
como regra e ha a necessidade de solucdes especificas o calculo da
indenizagdo pecuniaria (j& que esses bens estdo fora do comércio).

Em razdo do carater coletivo (lato senso) do bem ambiental em
sua dimensdo de macrobem, a sua tutela processual deve ser feita por
meio de instrumentos processuais adequados, de indole coletiva, como a
acdo civil publica, o mandado de seguranca coletivo, a acéo popular e a
acdo coletiva de indole inibitéria ou de remocéo de ilicito.

3.3.3 Dano ambiental patrimonial

Como visto, uma das principais caracteristicas do dano ambiental
é a sua estrutura bifronte, ja que a lesdo causada ao meio ambiente tanto
pode afetar o patriménio ecol6gico e os valores relevantes para uma
coletividade quanto atingir o patrimdnio e os direitos personalissimos de
individuos identificaveis.

Diversamente dos danos morais ambientais, que atingem
interesses extrapatrimoniais, prejudicando valores imateriais coletivos
ou direitos personalissimos, o dano patrimonial compromete bens
ambientais materiais e seus efeitos podem se restringir a0 meio
ambiente ou estender-se para alcangar bens de determinados
particulares.

Dessa forma, considera-se como patrimonial toda lesdo que recai
sobre bens ambientais materiais, trazendo uma perda ou a diminui¢do
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das caracteristicas essenciais dos ecossistemas ou que acarreta, por
ricochete, prejuizos ao patriménio de particulares, atingidos
reflexamente pelo dano.

Da fei¢do bipolar ou bifronte do bem ambiental resulta que o
regime de propriedade aplicavel é varidvel a depender da perspectiva
adotada. Assim, quando tomado como macrobem, a concepgdo de
patrimdnio deve se afastar da versao classica de propriedade, pois o bem
ambiental, em sua acepcdo coletiva, é qualificado como bem de uso
comum do povo e, como tal, é unitario, imaterial, indivisivel,
indisponivel, inalienavel e imprescritivel. JA& em sua dimensdo de
microbem, considerado como conjunto de elementos corpOreos
passiveis de apropriacdo, 0 meio ambiente orienta-se pelo instituto da
propriedade classica, seja de titularidade pablica ou privada.

Além da variacdo no regime de propriedade que recai sobre o
bem ambiental, a diferencia¢do entre o dano material individual e o dano
material coletivo também traz reflexos para o seu sistema de reparacéo,
pois sempre que a lesdo compromete elementos do sistema ecoldgico,
haverd a prevaléncia da restauragdo natural sobre as demais formas de
reparacdo. Em razdo da titularidade difusa deste bem e da sua
indispensabilidade para a sadia qualidade de vida, ndo ha qualquer
margem de escolha para o magistrado ou para os legitimados para a agéo
reparatoria.

Outro desafio proposto pelo dano ambiental patrimonial diz
respeito as dificuldades na determinacdo da sua quantidade ou extensao.

Embora do Cédigo Civil, em seu art. 944, faca expressa mengéo a
extensdo do dano como critério para fixacdo da indenizacdo, a
importancia da valoracdo do dano ambiental vai muito além, sendo
também indispensavel para possibilitar a analise da proporcionalidade
das medidas de restauracdo natural e para permitir a compensacao dos
usos humanos afetados durante o periodo da restauracdo natural. No
entanto, em razdo da incerteza cientifica que caracteriza os danos
ambientais e da complexidade das interacGes entre os diversos
elementos que integram os sistemas ecolégicos, é muito dificil antecipar
a amplitude de um prejuizo que poderd ocorrer num futuro préximo ou
mesmo mensurar a extensao das lesGes ja consumadas.

Segundo Hutchinson (1999b, p. 138), somente em casos
excepcionais, o juiz é capaz de precisar a dimensdo do dano ambiental e
isso ocorre, normalmente, em face de degradacbes remediéveis,
passiveis de restauracdo ecoldgica. Por isso, constata-se 0 recurso
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generalizado dos juizes a valoragcdo equitativa do dano, onde se
considera ndo apenas O custo necessario para a restauracdo, como
também a gravidade da culpa individual e o beneficio conseguido pelo
degradador em consequéncia de seu comportamento lesivo aos bens
ambientais.

E certo, porém, que essas dificuldades devem estimular o
aprofundamento de estudos e o desenvolvimento de novas metodologias
e instrumentos voltados para a valoracdo destes danos.

De acordo com Sendim (1998, p. 176), o maior desafio estad na
construcao de esquemas metodoldgicos flexiveis apropriados a cada tipo
de dano e de métodos de avaliacdo sistematica dos bens ecoldgicos que
ndo acarretem custos demasiado elevados.

Oyarzun (apud PERETTI, 2009, p. 375) classifica os métodos de
avaliacdo econémica do bem ambiental em duas categorias: os métodos
indiretos ou observaveis e 0 método direto ou hipotético.

O primeiro grupo promove a avaliacdo do bem ambiental por
meio da andlise do comportamento dos individuos, inferindo, por meio
dessa observacdo, a valoracdo implicita que eles Ihe outorgam. Este
método, por sua vez, subdivide-se em trés modalidades.

De acordo com a primeira delas, 0 método dos custos evitados ou
induzidos, os bens ambientais tém o seu valor inferido a partir do
vinculo que apresentem com outros bens que possuem valor de
mercado. Considera-se, por exemplo, se este bem constitui insumo no
processo produtivo de outro bem ou se integra, ao lado de bens
privados, a funcdo de producdo ou utilidade (OYARZUN apud
PERETTI, 2009, p. 375).

O método do custo da viagem, por sua vez, tem aplicagdo para as
areas naturais, que atendem a uma funcédo de recrea¢do ou desportiva e
considera, para a valoracdo, o gasto que uma pessoa ou uma familia
realizaria para usufruir desse bem ambiental (OYARZUN apud
PERETTI, 2009, p. 375).

Ja 0 método dos precos heddnicos pode ser utilizado quando o
bem ambiental funciona como um complemento para um bem privado
incluido no mercado (OYARZUN apud PERETTI, 2009, p. 376).
Segundo este critério, uma casa localizada préxima a uma paisagem, por
exemplo, tem o valor superior a outra que esteja inserida numa regido
contaminada.

Por fim, de acordo com o método direto ou hipotético, a
quantificacdo do bem ambiental pode ser alcancada por meio da
consulta direta as pessoas a respeito do valor que elas atribuem as
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mudancas que a modificacdo da qualidade ambiental produz sobre o seu
bem-estar (OYARZUN apud PERETT], 2009, p. 375).

Evidente que as atuais metodologias de avaliagdo econémica do
bem ambiental ainda sdo bastante insuficientes e apresentam diversas
limitacbes. Para Sendim (1998, p. 176-177) as principais delas sdo: (a) o
fato de sempre se restringirem a capacidade de aproveitamento humano
dos bens naturais, sendo incapazes de captar o valor da capacidade
funcional ecolégica dos bens naturais e (b) a impossibilidade de
traduzirem de modo rigoroso os valores ndo associados diretamente ao
consumo do bem natural.

Como consequéncia disso, torna-se praticamente impossivel
compensar o dano ambiental de modo integral através da substitui¢do
por equivalente em dinheiro, resultando que a Unica forma adequada
para completa reparacéo do dano é a reparagao in natura.

3.3.4 Dano ambiental extrapatrimonial ou moral

Ao lado do dano ambiental material, também é possivel que a
perturbacdo ao meio ambiente acarrete lesdes a valores imateriais
relevantes para uma dada coletividade ou, indiretamente, atinja direitos
personalissimos de determinados particulares, configurando, assim,
danos ambientais extrapatrimoniais ou morais.

A reparagdo do dano moral ganhou um grande incremento com a
Constituigdo Federal de 1988, que previu nos incisos V e X do art. 5°, a
possibilidade de indenizacdo pelo dano exclusivamente moral®. A
reparabilidade deste dano também esta expressa no art. 186 do Codigo
Civil brasileiro que dispde que: “aquele que, por agdo ou omissdao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (grifo
N0ss0).

 De acordo com os incisos V e X do art. 5° da Constituicdo Federal: Art. 5° [..] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou & imagem; [...] X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo; (BRASIL, 1988).



178

Do mesmo modo, ndo ha qualquer divida a respeito da
possibilidade de sua reparacdo e da cumulacdo entre o dano patrimonial
e o moral oriundos do mesmo fato. Este entendimento encontra-se,
inclusive, sumulado pelo Superior Tribunal de Justica.>®

Muito embora a dogmaética civil classica tenha atrelado o dano
moral a ideia de sofrimento individual, verifica-se que, na atualidade, a
doutrina e a jurisprudéncia tém alterado esta concepcédo e estendido a
sua aplicacdo para a pessoa juridica e para grupos de pessoas. Prova
disso séo a redacdo do art. 52 do Cddigo Civil patrio que determina que:
“Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos
da personalidade” e a simula 227 do Superior Tribunal de Justiga, que
preleciona que a pessoa juridica também pode ser vitima de dano moral.

Embora a maior parte das definicdes de dano moral recorra a
nog¢do de sofrimento humano néo gerado por uma perda pecuniéria, essa
compreensdo tem sido encarada como excessivamente ampla,
permitindo que quase todo incdmodo ou desconforto configure dano
moral. Essa constatacdo tem imposto uma revisdo critica do conceito
dano moral, que indaga se, efetivamente, toda dor, tristeza ou
constrangimento pode ser considerado como elemento concreto e
adequado para legitimar a reparacdo de dano moral. Nesta reconstrugéo,
destacam-se os trabalhos da Moraes que enfatiza que:

O fato é que a reparacdo dos danos morais ndo
pode mais operar, como vem ocorrendo, no nivel
do senso comum. Sua importancia no mundo atual
exige que se busque alcangar um determinado
grau de tecnicidade, do ponto de vista da ciéncia
do direito, contribuindo-se para edificar uma
categoria tedrica que seja elaborada o suficiente
para demarcar as numerosas especificidades do
instituto. A auséncia de rigor cientifico e
objetividade na conceituagdo do dano moral tém
gerado obstaculos ao adequado desenvolvimento
da responsabilidade civil além de perpetrar,
cotidianamente, graves injusticas e incertezas ao
jurisdicionados. (MORAES, 2006b, p. 243).

% A Stmula 37 do STJ determina que: “s&0 cumulaveis as indenizacdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.
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Por conta da alta generalidade e das dificuldades apresentadas
pelo conceito de dano moral, a doutrina mais moderna tem vinculado o
dano moral aos direitos da personalidade, considerando-o como uma
lesdo a esses direitos, construindo, assim, uma acepgao objetiva de dano
moral, em contraposi¢cdo a sua feicdo subjetiva e terminando por
oferecer um critério mais técnico para a sua identificagdo (MORAES,
2006, p. 246).

Nesse novo cenario e socorrendo-se de uma Visdo
constitucionalizada de dano moral, Moraes (2006, p. 246) prefere
conceitua-lo como a leséo a dignidade da pessoa humana.

Quanto ao dano moral ou extrapatrimonial ambiental, verifica-se
gue a sua reparagdo tem previsdo expressa no art. 1° caput da Lei 7347
de 1985 (Lei da Acéo Civil Publica)®’.

Este dano se traduz num prejuizo ndo patrimonial, decorrente de
uma lesdo ao meio ambiente, que afeta a coletividade ou o individuo,
podendo-se falar, assim, tanto na existéncia de danos ambientais morais
coletivos quanto de danos ambientais morais individuais.

Em sua dimensdo individual, o dano ambiental moral configura
uma violacdo a direitos personalissimos pertencentes ao individuo,
causada reflexamente por uma perturbacéo ao meio ambiente. Em razéo
do seu caréater individual, os valores auferidos a titulo de indenizacéo
devem ser destinados ao particular, de forma direta.

Na sua acepcdo coletiva, por sua vez, consiste num dano
extrapatrimonial que atinge vitimas plurais, deriva de um mesmo fato
lesivo e apresenta uma feicdo social, na medida em que surge das
relacbes que os membros da coletividade estabelecem com o meio
ambiente ou de circunstancias fisico-temporais. Dessa forma, ele
consiste numa leséo na esfera social de um grupo de sujeitos pela ofensa
a interesses ndo patrimoniais coletivos, que apresentam uma base fatica
comum, ainda que ndo exista uma prévia relacdo juridica entre os seus
membros.

Para Pastorino (2005, p. 177), o dano moral coletivo seria o
padecimento geral da populacdo pela perda sofrida pelo meio ambiente
ou um objeto integrante do mesmo. Quando a restauragdo ou
recomposi¢do ambiental é viavel, vincula-se ao tempo que transcorre
desde o evento danoso até sua reparacdo, como compensacdo pelo

% De acordo com o aludido dispositivo: “Art. 1° Regem-se pelas disposigdes desta Lei, sem
prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: | - a0 meio-ambiente”.
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tempo transcorrido sem poder gozar de um ambiente em seu maximo
nivel possivel de qualidade.

Segundo Steigleder (2004, p. 164), o fundamento para a sua
admissibilidade é a existéncia de valores que norteiam a coletividade,
concebida como um conglomerado de pessoas que vivem em
determinado territorio e encontram-se unidas por fatores comuns. Esses
valores portam referéncia a comunidade, independentemente dos seus
membros e, por isso, apresentam natureza autbnoma e indivisivel.

No entanto, o dano ambiental extrapatrimonial coletivo nem
sempre foi interpretado dessa forma.

Numa primeira aproximacéo, este dano foi compreendido pela
doutrina brasileira como uma lesdo capaz de causar dor, sofrimento ou
aflicdo a uma coletividade ou grupo de pessoas, afetivamente vinculados
ao bem ambiental afetado.

Nesse sentido, era a definicdo de Mirra (2010, p. 438), para quem
0 dano moral ambiental, como dano coletivo, consistiria na dor ou no
sentimento de frustracdo da sociedade decorrente da agressdo a um
determinado bem ambiental, ao qual a coletividade se sentisse
especialmente vinculada, seja por lagos de afeicdo, seja por algum
vinculo especial a respeito.

Paccagnella (2010, p. 594) também acolheu esse entendimento,
considerando que o objetivo da responsabilizacdo pelo dano moral
coletivo era 0 mesmo do dano moral individual, ou seja, reparar o
sofrimento, a dor, o0 desgosto do ser humano. A Unica diferenca era que
0 dano extrapatrimonial coletivo referia-se ao sofrimento de diversas
pessoas dispersas em certa coletividade ou grupo social (dor difusa ou
coletiva), em vista de certo dano ao patriménio ambiental.

Dessa forma, a diminui¢do da qualidade de vida da populagéo, o
desequilibrio ecolégico, a lesdo a um determinado espago protegido, os
incdmodos fisicos ou lesfes a salde, deveriam ser consideradas como
lesbes ao patrimdnio ambiental. O dano moral, por sua vez, surgiria
guando, além (ou independentemente) dessa repercussdo fisica no
patriménio ambiental, houvesse ofensa ao sentimento difuso ou
coletivo. Por conta disso, sempre que dano ambiental fosse alvo de
comogdo popular, com ofensa ao sentimento coletivo, também haveria
dano moral ambiental indenizavel (PACCAGNELLA, 2010, p. 596).

No entanto, a partir da nova a compreensdo conferida pela
doutrina ao dano moral, é possivel vincular o direito ambiental ao
direito da personalidade. Essa possibilidade decorre da compreensao dos
direitos da personalidade como categoria aberta, da equiparacao entre o
direito a0 meio ambiente e os interesses relacionados & pessoa e da



181

consagragdo deste direito no texto constitucional como direito da
personalidade, de carater autbnomo e desvinculado de outros direitos,
como o direito a vida ou a satde (LEITE; AYALA, 2010, p. 278).

Nesse sentido, o direito ao meio ambiente deve ser compreendido
como um direito da personalidade, autbnomo em relagdo a salde e aos
direitos patrimoniais, pois a existéncia de um ambiente ecologicamente
equilibrado representa uma condicdo indispensavel para o completo
desenvolvimento da personalidade humana. Para Leite (2010, p. 285),
este direito da personalidade tem carater difuso e caracteriza-se pela
unido indeterminada dos sujeitos e pela existéncia de certa comunhéo de
interesses, pois este dano atinge toda a coletividade, de forma
indiscriminada.

Assim, através de uma visdo renovada deste instituto, o dano
extrapatrimonial ambiental dispensa a existéncia de dor como elemento
essencial, bastando, para a sua configuracdo, a ocorréncia de ofensa a
valores coletivos, compreendidos como o conjunto de crengas,
costumes, significados coletivos, sentimentos religiosos, valores
espirituais ou morais, materializados por meio de tradicdes,
conhecimentos ou saberes de caréter coletivo, cultural ou social.

Embora a sua aceitabilidade seja crescente, ainda existem, na
doutrina, autores contrarios a reparabilidade do dano moral coletivo.*®
As principais objecGes ao seu reconhecimento fundam-se no requisito da
pessoalidade do dano, na auséncia de sujeito individual lesado, na
dificuldade de se identificar os lesados e para provar, quantificar e
reclamar judicialmente a reparagio (GALDOS, 2009, p. 289).

E certo, porém, que, se problemas existem em torno do tema, a
sua solucdo ndo passa pela mera negagdo da sua existéncia, cabendo,
assim, aos juristas a tarefa de adaptar os mecanismos da
responsabilidade civil as peculiaridades do dano moral coletivo, como
forma de garantir o atendimento aos ditames do principio da reparacéo
integral.

Ademais, neste cenario, parece, no minimo, contraditdrio admitir-
se a reparacdo do dano moral que afeta as pessoas juridicas e negar a
reparabilidade do dano que atinge os valores imateriais que regem a
coletividade.

% Defendem este posicionamento, dentre outros, Edgardo Saux e Eduardo Zannoni na
Argentina, e Rui Stoco no Brasil.
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O dano moral pode ser classificado como objetivo ou subjetivo.
Do ponto de vista objetivo, 0 agravo que se reveste de uma fei¢do social,
na medida em que nasce das relacBes da pessoa em seu ambiente ou
circunstancia fisico-temporal e sua reparacdo tem por finalidade
proteger o0 meio ambiente como bem autbnomo pertencente a
coletividade. J& sob a perspectiva subjetiva, o dano moral ambiental
relaciona-se com as afei¢cdes intimas, convicgdes e crengas e pretende
assegurar um interesse particular pertencente a uma pessoa determinada.

De acordo com Steigleder (2004, p. 174), é possivel identificar
ainda algumas categorias de dano ambiental extrapatrimonial coletivo,
na sua dimensdo objetiva, que seriam: (a) o dano ambiental coletivo,
caracterizado pela diminuicdo da qualidade de vida e do bem-estar da
coletividade; (b) o dano social, que consiste na privacdo de microbens
ambientais degradados e, por fim, (c) o dano ao valor intrinseco ao meio
ambiente que seria o valor do meio ambiente considerado em si mesmo.

No entanto, como ocorre com 0s danos ambientais em geral, ndo
é qualquer perturbacdo que pode configurar dano extrapatrimonial
ambiental, mas apenas aquela que seja relevante, ultrapassando o limite
de tolerabilidade.

Diversamente do dano ambiental moral individual, aqui o agravo
é coletivo e ndo se traduz pessoalmente a seus membros, por conta
disso, eventual indenizacdo deve ser destinada ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos, voltando-se para a recomposi¢do do ambiente afetado.

Do ponto de vista probatério, enquanto o dano ambiental moral
individual atinge pessoas determinadas e pode ser comprovado com
certa facilidade, o dano moral coletivo, em raz&o de afetar o meio social
e 0 ambiente de uma coletividade, € menos evidente e tem uma prova
mais dificil. Por conta disso, h& no Brasil forte tendéncia doutrinaria®
no sentido de que, em sede de dano ambiental moral coletivo, ndo se
deve exigir a prova concreta de sua realizacdo, presumindo a sua
ocorréncia em virtude da gravidade da lesao.

Com relagdo a quantificacdo, encontram-se aqui 0S Mesmos
problemas enfrentados na discussdo do dano ambiental material.

O dano ambiental extrapatrimonial percorreu um longo caminho
até ter a sua exigibilidade reconhecida pelos tribunais. S&o precedentes
importantes para o seu reconhecimento jurisdicional as apelacdes civeis
n° 70001616895 e 2001.001.14586, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul e Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, respectivamente.

% Seguem este entendimento, dentre outros: José Rubens Morato Leite, Annelise Monteiro
Steigleder e André de Carvalho Ramos.
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O primeiro aco6rddo, de 17/05/2001, foi relatado pelo Des. Jorge
Alberto Pestana e cuidava de acdo indenizatéria proposta pelo
proprietario de um imével localizado no Municipio de Santa Maria
contra uma empresa de engenharia, que teria ingressado em sua
propriedade sem sua autorizacdo e degradado uma area de
aproximadamente 2.470 m2, com o objetivo de ali instalar uma rede
elétrica.

O julgado reconheceu expressamente a possibilidade de
indenizacdo por dano moral para aquele que tem sua propriedade
agredida ecologicamente e foi assim ementado:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
PATRIMONIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL.

Quando o dano ambiental foi ocasionado por
terceiro, possivel a indenizacdo por dano moral
pela lesdo ocorrida. Inexiste pagamento de dano
material caso houve acordo em outro processo,
que tem como parte o Ministério Publico, para a
recomposicdo da éarea ao estado anterior ao
evento. Deram provimento em parte. Decisdo
unanime.

A segunda apelacdo, de relatoria da Des. Maria Raimunda T.
Azevedo, foi julgada em 07/08/2002 e teve a seguinte ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO
AMBIENTAL. CORTE DE ARVORE. FALTA
DE AUTORIZACAO JUDICIAL.
CONSTRUCAO SEM LICENCA.
RESSARCIMENTO DOS DANOS. DANO
MORAL. FIXACAO DO VALOR. RECURSO
PROVIDO. EMBARGOS DE DECLARACAO.
ACOLHIMENTO.

Poluicio  Ambiental. Acdo Civil Publica
formulada pelo Municipio do Rio de Janeiro.
Poluicdo consistente em supressdo da vegetacdo
do imdvel sem a devida autorizacdo municipal.
Cortes de arvores e inicio de construcdo nao
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licenciada, ensejando multas e interdi¢&o do local.
Dano a coletividade com a destruicdo do
ecossistema, trazendo consequéncias nocivas ao
meio ambiente, com infringéncia, as leis
ambientais, Lei Federal 4.771/65, Decreto Federal
750/93, artigo 2°, Decreto Federal 99.274/90,
artigo 34 e inciso Xl, e a Lei Organica do
Municipio do Rio de Janeiro, artigo 477.
Condenacdo a reparagdo de danos materiais
consistentes no plantio de 2.800 arvores, e ao
desfazimento das obras. Reforma da sentenca para
inclusdo do dano moral perpetrado a coletividade.
Quantificacdo do dano moral ambiental razoavel e
proporcional a0  prejuizo  coletivo. A
impossibilidade de reposicdo do ambiente ao
estado anterior justifica a condenacdo em dano
moral pela degradacdo ambiental prejudicial a
coletividade. Provimento do recurso.

A apelacdo foi interposta pelo Municipio do Rio de Janeiro e
pretendia a revisdo da sentenca em acgdo civil publica, que, apesar de
condenar um particular na obrigacdo de recompor o ecossistema
degradado (com a plantacdo de 2.800 espécies nativas, a demolicdo das
obras realizadas e a retirada de entulho), indeferiu o pedido de
condenacdo na obrigacdo de reparar os danos morais causados a
coletividade.

O Tribunal seguiu o entendimento da relatora, segundo o qual a
condenagdo imposta com o0 objetivo de restituir o meio ambiente ao
estado anterior ndo impedia 0 reconhecimento da reparagdo do dano
moral ambiental, reconhecendo, no caso concreto, a presenga de lesdo
moral coletiva, consistente na perda de valores ambientais pela
coletividade, que ficaria privada durante um periodo de 10 a 15 anos do
acesso aos recursos naturais degradados.

O Superior Tribunal de Justica analisou a exigibilidade do dano
ambiental moral coletivo apenas em 2006, por meio do Recurso
Especial 598281 / MG, relatado pelo Min. Luiz Fux.

Tratava-se de recurso extraordinério contra acérdao do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, que entendeu pela impossibilidade de
condenacdo de dano moral coletivo em sede de acdo civil publica na
qual se discute a reparacdo de danos ao meio ambiente.
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Embora o voto do relator tenha sido favoravel ao reconhecimento
do dano ambiental moral coletivo, a primeira turma terminou
perfilhando o entendimento do Min. Teori Zavascki.

Para este ministro, apesar do dano ambiental ou ecoldgico possa,
em tese, acarretar também o dano moral, a vitima do dano moral deve
ser, necessariamente, uma pessoa, pois este dano ndo seria compativel
com a transindividualidade da lesdo. A ementa foi elaborada da seguinte
forma:

PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. DANO
MORAL COLETIVO. NECESSARIA
VINCULAGAO DO DANO MORAL A NOCAO
DE DOR, DE SOFRIMENTO PSIQUICO, DE
CARATER INDIVIDUAL.
INCOMPATIBILIDADE COM A NOGAO DE
TRANSINDIVIDUALIDADE
(INDETERMINABILIDADE DO  SUJEITO
PASSIVO E INDIVISIBILIDADE DA OFENSA
E DA REPARAGCAO). RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

O equivoco desta decisdo estd no ndo reconhecimento de que, ao
lado das lesdes individuais, no dano moral coletivo, existe a ofensa a
valores relevantes para a sociedade que, em razdo do seu carater
comum, ndo sdo usufruidos de maneira individual ou exclusiva. Nessas
lesbes, a vitima direta é a coletividade e ndo os individuos isoladamente
considerados, ainda quando as consequéncias destes danos repercutam
sobre eles (GALDON, 2009, p. 289).

Mais recentemente, a segunda turma teve oportunidade de
apreciar a questdo, por meio do Recurso Especial 1057274 / RS, de
relatoria da Min. Eliana Calmon.

O acérdao debateu a possibilidade de configuracdo de dano moral
coletivo perpetrado por empresa de transporte que exigia procedimento
de cadastramento de idosos para que estes pudessem gozar do beneficio
do passe livre, em aberta violagdo ao art. 39, § 1° do Estatuto do Idoso,
que exige, para concessdo da gratuidade, apenas a apresentacdo de
documento de identidade. Eis a ementa do acérdao:
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ADMINISTRATIVO - TRANSPORTE - PASSE
LIVRE - IDOSOS - DANO MORAL COLETIVO
- DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO
DA DOR E DE SOFRIMENTO - APLICACAO
EXCLUSIVA AO DANO MORAL
INDIVIDUAL - CADASTRAMENTO DE
IDOSOS PARA USUFRUTO DE DIREITO -
ILEGALIDADE DA EXIGENCIA PELA
EMPRESA DE TRANSPORTE - ART. 39, § 1°
DO ESTATUTO DO IDOSO - LEI

10741/2003 VIACAO NAO
PREQUESTIONADO.

1. O dano moral coletivo, assim entendido o que é
transindividual e atinge uma classe especifica ou
ndo de pessoas, € passivel de comprovagdo pela
presenca de prejuizo a imagem e a moral coletiva
dos individuos  enquanto  sintese  das
individualidades percebidas como segmento,
derivado de uma mesma relag&o juridica-base.

2. O dano extrapatrimonial coletivo prescinde da
comprovacdo de dor, de sofrimento e de abalo
psicoldgico, suscetiveis de apreciacdo na esfera do
individuo, mas inaplicével aos interesses difusos e
coletivos.

3. Na espécie, o dano coletivo apontado foi a
submissdo dos idosos a procedimento de
cadastramento para 0 gozo do beneficio do passe
livre, cujo deslocamento foi custeado pelos
interessados, quando o Estatuto do Idoso, art. 39,
§ 1° exige apenas a apresentacdo de documento de
identidade.

4. Conduta da empresa de viagdo injuridica se
considerado o sistema normativo.

5. Afastada a sanc¢éo pecunidria pelo Tribunal que
considerou as circunstancias faticas e probatéria e
restando sem prequestionamento o Estatuto do
Idoso, mantém-se a decisao.

5. Recurso especial parcialmente provido.

Importam, neste julgado, particularmente os seguintes trechos do
voto da relatora:
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O dano moral extrapatrimonial deve ser
averiguado de acordo com as caracteristicas
préprias aos interesses difusos e coletivos,
distanciando-se quanto aos caracteres proprios das
pessoas fisicas que compdem determinada
coletividade ou grupo determinado  ou
indeterminado de pessoas, sem olvidar que é a
confluéncia dos valores individuais que d&o
singularidade ao valor coletivo.

O dano moral extrapatrimonial atinge direitos de
personalidade do grupo ou coletividade enquanto
realidade massificada, que a cada dia mais
reclama solugdes juridicas para sua protecdo. E
evidente que uma coletividade de indios pode
sofrer ofensa a honra, a sua dignidade, a sua boa
reputacdo, a sua historia, costumes e tradigdes.
Isso ndo importa exigir que a coletividade sinta a
dor, a repulsa, a indignagdo tal qual fosse um
individuo isolado. Estas decorrem do sentimento
coletivo de participar de determinado grupo ou
coletividade, relacionando a prépria
individualidade & ideia do coletivo.

Verifica-se, a partir da analise destes acdrdaos, que os tribunais
nacionais tém amadurecido a ideia de dano moral ambiental coletivo,
apontando para a tendéncia doutrinaria que admite a sua reparabilidade
integral, independentemente da possibilidade de mensuracdo individual
da ofensa a interesses difusos ou coletivos da comunidade ou da
existéncia de prova de que houve dor, sentimento ou lesdo psiquica aos
individuos.
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3.4 DILUICAO DOS REQUISITOS PARA A REPARAGCAO DO
DANO AMBIENTAL

Em regra, para que o dano seja repardvel ndo basta a sua
alegacdo, devendo o titular do direito lesado comprovar que o dano
apresenta alguma consisténcia e realidade. Por isso, a doutrina
tradicional exige, para a sua reparacdo, que o dano seja certo, que
apresente determinada relevancia e atinja vitimas concretas.

Com relacdo ao dano ambiental, verifica-se que esses requisitos
muitas vezes ndo tém aplicabilidade, pois, embora o dano ambiental
individual apresente certo grau de certeza e de concretude, na sua
dimensé&o coletiva, em geral, o dano ambiental ndo pode ter a certeza da
sua ocorréncia aferida além de apresentar muitas dificuldades quanto a
individualizagdo dos interesses afetados.

Catala (1998, p. 64 e 67) constata que esta situacdo conduz a uma
necessaria “humanizacdo do dano ecoldgico”, na busca por sua
reparacdo e que negar a especificidade do conceito de dano ao meio
ambiente, aplicando com todo rigor o mecanismo classico da
responsabilidade civil, seria 0 mesmo que negar a sua reparacao.

No mesmo sentido, Steigleder (2004, p. 128) entende que nao se
pode enquadrar o dano ambiental na moldura convencional para a
imputacdo da responsabilidade, pois 0 meio ambiente é um bem juridico
peculiar, suas hipoteses faticas apresentam enorme conflituosidade
social e tendéncia a mutagfes no tempo e no espaco.

Dessa forma, como se vera a seguir, 0S requisitos para a
reparacdo dos danos em geral devem ser relativizados, em nome da
efetividade da responsabilidade civil ambiental e da preservagdo da
dignidade humana e da sadia qualidade de vida para as presentes e
futuras geragdes.

3.4.1 Certeza

De acordo com as regras civis tradicionais, para que seja
reparavel, o dano, seja atual ou futuro, deve ser considerado certo. Para
tanto, o dano ndo pode suscitar ddvidas quanto a sua existéncia, cabendo
ao interessado a comprovacdo de que ele é real, efetivo. Desse modo,
estariam excluidos da reparagdo o mero descumprimento das obrigacdes
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gue ndo resulte em dano ou 0 dano que se mostre apenas eventual
(servindo a eventualidade como limite para a certeza dos danos).

Todavia, como afirma Hutchinson (1999b, p. 45), embora a
certeza e a eventualidade aparecam como termos excludentes para fins
de reparacdo (ou o dano € certo ou € eventual), na préatica, a fronteira
entre ambos ndo é facil de ser estabelecida, em razdo da sua grande
mobilidade.

Assim, em grande medida, a certeza ou a eventualidade do dano
variara de acordo com elementos concretos submetidos ao juiz e do seu
grau de prova, pois nenhum dano é ontologicamente certo ou eventual,
inexistindo qualquer regra geral para definir a sua certeza.

Neste contexto, reputam-se certos 0s danos que se apresentam de
maneira suficientemente nitida para o juiz, ou porque, sendo atuais,
apresentam uma materialidade de facil demonstragdo, ou porque, sendo
futuros, consistem num prolongamento normal de uma situacdo
preexistente ou a consequéncia de uma situagdo inexistente cuja
realizacdo no futuro seja muito provavel.

Deve-se acrescentar que, dentro da nocdo de dano certo, ndo
estdo incluidos apenas os danos materiais, pois, como lembra Pastorino
(2005, p. 166), o conceito de dano estende-se cada vez mais para
abranger moléstias, afeccdes, dores, turbacbes fisicas e também
espirituais. Ele também ndo se limita ao dano total, pois, constituindo
uma diminuicdo do valor das coisas, o dano parcial também é reparavel.

Em sede ambiental, a discussdo da certeza do dano é ainda mais
relevante, pois, como ja assinalado, as atividades que degradam o meio
ambiente frequentemente geram danos continuados, progressivos ou
cumulativos e os efeitos desta degradacdo podem ser bastante
complexos, projetando-se no tempo.

Tratando-se de danos ambientais passados ou atuais, sdo diversas
as dificuldades que se opdem a prépria comprovacao da certeza do dano,
assim como sdo frequentes as dividas existentes em torno do nexo de
causalidade. Isso ocorre, como visto, por uma série de peculiaridades do
dano ambiental, como: (a) a complexidade técnica da sua comprovacéo;
(b) o fato do dano ao meio ambiente frequentemente manifestar seus
efeitos tardiamente; (c) a possibilidade de o dano ambiental decorrer da
confluéncia de varias emissdes, provenientes de diversas fontes
poluidoras; (d) a projecdo espacial dos efeitos do dano ambiental, que
pode afetar regides distantes do local de emisséo.
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Se para 0s danos passados ou atuais, que ja se encontram
cristalizados ou consolidados, existem dificuldades técnicas para a sua
afericdo, estes obstaculos sdo ainda mais espinhosos com relagdo aos
danos futuros, que se configurem como um prolongamento da
degradacdo atual ou se traduzem em perdas futuras de oportunidade.

Por tudo isso, o requisito da certeza deve ser relativizado no
campo da responsabilidade civil ambiental, substituindo-se o critério da
certeza pela verossimilhanca e autorizando-se a adocdo de medidas
inibitorias, de carater preventivo, em face do risco, ainda quando néo
haja certeza cientifica quanto a existéncia ou a extensdo dos danos
ambientais futuros.

Como explorado no capitulo anterior, o préprio enunciado do
principio da precaucdo, ja incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro e previsto implicitamente no texto da Constitui¢cdo Federal de
1988, determina que a auséncia de certeza cientifica ndo pode servir de
justificativa para a ndo adoc¢do de medidas que impegam a concretizagdo
de danos sérios e irreversiveis.

Deve-se advertir, no entanto, que a certeza do dano ndo se
confunde com a certeza do montante da sua indenizacdo. Para que haja o
ressarcimento, exige-se apenas que o dano esteja efetivamente
produzido ou que a sua producdo seja muito provavel, ndo importando
se ele é passivel ou ndo de avaliacdo econémica exata hno momento da
sentenga.

No entanto, constituindo a extensdo do dano uma medida para a
indenizacdo, é evidente que a sua inexatiddo pode trazer prejuizos para a
responsabilizacdo e que as dificuldades de se comprovar a existéncia do
dano e de se determinar a sua extensdo tém levado muitas vezes ao seu
irressarcimento.

3.4.2 Relevancia

No inicio do capitulo, quando da analise da definicdo do dano
ambiental, destacou-se que nem toda alteracdo no meio ambiente
configura dano ambiental em sentido juridico. Verificou-se que o
simples fato da existéncia humana j& acarreta impactos no meio
ambiente e que o desenvolvimento técnico-cientifico, apesar dos seus
efeitos nefastos, é indispensavel para a qualidade de vida dos seres
humanos. Assim, para garantir as suas bases vitais, a sociedade é
obrigada a tolerar determinados niveis de degradacdo ambiental.
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Como bem salienta Parkinson (2005, p. 186), ndo é coerente
buscar a eliminacéo total da contaminacgdo ambiental, mas apenas inseri-
la em padrGes compativeis com a protegdo ambiental e com o
desenvolvimento, o que implica na prdpria protecdo da vida, da salde e
do bem-estar humano.

E dentro deste contexto que se pode afirmar que também na seara
ambiental, para ser ressarcivel, 0 dano deve apresentar certa relevancia.

Esta relevancia varia conforme o tempo e os avanc¢os cientificos
de cada época e em funcdo das peculiaridades locais e a sua exigéncia,
como requisito para a reparagdo do dano ambiental, justifica-se pela
finalidade de ndo multiplicar os litigios e permitir a prépria viabilidade
das atividades humanas.

Pode-se dizer, entdo, que ao lado do dano ressarcivel, existe um
limite de danos suportaveis por cada ordenamento juridico.

Hutchinson (1999b, p. 51) compreende que o dano irrelevante
consiste naquele dano que ndo é considerado antijuridico e que, em
principio, deve ser suportado pela sociedade e pelos membros que a
compdem, uma vez que todos se beneficiam com as suas vantagens.
Dessa forma, a irrelevancia do dano atua como excludente de ilicitude,
impedindo o surgimento da responsabilidade civil por dano ambiental.

No entanto, se, por um lado, a prépria existéncia humana impde
limites para o dano ambiental, por outro, ndo se pode reservar a
reparacdo apenas para 0s danos ambientais de grande amplitude, sob
pena de deixar a maior parte dos danos que afetam o meio ambiente sem
ressarcimento, acarretando graves prejuizos para a justi¢a ecoldgica,
pois diversas atividades cotidianas podem apresentar prejuizos que,
embora ndo sejam tao espetaculares, necessitam de medidas de controle.

A relevancia também pode ser compreendida sob dois prismas
diversos. Num primeiro sentido, relacionar-se-ia com a capacidade de
suporte dos sistemas ecoldgicos diante das intervencdes humanas. Sob
esta perspectiva, dano relevante seria a lesao irreversivel provocada ao
meio ambiente, que acarreta prejuizos significativos e duradouros e
ultrapassa a sua capacidade de autorregulacdo. Em outra direcdo, pode
referir-se a necessidade de conciliagdo entre o ressarcimento dos danos
ecoldgicos e 0s imperativos socioecondmicos da coletividade e a
importancia de se ponderar o bem ambiental e outros bens juridicos
antes de classificar o prejuizo ambiental como ressarcivel.
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Em resumo, haverd dano ambiental relevante sempre que
presente uma quebra do equilibrio entre os elementos social, econémico
ou fisico do meio ambiente.

Em sua dimenséo socioeconémica, a discussdo do dano ambiental
ressarcivel coincide com o debate em torno dos chamados limites de
tolerabilidade. De fato, se qualquer acdo humana é capaz de alterar, de
maneira desfavoravel, as condices do ambiente, uma primeira
dificuldade estd na determinacdo do limite de tolerabilidade do dano
ambiental e na definicdo da intensidade de degradacdo necessaria para
caracteriza-lo.

Facil perceber que este debate dos limites de tolerabilidade esta
intensamente vinculado a ideia de desenvolvimento sustentavel, pois sdo
as tentativas de conciliagdo entre a protecdo do meio ambiente e 0
desenvolvimento econémico e social que tém amoldado os contornos do
dano ambiental nos Estados.

Segundo Leite (2010, p. 189), o limite de tolerabilidade envolve
uma conduta antijuridica suscetivel de reparacdo. Para o autor, a
antijuridicidade, neste sentido, ndo se limita a uma conduta contréria a
lei, abrangendo igualmente as condutas antissociais que possam afetar o
desenvolvimento da personalidade social e individual.

A maioria dos ordenamentos juridicos existentes define o grau de
langamentos ou emissdes necessario para configurar a existéncia de um
dano reparavel, considerando os padrdes de qualidade ambiental
estabelecidos conforme os objetivos de qualidade ambiental desejados.

No entanto, juntamente com a apreciagdo dos padrdes de
qualidade, deve-se considerar a importdncia do dano ambiental,
levando-se em conta os dados da realidade concreta e das circunstancias
locais e apreciando, igualmente, elementos como a raridade ou
abundancia das espécies afetadas e impacto do dano sobre o ecossistema
e as demais espécies.

Deve-se ter em mente que, ao tracar determinados parametros, o
limite de tolerabilidade ndo deveria conceder uma espécie de direito a
poluicdo, mas antes compatibilizar os ditames de protecdo do meio
ambiente com o desenvolvimento das atividades humanas.

Contudo, o que se observa é que muitas vezes essas normas
atentam mais para interesses econémicos industriais que para exigéncias
propriamente ecoldgicas ou cientificas. Verifica-se também que, na
pratica, ndo existem padrfes de qualidade ambiental para todas as
substancias que podem causar prejuizos para 0 meio ambiente e que, ndo
raro, essas normas encontram-se bastante defasadas, mostrando-se
obsoletas ou insuficientes para a protecdo do meio ambiente. Some-se a
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isso o fato de que a determinacdo da concentragdo maxima toleravel
normalmente é feita considerando cada poluente de maneira isolada,
sem atencdo para o fendmeno da sinergia que pode existir entre varias
substancias langadas no meio ambiente. Estas doses também séo fixadas
em tese e, muitas vezes, ndo levam em conta as vulnerabilidades
préprias de cada ecossistema.

Por isso, embora a obediéncia a esses padrdes e a existéncia de
licencas ambientais sirvam de indicios para a licitude da atividade, nem
sempre estard afastada a possibilidade de que a mesma produza danos
ressarciveis.

Neste sentido, Cafferatta (2009b, p. 23) ressalta que a definicdo
do dano ambiental relevante deve ser feita com auxilio das ciéncias
duras e sociais, quando a poluicdo supere de modo inaceitavel o limite
da normal tolerancia ou as normas da licitude, operacdo esta que é
bastante complexa e delicada, pois ndo basta a analise dos padrdes de
qualidade ambiental nem de estudos técnicos para afastar totalmente a
degradacdo do meio ambiente.

Isso ocorre porque, se por um lado, os limites de tolerabilidade
fixam uma linha dentro da qual as emissbes e 0s langamentos de
poluentes, em tese, ndo geram danos a serem reparados, por outro, como
destacado do capitulo anterior, para 0 nosso ordenamento, a licitude da
atividade ndo exclui a incidéncia da responsabilidade civil.

Em outra senda, para ser relevante, o dano ambiental deve ser, ao
mesmo tempo, anormal, periédico e revestir-se de certa gravidade.

Fato é que, para ser reputado relevante, o dano ambiental deve
superar os meros incémodos gerados pelo convivio em sociedade e
ultrapassar os efeitos que, normalmente, espera-se da atividade
desenvolvida, trazendo, com isso, a marca da anormalidade.

Também exige-se que se apresente alguma periodicidade, o que
significa que uma emissdo momentanea ndo configura necessariamente
um dano ressarcivel, sendo indispensével que a polui¢do se desenvolva
por um tempo suficiente para a producdo de um prejuizo significativo.
Evidente que essa periodicidade varia em funcdo de varios fatores como
a toxidade da substancia lancada e a prdpria vulnerabilidade do
ecossistema afetado.

Além disso, o prejuizo deve apresentar alguma gravidade,
interferindo nas propriedades fisico-quimicas dos elementos naturais de
tal maneira que afete o equilibrio ecossisttmico do meio ambiente,
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diminua a sadia qualidade de vida ou reduza, total ou parcialmente, a
sua capacidade de aproveitamento humano.

Resumindo bem o que foi exposto, Steigleder (2004, p. 140-141)
propde, para a afericdo da relevancia do dano juridico, a conjugacéo de
dois critérios: (a) um juridico, composto pelos padrbes de qualidade e
pelo licenciamento ambiental e (b) um cientifico, que, baseado numa
abordagem interdisciplinar, demonstrara, concretamente, se aqueles
limites e condicGes fixadas sdo efetivamente adequados para impedir a
guebra do equilibrio ecoldgico e perda ou diminui¢cdo das caracteristicas
essenciais do ecossistema lesado.

3.4.3 Pessoalidade

De acordo com o paradigma individualista e patrimonialista que
orienta a responsabilidade civil classica, para ser considerado
ressarcivel, o dano também deve se concretizar em uma ou mais vitimas
identificaveis, afetando a sua integridade ou o seu patriménio.

Por conta deste requisito, segundo Pastorino (2005, p. 171), é que
a doutrina civilista normalmente ndo aceita com facilidade a
possibilidade de se legitimar um particular para reclamar a
recomposi¢do do ambiente, quando o dano ndo repercutiu indiretamente
sobre seus proprios bens ou interesses.

No caso dos danos ambientais, é possivel que ele afete um direito
pessoal ou real concreto, configurando um dano individual ambiental.
Neste caso, sem duvidas, o dano sera pessoal e ndo apresentara muitas
dificuldades. No entanto, quando a perturbacdo ambiental afetar diversas
vitimas ou vitimas indeterminadas ou lesionar o sistema ecol6gico em
si, serd muito dificil justifica-lo a partir de lesbes individuais, sobretudo
de carater econémico.

Como observam Saux e Miiller (2009, p. 234-235), em razéo de o
dano ambiental se projetar num leque de vitimas que apresentam
distintos niveis de legitimacdo e de lesdo, ele se afasta da nogdo
tradicional de degradador individual — vitima individual, ingressando no
campo do dano coletivo nos dois extremos da relagcdo juridica
comprometida e dando origem a interesses multisubjetivos, que ensejam
novas respostas por meio de processos coletivos.

Nessas hipoteses, o atentado ao meio ambiente termina por afetar
valores que ultrapassam o interesse pessoal do suposto titular do direito
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e, portanto, serd necessario ignorar a classica concepcdo individualista
do dano para dar origem a uma concepcao coletiva baseada na protecéao
do interesse geral para a reparagio do dano coletivo (CATALA, 1998, p.
87).

Dessa forma, a responsabilidade civil ambiental termina por
diluir também o requisito da pessoalidade, contentando-se com a
existéncia de um prejuizo atual ou potencial ao meio ambiente,
considerado em sua dimenséo coletiva.

35 NOGCAO JURIDICA DE RISCO E SUA PROTEGCAO
CONSTITUCIONAL

No primeiro capitulo, enfatizou-se que a expressao risco
apresenta carater polissémico e que, ao longo da historia, assumiu
diversos significados. Inicialmente, o termo foi empregado para se
referir a fortuna ou ao destino dos que se entregavam as aventuras
maritimas e, a partir da fase moderna, passou a ser empregado para
designar as ameacas globais produzidas pela ciéncia e pela tecnologia,
vinculadas a decisdes humanas.

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

Lopez lembra (2010, p. 27), por exemplo, que para o Direito das
Obrigac0es, sobretudo na esfera contratual, o risco afasta-se da nogdo de
mera potencialidade para referir-se ao prejuizo que um dos contratantes
pode sofrer ou ja sofreu. Para este ramo do Direito, suportar um risco
significa sofrer um prejuizo ou arcar com um dano.

No ambito da responsabilidade civil, o risco incorporou-se como
fator de atribuicdo da responsabilidade objetiva, como reflexo do
acelerado progresso cientifico e industrial e da exposi¢cdo da
coletividade as inumeras situagcdes de ameaca concreta.

De acordo com a construcdo dogmatica tradicional, o risco
apenas apresenta alguma relevancia juridica quando da origem a danos
aferiveis em concreto. Para esta concepcdo, a responsabilidade civil
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apresenta uma funcéo eminentemente ressarcitoria, atuando sempre post
factum.

Apesar das divergéncias em torno das nocdes juridicas de risco,
Lopez constata que todas elas tém em comum “a ideia nuclear de perigo
ou ameaca de dano a que estdo expostas as pessoas e 0 meio ambiente,
em virtude do desenvolvimento de determinadas atividades” (LOPEZ,
2010, p. 28). O risco configura-se, assim, ndo como dano ou prejuizo,
mas como acontecimento futuro e incerto, mais ou menos provavel e
gue pode acarretar prejuizos individuais ou coletivos lato sensu.

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

Apesar de apresentarem uma relacdo causa-efeito, pois,
certamente, onde existe dano, houve previamente risco, 0s dois
conceitos ndo se confundem. Embora o risco tenha em comum com o
dano a possibilidade de se configurar num momento futuro (dano
futuro), dele se diferencia sob a perspectiva da efetiva consumacdo do
prejuizo, que, no caso do risco, é apenas uma possibilidade de
ocorréncia futura, enquanto que, na hipotese de dano, apresenta uma
grande probabilidade (equiparavel a certeza) (ARRUDA, 2006, p. 46).

A doutrina também costuma distinguir juridicamente as nogoes
de risco e perigo, empregando, para tanto, o critério do nivel de
incerteza existente em relacdo aos processos causais. Nesse sentido,
Gomes, dentre outros, considera que “O risco ¢ um perigo pressentido,
mas ndo comprovado; 0 perigo € um risco de altissima probabilidade. A
fronteira entre os dois &, teoricamente, a da previsibilidade, que se
debate com o ineliminavel obstdculo da finitude do conhecimento
cientifico” (GOMES, 2007, 226).

Ja se afirmou no capitulo antecedente que a principal nota
distintiva entre os principios da prevencdo e da precaucdo € que,
enquanto o primeiro relaciona-se com as situacfes de perigo, o segundo
tenta gerir as situagdes de risco.

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

Essa previsdo fundamenta todas as tutelas preventivas previstas
no nosso ordenamento e permite que o titular do direito ameacado
postule a sua tutela antes de sua violagéo.
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Do ponto de vista ambiental, a ideia de protecdo contra o risco
esta especialmente clara no caput e nos incisos 1V, V e VII do 81° do
art. 225, que determinam, para o Poder Publico, os deveres de: (a)
defender e proteger o meio ambiente para as presentes e futuras
geracbes (b) exigir o estudo prévio de impacto ambiental para a
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo ambiental; (c) controlar a produgdo, a
comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente e
(d) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo das
espécies ou submetam os animais a crueldade.

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

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

Dentre as diversas propostas de alteracdo, discute-se, na
atualidade, a possibilidade de imputagdo da responsabilidade civil sem a
ocorréncia de dano, nas hip6teses de risco ambiental. Segundo essa tese,
0 dano e o risco constituem figuras autdbnomas da responsabilidade
ambiental e a imputagdo desta responsabilidade pode gerar outras
obrigagdes diversas da reparacdo. E o que sera aprofundado a seguir.
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3.6 A IMPORTANCIA DA TUTELA PREVENTIVA AMBIENTAL E
A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL PELO RISCO
(SEM DANO)

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

Para os seus defensores, o preceito basico da responsabilidade
civil é regra que proibe causar danos a outros e este fundamento pode
estar presente em outros modos de atuar da responsabilidade civil, que
além de impor a obrigacdo de ressarcir o dano também pode (e deve)
prevenir ou fazer cessar as situacdes lesivas (PARKINSON, 2005, p.
70).

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

De feicdo eminentemente reparatoria, a responsabilidade civil foi
reservado o papel de atuar somente apds a consumacdo dos danos,
buscando a recomposicéo de situacbes ja consolidadas no passado.

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

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

O modelo de responsabilidade civil fundado no ressarcimento foi
construido & luz do pensamento liberal e individualista que orientou toda
a codificacdo decimonica, assim como o desenvolvimento do processo
civil classico (SEGUI, 2009, p.101).

O modelo de Estado Liberal, ao eleger a liberdade como um dos
seus pilares principais, preocupou-se em assegurar a esfera da
autonomia privada aos individuos e garantir-lhe o acesso a propriedade
privada e a livre iniciativa.
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Amparado huma concepcao extremamente patrimonialista, para a
perspectiva liberal, todos os direitos poderiam ser reduzidos a peclnia
(TESSLER, 2004, p. 165), 0 que também contribuia para o livre fluxo
das relacbes econbmicas. Também se consagrou a ideia da
incoercibilidade das obrigagdes de fazer. Por isso, o ressarcimento pelo
equivalente em dinheiro foi eleito como a consequéncia principal da
imputagdo da responsabilidade civil.

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

Era natural que um sistema tdo preocupado com a preservacao da
liberdade e da autonomia privada ndo atentasse para a necessidade de
resguardar determinados direitos que interessavam a toda a coletividade
ou de proteger a posi¢ao dos mais vulneraveis e fosse alheio a toda ideia
de prevencdo. Segui explica que:

[...] um sistema em que prevalecia a autonomia da
vontade, ja que os homens se consideravam livres
e iguais para autodeterminar-se no contrato, era
um sistema alheio & ideia de prevencdo. Se eram
iguais e eram livres, podiam teoricamente eleger
bem o que quisessem e, entdo, ndo havia nada o
que prevenir (SEGUI, 2009, p. 101) (traducdo
nossa).”

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

Com o advento do Estado Social, a liberdade, tdo enaltecida pelos
ideais liberais, passou a conviver com outros valores emergentes na
ordem social, tais como a igualdade e a solidariedade e também com a
necessidade de protecdo meio ambiente e dos grupos mais vulneraveis.

80 |_&-se no original: “[...] un sistema en que prevalecia la autonomia de la voluntad, ya que los
hombres se consideraban libres e iguales para autodeterminarse em el contrato, era un
sistema ajeno a la idea de prevencion. Si eran iguales y eran libres, podian teéricamente
elegir bien lo que quisieran y entonces no habia nada que prevenir”.
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Surgem, assim, novos direitos, de cunho social, que ndo mais se
restringem a esfera individual do cidadéo.

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

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

No ordenamento juridico brasileiro, a énfase preventiva na tutela
desses direitos e bens pode ser encontrada em varios dispositivos, a
exemplo dos incisos VI, X, X1 e XII do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, que determinam a inviolabilidade dos direitos da personalidade
e do art. 12 do Cddigo Civil, que prevé expressamente a possibilidade
dos titulares exigirem que cesse a ameaca ou a lesdo aos direitos da
personalidade, independentemente do direito de reclamar as perdas e
danos e da aplicagdo de outras san¢des previstas em lei.

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

Contudo, segundo Carvalho (2008, p. 77), o fato determinante
para a transformacdo da funcdo preventiva da responsabilidade civil
ambiental, de um papel acessorio para outro considerado primordial, foi
a emergéncia da Sociedade de Risco, caracterizada pela producéo e
proliferagdo de riscos imprevisiveis e globais.

Parkinson (2005, p. 59) também compreende que foi esta
evolugdo dos riscos ambientais que passou a impor uma transformagéo
urgente no regime atual da responsabilidade civil. Diante dos riscos
invisiveis e de grandes proporcdes, ndo havia mais sentido em reparar o
que era irrepardvel, devendo-se antes impedir, prevenir, agir a fim de
gue o dano ndo se produza, responsabilizar e responsabilizar-se.
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Pode-se dizer, entdo, que a natureza do bem ambiental e a
dimensdo das suas novas ameagas passaram a exigir um sistema de
responsabilidade civil adequado as suas peculiaridades, um sistema, que
retira a centralidade da reparacéo, buscando evitar a ocorréncia de danos
ao meio ambiente, paralisando as atividades ante a s6 ameaca de sua
producao.

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

Dessa forma, embora a doutrina amplamente majoritaria, ainda
exija o dano como elemento indispensavel para a imputacdo da
responsabilidade civil, verifica-se que, a partir de uma visdo inovadora
desse instituto (e afinada com as novas necessidades sociais), é possivel
enxergar, ao lado da obrigacdo de ressarcir, a existéncia de outros
deveres dele decorrentes e que estdo vocacionados a prevenir a
ocorréncia de lesdes aos direitos extrapatrimoniais e aos bens de
titularidade coletiva.

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

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

Tanto a tutela inibitéria quanto a tutela de remoc¢do do ilicito
configuram modalidades de tutela jurisdicional preventiva e 0s seus
defensores partem da concepcdo de que o processo civil classico ndo
dispbe de tutelas processuais adequadas para assegurar a prevengao dos
danos em geral.

Essa inadequacdo pode ser constatada a partir da andlise das
tutelas oferecidas pela classificagdo trinéria, pois, enquanto a sentenga
declarat6ria ndo determina qualquer obrigacdo de fazer ou nao fazer, a
sentenca condenatoria relaciona-se com a execucdo por sub-rogacéo,
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baseando-se na ideia da incoercibilidade do facere e a sentenca
constitutiva, destina-se apenas estabelecer uma situacdo juridica nova,
mostrando-se todas elas incapazes de permitir a prevencao do dano.

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

Pode-se dizer, assim, como decorréncia do poder jurisdicional,
gue os cidaddos tém o direito de ter a sua disposicdo instrumentos
processuais adequados para a protecdo de seus direitos (MARINONI,
2006, p. 35). Nesse sentido Tessler ressalta que:

Um ordenamento que possui normas de direito
material conferindo protec&o aos direitos, mas ndo
possui mecanismos para efetivacdo destas normas,
apenas os proclama. A tutela da norma ¢é
imprescindivel para a legitimagdo do Estado. Ora,
se 0 Estado vedou a autotutela, passou a ser
responsdvel pela promocdo da paz social.
Portanto, ndo pode restar inerte diante da ofensa
as normas que estabelece. (TESSLER, 2004, p.
230).

A consagracao constitucional do principio da dignidade da pessoa
humana e da garantia do direito de acesso a justica em face da ameaca
(art. 5°, XXXV da CF) também fortalece a necessidade de se delinear
um novo modelo processual, que escape a essa classificacdo trinaria e
possibilite a tutela preventiva dos direitos.

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

Na esfera ambiental, a tutela jurisdicional preventiva também se
fundamenta na garantia da inviolabilidade ao direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, que exsurge do art. 225 do
texto constitucional.
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3.7.1 Distincao entre ilicito e dano

Marinoni (2006, p. 37) explica que a construcdo de uma tutela
genuinamente preventiva encontra obstaculo na concepcao classica que
confunde dano e ilicito e entende que a Unica e verdadeira tutela contra
o ilicito é a reparacdo do dano ou a tutela ressarcitéria.

Essa confusdo, segundo o autor, € um reflexo do fato de que o
dano configura uma prova concreta da violagdo da norma e da
dificuldade muitas vezes existente de distinguir cronologicamente a
ocorréncia destes fenémenos (MARINONI, 2006, p. 44).

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

No inicio do capitulo, o dano foi conceituado como uma lesdo
intoleravel a determinado interesse juridico e, ao longo destas paginas,
afirmou-se que, segundo tendéncia doutrinaria atual, ele vem se
afastando cada vez mais da nocéo de ilicitude para consistir numa leséo
nao justificada a determinado direito ou interesse.

O ilicito, por sua vez consiste na violacdo pura e simples a uma
norma, independentemente de voluntariedade e de culpabilidade do
agente ou da configuragdo de um dano.

Facil perceber que, embora, o ilicito, quando ndo prevenido ou
removido, possa dar origem a lesbes, nem todo ilicito resultara
necessariamente num dano, assim como é perfeitamente possivel haver
danos decorrentes de atos licitos. O dano, assim, consiste numa
consequéncia meramente eventual do ilicito.

Por conta da configuracdo do dano como uma consequéncia
eventual da ilicitude, ndo é correto considerar as tutelas preventivas
como uma protecdo contra a probabilidade de um dano. Elas se voltam,
antes, contra a ameaca da pratica, repeticdo ou continuacao do ilicito ou
para a sua remogao.

E importante compreender que, ao se falar em ilicito como
violagdo da norma, deve-se compreendé-la como um conceito que
abrange regras e principios, pois os principios, enquanto valores da
sociedade e verdadeiros escopos a serem perseguidos pelo Estado,
também geram obrigacfes juridicas que, uma vez violadas, também
configuram ilicito (TESSLER, 2004, p. 212). Além disso, dentro desta
noc¢do de ilicito (apartada da ideia de dano), ndo se deve perquirir sobre
a culpabilidade, pois este elemento ndo integra a violacdo ao direito,
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configurando, apenas, um dos elementos da responsabilidade civil
subjetiva. Assim, pode-se concluir que a tutela preventiva nao se volta
para a punicdo do agente, mas antes para impedir a préatica, a reiteracdo
ou a continuidade do ilicito ou para remocao dos seus efeitos.

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

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

Dentro dessa concepcdo, o ilicito ambiental pode ser
compreendido como uma violagdo a uma norma (regra ou principio) de
protecdo do meio ambiente, independente da intencdo de causar dano
(culpabilidade) e mesmo se tal afronta decorrer de fato ocorrido
independente de sua vontade (voluntariedade) (TESSLER, 2004, p.
215).

A partir desta ideia, torna-se evidente que o risco ambiental, em
determinadas circunstancias, também pode configurar um ilicito. Isso
ocorre quando o risco é o produto de uma atividade inadmissivel pelo
ordenamento, seja pelo seu grande potencial lesivo ou em razdo de nédo
existirem justificativas para a exposi¢do do ambiente a esta atividade.

3.7.2 A tutela inibit6ria e de remocao de ilicito

A tutela inibitéria é uma forma diferente de tutela frente ao
ilicito, que apresenta principios e mecanismos proprios. Trata-se de uma
acdo civil preventiva genérica que tem como escopo evitar que um
ilicito seja praticado, prolongue-se no tempo ou seja reiterado (SEGUI,
2009, p. 110).

Diversamente da tutela ressarcitoria pelo equivalente, de origem
patrimonialista e individualista, a ag8o inibitdria estd afinada com os
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direitos extrapatrimoniais e com normas que determinam as condutas
fundamentais para o adequado desenvolvimento da vida social.

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

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

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

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

Ela tem aplicacdo as situacGes em que o dano concretiza-se hum
momento posterior a violagdo da norma e procura, a0 mesmo tempo,
reprimir o ilicito ocorrido e prevenir a ocorréncia do dano (TESSLER,
2004, p. 243).

Diversamente da tutela inibitoria, a tutela de remocéo do ilicito
apresenta dois pressupostos: um positivo e um negativo. O primeiro
deles é a demonstracdo de que um ilicito foi praticado e o0 segundo ¢ a
comprovacao de que o dano ainda ndo ocorreu. Por isso, 0 seu emprego
sO faz sentido quando é possivel, com a remocdo do ilicito, evitar a
ocorréncia do dano (TESSLER, 2004, p. 244).

Apesar das similaridades e da vocacdo preventiva das duas
formas de tutela, elas ndo se confundem, pois enquanto a tutela
inibitéria impede a ocorréncia ou a continuidade do ilicito, a tutela de
remocao do ilicito pretende combater os efeitos continuados do ilicito.

Como visto anteriormente, o grande fundamento da acéo
inibitoria e de remocdo de ilicito encontram-se no art. 5°, inc. XXXV da
Constituicdo Federal, que ndo exclui da apreciacdo do Poder Judiciario
as ameagas de leséo a direitos.

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

Ja no plano coletivo, ela encontra previsdo no art. 11 da Lei
7.347/1985 (Lei da Acéo Civil Publica) e no art. 84 da Lei 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor).
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De acordo com a redagdo do art.11 da Lei da Agéo Civil Publica:

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

Uma leitura precipitada do dispositivo pode levar a falsa
impressdo de que na esfera coletiva s6 se admite a modalidade de tutela
inibitéria voltada para fazer cessar a préatica do ilicito e da tutela de
remocao do ilicito.

Esta conclusdo, no entanto, ndo resiste a uma interpretagédo
sistematica, pois o art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, com
redacdo bastante similar a do art. 461 do CPC, determina que:

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

Verifica-se, assim, que este dispositivo ndo faz a mesma restri¢éo
do art. 11 da Lei da Acédo Civil Publica, permitindo 0 manejo da acédo
inibitéria para impedir a prética (e ndo apenas a reiteragdo) do ilicito
(tutela inibitoria pura).

No plano ambiental, as duas formas de tutela também séo
decorréncia do caput e dos incisos IV, V e VII do §1° do art. 225, que,
como exposto anteriormente, impde ao Poder Publico o dever de
controlar o risco ambiental.
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4 CONCEITUAGCAO DO NEXO DE CAUSALIDADE, SUAS
TEORIAS EXPLICATIVAS E AS DIFICULDADES PARA O
ESTABELECIMENTO E A COMPROVACAO DO NEXO
CAUSAL DOS DANOS AMBIENTAIS EM FACE DA
SOCIEDADE DE RISCO

O nexo de causalidade é elemento indispensavel para a
configuracdo da responsabilidade civil, seja na sua feicdo subjetiva ou
na objetiva.

Compreendido como o liame que se estabelece entre o
comportamento e a lesdo, o cardter singelo da sua definicdo €
diametralmente oposto a complexidade para a sua identificacdo e
comprovacdo. No é a toa, que o nexo de causalidade € reconhecido, de
maneira quase unanime, como o0 mais tormentoso dos elementos da
responsabilidade (para alguns, inclusive, seria um problema insolGvel).

Muitas das dificuldades apresentadas por este elemento decorrem
do fato de boa parte da doutrina e da jurisprudéncia ainda o considerar
como elemento material, de carater naturalistico (e ndo juridico) que,
para ser reconhecido juridicamente, depende de uma comprovagdo
cabal. No campo ambiental, os problemas para a sua identificacdo séo
ainda mais aquilatados, por conta da complexidade ambiental, das
constantes incertezas cientificas que cercam a demonstracdo da relacéo
de causa e efeito entre conduta e dano e em razdo da gravidade e da
globalidade destas lesdes e ameacas.

Esses obstaculos, que tém transformado a prova da causalidade
ambiental numa verdadeira prova diabdlica, assim como a emergéncia
dos principios da solidariedade social e da dignidade da pessoa humana
(como  norteadores da  concepgdo  constitucionalizada  da
responsabilidade civil), no entanto, tém forcado atualmente algumas
flexibilizagGes na configuracéo e comprovagéo deste elemento.

E certo, porém, que 0 nexo de causalidade ainda assume um
relevante papel para a responsabilidade civil por danos aoc meio
ambiente, pois é por meio dele que se identifica o agente causador da
lesdo, imputando-lhe a responsabilidade e se delimita a extensdo do
dano a ser reparado. O seu afastamento traria inGmeras injusticas e
muitas dificuldades praticas para o sistema de responsabilidade civil
ambiental, convertendo-o num verdadeiro sistema de seguridade social,
0 que evidentemente, ndo seria desejavel. Por isso, também aqui, o
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influxo da realidade social tem forcado novas adaptagdes e a construgdo
de novas teorias que déem conta destes desafios.

S&o, entdo, objetivos deste capitulo, analisar o conceito de
causalidade, as diversas teorias criadas para Ihe dar amparo e, por fim,
enfocar as dificuldades para o estabelecimento do nexo causal dos danos
ambientais em face da sociedade de risco.

4.1 CONCEITO DE NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo de causalidade, elemento indispensavel para a imputacéo
da responsabilidade civil, pode ser compreendido como o elo
estabelecido entre uma conduta antecedente e um resultado danoso. Ele
vincula o dano diretamente ao fato e indiretamente ao elemento de
imputagdo subjetiva ou de atribuicdo objetiva da responsabilidade
(ALSINA, 2007, p. 267).

De inegavel importancia, este elemento apresenta uma dupla
funcdo no campo da responsabilidade civil, pois, a0 mesmo tempo em
gue permite, com rigor cientifico, a identificacdo do agente responsavel
pela producdo do resultado, apresenta parametros objetivos para a
afericdo da dimensé&o do dano a ser ressarcido.

Desse modo, a consideracdo abstrata dos agentes potencialmente
causadores de danos assim como dos danos ou prejuizos causados, SO
pode dar origem & ideia de dano ressarcivel, quando for possivel
estabelecer uma relagdo entre certo comportamento ou atividade,
praticada por alguém e o dano que dela se originou (ALVIM, A., 1972,
p. 340).

O nexo de causalidade pode ser considerado, de um modo geral,
como 0 pressuposto mais relevante para a imputacdo da
responsabilidade civil, pois ainda quando o agente tenha praticado uma
conduta antijuridica, que tenha gerado risco ou ocasionado um dano,
ndo havera a imputacdo se ndo for possivel comprovar a sua causa ou
estiver presente algum dos excludentes da responsabilidade civil.

Desse modo, ndo 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 ndo implica causalidade, devendo-se exigir a presenca de
um liame causal entre eles.

A importancia do nexo causal tem aumentado, nos Udltimos
tempos, uma vez que a teoria do risco prescinde da culpa, para
fundamento da responsabilidade (ALVIM, A., 1972, p. 340). De fato,
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apesar de consistir num requisito tanto para a responsabilidade civil
subjetiva quanto para a responsabilidade objetiva, é neste campo que o
nexo de causalidade assume um destaque ainda maior, pois consiste em
pressuposto quase Unico desta responsabilidade, servindo de limite ou
fronteira para a obrigacdo de indenizar.

Dois obstaculos destacam-se no contexto do nexo causal: as
dificuldades quanto a identificacdo do evento que constitui a causa do
dano ambiental e quanto a producdo da sua prova. Este Ultimo aspecto
serd analisado mais adiante.

Todos os antecedentes que contribuem para que o evento ocorra
do modo como aconteceu sdo considerados condi¢des. A causa, por sua
vez, é a condicdo que, destacada ou ndo das demais, é considerada como
determinante para a producdo do resultado. Ela seria, nas palavras de
Battaglini (2003, p. 50) “o antecedente que da o ser ao evento, pela sua
eficécia intrinseca, pelo seu influxo real e fecundo™.

Na verdade, ndo existe uma diferenca ontoldgica entre causa e
condicdo e, como se vera a seguir, as diversas teorias explicativas do
nexo de causalidade divergem quanto aos critérios para a identificacéo e
selecdo das causas dos eventos.

Para a teoria ndo individualizadora (a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais), todas as condi¢des que contribuem para a
ocorréncia do dano sdo consideradas como causas do evento. Ja para as
teorias que separam a causa das condicdes (teorias individualizadoras), o
papel da condicdo, no evento, é o de permitir a atuacdo da causa,
dispondo-a para a operacdo ou removendo-lhe os obstaculos.

Dessa forma, ao lado das causas, as condicGes também se
encontram na origem dos danos e sdo consideradas elementos
indispensaveis para que o resultado lesivo ocorresse da forma em que
ocorreu.

A ocasido, por sua vez, & um acontecimento acidental (e por isso,
ndo necessario), que apenas facilita ou favorece a realizacdo do dano.
Trata-se de um elemento objetivo que apenas atrai ou realiza um convite
para a acdo. Ela difere da causa e da condicdo por ser uma mera
circunstancia ou contingéncia que favorece, em maior ou menor medida,
a intervencdo da causa, sem, no entanto, condiciond-la ou apresentar
alguma virtude produtiva de efeitos (BATTAGLINI, 2003, p. 50).

Os trés conceitos podem ser sintetizados, considerando-se que
enquanto a causa produz o efeito, a condicdo permite-o ou remove um
obstaculo e a ocasido favorece a operatividade da causa.
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Segundo Noronha (2003, p. 126), uma das maiores dificuldades
na responsabilidade civil é a de identificar os danos gerados por um
determinado fato. Isso ocorre porque além de ndo ser uma tarefa facil
saber se a contribuicdo de um fato para a ocorréncia de um dano é
suficiente para que ele seja reputado como seu fato gerador, pode
ocorrer de um s6 dano ser produto de diversas causas ou de varios danos
estarem relacionados a um mesmo fato ou a fatos diversos.

4.2 CAUSALIDADE, PARADIGMA DA COMPLEXIDADE E “O
FIM DAS CERTEZAS”

Além de indicar um vinculo de causa e efeito, sob o ponto de
vista filosofico, a causalidade também pode apresentar outras acepgoes,
significando: (a) o principio causal ou (b) a doutrina do causalismo.

De acordo com Goldenberg (2000, p. 1), o principio causal é o
responsavel pelo enunciado da lei da causalidade, segundo o qual “a
mesma causa produz sempre o mesmo efeito”. Este principio é a
emanacdo do principio l6gico de razdo suficiente e, ao lado dos
principios da ndo contradicdo e da finalidade, comp8e um dos axiomas
fundamentais do pensamento humano (ALTERINI, 1999, p. 137)
(COSTA JR., 2007, p. 76).

Ja a doutrina do causalismo afirma a validez universal do
principio causal, resumindo-se na proposi¢do segundo a qual “tudo
ocorre de acordo com a lei causal” (GOLDENBERG, 2000, p. 1). Ela
consiste num método filosdfico-cientifico, que pretende alcancar o
conhecimento ou a verdade sobre as coisas, por meio da investigacao de
suas causas. Segundo esse método, existem cadeias de relagfes causais
gue permitem, mediante a observacdo, uma explicacdo de tudo que pode
ser explicado (GOLDENBERG, 2000, p. 2) Neste sentido, o causalismo
pode ser considerado como uma acdo propria da inteligéncia humana,
gue realiza sintese de dois estados de coisas, de duas representacoes:
causa e efeito (COSTA JR., 2007, p. 76).

A observagdo e a investigacdo da realidade sempre instigaram o
homem, que, ao longo da historia, desenvolveu uma série teorias em
torno do principio da causalidade, como um esforgo para compreender
os diversos fendmenos da vida. Muitos autores e fildsofos, como
Aristoteles, Galileu, Thomas Hobbes, Spinoza, David Hume, Descartes
e Kant, deram a sua contribuicdo para a compreensdo e a estruturacao da
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investigagdo causal. Muitas das teorias explicativas do nexo de
causalidade hoje existentes séo tributarias dessas construcoes.

De fato, a crenga na existéncia de leis naturais imutaveis e
deterministas é bastante antiga no pensamento humano e sempre
apareceu vinculada tanto a sabedoria e a serenidade quanto a ddvida e ao
desespero, oferecendo aos homens uma visdo capaz de escapar da “dor
da mudanga” (PRIGOGINE, 1996, p. 158).

Contudo, € mesmo possivel alcancar a certeza? Essa tentativa
orientou o trabalho de diversos filosofos e cientistas, como é o caso de
Descartes. Segundo Prigogine (1996, p. 195), a busca de Descartes pela
certeza cientifica pode ser explicada historicamente pelas circunstancias
gue o pensador encontrou por volta do século XVII. Esse século foi
marcado por uma grave instabilidade politica e de guerras de religido e,
diante destas incertezas, Descartes dedicou-se a buscar outro tipo de
certeza, que diferentemente da religido, pudesse ser compartilhada por
todos os seres humanos. O seu programa foi resgatado por Leibniz, que
se empenhou na construcdo de uma linguagem que permitisse 0 acesso a
um consenso geral e, por fim, a consolidagdo da existéncia de “leis da
natureza” foi alcangada pelas construgdes de Newton, que
“permaneceram como modelo para a fisica durante trés séculos”
(PRIGOGINE, 1996, p. 195).

No entanto, apds séculos de vigéncia, o paradigma da causalidade
e da imutabilidade das leis naturais tem sido abalado por conta de novas
descobertas cientificas, surgidas, sobretudo, a partir da década de 70,
gue tém demonstrado que os sistemas vivos nao funcionam de maneira
linear, mas de acordo com um padrdo de rede (autopoiese) e que se
apresentam estruturalmente abertos e organizacionalmente fechados
(CAPRA, 2002).

Estudos desenvolvidos por cientistas como Maturana, Varela e
llya Prigogine tém demonstrado que uma das grandes marcas destes
sistemas é a auséncia de equilibrio e a indeterminagdo. De acordo com
Capra:

A existéncia de bifurcacGes nas quais o sistema
pode tomar varios caminhos diferentes implica o
fato de que a indeterminacéo é outra caracteristica
da teoria de Prigogine. No ponto de bifurcagdo, o
sistema pode escolher — o termo é empregado
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metaforicamente — dentre varios caminhos ou
estados possiveis. Qual caminho ele tomara é algo
que depende da histdria do sistema e de varias
condi¢Bes externas, e nunca pode ser previsto.
(CAPRA, 2002, p. 151).

Ao lado da biologia, também os avancos da fisica quantica e da
matematica da complexidade anunciam o fim do principio causal,
preconizando a vigéncia do acaso no mundo  exterior.
Consequentemente, ndo se pode afirmar, com seguranga, quais os efeitos
deverdo advir de uma interven¢do humana na natureza.

Como destaca Saux e Miller (2009, p. 229-230), o avango das
ciéncias fisicas também tem demonstrado que ha uma retroalimentacdo
entre as condi¢cbes. Também tem se verificado a necessidade de
incorporacdo do azar dentro do conceito de causalidade, o que faz com
gue a ideia de causalidade linear seja substituida por uma causalidade
complexa circular.

Todo esse cendrio, tem desbancado a doutrina do causalismo, que
anuncia que causas iguais produzem sempre as mesmas consequéncias.
Ao revés, tem se compreendido que as mesmas causas ndo produzem,
necessariamente, os mesmos efeitos e que existem ligagdes causais
singulares.

No entanto, como observa Alterini (1999, p. 142), se a doutrina
do causalismo, vinculada com a caracterizacdo forgosa da relagdo de
causa-efeito na universalidade de circunstancias pode ser posta em
Xeque, 0 mesmo hao ocorre com a causalidade, pois esta conserva boa
medida de vigéncia e, quando menos, rege 0 mundo macroscopico que
substancialmente preocupa o Direito.

Deve-se perceber, assim, que, diversamente da ciéncia classica,
gue compreende a causalidade como um processo linear, no paradigma
da complexidade, esta causalidade é substituida por uma causalidade
circular, onde tanto a causa precede ao efeito como ele gera a causa,
havendo entre elas uma relagdo de retroalimentacdo. Com isso, as
possibilidades de explicagdo a partir de uma causalidade complexa e
circular sdo bastante ampliadas, pois: (a) as mesmas causas podem
conduzir a efeitos diferentes; (b) causas diferentes podem conduzir aos
mesmos efeitos; (c) pequenas causas podem gerar efeitos muito grandes
e vice-versa; algumas causas sdo seguidas de efeitos contrarios
(causalidade invertida) e (d) os efeitos de causas antagbnicas sdo
incertos (GOLDENBERG; CAFFERATA, 2001, p. 50).
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Toda essa realidade gera uma certeza: a conviccao de que ndo ha
uma verdade cientifica absoluta e universal em termos de causalidade,
existindo, no méaximo, probabilidades. Por isso, para muitos estudiosos,
sO é possivel reconhecer validade para as leis estatisticas, fundadas
sobre o calculo das probabilidades e validas somente na escala
macroscépica, pois, entre causa e efeito, ha sempre um elemento de
perturbacéo, de intervalo.

A percepcdo da auséncia de certeza cientifica em torno das
relagBes causais estabelecidas entre as atividades humanas e as ameagas
para 0 meio ambiente deve ser, dessa forma, internalizada pelo Direito,
gue deve desenvolver novas solugdes para lidar com a complexidade
ambiental. No entanto, o que se verifica é que as normas de definicdo da
causalidade e de imputacdo da responsabilidade civil ambiental, assim
como as regras probatdrias ainda estdo apregoadas a uma Vvisdo
excessivamente cartesiana e determinista, que exige um elevado nivel de
prova para o reconhecimento de relagdes causais.

4.3 CAUSALIDADE MATERIAL E CAUSALIDADE JURIDICA

Além de compreender que o estagio atual da ciéncia ja proclama
o fim das certezas, é importante reconhecer a existéncia de diferenca
fundamental entre a causalidade naturalistica, que se da no plano dos
fatos, e a causalidade juridica, que se processa por meio de uma
filtragem normativa.

De fato, enquanto o fendmeno causal é apreendido, na realidade
material, como um processo de investigacdo da origem de determinados
efeitos e de suas inter-relagdes, na esfera juridica, ela adquire certas
peculiaridades, que a afastam daquelas préprias das ciéncias naturais.
Isso ocorre porque, embora o fato causador e o fato gerado integrem a
realidade natural, no ambito juridico, o processo causal é estabelecido,
tendo como base uma norma juridica dotada de um juizo de valor, que
servird como parametro para mensurar juridicamente esse encadeamento
de eventos.

Na visdo de Vilanova (1985, p. 36), embora, do ponto de vista
causal-naturalistico, as séries causais sejam ininterruptas, o sistema
juridico corta-as, selecionando valorativamente uma delas como a
inicial. Por isso, enquanto, do ponto de vista causal-natural, varios
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efeitos advenham da conduta, o sistema juridico filtra, com base no
critério de valoracéo nele adotado, os efeitos considerados juridicamente
relevantes, para ingressarem no campo dos resultados (ou eventos do
ponto de vista juridico) (VILANOVA, 1985, p. 36).

Pode-se dizer, assim, que o Direito promove verdadeira correcdo
da causalidade naturalistica, pois, apesar de conservar, muitas vezes, 0
critério cientifico-natural de causa como ponto de partida para a
averiguacao do nexo de causalidade, restringe ou altera este parametro
por conta das valoracdes juridicas em jogo, de modo que € plenamente
possivel haver causalidade naturalistica sem a correspondente imputagdo
juridica e vice-versa.

Como percebe Costa Jr.(2007, 102), as distingdes da causalidade
no plano empirico e no juridico explicam-se pelo fato de a causalidade
juridica ndo consistir num principio cognoscitivo, mas préatico, que
confere ao jurista o papel de selecionar, no emaranhado das causas que
determinam um fendmeno, as causas que, de acordo com o seu entender,
apresentam relevancia.

Consequentemente, 0 mesmo fato nem sempre desencadeia as
mesmas consequéncias sob o ponto de vista empirico e juridico e, por
sua vez, o ordenamento juridico também pode imputar um resultado a
uma acédo que, ordinariamente, ndo constitua, no mundo natural, um fato
antecedente. E o que ocorre, por exemplo, nas hipoteses de
responsabilidade civil por ato de terceiro, previstas nos art.932 e 933 do
Codigo Civil, quando o terceiro responde pelo dano ocasionado pelo
agente, independentemente da demonstracéo da relevancia causal do seu
comportamento.

Em resumo, se, por um lado, o Direito s6 considera como causas
as condigdes que reputa relevantes e que podem ser objeto de atribui¢do
normativa, por outro, pode imputar o resultado lesivo a uma agdo que,
de acordo com o curso normal dos acontecimentos, ndo configura um
fato antecedente.

O reconhecimento de que as duas dimens@es da causalidade ndo
sd0 necessariamente coincidentes, de que a causalidade juridica orienta-
se por finalidades definidas pela norma e de que, consequentemente, a
auséncia de certeza causal no plano naturalistico nem sempre deve
corresponder a auséncia de imputacdo juridica da responsabilidade
também é essencial para que os problemas relacionados a causalidade
ambiental sejam adequadamente equacionados.
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4.4 RELEVANCIA CAUSAL DA OMISSAO

A distingdo entre a causalidade naturalistica e a causalidade
juridica é indispensavel para a compreensdo da relevancia causal da
omissdo. De fato, quando analisada sob o ponto de vista estritamente
material, € impossivel conceber que uma conduta omissiva possa
apresentar relevancia causal para a producdo de um evento lesivo, pois
constituindo um fator meramente negativo, a omissdo ndo possui
aptidao para alterar o mundo exterior e originar um resultado positivo.

Assim, compreendendo-se a causa como 0 principio ativo do
efeito, omissdo e causa repelem-se mutuamente e ndo € possivel
considerar positivo aquilo que é negativo ou transformar em realidade o
gue constitui mera possibilidade (COSTA JR., 2007, p. 132).

Entretanto, recorrendo-se a compreensao juridica da causalidade,
a omissdo s passa a figurar como causa de um determinado evento
guando o ordenamento juridico determinar esse efeito.

S0 € possivel estabelecer o nexo de causalidade entre o dano e as
condutas omissivas por intermédio de determinada norma juridica, que
seleciona alguns sujeitos como garantidores de que certos eventos ndo
serdo produzidos, atribuindo consequéncias para a omissao (trata-se, em
esséncia, de uma causalidade juridica).

Isso ocorre porque a partir do momento em que ordenamento
considera uma conduta como omisséo, traz, implicitamente, uma regra
de atuacdo positiva, de tal modo que, do ponto de vista juridico, ndo
existe uma omissdo “em si”, o que ha ¢ a omissdo de determinado
comportamento fixado pela norma.

Assim, 0 conceito normativo de omissao ndo equivale apenas a
adocdo de conduta passiva do agente, exige-se, antes, que a o
comportamento passivo impliqgue no descumprimento de um dever
juridico consagrado pela norma. Esse dever juridico de adotar
determinado comportamento tem origens variadas, podendo ser
estabelecido por: (a) determinado preceito legal, que imponha uma
conduta especifica para o sujeito; (c) por meio de um negdcio juridico,
através do qual uma parte se comprometa a realizar um comportamento
em beneficio da outra ou (c) uma conduta anterior, que imponha uma
obrigacao posterior para o agente (GOLDENBERG, 2000, p. 156).
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Dessa forma, é a norma juridica a responsavel pela promogéo da
omissdo a categoria causal, € ela quem “empresta sopro vital a omissdo,
para que adquira valor causal” (COSTA JR., 2007, p. 132-133).

Com base nessas distingbes, Goldenberg (2000, p. 156) difere a
inatividade, compreendida como um conceito meramente natural, que se
traduz na auséncia de movimento corporal, do conceito de omisséo, que
apresenta conteido normativo e s6 se configura com a violagdo de uma
norma que impd@e ao sujeito a pratica de determinada atividade.

Ao lado da sua feicdo juridica, para Costa Jr. (2007, p. 133),
também é possivel que a omissdo assuma o papel de condicdo, ou de
ocasido do ponto de vista naturalistico, na medida em que os atos
omissivos também podem permitir que a causa opere, ndo impedindo o
resultado (condicdo), ou facilitar a sua ocorréncia (ocasido).

Explica o autor que, se, por um lado, sob a perspectiva mecanica,
a omissdo nunca é causal, por outro, sob o ponto de vista normativo, a
lei pode estabelecer uma relagcdo entre a omissdo e o resultado, a partir
da formulacdo de um juizo de probabilidade segundo o qual o omitente
poderia ter evitado o resultado se tivesse adotado determinada conduta
(COSTA JR., 2007, p. 135). Sob este prisma, a contribui¢cdo do omitente
para a realizacdo do evento sempre se da por meio de uma condigdo
negativa, consistente em ndo movimentar-se ou em ndo impedir a
concretizagdo do resultado.

No entanto, para Costa Jr. (2007, p. 137), esse juizo de
probabilidade ndo deixa de ser problematico, porque s6 se pode avaliar a
potencialidade da acdo omitida para impedir a realizacdo de um
resultado num plano meramente hipotético.

A omissdo pode ser prépria ou impropria. No primeiro caso, 0
sujeito infringe o mandamento legal, ndo executando a atuagdo descrita
pela norma, com independéncia das consequéncias prejudiciais que
produz ou pode produzir sua inatividade. Na omissdo imprépria, ela é
apenas um meio para alcancar o resultado prejudicial querido pelo
agente. Nela ha um verdadeiro ato de comissdo, levado a efeito por um
proceder negativo, dai a denominacédo de atos de comissao por omissao.

Ao contrario das condutas puramente omissivas, que se
configuram pela simples infracdo de um dever de atuar,
independentemente da intencdo do agente, nas hipdteses de omissdo
imprdpria, a causalidade da conduta volta-se para a criagdo de um estado
de fato que se traduz no resultado omissivo.

Em suma, consistindo o nexo de causalidade em um conceito
juridico e ndo naturalistico, 0 nosso ordenamento juridico também
empresta forca causal para a omissdo, de modo que, ao lado dos
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comportamentos positivos, as condutas passivas também podem ser
consideradas como causadoras de eventos lesivos.

Embora a andlise da relevancia causal da omissao seja mais facil
no campo penal, por conta da tipicidade dos comportamentos
penalmente relevantes, o seu estudo também é muito importante na
esfera da responsabilidade civil, onde, apesar da atipicidade das
condutas, vigora o dever de ndo causar danos a outrem.

No ambito da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente,
a sua andlise também é de grande utilidade, sobretudo porque, como
analisado no capitulo anterior, a nossa Constituicdo estabeleceu, para o
Poder Publico e para os particulares, um extenso rol de deveres juridicos
voltados tanto para a protecdo quanto para a prevencdo de danos
ambientais, podendo a violagdo a essas normas acarretar a imputacdo da
responsabilidade civil dos seus omitentes.

4.5 AUTORIA PLURAL E CONCORRENCIA DE CAUSAS

Quando o evento danoso é ocasionado por uma Unica causa
atribuivel a um Unico agente, normalmente, ndo ha maiores dificuldades
para a investigacdo causal e para imputacdo da responsabilidade civil.
No entanto, é frequente que uma Unica causa geradora do dano seja
atribuivel a diversos agentes e/ou que o evento lesivo seja o resultado da
soma de diversos fatos independentes, todos contribuindo para a sua
producdo. Essas duas varidveis, compostas pela pluralidade de agentes e
pela multiplicidade de causas costumam tornar a identificagdo do nexo
de causalidade bem mais complexa.

A discussdo da autoria plural e da multiplicidade de causas
reveste-se de uma importdncia ainda maior no éambito da
responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. 1sso ocorre porque o
dano ambiental dificilmente é originado por uma Unica fonte,
resultando, frequentemente, de diversas concausas oOu causas
concorrentes, simultadneas ou sucessivas que interagem entre si para a
producdo do evento lesivo. Por isso, diz-se que a sua causalidade é
complexa ou que hd uma ampla disperséo do nexo causal.

Verifica-se o fenbmeno da pluralidade ou a concorréncia de
causas quando mais de uma condicdo do evento for considerada como
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elemento que contribui de alguma maneira para a producdo do resultado
lesivo. H4, no entanto, diversas possibilidades de concorréncia de
causas, podendo a contribuigdo causal plural: (a) ocorrer em relacdo a
uma mesma causa do dano, configurando hipétese de causalidade
conjunta ou comum; ou (b) por meio da convergéncia de duas ou mais
causas que contribuem, a0 mesmo tempo, para a producdo do dano,
delineando uma situagdo de causalidade cumulativa ou concorrente.

Havera causalidade conjunta ou comum quando a atuacédo de dois
ou mais autores cooperarem para a formacdo de um Unico fato lesivo,
gue acarreta um dano que ndo poderia ser gerado pela acédo isolada de
apenas um deles. Dessa forma, a lesdo s6 é alcancada pela soma da
contribuicdo causal dos diversos agentes, que, isoladamente, ndo teriam
potencialidade de causar o dano tal como ocorreu. Como observa
Noronha (2007, p. 645), a expressdo causalidade comum ndo é
tecnicamente adequada, pois ndo ha, propriamente, uma pluralidade de
causas, mas uma causa Gnica com uma pluralidade de agentes.

H4, nestes casos, um unico fato lesivo, produzido pela atuacgéo de
diversas pessoas que, por isso, da origem a uma imputacdo
necessariamente plural. Os diversos antecedentes que se unem para a
producdo do evento apresentam, isoladamente, eficacia meramente
parcial e s8o denominados de concausas. Verifica-se a causalidade
conjunta ou comum, por exemplo, quando o lancamento de produtos
toxicos por trés industrias ocasiona a contaminacdo de um determinado
rio, sendo que o lancamento de cada uma delas, isoladamente, n&o teria
aptiddo para poluir o curso d’agua.

A causalidade cumulativa ou concorrente, por sua vez, €
configurada quando um dano € provocado pela acdo independente entre
si de duas ou mais pessoas (causas concorrentes), de tal modo que, ainda
que tivessem agido de maneira isolada, o resultado teria ocorrido do
mesmo modo. E o caso, por exemplo, da acio independente de diversos
agricultores de uma regido, que empregam agrotdxicos nas suas
culturas, acarretando a poluicdo de um aquifero, apresentando, cada
atuacdo, potencialidade para produzir, isoladamente, a contaminacéo da
agua subterranea.

As concausas e as causas concorrentes também podem ser: (a)
simultaneas, quando atuam ao mesmo tempo, ou (b) sucessivas, quando
uma atua posteriormente a outra. Na causalidade simultanea, ndo sendo
possivel identificar quais causas foram preponderantes para a ocorréncia
do evento ou delimitar a parcela do dano gerada por cada atuacéo
independente (no caso da causalidade conjunta), a relacdo causal é
considerada incindivel e, de acordo com a solucéo apresentada pelo art.
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942 do Cddigo Civil, os diversos agentes devem responder
solidariamente pelo dano. Constatando-se, porém, que 0s agentes
atuaram de modo independente, gerando, cada um deles, uma parte
determinada do dano, ndo se dara a solidariedade, respondendo cada
agente pela parcela do dano que efetivamente produziu.

Havendo solidariedade entre os coautores, deve-se analisar 0
regime juridico que rege a responsabilidade no plano externo (relagéo
entre 0s autores e a vitima) e no plano interno (relagdo entre os
coautores). No ambito externo, a vitima poderd demandar qualquer
coautor ou coautores, que deverdo arcar com a reparacdo da
integralidade do dano causado, ndo havendo possibilidade de eximirem-
se da obrigacdo sob a alegacéo de que ndo s&o os Unicos responsaveis. Ja
no ambito interno, aqueles que responderam pela ofensa poderdo valer-
se do direito de regresso para exigir a quota-parte dos demais (que, a
principio, presume-se igual para todos os coobrigados). Havendo
insolvéncia de algum, a sua quota-parte devera ser dividida entre os
demais.

A causalidade sucessiva, por sua vez, apresenta maior
complexidade, pois, a depender da natureza da causa superveniente,
poderd haver ou ndo o rompimento do nexo de causalidade pelo
surgimento de uma causa nova (tema que sera mais bem explorado
adiante).

As causas supervenientes sdo aquelas que se integram ao
processo causal ja iniciado, interferindo no seu resultado. Elas podem
ser absoluta ou relativamente independentes. No primeiro caso, a causa
superveniente interfere no processo causal de tal maneira que rompe o
seu seguimento, dando origem a uma nova cadeia causal, totalmente
independente da anteriormente estabelecida. Na segunda hipétese, a
causa superveniente ndo rompe o processo causal, mas a relacdo causal
torna-se divisivel. Dessa forma, é possivel identificar a presenca de
causas parciais, cada uma delas relacionada com uma parcela especifica
do dano. O dano devera ser imputado aos diferentes autores, com a
fixacdo de cotas distintas para cada um, sem aplicacdo da regra da
solidariedade. Nesses casos, a maior dificuldade sera a determinacéo da
proporgéo da sua contribuicéo de cada um no ressarcimento dos danos.
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4.6 CAUSALIDADE ALTERNATIVA OU DISJUNTIVA E
RESPONSABILIDADE COLETIVA (OU GRUPAL)

Embora a maior parte da doutrina empregue as expressdes
causalidade alternativa, causalidade disjuntiva e responsabilidade
coletiva como sindnimas,®* alguns autores, como é o caso de Noronha
(NORONHA, 2007, p. 657), diferem a causalidade alternativa ou
disjuntiva da responsabilidade coletiva.

Dessa forma, havera causalidade alternativa ou disjuntiva 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. E o que ocorre, por exemplo,
quando, num curso d’agua, uma industria lanca produtos quimicos para
destinacdo final e uma mineradora extrai pedras do leito do rio e,
havendo a mortandade de peixes, ndo se consiga detectar se o evento foi
causado pelo langcamento ou pela atividade mineradora.

Essas hipoteses costumam trazer muitas dificuldades, chegando,
até mesmo, a inviabilizar a reparacéo da vitima, porque, como se sabe, a
ela cabe o 6nus de comprovar o nexo causal entre o fato lesivo e o dano
por ela sofrido (art. 333, | do CPC).

Quando essa incerteza recai, ndo sobre a causa, mas sobre o
responsavel pelo dano, fala-se na existéncia de uma responsabilidade
coletiva ou grupal. Nestes casos, a causalidade ¢ Unica e, apesar de nao
haver certeza quanto ao autor do fato, sabe-se que ele é necessariamente
uma de duas pessoas determinadas, ou um integrante de determinado
grupo.

Por isso, mais uma vez é precisa a distingdo feita por Noronha,
para quem:

Nessas situaces de responsabilidade grupal, o
problema ndo é de causalidade, é de determinagdo
das pessoas que devem ser tidas como
responsaveis pelo dano, em relacdo ao qual se
ignora a autoria, mas cuja causa € bem
determinada: enquanto a causalidade alternativa
diz respeito a causa do dano (como a propria

8 Empregam as expressdes como sindnimas, dentre outros, Caitlin Mulholland, Gisela
Sampaio da Cruz e Anderson Schereiber.
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designacdo revela), na responsabilidade grupal,
ndo existe divida quanto a essa causa; a davida é
relativa as pessoas a quem tal causa (e causa
Unica) pode ser atribuida. (NORONHA, 2007, p.
657).

Seria 0 caso em que um grupo de industrias, localizado num polo
petroquimico, emite determinada substancia gasosa na atmosfera como
subproduto da sua atividade produtiva e que haja a intoxicacdo de
parcela da populagéo residente no entorno da regido, sem que se consiga
precisar qual industria foi responsavel pelo evento.

Como bem observa lturraspe (1999c, o. 11), a responsabilidade
coletiva é um daqueles temas que ndo nascem de especulacdes tedricas,
mas de exigéncias da vida social.

Embora seja estudado pelo Direito francés desde os anos 50,
trata-se de um exemplo emblematico da evolucdo da responsabilidade
civil no sentido de ndo deixar a vitima irressarcida por conta da auséncia
de prova do nexo causal. Os primeiros casos de responsabilidade
coletiva enfrentados pela jurisprudéncia francesa diziam respeito a
episodios de caga, onde varios cacadores, atirando ao mesmo tempo,
terminavam ferindo um dos companheiros, sem que fosse possivel
detectar o efetivo autor do tiro (LOPEZ, 2008, p. 29).

A resposta da doutrina tradicional para esses casos de autoria
andnima sempre foi a da exclusdo da responsabilizacdo em face da
impossibilidade de se demonstrar 0 nexo de causalidade e de se apurar,
em concreto, a quem o dano deveria imputado. Com o tempo, porém, 0s
tribunais perceberam que a exclusdo da responsabilidade, nestes casos,
gerava injustica para inOmeras vitimas inocentes que, naquelas
circunstancias, estavam totalmente impossibilitadas de demonstrar,
dentre os membros do grupo, qual foi o efetivo responsavel pela leséo.

Constatando a necessidade de beneficiar as vitimas e de evitar o
irressarcimento, 0s juizes comecaram a flexibilizar a exigéncia da
individualizagdo do agente causador do dano, admitindo, inicialmente, a
responsabilidade coletiva de modo indireto, com base na ideia da
existéncia de uma culpa comum do grupo ou de guarda comum (CRUZ,
G., 2005, p. 282). Mais adiante, com a formulacdo da teoria da
responsabilidade coletiva, passou-se a admitir a responsabilidade
solidaria de todos os membros do grupo, mesmo diante da demonstracéo
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de que apenas parte dele contribuiu causalmente para a produgdo do
resultado.

A partir da sua aplicacdo, a vitima passou a assumir uma posi¢do
processual mais favoravel, pois, ao invés de ser obrigada a indicar o
agente responsavel pelo dano por ela suportado, tornou-se suficiente a
comprovacao de que o dano foi gerado pelo exercicio de uma atividade
desenvolvida por determinado grupo.

Com a comprovacdo do nexo de causalidade externo,
estabelecido entre 0 dano e a atividade desenvolvida pelo grupo, a
solucdo das questdes internas aos seus membros passou a ser transferida
para futuras acGes de regresso. Isso porque a prova da causalidade
externa passou a permitir o estabelecimento de uma presuncéo (relativa)
de que todos os seus membros do grupo foram coautores da leséo,
devendo responder solidariamente pelo resultado lesivo.

Essa presuncdo, de acordo com esta teoria, apenas pode ser
afastada por meio da comprovacdo por parte de membro do grupo de
que ndo contribuiu para resultado lesivo ou com a indicagdo do real
autor do dano.

A partir do exposto, verifica-se que a responsabilidade coletiva
diferencia-se das situacfes de causalidade comum e de causalidade
concorrente, pois, enquanto nesses casos todos o0s participantes
contribuem para a producdo do resultado e tem-se clareza quanto a
vinculagdo material entre os coautores no fato e o dano, na
responsabilidade grupal, ndo é possivel indicar o real causador da lesdo
e sabe-se de antemao que nem todos os membros do grupo contribuiram
efetivamente para a sua producao.

As situacOes de autoria andnima em atividades desenvolvidas por
grupos colocam um importante dilema para o ordenamento juridico,
pois se deve optar entre a aplicacdo do principio da imputabilidade
individual, que veda a imposicdo da responsabilidade civil a quem nao
contribuiu para a producdo do evento danoso e do principio da
solidariedade social, que impede que o dano injusto, gerado pela acéo de
um grupo, seja suportado exclusivamente pela vitima.

Em face da impossibilidade de se individualizar a autoria
singular, mas vislumbrando o nexo entre o dano e a agdo de grupo
determinado, impde-se ao ordenamento a escolha politica entre a
irresponsabilidade dos participantes na a¢éo coletiva ou a imputacéo de
todos os seus membros. Por isso, segundo Iturraspe (1999, p. 13), a
responsabilidade grupal ou coletiva constitui uma nova modalidade de
responsabilidade por fato de terceiro e, como todo fato criador do dever
de um novo dever de reparar, a tese da solidariedade ainda encontra a
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resisténcia dos liberais radicais, que cultuam a liberdade e desprezam o
fato de que o homem é ser eminente social, que desenvolve muitos de
seus empreendimentos em grupos.

Em obra dedicada ao tema, lturraspe (1999, p. 14) apresenta 0s
principais argumentos para o reconhecimento da imputacdo plural nas
hipoteses de responsabilidade grupal, destacando que é a reunido do
grupo que: (a) torna factivel a atividade produtora do dano; (b) encoraja
a decisdo de desenvolver a atividade; (c) faz com que os membros
exercam uma influéncia reciproca entre si; (d) da origem a ideia de
auxilio matuo entre os seus integrantes; (e) faz nascer uma esperanca de
impunidade, por estarem todos encobertos pelo agrupamento; (f)
desenvolve uma ideia distorcida de solidariedade, segundo a qual se
deve guardar segredo para que ndo se identifique o autor do dano.

Além disso, é a situacdo de fato criada pela atividade dos
membros do agrupamento que torna impossivel a producéo das provas
referentes a autoria do fato danoso pela vitima (LIMA, 1998, p. 102).

Desse modo, a posicdo favoravel a responsabilizacdo solidaria
dos membros do grupo tem como principais fundamentos: (a) a
inocéncia da vitima (b) o fato de os membros do grupo acompanharem o
agente no exercicio de atividade arriscada ou perigosa (ITURRASPE,
1999, p. 15).

Pelo exposto, depreende-se que esta teoria apresenta como
elementos: (a) a presenca de um dano anénimo, cujo autor ndo pode ser
determinado; (b) a existéncia de um grupo de pessoas suspeitas de
autoria, com integrantes perfeitamente determinados; (c) a unicidade da
autoria do dano, que ndo pode ter sido provocado pela atuacdo de todos
os membros do grupo e (d) o exercicio de atividade perigosa ou
arriscada pelo agrupamento.

Deve-se destacar que a nocdo de grupo utilizada por esta teoria
ndo se refere a uma pessoa juridica, mas um mero agrupamento de fato,
sem personalidade juridica. Também ndo se exige a presenca de
voluntariedade na reunido dos suspeitos - bastando a consciéncia de que
fazem parte de um mesmo grupo - ou de qualquer relagdo de hierarquia
ou subordinagéo entre 0s membros

Embora este fendmeno seja usualmente denominado de “culpa
andnima” ou de “responsabilidade coletiva”, é possivel notar a
inadequacdo destas expressdes para defini-lo, pois, além de a sua
incidéncia ocorrer tanto nas hip6teses de responsabilidade civil subjetiva
guanto de responsabilidade civil objetiva, a lesdo verificada ndo é
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produto de uma atuacdo necessariamente coletiva. Em outras palavras,
nestes casos, 0 nexo causal serd sempre Unico, embora tenha sido
desencadeado por um ou mais sujeitos, que ndo podem ser identificados
facilmente.

A teoria da responsabilidade coletiva é adotada expressamente,
dentre outros paises, pela Holanda e pela Alemanha. Na Alemanha, a
regra esta consagrada no §830 do BGB que, ap6s enunciar que quando o
dano é causado por mais de uma pessoa, todos responderdo
solidariamente pela ofensa. A mesma consequéncia € aplicada para as
hipoteses em que ndo se pode identificar, dentre as diversas pessoas
envolvidas no evento, qual foi a real causadora do dano.

Segundo Gisela da Cruz (2005, p. 275), para a configuragdo da
responsabilidade coletiva, a jurisprudéncia alemd exigia, inicialmente, a
presenca de uma unidade do fato, de acordo com os seus elementos
objetivos, temporais e espaciais, no entanto, na atualidade, os tribunais
tem flexibilizado esses requisitos, exigindo, apenas, que o vinculo
existente entre os membros do grupo ndo seja apenas ocasional, mas
caracterizado por certa homogeneidade de riscos.

No Brasil, apesar de nosso ordenamento ndo trazer qualquer
norma especifica sobre a responsabilidade por dano causado por
membro indeterminado de um grupo, a jurisprudéncia tem acolhido a
teoria da responsabilidade coletiva em algumas hip6teses como no caso
da responsabilidade civil pela queda de objetos de condominio de
apartamentos. De acordo com o entendimento jurisprudencial
majoritario,®* em caso de danos gerados pela queda de objetos, a vitima
ndo é obrigada a comprovar de que unidade residencial proveio o objeto,
recaindo a responsabilidade civil sobre préprio condominio.

Ha também algumas decisbes paradigmaticas do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica, que tém
estendido a aplicacdo da teoria da responsabilidade coletiva a outras
situacBes. E o caso, por exemplo, da Apelagdo Civel n° 195116827, da
5% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgada
em 23.11.2001 e relatada pelo Ministro Rui Portanova.

O acdrdao entendeu pela possibilidade de aplicacdo dessa teoria
numa hipdtese em que um veiculo envolvido num “racha”, provocou
lesbes a pessoas que assistiam a corrida, em face da impossibilidade de
se individualizar o motorista que efetivamente causou o dano. A ementa
foi redigida da seguinte forma:

82 Neste sentido, por exemplo, decidiu 0 STJ no julgamento do Resp. 64682/RJ.



225

Causalidade alternativa. Mesmo que ndo se saiba
quem foi o0 autor do dano, se ha varios individuos
que poderiam ser, todos estdo obrigados a
indenizar solidariamente. Culpa. A vitima, a quem
ndo se pode atribuir qualquer culpa pelo acidente,
ndo se pode exigir que descreva e prove
minuciosamente a culpa de cada um dos
motoristas. Teoria da causalidade alternativa.
Dano material. Funda-se no direito do ser humano
a integralidade fisica. A referéncia a valores
pertinentes a capacidade laborativa, diz apenas
com uma das formas de fixacdo da indenizacao.
Dano moral. Néao se confunde com dano psiquico,
estético, psiquico ou material. (apelagéo civel N°
195116827, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Alcada do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 23/11/1995).

Ja o Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de apreciar
caso em que uma pessoa foi morta durante uma briga com um grupo de
torcedores de time rival. Diante da inviabilidade de se identificar o real
causador da morte, o tribunal socorreu-se da teoria da responsabilidade
coletiva para determinar a responsabilizacdo de todos os participantes do
conflito. De acordo com a ementa do julgado:

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE
INDENIZACAO. MORTE DE TORCEDOR
APOS PARTIDA DE FUTEBOL POR GRUPO
DO TIME RIVAL. ABSOLVICAO PELO
TRIBUNAL DO JURI. EFEITO SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL. INEXISTENCIA
MATERIAL DO FATO. ARTS. 1.525 DO CC E
66 E 386 DO CPP. INCOMPATIBILIDADE
PARCIAL.

I. Nem todas as hipdteses de absolvicdo no
Tribunal do Juri levam a aplicagdo das exce¢des
previstas no art. 1.525 do Cdédigo Civil quanto a
impossibilidade de apuracdo da existéncia do fato
ou da sua autoria, em face da ressalva constante



226

do art. 66 do CPP, norma mais moderna e
prevalente.

Il. Assim, se ndo firmada, categoricamente, a
inexisténcia material do fato — e aqui ele ocorreu —
permite-se a investigagdo no civel da ocorréncia
de dolo ou culpa que levaram a pratica do ilicito
gerador da obrigacdo de indenizar.

I1l. Caso em que a prova dos autos, como
reconhecido pelas instancias ordinarias — em 1°
grau até antes da decisdo criminal — mostra a
participagdo dos réus na agressdo a um grupo rival
de torcedores que levou a morte do esposo e pai
dos autores, apos partida de futebol. Demonstrada
a existéncia material do fato na esfera criminal e a
ilicitude do comportamento, no ambito civil,
procede o pedido indenizatdrio relativamente aos
responsaveis.

IV. Recurso especial ndo conhecido. (REsp 26975
/ RS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior,
julgamento em 18/12/2001).

Dessa forma, embora ainda ndo tenha alcangado um amplo
reconhecimento pelos tribunais nacionais, ja é possivel encontrar
algumas aplica¢Oes da teoria da responsabilidade coletiva ou grupal nos
tribunais brasileiros.

No ambito da responsabilidade civil ambiental, que é o objeto
desta tese, esta teoria apresenta uma utilidade ainda maior, vez que,
como referido em diversas passagens deste trabalho, ocorrendo o dano
ambiental, frequentemente, ndo se consegue identificar o verdadeiro
causador da lesdo ao meio ambiente, embora seja possivel individualizar
0 grupo do qual faca parte.
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4.7 CAUSALIDADE INTERROMPIDA, CAUSALIDADE
ANTECIPADA E FATOS EXCLUDENTES DE CAUSALIDADE

Tanto o fendmeno da causalidade interrompida quanto da
causalidade antecipada e os fatos excludentes de causalidade
pressupdem a existéncia, no caso concreto, de, pelo menos, duas séries
causais.

Assim, haverd a causalidade interrompida quando, estando um
processo causal em curso na direcdo do evento danoso, surge um
segundo processo, absolutamente independente do primeiro, que o
interrompe, causando o dano (que seria causado pelo primeiro processo
causal) com anterioridade.

No entanto, ndo ha interrupcdo em todas as situagcdes em que a
primeira série causa esbarra num segundo fato que o provoca, pois se
houver qualquer relacdo de causalidade entre os dois fatos, configurar-
se-4 hipotese de causalidade conjunta ou comum. Nessa circunstancia,
considera-se a segunda série causal (causa estranha), no maximo, como
uma fase ou etapa da primeira, imputando-se a responsabilidade sobre
ambos os agentes, pois os dois fatos apresentaram eficacia causal
(COELHO, 1998, p. 31).

Dessa forma, deve-se ressaltar que a interrupcdo do nexo de
causalidade ndo é a regra, pois, para a sua ocorréncia, exige-se, pelo
menos: (a) a presenca de duas séries causais; (b) que a primeira série
causal tenha iniciado o seu curso em direcdo ao dano; (¢) a
superveniéncia de nova série causal, absolutamente independente da
primeira; (d) que o segundo processo causal tenha causado o resultado,
com antecedéncia e independéncia do primeiro fato.

Note-se que o lapso temporal entre o primeiro e o0 segundo
processo causal ndo interfere na interrupcdo do nexo causal, de modo
gue o segundo fato pode ser muito posterior ao primeiro e interrompé-lo
ou ocorrer logo depois e ndo interromper a causalidade deste para o
dano efetivado.

Segundo Coelho (1998, p. 41), do ponto de vista material, a
causalidade interrompida vincula-se sempre a causalidade antecipada,
pois sempre que um processo causal que se movimenta na direcdo da
producdo de determinado dano é interrompido porque um segundo
processo causal 0 produz com anterioridade, pode-se dizer que este fato
antecipou-se ao primeiro na producdo do dano. No entanto, do ponto de
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vista juridico, nem sempre 0s casos de interrupcdo dao origem a
causalidade antecipada, pois, para que esta ocorra é necessario que a
causa real do evento seja um fato que possa ser imputado alguém.
Quando, ao revés, a causa que interrompe o0 nexo causal e produz
efetivamente o dano consiste num fato inimputavel, em decorréncia da
sua inevitabilidade ou por consistir num fato produzido exclusivamente
pela vitima, havera exclusdo do nexo de causalidade.

Desse modo, a interrupcdo do nexo causal pode levar ao
desenvolvimento de outro processo causal (causa nova) - quando a causa
operante do dano é um fato que induz a responsabilidade do seu agente -
ou a exclusdo da causalidade (causa estranha) - quando a sua causa
efetiva ndo puder ser imputada a alguém. Isso ocorrera nas hipoteses de
caso fortuito ou forca maior, fato da vitima e de fato de terceiro.

De acordo com Noronha (2007, p. 626), as quatro causas
excludentes de causalidade tém em comum o fato de serem inevitaveis,
compreendendo-se como inevitavel o fato natural ou comportamento
humano que se apresente como fato externo, irresistivel e normalmente
imprevisivel, em relagdo a pessoa sobre a qual poderia recair a
imputacgdo da responsabilidade.

No entanto, segundo o autor, de todos o0s elementos
caracterizadores das excludentes de causalidade, 0 mais importante é a
irresistibilidade, pois, em algumas ocasifes, ainda que determinados
eventos sejam considerados previsiveis, por serem inevitaveis,
continuardo configurando hipGteses caso fortuito ou forga maior. E o
gue comumente ocorre com certos episodios de chuva e de tempestades
(NORONHA, 2007, p. 629).

Diversamente do que ocorre com a imprevisibilidade - cuja
presenga nem sempre é obrigatéria para a configuracdo da excludente -,
¢ indispensavel que o evento lesivo seja externo a atividade
desenvolvida pelo agente, pois, do contrario, o fato integrard o proprio
risco da atividade e ndo apresentara aptiddo para romper 0 nexo de
causalidade entre a atuacdo do agente e o dano (NORONHA, 2007, p.
630).

Por outro lado, também néo devera existir qualquer relacdo de
causalidade entre o fato imputavel ao agente e o fato excludente de
causalidade, pois, neste caso, havera apenas hipdtese de causalidade
comum ou concorrente e o fato inevitavel (fato de terceiro, fato da
vitima, caso fortuito ou de forga maior) ndo tera o conddo de excluir a
imputacdo do agente, que devera responder de acordo com a sua efetiva
contribuigéo causal (NORONHA, 2007, p. 626).
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Em resumo, para que determinado fato rompa 0 nexo de
causalidade e promova a exclusdo da responsabilidade do agente, exige-
se que além de inimputavel e inevitavel, seja ele o Gnico acontecimento
com relevancia causal para a producéo do evento lesivo.

A seguir serdo analisados, de modo pormenorizado, os principais
fatos excludentes de causalidade.

4.7.1 Caso fortuito e forca maior

Em muitas situacGes, o dano pode ser causado ndo por um
comportamento ou atividade humana determinada, mas por um fato
alheio, inimputavel, que interrompe o andamento da primeira série
causal e produz, com antecedéncia, o resultado lesivo (causa estranha),
configurando hipdtese de caso fortuito ou de forca maior. E o que se
verifica quando o dano é produzido por acontecimentos naturais, como
terremotos, enchentes ou raios ou por acBes humanas nao
individualizadas, como guerras, revolucdo, assaltos, greve ou mesmo
imposicOes das autoridades.

O evento danoso, nestes casos, apresenta-se como o resultado de
uma fatalidade ou da atuagdo do imponderavel, que, ao romper o
desdobramento normal dos acontecimentos, termina afastando, em
principio, a possibilidade de imputagdo da responsabilidade civil (pois
0s seus efeitos ndo podem ser atribuidos & atuacdo ou a atividade de
guem quer que seja).

Em face da sua previsao pela quase totalidade dos ordenamentos
juridicos na atualidade, o caso fortuito e a for¢ca maior configuram a
principal causa de exclusdo do nexo causal, constituindo a causa de
isencao da responsabilidade civil por exceléncia.

Segundo Tadeu (2010, p. 588), os conceitos de caso fortuito e de
forca maior deitam raizes no direito romano classico, onde, por conta da
heranca grega, eram compreendidos como um evento fatal, geralmente
de origem divina e atuavam como causa objetiva de exclusdo da
responsabilidade do devedor.

Apesar dos intensos debates existentes ainda hoje acerca do
melhor critério para diferenciar caso fortuito e forca maior, pode-se
concluir pela inutilidade destas distingdes uma vez que os dois institutos
normalmente sdo tratados conjuntamente pela maior parte das
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legislacbes e, quando constituem a causa exclusiva do evento,
desencadeiam a mesma consequéncia pratica, que ¢ liberagdo do ofensor
da obrigacdo de reparar.®®

Essa liberacdo, no entanto, ndo subsistird quando houver
convencdo prévia entre as partes que determine que o devedor responde
pelos prejuizos decorrentes do caso fortuito e da forca maior ou nas
hipoteses expressamente previstas em lei. De igual modo, também néo
ocorrera a interrupcdo do nexo de causalidade quando estes eventos ndo
constituirem a causa exclusiva do evento. Nesses casos, havera uma
concorréncia de causas e 0 agente, invariavelmente, serd chamado a
responder pelo dano, devendo-se discutir apenas 0 quantum
indenizatorio.

Para parcela da doutrina, verificando-se a concorréncia entre o
caso fortuito ou a forca maior e a conduta culposa, o agente devera
responder pela integralidade do dano, sem que se leve em consideracdo
a contribuicdo causal do fato inimputavel na producdo do resultado.
Uma segunda corrente, mais ponderada, compreende que a extensdo da
reparacdo sempre deve ser medida conforme a efetiva contribui¢do
causal do seu agente (MULHOLLAND, 2009, p. 132).

Quanto a distribuicdo da parcela indenizatdria, incide a presuncéo
de que as contribui¢des causais tiveram uma participacdo equivalente na
realizacdo do resultado, impondo-se, em principio, ao autor da causa
imputavel o dever de arcar com o valor equivalente a metade da lesao.

Quando, porém, a concorréncia € estabelecida entre o caso
fortuito e a atividade perigosa desenvolvida pelo agente, apenas o fato
externo excluird a causalidade, isentando o autor da responsabilidade
pelo dano. Se, ao revés, o fato causador puder ser compreendido como
inerente ao risco da atividade, a responsabilidade do autor persistira.
Essa compreensdo tem embasado a diferenciacdo entre o fortuito interno
e o fortuito externo que podem ser assim resumida:

O fortuito interno seria o que se liga a pessoa ou a
empresa do responsavel (impossibilidade relativa,
isto é, impossibilidade para o agente); fortuito
externo seria 0 correspondente a forca maior e
surgiria com a ocorréncia de um fato sem ligagéo

8 0 caso fortuito e a forga maior sdo tratados indistintamente pelo Cadigo Civil brasileiro, que
dispde no paragrafo Unico do art. 393 que: “O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no
fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.
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alguma com a empresa ou a pessoa do
responsével, como os fendmenos naturais ou as
ordens emanadas do poder publico
(impossibilidade absoluta, isto €, para quem quer
que seja) (MORAES, 20086, p. 30).

Essa distincdo entre fortuito interno e externo pode ser
compreendida como um reflexo da relativizacdo da forga dos fatos
excludentes de causalidade experimentada na atualidade. Esse
enfraguecimento tem impulsionando uma progressiva incorporagdo de
eventos, antes compreendidos como excludentes, pela cadeia causal
originada por aqueles que se dedicam a atividades de risco.

Concebida na esfera das relages de consumo, a teoria do fortuito
interno tem conferido novo tratamento para o caso fortuito: impedindo o
afastamento da relacdo de causalidade, mesmo diante da
imprevisibilidade e irresistibilidade do fato, quando o mesmo estiver
vinculado a atividade desenvolvida pelo responsavel, a partir da
compreensdo de que, nestes casos, o fortuito ndo gera, mas apenas
incrementa o risco intrinseco a atividade do agente (SCHREIBER, 2009,
p. 66).

Uma rapida andlise da jurisprudéncia demonstra que essa
flexibilizacdo do poder excludente do caso fortuito ja foi bem
incorporada pelos tribunais brasileiros. E o que se depreende de dois
julgados recentes do Superior Tribunal de Justica.

Segundo o acérddo do AgRg no Ag 1310356 / RJ, relatado pelo
Min. Jodo Otavio de Noronha e julgado em 14/04/2011, os problemas
técnicos apresentados por avides ndo configuram caso fortuito ou forga
maior, mas risco inerente a atividade de transporte aéreo. De acordo
com a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE
AEREO. PROBLEMAS TECNICOS.
FORTUITO INTERNO. RISCO DA
ATIVIDADE. VALOR DA INDENIZA(;AO.
MODERAGCAO. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ.
1. A ocorréncia de problemas técnicos nao é
considerada hipétese de caso fortuito ou de forca
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maior, mas sim fato inerente aos proprios riscos
da atividade empresarial de transporte aéreo
(fortuito interno), ndo sendo possivel, pois, afastar
a responsabilidade da empresa de aviagdo e,
consequentemente, o dever de indenizar.

2. E inviavel, por forca do Gbice previsto na
Sdmula n. 7 do STJ, a revisdo do quantum
indenizatdrio em sede de recurso especial, exceto
nas hipoteses em que o valor fixado seja irrisério
ou exorbitante.

3. Agravo regimental desprovido por novos
fundamentos. (AgRg no Ag 1310356 / RJ agravo
regimental no agravo de instrumento, ministro
Jodo Otévio de Noronhal4/04/2011).

O tribunal perfilhou o mesmo entendimento no julgamento do
REsp 1133111 / PR, de relatoria do Ministro Sidnei Beneti e julgado em
06/10/2009. O acorddo enfrentou a responsabilidade civil de institui¢do
financeira, em raz&o dos danos morais e materiais causados pelo roubo
ou furto de joias empenhadas. Compreendendo que o contrato de penhor
também abrange o de dep6sito do bem confiado, a turma decidiu que o
furto e o roubo ndo podem ser admitidos como excludentes da
causalidade, configurando, antes, hipétese de fortuito interno. A ementa
foi assim redigida:

DIREITO CIVIL. PENHOR. DANOS MORAIS
E MATERIAIS. ROUBO/FURTO DE JOIAS
EMPENHADAS. CONTRATO DE SEGURO.
DIREITO DO CONSUMIDOR. LIMITACAO
DA RESPONSABILIDADE DO
FORNECEDOR. CLAUSULA  ABUSIVA.
AUSENCIA DE INDICIO DE FRAUDE POR
PARTE DA DEPOSITANTE.

I - O contrato de penhor traz embutido o de
depdsito do bem e, por conseguinte, a obrigacéo
acessoria do credor pignoraticio de devolver esse
bem apds o pagamento do mutuo.

Il - Nos termos do artigo 51, I, da Lei 8.078/90,
sdo abusivas e, portanto, nulas, as clausulas que
de alguma forma exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor por vicios no
fornecimento do produto ou do servigo, mesmo
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que o consumidor as tenha pactuado livre e
conscientemente.

Il - Inexistente 0 menor indicio de alegacdo de
fraude ou abusividade de valores por parte da
depositante,  reconhece-se 0  dever de
ressarcimento integral pelos prejuizos morais e
materiais experimentados pela falha na prestagdo
do servico.

IV - Na hipdtese dos autos, em que o credor
pignoraticio € um banco e o bem ficou depositado
em cofre desse mesmo banco, ndo é possivel
admitir o furto ou o roubo como causas
excludentes do dever de indenizar. Ha de se levar
em conta a natureza especifica da empresa
explorada pela instituicdo financeira, de modo a
considerar esse tipo de evento, como um fortuito
interno, inerente & propria atividade, incapaz de
afastar, portanto, a responsabilidade do
depositario. Recurso Especial provido (REsp
1133111 / PR, Ministro SIDNEI BENETI,
06/10/2009).

Por fim, deve-se registrar que, quando o fato inimputavel
apresenta uma contribuicdo causal de pouca expressdo, sem exercer uma
influéncia determinante na producdo do resultado lesivo, serd
descaracterizado como causa, sendo absorvido pela acdo do agente.

4.7.2 Fato exclusivo da vitima e fato de terceiro

Verifica-se o fato exclusivo da vitima, quando a atuagdo do
lesado interrompe o processo causal iniciado pela conduta ou atividade
do agente, produzindo, com antecedéncia, o dano.

Constituindo o comportamento da vitima a causa exclusiva do
resultado lesivo, impde-se a exclusdo do nexo de causalidade entre a
conduta ou a atividade do presumido responsavel e o dano. Em outras
palavras, no fato exclusivo da vitima, o seu comportamento atua como
uma causa estranha ao processo causal ja iniciado pelo agente e elimina
a relevancia causal da sua conduta para a producéo do evento danoso.
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Nestes casos, pode-se afirmar que o agente serve apenas como
um instrumento do evento, ndo havendo, de fato, nexo de causalidade
entre 0 seu ato e a lesdo. Por isso, o fato exclusivo da vitima ndo gera
para 0 agente aparente qualquer dever de reparar e imp8e a vitima a
obrigacdo de suportar sozinha o prejuizo experimentado.

Todavia, para que este excludente de causalidade seja
configurado, ndo é suficiente a presenca e a relevancia causal da conduta
da vitima, exige-se também que, além de consistir na causa Unica do
evento, esta conduta seja imprevisivel, inevitavel e que ndo tenha sido
provocada pelo comportamento do agente.

Embora, na maior parte das vezes, a identificagdo da conduta da
vitima como causa Unica do dano ndo gere maiores dificuldades, essa
investigagdo pode ter a sua complexidade aumentada em face de
condigdes especiais e anbmalas da vitima, que preexistem ao dano
(MULHOLLAND, 2009, p. 126). E o que se verifica, por exemplo,
guando a vitima comete suicidio ap6s o evento lesivo.

Moraes (2006a, p. 31) acrescenta que, ainda que em face de
atividades de risco, também ndo ha que se falar na existéncia de nexo de
causalidade e na imputacdo de responsabilidade civil ao agente quando,
recaindo o dano sobre bem disponivel, a vitima tenha consentido com a
sua violacdo ou, sendo o bem indisponivel, tenha assumido, voluntaria e
conscientemente, o risco de lesiona-lo, tal como se verifica nos casos
das lesBes decorrentes de atividades recreativas (alpinismo) ou violentas
(boxe), ou no desenvolvimento de alcoolismo e tabagismo.

Assim como no caso fortuito e na forga maior, também é possivel
gue a conduta da vitima ndo constitua a causa exclusiva do evento,
apresentando o comportamento ou a atividade do agente, em
concorréncia com o fato da vitima, um papel determinante na producédo
do resultado.

Constatando-se a presenca de uma concorréncia de causas entre o
fato da vitima e do agente, por Obvio, ndo haverd a exclusdo da
causalidade. Nesse caso, remanescera para o0 agente o dever de reparar
ou indenizar os danos causados. A contribuicdo causal do lesado,
todavia, deverd ser levada em consideragdo no dimensionamento da
reparacao ou na quantificacdo da indenizacdo a ser paga.

Nesta hipétese, explica a melhor doutrina que ndo ha que se falar,
propriamente, na existéncia de uma “compensacdo de culpas”, mas na
verificagdo da extensdo da contribuicdo causal de cada um (agente e
vitima) para afericdo da reparacdo e diminuicdo proporcional do
guantum indenizatério.
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No entanto, o art. 945 do Caédigo Civil, ao dispor que, em caso da
vitima concorrer culposamente para o evento danoso, a fixacdo da
indenizacdo deve ser feita confrontando-se a gravidade de sua culpa com
a do autor do dano, parece apontar para outro caminho.

Contesta-se doutrinariamente esse “resgate da culpa” para a
determinacdo do valor indenizatério, por duas razdes principais:
primeiro, porque essa medida viola o principio da reparacao integral e,
segundo, porque vai de encontro a atual tendéncia da responsabilidade
civil, que deixa de centrar-se na conduta do agente para ocupar-se do
dano injustamente sofrido.

Como analisado no segundo capitulo, o principio da reparacdo
integral determina que o ressarcimento do dano seja sempre 0 mais
amplo possivel, de modo a recompor completamente o patriménio
material e existencial da vitima, aproximando-a da situagdo em que se
encontrava antes da ocorréncia da lesdo. Considerando que a finalidade
primordial da responsabilidade civil é a de conferir ampla protecdo ao
ofendido, este principio ndo permite que a determinagcdo do quantum
indenizatorio seja influenciada por valoracfes referentes ao agente ou a
sua conduta.

Verifica-se, assim, que o emprego da gravidade da culpa como
pardmetro para a distribuicdo do prejuizo destoa do préprio fundamento
atual da responsabilidade que ndo mais se preocupa com a puni¢do dos
agentes, mas com a justa reparacdo dos danos. Por isso, deve-se
promover uma interpretacdo do art. 945 do Cdédigo Civil compativel
com a principiologia constitucional, compreendendo-se que a conduta
da vitima deve ser considerada apenas para a diminuicdo do quantum
indenizatorio e conforme a contribuicéo causal de cada um.

O fato de terceiro, por sua vez, ocorre quando o dano é
imputado, com exclusividade, ao comportamento de terceira pessoa,
completamente estranha ao processo causal original. Nestes casos, a
primeira série causal, que vinculava a vitima ao agente, é interrompida
pela atuacdo independente de um terceiro, que produz, com
antecedéncia, o resultado.

Em outras palavras, nestes casos, verifica-se o dano, identifica-se
o0 responsavel aparente, contudo a responsabilidade ndo Ihe é imputada,
porque foi 0 comportamento de um terceiro que produziu o resultado e
afastou o nexo causal que o vinculava a lesdo (CRUZ, G., 2005, p. 176).

Para configuracdo deste fato excludente de causalidade,
considera-se terceiro qualquer pessoa, fisica ou juridica, que intervenha,
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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.

Dessa forma, conclui-se que nem todo fato de terceiro tem
aptidao para excluir o nexo de causalidade. Para tanto, exige-se: (a) que
0 comportamento do terceiro produza com exclusividade o fato lesivo,
eliminando qualquer responsabilidade do agente; (b) que a sua atuacéao
seja independente, ndo guardando qualquer relacdo de causalidade com
0 processo causal original; (c) que o agente ndo seja civilmente
responsavel pelos atos do terceiro.

Moraes (2006a, p. 30) ressalva que, nas hipoteses de fato de
terceiro, essa intervencdo podera aproximar-se do caso fortuito (externo)
ou do estado de necessidade. No primeiro caso, a atuacdo do terceiro
ndo guarda qualquer relagdo ou “conexidade” com a coisa, a pessoa ou a
atividade e gera, como consequéncia pratica, a exclusdo da
responsabilidade do agente aparente. Quando, porém, o fato de terceiro
€ conexo a atividade do agente ou d& ensejo a uma situagdo de estado de
necessidade, ndo exclui a sua responsabilidade perante a vitima, que, no
entanto, podera ingressar com acdo de regresso perante o verdadeiro
culpado.

Deve-se ressaltar também que, para promover a interrupcdo do
nexo causal inicial - que vincula o agente aparente ao dano -, ndo se
exige que o fato de terceiro seja culposo, pois se trata de uma
investigacdo objetiva e ndo subjetiva de causalidade. No entanto, para
gue o terceiro assuma o dever de indenizar, a vitima devera comprovar
gue a sua conduta foi culposa, sob pena de este fato constituir caso
fortuito, (que elide o ressarcimento da vitima) (MULHOLLAND, 2009,
p. 130).

Aqui também, a participacdo do terceiro na producdo do resultado
lesivo pode ser apenas parcial, hipotese em que ndo havera exclusao de
causalidade, mas concorréncia de causas e, consequentemente, 0 agente
devera, ao lado do terceiro (como coautor), responder solidariamente
pela integralidade do dano.

Como todo excludente de causalidade, o fato de terceiro
configura matéria de defesa, cabendo ao demandado, para escapar da
obrigacdo de reparar, demonstrar que o dano decorreu de um
comportamento ou de uma atividade imputdvel a um terceiro,
completamente estranho ao processo causal inicial.

Do mesmo modo que o caso fortuito e a forca maior, o fato
exclusivo da vitima e o fato de terceiro, enquanto excludentes de
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causalidade, também tém passado por uma progressiva relativizacao.
Verifica-se, assim, que a interpretacdo destas hipoteses tem ocorrido de
maneira cada vez mais restritiva (SCHREIBER, 2009, p. 68). E o que se
verifica, por exemplo, com a leitura do art.12, §3°, 11l e 14, 83°, Il da Lei
8.078/1990 (CDC), que exigem, para a interrupcdo do nexo de
causalidade, a exclusividade do fato da vitima.

Além disso, segundo Schreiber (2009, p. 68), em muitas
situacGes, embora a vitima ndo tenha obedecido aos pardmetros
especificos de diligéncia, os tribunais tém compreendido o seu
comportamento como parte do risco do responsavel ou, por alguma
outra razdo, atribuivel a sua atividade.

Essa foi, por exemplo, a posi¢do adotada pelo Superior Tribunal
de Justica na apreciagdo do Resp. n°® 287849 / SP, relatado pelo
Ministro Ruy Rosado de Aguiar e julgado em 17 de abril de 2001.

O recurso especial analisou acidente ocorrido com um héspede de
um hotel fazenda, que, usando o escorregador, bateu a cabe¢a no fundo
da piscina, que estava vazia, ficando tetraplégico. Eis a ementa do
acorddo:

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
Responsabilidade  do  fornecedor.  Culpa
concorrente da vitima. Hotel. Piscina. Agéncia de
viagens.

- Responsabilidade do hotel, que ndo sinaliza
convenientemente a profundidade da piscina, de
acesso livre aos hospedes. Art. 14 do CDC.

- A culpa concorrente da vitima permite a redugéo
da condenacdo imposta ao fornecedor . Art. 12, §
2°, 111, do CDC.

- A agéncia de viagens responde pelo dano
pessoal que decorreu do mau servico do hotel
contratado por ela para a hospedagem durante o
pacote de turismo.

Recursos conhecidos e providos em parte. (REsp
287849 / SP, Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, 17/04/2001).

Assim, de acordo com o entendimento do tribunal, o
comportamento exclusivo da vitima, na hipo6tese, ndo afastou a
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responsabilidade do Hotel e da Agéncia de Viagens. O primeiro, porque
deveria ter exercido maior vigilancia e adotado medidas adequadas para
proteger seus hospedes contra 0s riscos do equipamento, como
isolamento da piscina e/ou sinalizagdo da sua profundidade. O segundo,
por conta do mau servico prestado pelo hotel durante o periodo de
estadia do contratante do pacote turistico.

4.8 A CAUSA VIRTUAL

A causa virtual consiste numa causa meramente hipotética de um
dano. Esta causa, apesar da sua potencialidade lesiva, ndo chega a
produzir efetivamente o resultado em razdo da interferéncia de outra
causa, que o produz com antecedéncia.

A causa virtual pressupde, assim, a presenca de uma concorréncia
de processos causais, sendo que, enquanto um deles atinge o termo e
produz efetivamente o dano, o outro deixa de ocasiona-lo em razdo do
advento da segunda série causal.

De acordo com Coelho (1998, p. 26), essa influéncia da causa
efetiva manifesta-se de maneiras variadas, podendo: (a) impedir que a
causa virtual tenha inicio; (b) obstar a continuidade da série causal
virtual ja iniciada; (c) inviabilizar a sua conclusdo, quando o seu
percurso ja estiver praticamente acabado.

As questdes que se colocam em face do problema da causa virtual
s80 as seguintes: (a) se ela acarreta para o seu autor o dever de indenizar
0 dano que teria causado (relevancia positiva da causa virtual) e (b) se 0
autor da causa efetiva pode invoca-la para se eximir da obrigacdo de
indenizar (relevancia negativa da causa virtual).

A resposta da doutrina tradicional para essas duas indagacOes é
negativa.

De fato, enfocando a questdo sob o prisma da causalidade, ndo se
pode reconhecer nem uma relevancia positiva da causa virtual, de modo
que ela origine para o seu autor a obrigagdo de indenizar pelo dano
efetivo, nem uma relevancia negativa, no sentido de que seja ela
invocada pelo responsavel do dano para eximir-se do dever de indenizar
(NORONHA, 2007, p.664).

No entanto, as concepcbes mais modernas tém afastado a
centralidade da discussdo do eixo da causalidade para reconhecer a
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importancia da contribuicdo da causa virtual na determinacdo da
extensdo do dano a indenizar.

De fato, a depender do momento em que a causa efetiva interfira
na causa virtual, é possivel que, muito embora nédo seja a causa efetiva
do dano, em razdo do percurso ja realizado, ela ja acarrete algum
comprometimento do bem. Deve-se, nestes casos, identificar qual foi o
dano produzido pela causa efetiva e qual foi aquele gerado pela série
causal hipotética ja iniciada para que se chegue ao montante da
indenizacao.

Considerando que o dano ndo é uma mera alteracdo do mundo
fisico, mas reflete uma diminuicdo patrimonial, entende-se que a
reducdo do valor do bem, gerado pela primeira série causal deve ser
considerada na fixacdo do valor da indenizacdo que serd paga pelo
responsavel pela causa efetiva (COELHO, 1998, p. 66).

Dessa forma, ainda que ndo exista uma relacdo de
condicionalidade entre os dois fatos (que ndo configuram hip6tese de
causalidade cumulativa), o autor da causa virtual, sem divida alguma,
devera responder pelos prejuizos causados pela série causal que pés em
marcha e que foi interrompida pela causa real, descontando-se essa
desvalorizacdo do bem do cOmputo da indenizagéo a ser paga pelo autor
da causa operante.

4.9 TEORIAS EXPLICATIVAS DO NEXO DE CAUSALIDADE

Como dito anteriormente, ao vincular a causalidade a
responsabilidade civil, o direito normalmente seleciona, no ambito
material, os antecedentes que considera como causa, limitando o seu
conceito naturalistico. Também pode nomear como causa eventos que
assim ndo seriam considerados sob uma perspectiva estritamente
naturalistica, como ocorre nas situacdes de relevancia causal da
0missao.

Para solucionar a dificuldade de escolher, dentre os diversos
antecedentes faticos, aqueles reputados determinantes para a producéo
do evento lesivo, foram desenvolvidas, ao longo dos anos, uma série de
teorias explicativas do nexo de causalidade.
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No ambito juridico, consideram-se como causa 0s antecedentes
que tiveram um papel determinante na producdo do resultado e como
condicdo, os demais fatores que contribuiram em maior ou menor
medida para a sua realizacdo (do modo que ocorreu). Por isso,
ontologicamente, ndo existe diferenca entre causa e condicdo: todas
configuram fatores que antecederam e contribuiram para a producéo do
dano. Essa diferenciacdo é feita apenas no plano normativo, com o
intuito de selecionar os antecedentes mais relevantes, identificar os
imputaveis responsaveis pela lesdo e de evitar a imposicdo de uma
responsabilizacdo excessivamente ampla.

As teorias explicativas do nexo de causalidade desenvolveram-se,
assim, em torno da indagagdo acerca de quais condi¢Bes poderiam ser
consideradas como causa juridica do resultado lesivo. Da mesma forma
que ocorre em relacdo a escolha dos danos considerados ressarciveis,
também a op¢do por uma ou outra teoria explicativa do nexo de
causalidade sempre encobrira escolhas ético-politicas dos Estados.

Neste sentido, Alterini (1999, p. 143-147) identifica dois grupos
de teorias sobre 0 nexo de causalidade: as teorias generalistas, que ndo
fazem qualquer distingdo entre as causas e as condi¢des e as teorias
individualizadoras, que diferenciam as condicdes, selecionando uma
delas como a causa do resultado.

Existe, atualmente, um grande nimero de teorias explicativas do
nexo de causalidade que, por sua vez, subdividem-se em diversas
subteorias. Em face da impossibilidade de analisar todas elas, foram
selecionadas as reputadas mais importantes.

4.9.1 Teoria da equivaléncia das condigdes (teoria dos antecedentes
causais ou teoria da conditio sine qua non)

A teoria da equivaléncia das condicGes apresenta um carater
generalista porque ndo distingue as condi¢des do evento, considerando
gue todos os antecedentes que contribuiram para a sua producdo devem
ser considerados como causa.

Por tras da negacdo da possibilidade de separacdo da condicdo de
seus antecedentes para dotd-la de eficAcia de causa Unica, esta a
compreensdo de que o resultado lesivo é indivisivel e de que é
impossivel atribuir a eles uma parcela ideal do resultado
(COMPAGNUCCI DE CASO, 1984, p. 37). Por isso, esta teoria conclui
gue € somente a conjugacdo das diversas condicfes que brinda e gera o
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resultado lesivo e que, ocorrendo um dano, todos os antecedentes que
contribuiram para a sua ocorréncia devem ser reputados como sua causa.

A teoria da conditio sine qua non propde, como procedimento de
investigacdo causal, a adocdo do método hipotético de eliminacdo, por
meio do qual se constata que um fendmeno é causa do resultado quando
a sua supressdao mental levar a conclusdo de que o evento ndo
aconteceria do modo como ocorreu. Ao qualificar todos os antecedentes
como causa do dano, a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
afasta a possibilidade de interrupcdo do nexo de causalidade pela
incidéncia de uma causa estranha.

Apesar de ser a teoria que mais se aproxime da concepcdo
material de causa e que dé um sentido I6gico para a investigacdo da
causalidade, esta teoria padece de importantes falhas epistemoldgicas,
na medida em que a identificacdo dos antecedentes que podem ter
contribuido para a producédo do evento - e que devem ser submetidos ao
método de supressdo mental - ja encobre um pré-julgamento acerca da
sua relevancia.

Aplicada em sua inteireza, também abre espaco para uma
responsabilizacdo excessivamente ampla, que possibilita uma espécie de
“regresso ao infinito” e pode levar a consequéncias absurdas, como a
possibilidade de se condenar um fabricante de camas pelo adultério
cometido por um adquirente ou de um amigo, por ter doado uma
passagem de avido a uma vitima de acidente aéreo. Por outro lado,
verifica-se que a sua incidéncia ndo oferece respostas adequadas para as
hipoteses de causalidade concorrente ou alternativa, pois, nestes casos,
suprimindo mentalmente uma ou outra acdo, nem por isso o dano
deixaria de ocorrer, o que poderia levar a conclusdo, inadmissivel do
ponto de vista juridico, de que nenhum dos agentes poderia ser
civilmente responsavel pela lesdo.

Para mitigar os evidentes excessos, algumas limitacdes foram
inseridas ao longo do tempo, sendo que a mais importante delas foi a
sua associacdo a imputacdo subjetiva do resultado. De fato, a exigéncia
de que a formulacdo do juizo de imputacdo leve em consideracdo a
culpabilidade dos atos que configuraram condi¢Ges do resultado final
promove uma importante restricdo na sele¢do das causas do evento
(ALTERINI, 1999, p. 146).
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Apesar das criticas, a teoria da equivaléncia das condigdes foi
acolhida na Alemanha, influenciou o direito francés e é adotada, ainda
hoje, pelo Cédigo Penal brasileiro, que a incorporou em seu art. 13%.

O seu emprego no direito penal, no entanto, ndo traz tantas
controvérsias quanto na esfera civel, pois o principio da tipicidade e a
exigéncia da presenca de dolo ou culpa, neste campo, servem de filtro
para a imputacdo da responsabilidade penal. J& no ambito civil, nota-se
gue os corretivos da tipicidade e da culpabilidade ndo surtem qualquer
efeito diante da responsabilidade civil objetiva, onde a responsabilidade
guia-se por clausulas gerais e pressupde apenas a existéncia de uma
relacdo de causalidade.

A sua importancia, porém, ndo pode ser diminuida, pois a
identificacdo da causa necessaria ou da conditio sine qua non,
remanesce como ponto de partida da investigagdo causal na maior parte
das teorias explicativas do nexo de causalidade.

Com relacéo a responsabilidade civil ambiental, que se orienta no
Brasil pelo sistema objetivo, apesar de a teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais permitir uma responsabilizacdo mais abrangente,
incluindo a possibilidade de sua imputacdo mesmo diante da presenga
de excludentes de responsabilidade, verifica-se que apresenta a
desvantagem de se vincular a uma concepcdo demasiadamente
naturalistica de causalidade, 0 que, num contexto de complexidade e
incerteza, pode dificultar sobremaneira a identificacdo e a comprovacgéo
do nexo causal. Além disso, a0 promover uma espécie de
responsabilizacdo de todos por tudo, diluindo o dever de reparar entre
muitos agentes, essa teoria termina por enfraquecer a funcdo preventiva
da responsabilidade civil (MULHOLLAND, 2009, p. 149) que, como
destacado, assume uma projecdo ainda maior no campo ambiental.

4.9.2 Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada inaugura o elenco das teorias
individualistas. Surge a partir das criticas dirigidas a excessiva
amplitude da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais e da
tentativa de circunscrever a responsabilidade civil as consequéncias

% De acordo com o art. 13 do C6digo Penal brasileiro:
“Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe
deu causa. Considera-se causa a agdo ou omisséo sem a qual o resultado n&o teria ocorrido”.
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provéveis de determinado comportamento. E uma das teorias que possui
maior prestigio no Brasil e no mundo.

Apesar de partir da andlise dos antecedentes que configuram
conditio sine qua non para a producdo do resultado lesivo, a teoria da
causalidade adequada acrescenta a investigacdo causal o critério da
adequacdo da condigdo a probabilidade de um resultado, elegendo,
dentre o0s antecedentes constatados, um deles, que passa a ser
considerado como a causa do evento.

A técnica empregada para a identificagdo da causa é chamada de
prognose retrospectiva e consiste na realizacdo de um juizo de
probabilidade, com a determinacdo do calculo de probabilidades, apos a
ocorréncia do fato. Com isso, o julgador devera retroceder no tempo,
verificando, no momento da ocorréncia do fato, a idoneidade da agéo ou
omissdo do sujeito para a producdo do dano (COMPAGNUCCI DE
CASO, 1984, p. 47).

Em outras palavras, a causa adequada deve ser investigada,
analisando-se, na pluralidade de casos, 0 que normalmente acontece em
situacGes similares, tomando-se por base as regras ordinérias da
experiéncia. Desse modo, uma condigdo deve ser considerada causa do
evento quando, segundo o curso normal das coisas, tiver aptiddo para
produzi-10®® (NORONHA, 2003, p. 135).

Essa avaliagdo, porém, deve ser feita em abstrato e o juizo de
probabilidade deve ser realizado, considerando-se a regularidade do
acontecimento e a experiéncia. Isso ocorre porque, se apreciadas num
plano concreto, todas as condi¢Bes serdo consideradas necessérias e
aptas a producdo do resultado.

Discute-se em sede doutrinaria se este juizo de probabilidade
deve levar em conta as condiges pessoais do agente ou o critério do
homem médio. Esse debate deu origem a construcdo, respectivamente:
(a) da tese subjetiva da adequacgdo, que aproxima a investigacdo da
causalidade da prdpria afericdo da culpabilidade individual e (b) da sua
versdo objetiva, que inclui nesta pesquisa apenas as circunstancias
conhecidas, previsiveis ou que deveriam ser previstas pelos homens
comuns®.

% Por conta disso, Compagnucci de Caso (1984, p. 46) percebe, com propriedade, 0 equivoco
da denominag@o “causa adequada”, compreendendo que o correto seria empregar a expressao
“condi¢@o adequada”, ja que toda causa seria, por si mesma, adequada.

% Enquanto a primeira versio da causalidade adequada é atribuida & Von Kries, a segunda
perspectiva foi formulada por Thon e Traeger (DE CASO, 1984, p. 48-49).
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Prevalece, no entanto, uma terceira posicdo, considerada ultra
objetiva, segundo a qual a investigacdo da causalidade deve considerar
todas as condigBGes conhecidas ou que poderiam ser conhecidas pelo
a7gente, ainda que ndo tenham sido efetivamente previstas em concreto
%7 Essa posicéo certamente é a melhor do ponto de vista conceitual, pois
exclui a analise de qualquer elemento subjetivo do agente da prognose
retrospectiva, tornando a investigacdo da causalidade puramente
abstrata.

Na investigacdo da causalidade, além de analisar se o0 dano é uma
consequéncia provavel do comportamento lesivo, o jurista devera
investigar se a lesdo ndo decorreu de um fato irresistivel (causa
estranha) ou de outro processo causal (causa nova), que excluiriam a
responsabilidade do agente.

Desse modo, o raciocinio empregado para a investigacdo da
causalidade deve concluir que o fato que deu origem ao dano era capaz
de Ihe dar causa; se essa causalidade for explicada apenas por uma
circunstancia acidental, diz-se que a causa ndo é adequada (ALVIM, A.,
1972, p. 345).

A teoria da causalidade adequada tem os méritos de dispensar a
prova cabal da causalidade, contentando-se com a mera probabilidade
para a identificacdo da condicdo necesséria do dano e de ndo excluir a
responsabilidade dos agentes quando a conduta de cada um for
suficiente para provocar, por si s6, o resultado lesivo (MULHOLLAND,
2009, p. 161). Como ponto fragil tem-se a impossibilidade da sua
aplicacdo em situagfes novas ou inusitadas, um vez que se exige a
presenca de certa regularidade nos acontecimentos, para que o dano seja
reputado como uma consequéncia normal ou provavel de um
comportamento lesivo.

No entanto, essa teoria tem um importante papel a desempenhar
no ambito da danosidade ambiental, pois, ao basear-se num critério
probabilistico, oferece maior flexibilidade para a identificacdo e
comprovacdo do nexo de causalidade, além de oferecer solu¢des mais
adequadas em face das hipdteses de causalidade concorrente e
alternativa.

%7 Esta terceira posicdo foi desenvolvida por Rumelim (DE CASO, 1984, p. 48-49) e é
defendida, dentre outros, por Compagnucci de Caso e pode Mauro Capecchi.
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4,9.3 Teoria do dano direto e imediato

A teoria do dano direto e imediato, também conhecida como
teoria do nexo causal direto e imediato ou teoria da interrupcdo do nexo
causal, determina que, produzida a lesdo, a responsabilidade civil s6
pode ser imposta ao agente que lhe deu causa direta e imediata,
excluindo-se da imputacdo as consequéncias danosas que sé podem ser
relacionados ao seu comportamento por um vinculo distante e ndo
necessario.

Verifica-se que, ao prescrever que somente 0s danos que forem
consequéncia direta e imediata da conduta ou atividade imputada podem
ser reparados, esta teoria procura superar tanto os exageros da teoria da
equivaléncia das condi¢des quanto a excessiva abstracdo da teoria da
causalidade adequada. Desse modo, afastando-se de uma investigacdo
puramente abstrata, essa teoria procura fixar critérios mais objetivos
para a selecdo das causas do evento, sem ter que recorrer as nogdes
abertas de normalidade ou probabilidade. Também tem o mérito de
restringir a investigacdo causal aos eventos mais proximos do dano,
impedindo o recurso a regressoes infinitas de causalidade.

Essa teoria apresenta, no entanto, duas dificuldades. A primeira
diz respeito a propria compreensdo do que seria “dano direto e
imediato”. A resposta a essa questdo deu origem a algumas subteorias,
dentre elas, a que alcangou maior prestigio doutrinario foi a subteoria da
necessariedade, desenvolvida no Brasil por Agostinho Alvim. Segundo
a sua compreensdo, considera-se como direto e imediato o dano que,
ainda que distante, mantenha uma relagdo de necessariedade com o
comportamento lesivo (ALVIM, A., 1972, p. 360-361).

Por outro lado, ao selecionar apenas os danos diretos e imediatos,
esta teoria parece excluir a possibilidade de ressarcimento de qualquer
dano indireto, inclusive o dano por ricochete. Foi a segunda dificuldade
que impulsionou a construcdo evolutiva da subteoria da necessariedade
da causa que, segundo Tepedino, “considera sindnimas e reforgativas as
expressdes dano direto e dano imediato, ambas identificadas com a ideia
da necessariedade do liame entre causa e efeito” (TEPEDINO, 2006, p.
69).

Essa subteoria exclui da imputagdo os danos posteriores,
decorrentes de causas novas ou estranhas, quando ndo sdo originados
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como consequéncia necessaria do comportamento do agente e terminou
apresentando maior projecéo na doutrina que a sua teoria geradora.

De acordo com a necessariedade, ndo importa que a causa do
evento seja proxima ou distante, desde que ela se ligue direta e
necessariamente ao dano. Desse modo, ndo é a distancia entre o
comportamento e o dano, que interrompe o nexo de causalidade, mas o
surgimento de outra causa que produza, com antecedéncia, o resultado
(ALVIM, A., 1972, p. 360-361).

Embora bastante aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
essa teoria também ndo esta livre de criticas. Nesse sentido, Noronha
destaca a sua insuficiéncia, pois, “mesmo que ficdssemos apenas com a
exigéncia da necessariedade, ou seja, se por necessario entendéssemos
aquilo que é forcoso, inevitavel, fatal, ainda assim teriamos de
reconhecer a existéncia de danos ndo necessarios, mas apenas possiveis,
mas que devem ser ressarcidos” (NORONHA, 2003, p. 133). O autor
exemplifica a ressalva nos arts. 399, 862 e 1218 do Cddigo Civil, que
determinam que o devedor em mora, 0 gestor de negdcios e o possuidor
de méa-fé respondam por danos acidentais, salvo se provarem que estes
teriam ocorrido da mesma forma se 0 bem estivesse em poder da pessoa
com quem deveria estar (NORONHA, 2003, p. 133).

Quando transportada para 0 ambito da responsabilidade civil por
danos ao meio ambiente, verifica-se que essa teoria também ndo
responde satisfatoriamente as dificuldades inerentes a causalidade
ambiental, pois, ao exigir a demonstragdo da relacdo de necessariedade
entre 0 comportamento lesivo e o dano (como pressuposto para a
imputacdo), ndo da o devido valor as causas acessorias, que contribuem
indiretamente para a degradacdo ambiental. Ao pressupor a presenga da
causalidade material, também ndo se coloca & altura dos problemas
decorrentes da incerteza cientifica e da complexidade ambiental.

4.9.4 Teoria do escopo de protecdo da norma violada

A teoria do escopo de protecdo da norma violada parte do
reconhecimento de que ndo é possivel adotar um critério Unico para
aferir 0 nexo de causalidade em todas as hip6teses de responsabilidade
civil. Propde, entdo, que a causalidade naturalistica, que serve de base
para a imputacdo, seja enriquecida por um critério juridico, segundo o
qual a investigacdo causal deve levar em consideracdo o ambito de
protecdo da norma violada.
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Essa teoria também é conhecida como da relatividade aquiliana,
em analogia a ideia de relatividade contratual. Argumenta-se que, do
mesmo modo que o0s contratos produzem efeitos entre as partes, a
reparacdo dos danos sé € atribuida a determinadas pessoas, abrangendo
apenas danos inseridos no ambito de protecdo da norma violada
(NORONHA, 2007, p. 618).

A principal critica dirigida ao escopo da norma violada refere-se
a dificuldade existente no ambito civil de identificacdo de normas
especificamente  estabelecidas para a protecdo de situagdes
determinadas, impondo-se, na pratica, o frequente recurso ao dever geral
de ndo causar dano a outrem (neminem laedere).

Isso, no entanto, ndo elimina a relevancia da teoria, pois, apesar
de a ideia de reparacdo de todos os danos ser a regra geral, ela ndo é
absoluta, havendo situacBes em que a norma protege determinados
danos em detrimento de outros e determinadas pessoas, com exclusao de
outras. Para estes casos, a teoria do escopo de protecdo da norma violada
apresenta um papel fundamental, pois somente ela é capaz de explicar
porque determinados danos ndo sdo ressarciveis, apesar de consistirem
numa consequéncia adequada de determinado fato e a razdo pela qual
certas pessoas ndo tém direito a reparacdo dos danos que sofreram
(NORONHA, 2007, p. 620). Tomem-se como exemplos os atuais
entendimentos jurisprudenciais, segundo os quais: (a) em caso de
falecimento da vitima, apenas os integrantes do seu circulo familiar
podem ser titulares de indenizagdo por danos extrapatrimoniais ou (b)
meros transtornos ou aborrecimentos ndo configuram danos morais
ressarciveis.

Desse modo, essa teoria pode funcionar como um importante
balizador da teoria da causalidade adequada, aplicando-se a posteriori:
“primeiramente o investigador do nexo de causalidade deve identificar a
causa adequada, por meio de um dos métodos acima expostos para
depois verificar a existéncia de violagdo a norma posta e a sua
teleologia” (MULHOLLAND, 2009, p. 175). Dessa forma, o dano
somente serd imputavel ao agente quando existir, a0 mesmo tempo, uma
relagdo de causalidade adequada entre a conduta e o resultado lesivo e
uma conexao teleoldgica entre o fato e a norma violada.
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4.9.5 Teoria da causa eficiente e da causa preponderante

Para a teoria da causa eficiente, a condigdo causal deve ser
estabelecida de acordo com o seu grau de eficiéncia no resultado. Por
isso, ela considera como causa aquela condi¢do que, num juizo posterior
ao fato lesivo, revela-se eficiente para produzi-lo.

Em virtude de negar que todas as condi¢des apresentam a mesma
capacidade para a producdo de um resultado, essa teoria apresenta uma
virtual oposicao a teoria da equivaléncia das condi¢des.

Goldenberg (2000, p. 20) destaca que dentro dessa teoria podem-
se diferenciar duas correntes distintas: uma que utiliza um critério
guantitativo para caracterizar a condi¢do mais ativa e outra que se baseia
num critério qualitativo, considerando como causa a condicdo que
apresente maior eficacia, por sua qualidade intrinseca, no processo
causal, de acordo com o curso normal dos acontecimentos.

A teoria da preponderancia, por sua vez, entende que causa é a
condicdo capaz de quebrar o equilibrio entre os fatores favoraveis e
contrarios a producdo do dano, determinando a direcdo do resultado
lesivo (GOLDENBERG, 2000, p. 21).

A principal critica voltada a essas teorias diz respeito a
impossibilidade de dividir materialmente o resultado, que ¢é incindivel,
para atribuir a uma condicdo isolada um poder causal determinante
(GOLDENBERG, 2000, p. 21). Essa atitude faria com que essa teoria
caisse em um empirismo que lhe retiraria todo o rigor cientifico.

Além disso, essas teorias ndo fornecem critérios objetivos para
determinar a maior eficicia ou preponderancia de uma condicgao sobre as
demais, gerando a injustica de considerar como causa a condicdo mais
ativa, gerando também o risco de se desprezar outros antecedentes que,
embora menores apresentem relevancia importante para a producgéo do
dano (ALTERINI, 1999, p. 149).

Em razéo do carater simplista e vago dessas teorias, que também
ndo adotam o critério da probabilidade como base de imputacéo,
verifica-se sua inaptiddo para lidar com as situagfes de causalidade
concorrente e alternativa assim como a complexidade das lesbes
ambientais.
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4.9.6 Teoria da causa proxima

A teoria da causa préxima parte da observacdo geral de que,
normalmente, o ultimo dos acontecimentos determina diretamente a
producdo do resultado. Por isso, ela acolhe a proximidade cronoldgica
entre condicdo e o resultado como critério de selegéo causal.

Apesar da enorme influéncia que exerceu ndo sé no direito inglés,
como no francés e no italiano, esta teoria tem sido alvo de diversas
censuras por conta da sua superficialidade. Efetivamente, além da
dificuldade natural de se determinar qual foi a Ultima condicdo de um
evento, é certo que nem sempre o antecedente causal mais proximo é o
responsavel pela producéo do resultado (GOLDENBERG, 2000, p. 19-
20).

4,10 DISCUSSAO EM TORNO DA TEORIA ACOLHIDA PELO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Uma simples andlise da doutrina e jurisprudéncia recentes revela
a inexisténcia de consenso quanto a teoria explicativa do nexo de
causalidade acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Essa indefinicdo pode ser explicada, em parte, pela auséncia de
uma adequada disciplina legal da matéria, prevista apenas no art. 403 do
Cédigo Civil,®® que apresenta um texto muito genérico e confuso,
equivocadamente situado no titulo reservado a responsabilidade civil
contratual.

Apesar da localizac&o topografica do dispositivo, compreende-se
atualmente que a sua aplicacdo estende-se, de igual modo, a
responsabilidade extracontratual ou aquiliana. Contudo, em razdo da
imprecisdo contida no art. 403, a doutrina debate-se entre duas
correntes: a primeira®®, compreendendo que o nosso Cédigo Civil filiou-

% De acordo com o art. 403 do Cédigo Civil: “Art. 403. Ainda que a inexecugo resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

% S&o adeptos dessa corrente, dentre outros, Agostinho Alvim, Gustavo Tepedino e Carlos
Roberto Gongalves.
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se a teoria do dano direto e imediato e a segunda, que adotou a teoria da
causalidade adequada’.

A primeira posicdo tem Tepedino como um dos principais
defensores. Para o autor, a teoria da causalidade direta e imediata é a
gue melhor se amolda a diccdo do art. 403 do Caodigo Civil, além desta
teoria ser adotada majoritariamente pelo Supremo Tribunal Federal
desde a vigéncia da Constituicdo Federal de 1967 (TEPEDINO, 20086, p.
64).

Segundo seu entendimento, apesar das oscilagdes, a
jurisprudéncia patria sempre busca a justificativa da investigacdo do
nexo de causalidade na ideia de necessariedade, de modo que o
resultado danoso seja consequéncia direta do fato lesivo (TEPEDINO,
2006, p. 70).

Tepedino também ressalta que as teorias da equivaléncia dos
antecedentes causais e da causalidade adequada, se acolhidas pelo nosso
sistema juridico, “gerariam resultados exagerados e imprecisos,
estabelecendo nexo de causalidade entre todas as possiveis causas de um
evento danoso e os resultados efetivamente produzidos, - por se
equivalerem ou serem abstratamente adequadas a produzi-los”
(TEPEDINO, 2006, p. 68).

Em posicdo oposta, Noronha defende que a causalidade adequada
€ a teoria que permite uma interpretacdo mais razodvel do art. 403,
tornando possivel explicar, por exemplo, por que razdo, apesar de este
preceito falar em “danos... efeito direto e imediato”, ele admite a
responsabilizacdo do agente pelos danos indiretos, “que ndo sdo
produzidos eles mesmos pelo fato gerador, mas em que estes
desencadeiam outra condi¢do, que 0s provoca, de acordo com 0 Curso
normal das coisas” (NORONHA, 2003, p. 141).

Os tribunais, por sua vez, apresentam decisbes muito
heterogéneas, acolhendo as mais variadas teorias do nexo de causalidade
(incluindo a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais) e valendo-
se de critérios pouco técnicos para afericdo do nexo de causalidade,
chegando, inclusive, a confundir os fundamentos teéricos de uma e
outra teoria.

Investigando-se as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, constata-se 0 predominio da teoria da
causalidade direta e imediata. E que se extrai da analise das decisdes a
seguir.

™ Seguem esta posicdo, dentre outros, Aguiar Dias, Fernando Noronha e Sérgio Cavalieri
Filho.
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O Supremo Tribunal Federal j& optou pela teoria do dano direto e
imediato no Recurso Extraordindrio n°® 130.764-1/PR, relatado pelo
Ministro Moreira Alves, em 12 de maio de 1992.

Tratava-se de uma acgdo indenizat6ria, proposta contra o Estado
do Parana por vitimas de assalto praticado por um fugitivo de uma
penitenciéria. De acordo com a ementa do acérdéo:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
DANO DECORRENTE DE ASSALTO POR
QUADRILHA DE QUE FAZIA PARTE PRESO
FORAGIDO VARIOS MESES ANTES.

- A responsabilidade do Estado, embora objetiva
por forca do disposto no artigo 107 da Emenda
Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no
paragrafo 6° do artigo 37 da Carta Magna), ndo
dispensa, obviamente, o requisito, também
objetivo, do nexo de causalidade entre a agcdo ou a
omissao atribuida a seus agentes e o dano causado
a terceiros.

- Em nosso sistema juridico, como resulta do
disposto no artigo 1.060 do Cdédigo Civil, a teoria
adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria
do dano direto e imediato, também denominada
teoria da interrupgdo do nexo causal. N&o obstante
aquele dispositivo da codificagdo civil diga
respeito  a impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também
a responsabilidade extracontratual, inclusive a
objetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer
consideracdes de ordem subjetiva, afasta os
inconvenientes das outras duas teorias existentes:
a da equivaléncia das condigdes e a da causalidade
adequada.

- No caso, em face dos fatos tidos como certos
pelo acérddo recorrido, e com base nos quais
reconheceu ele o nexo de causalidade
indispensavel para 0 reconhecimento da
responsabilidade  objetiva  constitucional, e
inequivoco que o nexo de causalidade inexiste, e,
portanto, ndo pode haver a incidéncia da
responsabilidade prevista no artigo 107 da
Emenda Constitucional n. 1/69, a que corresponde
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0 paragrafo 6° do artigo 37 da atual Constituicéo.
Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma
quadrilha de que participava um dos evadidos da
prisdo ndo foi o efeito necessério da omisséo da
autoridade publica que o acdrddo recorrido teve
como causa da fuga dele, mas resultou de
concausas, como a formacdo da quadrilha, e o
assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apds a
evasdo. Recurso extraordinario conhecido e
provido.

No julgamento do recurso extraordinario, a turma compreendeu
que, apesar de o assalto ter sido, comprovadamente, praticado por um
fugitivo da penitenciaria paranaense, em razao do grande lapso temporal
entre a fuga e o evento danoso, inexistia nexo de causalidade direto e
imediato entre os dois fatos.

Ja no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 88.407-RJ,
relatado pelo Min. Thompson Flores, de 07 de agosto de 1980, o
Supremo optou pela adogdo conjunta das teorias da causalidade direta e
imediata e da causalidade adequada. Eis a ementa do acérdao:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
TRANSPORTADOR. ASSALTO A ONIBUS
SUBURBANO. PASSAGEIRO QUE REAGE E
E MORTALMENTE FERIDO. CULPA
PRESUMIDA, AFASTADA. REGRA MORAL
NAS OBRIGAGOES. RISCO NAO COBERTO
PELA TARIFA. FORCA MAIOR. CAUSA
ADEQUADA. SEGURANCA FORA DO
ALCANCE DO TRANSPORTADOR. AGAO
DOS BENEFICIARIOS DA  VITIMA,
IMPROCEDENTE CONTRA A EMPRESA
TRANSPORTADORA. VOTOS VENCIDOS.

Cuidava-se de uma acdo de indenizacdo proposta pela vilva e
pelos filhos menores de um passageiro, em razdo da sua morte durante
um assalto a coletivo. Apoés intensos debates, a Corte, por maioria,
entendeu que o assalto configurava evento de forca maior, excluindo a
responsabilidade civil do transportador.
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Apesar de a ementa referir apenas a causalidade adequada, a
teoria da causalidade direta e imediata também foi empregada na
fundamentacdo do voto vencedor, como se pode extrair deste fragmento
do voto do Ministro Soares Mufioz:

Quer se adote essa teoria, do dano direto e
imediato, quer a da causalidade adequada, nao é
possivel, data vénia, concluir-se que a morte do
marido da autora, resultante de tiroteio que ele
manteve com 0s assaltantes de Onibus, constitua
dano direto e imediato resultante do contrato de
transporte.

Nos julgados mais recentes do Superior Tribunal de Justica, tem
prevalecido a teoria do dano direto e imediato. E o que se constata, por
exemplo, da ementa do Resp. 719738/RS, de relatoria do Ministro Teori
Zavascki, julgado em 16 de setembro de 2008:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE A NEGLIGENCIA DO
ESTADO E O ATO ILICITO PRATICADO POR
FORAGIDO DE INSTITUICAO PRISIONAL.
AUSENCIA.

[.-]

2. Ora, em nosso sistema, como resulta do
disposto no artigo 1.060 do Cdédigo Civil [art. 403
do CC/2002], a teoria adotada quanto ao nexo
causal é a teoria do dano direto e imediato,
também denominada teoria da interrupgdo do
nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da
codificacdo civil diga respeito & impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se
também & responsabilidade extracontratual,
inclusive a objetiva [...].

O Recurso especial enfrentou situagdo similar ao supracitado
Recurso Extraordindrio n° 130.764-1/PR. Tratava-se de acdo de
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indenizacgdo por danos materiais e morais proposta por vitima de estupro
praticado por foragido do sistema prisional contra o Estado do Rio
Grande do Sul.

Considerando que o estupro ocorreu dez meses apds a fuga do
agente, o tribunal também entendeu ndo existir, na hipdtese, uma
causalidade direta e imediata entre a negligéncia do Estado e o evento
lesivo, afastando, assim, a responsabilidade civil do ente estatal.

A mesma direcdo foi trilhada no julgamento do Resp. 1113804,
cujo relator foi o ministro Luis Felipe Salomdo e que enfrentou a
acirrada polémica a respeito do nexo de causalidade entre o tabagismo e
0 desenvolvimento de espécie de cancer. A quarta turma, na
oportunidade afirmou que:

[-]

8. Além do mais, somente rende ensejo a
responsabilidade civil o nexo causal demonstrado
segundo os parametros juridicos adotados pelo
ordenamento. Nesse passo, vigora do direito civil
brasileiro (art. 403 do CC/02 e art. 1.060 do
CC/16), sob a vertente da necessariedade, a
“teoria do dano direto e imediato”, também
conhecida como “teoria do nexo causal direto e
imediato” ou “teoria da interrup¢do do nexo
causal”.

9. Reconhecendo-se a possibilidade de varios
fatores contribuirem para o resultado, elege-se
apenas aquele que se filia ao dano mediante uma
relacdo de necessariedade, vale dizer, dentre os
varios antecedentes causais, apenas aquele
elevado a categoria de causa necessaria do dano
daré ensejo ao dever de indenizar.

10. A arte médica estd limitada a afirmar a
existéncia de fator de risco entre o fumo e o
cancer, tal como outros fatores, como a
alimentagdo, alcool, carga genética e 0 modo de
vida. Assim, somente se fosse possivel, no caso
concreto, determinar qudo relevante foi o cigarro
para o infortinio (morte), ou seja, qual a
proporcdo causal existente entre o tabagismo e o
falecimento, poder-se-ia cogitar de se estabelecer
um nexo causal juridicamente satisfatorio.
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11. As estatisticas - muito embora de reconhecida
robustez - ndo podem dar lastro a
responsabilidade civil em casos concretos de
mortes associadas ao tabagismo, sem que se
investigue, episodicamente, o preenchimento dos
requisitos legais.

Apesar da auséncia de previsdo legal expressa e das grandes
discussdes doutrinarias acerca da teoria que melhor se ajusta ao texto do
art. 403 do Cddigo Civil brasileiro, um breve levantamento das decisdes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica aponta
que a teoria do dano direito e imediato tem prevalecido na
jurisprudéncia destes tribunais, com algum destaque para a teoria da
causalidade adequada.

A despeito desta tendéncia, deve-se observar, na linha de
Cavalieri Filho (2008, p. 47), que nenhuma das teorias explicativas do
nexo de causalidade € capaz de oferecer solucbes prontas e acabadas
para as dificuldades oferecidas pelo nexo causal, limitando-se a oferecer
apenas ‘“um roteiro mental a seguir” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 47)
na investigacdo da causalidade. Noronha (2007, p. 615) também
reconhece os limites das teorias da causalidade, cujo valor esta somente
em demarcar até aonde a responsabilidade do agente pode ir. Para o
autor (NORONHA, 2007, p. 615), a identificacdo dos danos ressarciveis
sempre dependera de outras considerac@es de ordem juridica.

4.11 EXCLUDENTES DE CAUSALIDADE E RESPONSABILIDADE
CIVIL POR DANO AMBIENTAL

Discute-se, em sede doutrinaria, a incidéncia dos fatos
excludentes de causalidade nas hipéteses de responsabilidade civil por
danos ao meio ambiente.

A admissdo ou ndo destes excludentes varia conforme a teoria do
risco adotada, constatando-se uma verdadeira gradacdo do rigor da
responsabilizacdo civil entre as duas principais varia¢fes desta teoria.

De acordo com a teoria do risco criado, verificando-se a presenca
de caso fortuito, de forca maior, de fato exclusivo da vitima ou de fato
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terceiro, haverd a interrupgdo do nexo causal que vincula a atividade do
agente ao dano ambiental, com a consequente exoneragdo da sua
responsabilidade. J& para a teoria do risco integral, os fatos excludentes
de causalidade jamais terdo aplicagdo na responsabilidade civil
ambiental, ndo havendo interrupcdo do nexo causal entre a atividade
desenvolvida e o dano ao meio ambiente em qualquer hipétese.

Vislumbra-se, assim, que a principal diferenga entre as duas
teorias diz respeito as solucBes por elas apresentadas quando o dano
ambiental revela-se como produto de acontecimentos inevitaveis,
imprevisiveis e externos, que normalmente conduzem a interrupcao do
nexo de causalidade.

De acordo com Steigleder (2004, p. 211), a divergéncia entre as
duas solugdes encobre, na realidade, uma opcao por determinada teoria
explicativa do nexo de causalidade. Assim, enquanto a teoria do risco
integral filia-se & equivaléncia dos antecedentes causais, considerando
que a atividade degradadora constitui, em si mesma, causa do evento, a
teoria do risco criado segue a causalidade adequada, realizando sempre
um juizo de probabilidade na investigacdo causal.

Em razdo do enorme rigor da teoria do risco integral, ela so é
admitida em nosso ordenamento em hipdteses excepcionais, como no
caso da responsabilidade civil por danos nucleares.

Como apontado no segundo capitulo, embora haja certa
divergéncia, prevalece o entendimento de que os fatos excludentes de
causalidade ndo elidem a responsabilidade civil quando se trata de
interesses difusos e de meio ambiente, pois estes escapam da concepgdo
classica do direito intersubjetivo.

No entanto, além das ressalvas dirigidas & adocdo da teoria da
conditio sine qua non no ambito do sistema da responsabilidade civil
ambiental, também é possivel constatar, na doutrina, certa tendéncia ao
abrandamento dos rigores da teoria do risco integral. Neste sentido é a
posi¢do de Leite (2010, p. 198), que admite o fortuito externo como
causa de exoneracdo do dever de reparar os danos ambientais causados.
Segundo o autor:

Se o0 dano foi causado somente por forga da
natureza, como um abalo sismico, sem a
concorréncia do agente poluidor, dita for¢a maior,
nestas condicdes, faz excluir o nexo causal entre
prejuizo e agdo ou omissdo da pessoa a quem se
atribui a responsabilidade pelo prejuizo. Porém,
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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. (LEITE, AYALA,
2010, p. 199).

Assim, para este direcionamento, que também é seguido, dentre
outros, por Steigleder (2004, p. 211) e Pinho (2010, p. 281), no quadro
da teoria do risco integral, a responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente podera ser excluida, quando: a) o risco ndo foi criado; b) o
dano inexistiu; ou ¢) ndo houver relacdo de causalidade entre o dano e
aquele que gerou o risco (LEITE, AYALA, 2010, p. 200).

412 ANALISE CRITICA DAS TEORIAS EXPLICATIVAS DO
NEXO DE CAUSALIDADE EM FACE DA RESPONSABILIDADE
CIVIL AMBIENTAL

Diante do contexto social emergente, embora a teoria do risco
concreto ainda seja eficaz para a gestdo dos riscos industriais
(determinaveis e calculaveis), ndo é capaz de eliminar todos os entraves
da responsabilidade civil ambiental. Isso ocorre porque a
responsabilidade civil objetiva, nos moldes tradicionais, ainda exige a
clara definicdo do dano e de sua dimensdo, do seu agente causador e das
vitimas, demandando também um elevado nivel de certeza para a
comprovacao do nexo causal.

Tendo em vista a sua complexidade e peculiaridades, a
demonstracdo do nexo de causalidade entre o comportamento ou a
atividade lesiva e o dano ambiental, normalmente, configura um
obstaculo intransponivel para as vitimas, pois, muitas vezes, ndo existe
clareza em torno das causas nem dos efeitos das atividades lesivas ao
meio ambiente.

De acordo com Goldenberg e Cafferata (2001, p. 11-12), os
danos ambientais ndo sdo danos comuns (cuja realidade é facilmente
comprovavel), pois: a) sdo, frequentemente, despersonalizados ou
andnimos, com enormes dificuldades para a determinagdo do agente; b)
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podem alcancar e provocar um nimero elevado de vitimas, um bairro,
uma regido, um pais; c¢) podem ser o resultado de atividades
especializadas que utilizam técnicas especificas, desconhecidas para as
vitimas; d) podem também ser um dano certo e grave para 0 meio
ambiente, a 4gua subterrdnea ou um lago, mas a respeito das pessoas que
0 invocam, sem relevancia, ou nao té-la na atualidade.

Como salientado, os riscos abstratos ndo sdo apenas invisiveis aos
sentidos humanos, diversamente dos riscos industriais, eles tem efeitos
globais e ndo sdo apreensiveis pela propria ciéncia. Assim, todas as
peculiaridades dos danos ambientais que se evidenciam na sociedade de
risco, como a globalidade, a invisibilidade, a auséncia de atualidade e as
dificuldades de identificagdo das fontes poluidoras, desafiam as
estruturas da responsabilidade civil classica.

Nesse diapasdo Ana de Oliveira destaca que:

“As dificuldades técnicas e de fundo” que, em
termos gerais, a aplicacdo da responsabilidade
civil a problemética ambiental levanta tém, de
resto, sido repetidamente assinaladas: em crise
ficam os varios pressupostos da responsabilidade
civil, da ilicitude ao dano, passando pela culpa. E,
todavia, no campo do nexo de causalidade que 0s
problemas revestem maior complexidade, sendo
nele que a dogmética tradicional tem
reconhecidamente maior dificuldade em trabalhar.
(OLIVEIRA, A., 2007, p. 14).

Quanto ao nexo da causalidade, pode-se perceber que a propria
fisionomia tipica do dano ambiental e do respectivo processo causal gera
dificuldades para a identificacdo das causas das les6es ambientais, pois
ndo hé certeza cientifica em matéria ambiental.

Branca da Cruz (1997, p. 27-39) afirma que os principais entraves
para a responsabilizacdo civil ambiental encontram-se nas dificuldades
de: determinacdo do dano; determinacdo do seu autor; e demonstracdo
do nexo de causalidade.

A comprovagdo da existéncia de um dano depende de variados
fatores como a sua afirmagdo por normas juridicas e técnicas, a
realizacdo de pericias e, principalmente, do estagio de desenvolvimento
dos conhecimentos técnicos e cientificos que permitam identifica-lo
(CRUZ, B., 1997, p. 26).
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Dessa forma, a primeira dificuldade para a identificacdo e
demonstracdo da certeza do dano decorre da propria complexidade dos
sistemas ecologicos, incapazes de serem analisados através de simples
séries causais, pois se tratam, antes, “de sistemas cibernéticos formados
por um complexo emaranhado de leis elementares, ja que estas regras e
leis baseadas em acBes reciprocas que condicionam a amortizacdo do
sistema” (GOLDENBERG; CAFFERATTA, 2001, p. 29).

Além disso, como ja assinalado, nem toda alteracdo adversa das
qualidades do meio ambiente configura dano ambiental. Como constata
Leite (2003, p. 103), “ndo é possivel asseverar que qualquer ato de
degradacdo provoque obrigacdo de reparar, considerando que quase toda
acdo humana pode, em tese, provocar deterioragdo do meio”. Por isso, a
andlise da gravidade do dano ambiental sera sempre indispensavel para a
responsabilizacéo.

A determinacdo do dano ambiental também traz o desafio da
interdisciplinaridade, pois, sem a contribuicdo dos conhecimentos de
diversas areas como a quimica, a fisica, a biologia etc., o julgador ndo
podera concluir pela ocorréncia de dano ao meio ambiente e avaliar
corretamente os seus efeitos (CRUZ, B., 1997, p. 27).

Deve-se acrescentar que o processo de producdo dos danos
ambientais, normalmente, é lento e difuso, decorrendo da soma e da
acumulacdo de diversos elementos contaminante (GOLDENBERG;
CAFFERATTA, 2001, p. 29), o que pode determinar a existéncia de
grandes periodos de laténcia antes da sua producao.

De fato, em virtude do descompasso entre a nossa capacidade de
previsdo e o poder do nosso agir (JONAS, 2006, p. 41), ndo raro, 0s
efeitos de uma intervencdo no meio ambiente ndo sdo imediatamente
aparentes, so se manifestando apds longo periodo.

A degradacdo ambiental também pode gerar consequéncias a
grandes distancias e projetar-se no tempo, ndo havendo, portanto, como
separar 0 carater expansivo no tempo e no espago da prépria natureza da
danosidade ambiental. Tudo isso, evidentemente, incrementa as
dificuldades para precisar a relacdo de causalidade entre a lesdo ao meio
ambiente e a atividade poluidora.

Superadas as dificuldades para a identificacdo do dano ambiental,
a demonstracdo da autoria do comportamento danoso encontra novos
obstaculos, pois 0 dano ambiental, frequentemente, é produto de uma
pluralidade de agdes praticadas por diversos sujeitos; ndo raro sdo 0s
comportamentos sociais massificados que causam a degradacéo,
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havendo, portanto, autoria difusa (como é o caso, por exemplo, das
mudancas climaticas); além disso, também é comum que a degradagdo
seja fruto de comportamentos cumulativos, que se agravam ao longo do
tempo ou de comportamentos praticados em locais distantes daquele
onde houve a manifestagdo do dano (efeitos transfronteiricos do dano
ambiental). Neste cenario, é complicado identificar a autoria da
degradacdo ambiental e, quando isso é possivel, é extremamente dificil
precisar a contribuicdo causal de cada agente.

Nesse contexto, compreende-se que ndo se pode adotar uma
causalidade estritamente naturalistica como base de imputacdo para a
responsabilidade civil ambiental, pois ndo é possivel a demonstracdo da
causalidade (em sentido natural) nos casos-tipo de danos ambientais.
Dessa forma, insistir numa defesa da causalidade material como critério
para a imputacdo da responsabilidade civil ambiental seria 0 mesmo que
destruir antecipadamente a propria protecdo juridica conferida pelo
instituto ou chegar a uma teoria de imputacdo que corresponderia a uma
férmula de enquadramento vazia.

No caso do sistema autdbnomo de responsabilidade civil por danos
ao meio ambiente, é possivel notar que as teorias da causalidade
adequada e do escopo de protecdo da norma violada sdo as mais
flexiveis e, por isso, as mais adequadas para orientar a identificacdo da
causalidade ambiental. Isso ocorre porque, apesar de adotarem a
condicdo necessaria como ponto de partida, as duas teorias sdo as que
melhor incorporam a nocao de causalidade juridica.

Além desta virtude, a teoria da causalidade adequada tem o
mérito de acolher a probabilidade como critério de investigacdo causal,
contentando-se com um juizo de verossimilhanca, baseado no que
normalmente ocorre, para a identificacdo da causa adequada do dano
ambiental. Também explica de modo mais satisfatério, a possibilidade
de responsabilidade solidaria entre os agentes, quando o dano ambiental
¢ provocado por uma pluralidade de causas ou por uma situacdo de
causalidade alternativa ou de responsabilidade grupal.

Com isso, muito embora, esta teoria trabalhe com uma acepc¢éo
mais restrita de responsabilidade, é capaz de dar respostas mais
satisfatdrias que a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais para a
responsabilizacdo em face do dano e do risco na atualidade.

Para potencializar os efeitos desta teoria, defende-se, na mesma
direcdo de Noronha (2007, p. 619), uma combinacdo da teoria da
causalidade adequada com a delimitacdo do ambito de protecdo da
norma violada para a determinacdo dos danos a serem ressarcidos,
enfatizando que “a a¢do de reparacdo deve ser reservada as pessoas que
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a norma violada intenta e deve ter por objeto apenas os danos visados
pela mesma” (NORONHA, 2007, p. 619).

4.13 DIFICULDADES DE COMPROVAGCAO DO NEXO DE
CAUSALIDADE NOS DANOS AMBIENTAIS

De acordo com as regras processuais vigentes em nosso
ordenamento,”* incumbe ao autor o dnus de comprovar a existéncia dos
fatos constitutivos do seu direito. Por isso, de modo geral, cabera a
vitima ou aos legitimados extraordinarios (no caso das acdes coletivas)
comprovar a existéncia do nexo de causalidade entre a atividade lesiva e
0s danos ao meio ambiente.

Sabe-se, no entanto, que na esfera ambiental, sobretudo quando
se considera o atual contexto da sociedade de risco e a proliferacdo das
situacGes de incerteza, essa comprovacdo é extremamente dificil e,
quando possivel, apresenta natureza extremamente técnica e custos
elevadissimos. Esta circunstancia é ainda mais agravada quando se
constata a desigualdade técnica e/ou econémica entre 0 autor ou autores
e as vitimas do dano ambiental (LUCARELLI, 1994, p. 11).

Consequentemente, a comprovagdo do nexo causal entre a leséo
ao meio ambiente e a atividade contaminante, ndo raro, torna-se
absolutamente inacessivel para os autores das acfes de reparagao,
convertendo-se numa verdadeira prova diabdlica.

Embora o nexo de causalidade constitua um dos elementos da
responsabilidade civil ambiental, as elevadas dificuldades probatdrias
neste campo tém imposto, a luz dos principios e das normas
constitucionais que orientam protecdo e a reparacdo do meio ambiente, a
necessidade de se rediscutir o nivel de prova exigivel para a sua
comprovacao.

™ Segundo o art. 333, do Cadigo de Processo Civil brasileiro, o 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.
Paragrafo Gnico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova
quando:
I - recair sobre direito indisponivel da parte;
11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Considerando que a responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente rege-se, dentre outros, pelos principios da preservacdo da
dignidade humana e sadia qualidade de vida e da solidariedade social e
solidariedade diacrénica com as futuras geracdes, deve-se questionar,
entdo, qual € o grau ou a medida de prova necessaria para que o Poder
Judiciario possa considerar, nas demandas ambientais, 0 nexo de
causalidade comprovado.

Steigleder destaca, nesse caminho, que a determina¢do do nexo
de causalidade aponta para a dicotomia entre o juridico e o cientifico,
pois, “enquanto os cientistas tendem a exigir um alto grau de prova, para
admitir uma determinada relacdo de causa e efeito, o direito busca, em
primeiro lugar, a partir de critérios que lhe sdo préprios, encontrar o
sujeito agente e imputar-lhe a responsabilidade que lhe corresponda”
(STEIGLEDER, 2004, p. 197).

Segundo Catald (1998, p. 164-165), a compreensdo dessa
dualidade de enfoques tem conduzido, em alguns paises, a orientacdo
segundo a qual, nas a¢Oes de responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente, em razdo das peculiaridades deste bem e da primazia que se
deve conferir a sua protecdo, deve-se considerar o nexo de causalidade
comprovado sempre os elementos de prova apresentados conduzirem a
um grau suficiente de probabilidade.

A consequéncia pratica dessa orientacdo estd na flexibilizagdo da
comprovacdo do nexo de causalidade nas demandas ambientais. Ela
dispensa o legitimado ativo das acles de reparacdo da obrigacdo 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 verossimilhancga da presenca da relagéo causal.

Sem dlvidas, esse ajuste é indispensavel para que se possa
garantir uma eficdcia minima para a responsabilidade civil ambiental,
pois as caracteristicas do dano ao meio ambiente, a complexidade de
seus efeitos, a sua projecdo no tempo e a multiplicidade de fatores
aplicaveis ao caso geram, em intmeras situacdes, a sua incerteza causal,
de modo que ndo se pode impor aos legitimados das acGes ambientais o
mesmo nivel de prova aplicavel a outros casos, exigindo-se, antes, um
tratamento diferenciado, que incorpore uma maior flexibilidade na
comprovacao do nexo causal (LEMOS, 2008, p. 152).
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4.14 AS TEORIAS QUE TENTAM SUPERAR OS OBSTACULOS
EXISTENTES PARA A IMPUTACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL AMBIENTAL

As dificuldades apresentadas pela identificacdo e comprovacéo
do nexo de causal em face do dano e do risco ambiental tém forcado o
Direito Comunitério e alguns Estados a oferecerem soluc@es legislativas
para o problema. No direito comparado, as dificuldades para a
imputacdo da responsabilidade civil ambiental tém sido superadas,
principalmente, com a adocdo de presuncdes legais elidiveis de
causalidade associadas ao exercicio de determinadas atividades
perigosas, com a atenuacdo da exigéncia de prova e com a aplicacdo de
uma causalidade probabilistica.

Nesse cenério, vale & pena identificar as solu¢Bes apontadas pelos
ordenamentos juridicos continentais e pelo sistema norte-americano,
dando especial enfoque a Lei de Responsabilidade Ambiental alema.

4.14.1 Teorias norte-americanas da pollution share liability

A prova da causalidade nos ordenamentos de common law
caracteriza-se por ser menos exigente que nos ordenamentos de tipo
continental, pois a jurisprudéncia desses paises costuma contentar-se, na
apuracdo dos fatos, com a verificacdo de uma probabilidade, razoavel ou
predominante, de sua ocorréncia.

Esse abrandamento da exigéncia da prova ndo é capaz, no
entanto, de solucionar todas as dificuldades que rodeiam o0 nexo de
causalidade e que se tornam evidentes, principalmente, nas situacdes de
causalidade maltipla ou de danos que emergem apds um longo periodo
de tempo, que demandam solucdes especificas.

Dessa necessidade, surgiu a teoria da pollution-share liability,
que consiste numa versdo ambiental da teoria da share liability theory.
Esta teoria foi desenvolvida, na década de 80, no &mbito do Supremo
Tribunal da Califérnia nos anos 80, com o propo6sito de solucionar as
dificuldades do nexo de causalidade quando, nas situacGes de
responsabilidade pelo produto, a vitima ndo tinha condi¢cBes de
identificar o produtor responsavel pelo dano (OLIVEIRA, 2007, p. 30).
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Desse modo, 0 seu pressuposto de aplicacdo ¢ o mesmo da teoria
da responsabilidade coletiva, tendo vez quando ndo é possivel para a
vitima demonstrar qual dos membros de um determinado grupo foi o
responsavel pela producdo do dano por ela suportado. No entanto,
embora a share liability theory compreenda que as hip6teses de culpa
andnima devam ensejar alguma forma de compensacgao para a vitima,
ela afasta a possibilidade de imputacdo solidaria de todos os membros
do grupo. Esta solucéo é considerada excessiva, na medida em que nao
leva em conta a verdadeira contribuicdo causal ao dano verificado e
permite que a vitima reclame a reparacdo do membro com melhor
condicdo econbmica, ainda quando a sua contribuicdo causal tenha sido
pequena.

A sua aplicacdo mais célebre ocorreu no caso do medicamente
genérico conhecido como dietilstilbestrol (DES). Tratava-se de um
estrogénio sintético, fabricado por diversas empresas norte-americanas e
amplamente receitado a pacientes com risco de aborto. Com o passar do
tempo, porém, percebeu-se que as filhas das pacientes que fizeram uso
do medicamente passaram a apresentar uma série de danos a saude,
chegando algumas delas até mesmo a morte por conta dos efeitos do
antiabortivo (GONZALEZ, 2003, p. 2).

Em virtude do longo periodo de laténcia entre 0 seu consumo e a
producdo do dano, as principais dificuldades enfrentadas pelas vitimas
para a imputacdo da responsabilidade civil diziam respeito a
identificacdo do fabricante da substancia consumida por suas genitoras.

A situagdo das vitimas do DES foi submetida & analise do
Tribunal Superior do Estado da Califdrnia, pela primeira vez, por meio
do caso Sindell versus Abbott Laboratories que, de maneira inovadora,
condenou um dos laboratdrios responsaveis pela producéo do estrogénio
sintético segundo a proporc¢do de sua cota de participacdo no mercado,
revolucionando a responsabilidade civil norte-americana (GONZALEZ,
2003, p. 3).

Em seguida, a jurisprudéncia americana desenvolveu uma teoria
paralela, conhecida como pollution-share liability. Ela é aplicavel, no
dominio ambiental, quando for impossivel demonstrar que
estabelecimento industrial causou, numa situagdo concreta, danos ao
meio ambiente ou a terceiros afetados pela lesdo ambiental. De acordo
com essa teoria, todas as instalagbes que apresentarem condicdes de ter
provocado o evento deverdo ser responsabilizadas, na proporcdo dos
respectivos langcamentos ou emissfes, dispensando-se o dever de
demonstrar que empreendimento gerou efetivamente o resultado lesivo.
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A partir da doutrina de Gonzalez (2003), podem-se apontar como
requisitos para a incidéncia destas teorias: (a) que o produto ou a
substancia lesiva tenha um carater fungivel, de modo que as suas
unidades produzam o mesmo risco de produzir o dano e quanto mais
unidades sejam postas em circulacdo ou lancadas no meio ambiente,
maior seja a potencialidade deste risco; (b) que ndo seja possivel para a
vitima ou para legitimados para a responsabilizacdo a identificacdo do
verdadeiro autor da lesdo; (c) que o demandante aponte na inicial 0s
fabricantes ou as industrias que representem uma parcela significativa
do mercado ou das emissfes da substancia identificada; (d) que o
produto ou a substancia lesivos sejam intrinsecamente perigosos e deem
origem a danos tipicos.

Exige-se o primeiro requisito, pois somente produtos e
substancias fungiveis possibilitam a fixacdo de uma responsabilidade
individual proporcional as unidades postas em circulagdo no mercado de
consumo ou lancadas no meio ambiente. Em relagdo ao segundo
pressuposto, tem-se que apenas as hipoGteses de autoria andnima
autorizam o recurso & responsabilizagcdo proporcional e que, sendo
possivel a identificacdo dos verdadeiros autores, essa imputacdo deve
recair apenas sobre os agentes individualizados, que serdo chamados a
responder solidariamente por toda a lesdo. O terceiro requisito tenta
garantir que a responsabiliza¢do por cota de participacdo no mercado ou
na poluicdo recaiam sobre quem apresenta uma alta probabilidade de ter
produzido efetivamente o dano, do mesmo modo que pretende assegurar
uma reparacdo adequada para as vitimas e legitimados para as agdes
coletivas. Em razdo da presuncgdo de causalidade gerada pela aplicacéo
destas teorias, exige-se, por fim, que, além do carater intrinsecamente
perigoso destes produtos ou substancias, os danos constatados sejam
tipicos, ou seja, que, segundo as regras ordinarias da experiéncia, essas
lesbes sejam uma consequéncia provavel da exposicdo humana ou do
meio ambiente a estes fatores.

No Brasil, ainda ndo existem decisfes judiciais aplicando essas
teorias para a fixacdo da responsabilidade individual dos membros de
um grupo. Contudo, a despeito da facilitagdo probatéria do nexo de
causalidade promovida pelas teorias da responsabilidade por cotas de
participacdo, defende-se, neste trabalho, que esta ndo é a melhor
orientagdo a ser seguida pelo sistema autdbnomo de responsabiliza¢éo
por danos ao meio ambiente. De fato, a solugdo mais adequada para as
situacGes de autoria andnima é efetivamente a aplicacdo da regra da
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solidariedade, pois apenas desse modo pode-se assegurar uma reparacao
ao meio ambiente e aos individuos afetados pela poluicdo de uma
maneira mais abrangente. Além disso, ao exigir a demonstracéo da cota
de participacdo do fabricante ou da industria no mercado de consumo ou
na poluicdo constatada, essa teoria ndo se mostra sensivel a frequente
desproporcdo técnica e econdmica entre as vitimas dos acidentes de
consumo e das lesdes ambientais.

Desse modo, compreende-se que a melhor alternativa existente
para a superacao dos entraves gerados pela polui¢cdo gerada por membro
andnimo de grupo determinado é a aplicagio da teoria da
responsabilidade coletiva, aprofundada linhas atras.

Deve-se assinalar, por fim, que o retorno a aplicagdo da
solidariedade nas hipdteses de danos tipicos gerados por atividades
perigosas é uma possivel tendéncia a ser seguida inclusive pelo sistema
anglo-saxdnico. Neste sentido, aponta a Lei de Compensagdo, aprovada
pelo Parlamento britanico em 25 de julho de 2006 e que disciplina a
responsabilidade por mesotelioma, um tumor maligno com um longo
periodo de laténcia decorrente da exposi¢do humana ao amianto.

A referida lei seguiu a linha do julgamento proferido pela Camara
dos Lordes no caso Fairchild versus Glenhaven, onde dois trabalhadores
haviam falecido e um terceiro encontrava-se gravemente doente por
conta de mesotelioma, gerado pela exposi¢do ao amianto. Na situacdo
concreta, ndo foi possivel identificar qual das empresas, dentre as que 0s
trabalhadores exerceram atividades laborais, foi a efetiva responsavel
pelos danos constatados. Em sede recursal, a Cadmara atenuou as
exigéncias de prova da causalidade, determinando a solidariedade entre
as antigas empregadoras pelos prejuizos ocasionados a saude das trés
vitimas (MALO, 2007, p. 1).

Ao regulamentar a responsabilidade civil por mesotelioma, a Lei
de Compensacdo fixou a regra da solidariedade entre os possiveis
causadores, desde que: (a) alguém tenha causado ou permitido
negligentemente ou com infracdo de um dever legal que outra pessoa
tenha se exposto ao amianto; (b) a vitima tenha contraido mesotelioma
como consequéncia da exposi¢do ao amianto; (c) em razdo da natureza
do mesotelioma e do estado de conhecimentos médicos e cientificos ndo
seja possivel determinar com certeza se foi a referida exposicdo ou outra
que causou a enfermidade da vitima e, por fim, (d) o responsavel tenha
praticado ilicito civil, como consequéncia da exposi¢do a que se faz
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referencia na letra “a” e pelo dano causado a vitima em razdo da
enfermidade’.

A solidariedade em caso de autor ndo identificado pertencente a
grupo identificado também é seguida, atualmente, pelo ordenamento
juridico portugués. E o que se vera a seguir.

4.14.2 O tratamento da causalidade no novo regime europeu e
portugués de reparacdo dos danos ambientais, introduzido pela
Diretiva 2004/35/CE

A Diretiva 2004/35/CE, com as modificagdes introduzidas pela
Diretiva 2006/21/CE (introduzida no ordenamento juridico portugués
por meio do Decreto-Lei n.° 147/2008), instituiu no ambito da
Comunidade Europeia um novo regime de responsabilidade por danos
ambientais.

Este regime partiu das construcbes ja desenvolvidas na
Convengdo de Lugano (1992) (que nunca entrou em vigor) e trouxe
alguns avancos em relacdo a disciplina da responsabilidade civil
ambiental, que passou a contar com um tratamento autbnomo do dano
ambiental, com a introducdo de novas diretrizes para a sua reparagdo e
uma destacada énfase na sua prevenc¢do (LEITE, 2010, p.).

Sob o ponto de vista da causalidade, porém, a Diretiva afastou-se
da proposta desenvolvida pela Convencdo de Lugano, que trazia um
tratamento avancado para a matéria, estabelecendo, para os tribunais o
dever de levar em consideragdo, na determinacdo do nexo de
causalidade, “o risco acrescido de causar danos inerente a atividade
perigosa” (art. 10). Com isso, a convengdo, impunha uma necessaria
diminuicdo da carga probatéria dos danos decorrentes destas atividades.

Ja a Diretiva 2004/35/CE, apesar de afirmar a importancia da
demonstracdo do nexo de causalidade entre 0 dano e o0s seus possiveis
causadores, ndo chega a impor normas especificas a serem seguidas
pelos Estados para a facilitagdo desta prova, deixando para eles,
entretanto, a possibilidade de estabelecer diferentes regulamentactes
sobre o tema.

" Art. 3° da Lei de Compensacéo de 2006.
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Quanto as garantias financeiras, a Diretiva da Unido Europeia
impde, de modo pioneiro, aos empreendedores a obrigacdo de presta-las
para que possam fazer frente as responsabilidades ambientais inerentes
as atividades que desenvolvem.

Como pontos frageis do texto comunitario, podem ser citados: (a)
a previsao de dois canones distintos de responsabilidade civil por danos
ambientais, que reserva a responsabilidade objetiva apenas para as
atividades econdmicas e profissionais consideradas perigosas (previstas
no seu Anexo Ill) e (b) a previsdo do fato de terceiro e da atuacdo
conforme uma ordem ou instrucdo de uma autoridade publica como
excludentes da responsabilidade, seja ela subjetiva ou objetiva (RULL;
MALO, 2007, p. 03-04). A Diretiva também permite que os Estados
membros estabelegam, como outros excludentes, a auséncia de culpa ou
negligéncia do operador, o fato da emissdo ou a atuacdo ter sido
autorizada por determinacdo expressa e o risco de desenvolvimento
(RULL; MALO, 2007, p. 04).

Critica-se, nesse ponto, principalmente, a previsdo do risco de
desenvolvimento como excludente da responsabilidade civil por danos
ao meio ambiente. Os riscos de desenvolvimento podem ser
compreendidos como ameacgas decorrentes do desenvolvimento de
produtos e atividade que, em face do estado da técnica e dos
desenvolvimentos cientificos da época, eram totalmente desconhecidas e
imprevisiveis (BENJAMIN, 2007, p. 128).

A sua aceitagdo ou afastamento como excludente de
responsabilidade envolve um complexo debate acerca de quem deve
suportar o 6nus do desenvolvimento de novas técnicas, produtos ou
atividades. Como argumentos contrarios a sua previsdo, Benjamin
(2007, p. 130) lembra que, além de o risco de desenvolvimento
reintroduzir no ordenamento diversos elementos do sistema baseado na
culpa, é até mesmo imoral esperar que técnicas, atividades ou
substancias sem a devida seguranca sejam desenvolvidas para somente
depois se alertar sobre os seus riscos. Ademais, € também evidente a
injustica da solucdo que remete a vitima ou a toda a coletividade
(incluindo também as geragdes futuras, no caso dos direitos difusos), o
peso de suportar sozinhas com as consequéncias decorrentes destas
intervencoes.

Desse modo, a solugdo mais adequada é, sem duvidas, a
canalizacdo destes efeitos nocivos para o empreendedor e para
correspondentes seguradoras, até porque somente o empreendedor tem a
possibilidade de internalizar, por meio de mecanismos de prego, as
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externalidades sociais negativas decorrentes de suas atividades
(BENJAMIN, 2007, p. 130).

Nesses dois pontos, verifica-se que o ordenamento brasileiro
acolhe uma versdo mais rigorosa da responsabilidade civil por danos ao
meio ambiente, na medida em que esta se orienta pela teoria objetiva,
independe da natureza da atividade desencadeadora do dano (se perigosa
ou ndo perigosa, licita ou ilicita), excluindo também a incidéncia dos
excludentes de responsabilidade.

No caso portugués, o Decreto-Lei n.° 147/2008, ao internalizar a
Diretiva comunitaria, trouxe uma regra expressa em relacdo a prova do
nexo de causalidade, determinando que, em se tratando de danos
ambientais causados por poluicdo de carater difuso e sendo possivel
estabelecer um nexo de causalidade entre os danos e as atividades
lesivas, a sua apreciagdo deverd se assentar num critério de
verossimilhanca e de probabilidade, levando-se em consideragao
diversos aspectos do caso concreto, como o grau de risco e de perigo e a
normalidade da acdo lesiva, a possibilidade de prova cientifica do
percurso causal e 0 cumprimento, ou ndo, de deveres de protecéo ".

Com relagéo as situacdes de autoria plural, o Decreto-Lei também
acolheu a tese da solidariedade entre os causadores, estendendo a sua
aplicacdo, inclusive, para alcancar o0s diretores, gerentes ou
administradores envolvidos no fato.

Inovou, do mesmo modo, ao estabelecer que, incidindo a
responsabilidade sobre uma sociedade comercial que detenha uma
relacdo de grupo ou dominio, ela se estendera & sociedade-mde ou &
sociedade dominante sempre que a sua personalidade for utilizada com
abuso ou com fraude & lei.

No caso de o operador ser uma sociedade comercial que esteja
em relacdo de grupo ou de dominio, a responsabilidade ambiental
estende-se a sociedade-mde ou a sociedade dominante quando exista
utilizacdo abusiva da personalidade juridica ou fraude a lei.

O diploma também previu a regra da responsabilidade alternativa
ou solidaria entre os poluidores para as hipoteses em que nédo é possivel
identificar o efetivo autor do dano, mas se sabe, de antemdo, que ele
integra um grupo determinado. Nesses casos, como visto acima, todos
0s membros do grupo deverdo responder solidariamente pelos danos,

™ Art. 5° do Decreto-Lei n.° 147/2008.
™ Art. 4° do Decreto-Lei n.° 147/2008.
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sem prejuizo do direito de regresso, que pode ser manejado
reciprocamente’™.

Com esse eshogo, é possivel constatar que o sistema juridico
portugués, a partir da entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 147/2008, que
internalizou a Diretiva 2004/35/CE e avangou a partir do seu texto,
passou a contar com um instrumental bastante moderno para a
comprovacdo do nexo de causalidade e solucdo das complexas situagdes
de causalidade comum, cumulativa e alternativa em matéria de meio
ambiente.

4.14.3 Teoria alemé da condicdo perigosa

A Lei alemd@ sobre Responsabilidade @ Ambiental
(Umwelthafthungsgesetz) ¢ comumente citada como o exemplo mais
moderno de presuncdo de causalidade dirigida a facilitar a situacdo da
vitima. O seu grande mérito estd na fixacdo de uma presuncdo de
causalidade para as instalacfes consideradas perigosas (previstas no
Anexo 1), quando elas se mostrarem aptas a causar determinado dano
ambiental.

Na afericdo desta “aptiddo” sdo considerados diversos fatores,
elencados pela lei, como o funcionamento da instalacdo, os
equipamentos empregados, a natureza e concentracdo das substancias
utilizadas, as condices meteoroldgicas, o0 momento, o lugar e a
extensdo dos danos produzidos.

Para que haja a imputagdo da responsabilidade civil, o 6nus da
prova da aptiddo concreta da instalacdo para gerar o dano é atribuido a
vitima. Embora represente um avanco em relacdo a exigéncia de
comprovacdo da autoria do dano, esta regra configura uma das
limitagdes da lei alemad, pois a prova de uma mera “aptidao abstrata” ndo
seria suficiente para fazer atuar a presuncdo (OLIVEIRA, A., 2007, p.
38). Além disso, ela pode ser inviabilizada para os danos a distancia,
que se manifestam em locais afastados do foco de emissdo (CATALA,
1998, p. 168).

Acrescente-se que, na pratica, muitas vezes a prova da aptiddo
concreta da atividade para causar o dano terd o mesmo nivel de

> Art. 4° do Decreto-Lei n.° 147/2008.
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dificuldade da prépria prova concreta da causalidade, o que enfraquece a
utilidade do instituto atribuindo-lhe uma eficicia semelhante aquela
apresentada pelo direito probatério comum (OLIVEIRA, A., 2007, p.
38).

No intuito de viabilizar esta prova, a lei ambiental confere a
vitima a possibilidade de recorrer a laudos periciais e de exercer o0 seu
direito & informagdo (CATALA, 1998, p. 168). Esse pedido de
informacBes pode ser dirigido ao suposto causador do dano ou aos
orgdos administrativos que tenham emitido a licenca ou que sejam
responsaveis pela fiscalizacdo da atividade (OLIVEIRA, A., 2007, p.
38).

Outro limite do sistema alemdo é a previsdo da cessacdo da
presuncdo de causalidade quando se demonstrar que a instalacdo foi
utilizada adequadamente, com obediéncia as normas legais e as
imposicdes administrativas. Nesta hipdtese, o 6nus da prova deverd
retornar para a vitima.

Esta disposicdo, sem duividas, é bastante questionavel, sobretudo
porque os padrdes de qualidade ambiental fixados pelo poder publico
sdo, frequentemente, defasados, obsoletos e incapazes de acompanhar a
velocidade das descobertas cientificas.

Também haverd a exclusdo da presuncdo de causalidade quando
0 suposto responsavel comprovar a existéncia de outro fator, alheio ao
seu empreendimento, que, de acordo com as circunstancias do caso
concreto, seja apto a causar o dano.

Do mesmo modo que a excegdo anterior, a aplicacdo desta norma
pode, na pratica, retirar toda a eficacia da presuncéo legal de causalidade
estabelecida na lei alema.

Recentemente, a Espanha trilhou caminho semelhante ao da Lei
alemd sobre Responsabilidade Ambiental, por meio do Projeto de Lei
121/000130, que pretendeu incorporar a Diretiva 2004/35/CE ao
ordenamento juridico espanhol (RULL; MALO, 2007, p. 11). Ao dispor
sobre a prova da causalidade, o referido projeto avangou no sentido de
estabelecer também uma presuncao juris tantum de causalidade para as
atividades previstas em seu Anexo Ill, desde que, considerando o modo
como foi desenvolvida e a natureza intrinseca da atividade, constate-se a
sua aptiddo para causar os danos constatados (RULL; MALO, 2007, p.
11).

Por tudo quanto foi exposto, é evidente que os danos ambientais,
na atual conjuntura da sociedade de risco, demandam um regime



272

especial para a responsabilidade civil, diferente do convencional
(BENJAMIN, 1998, p. 12) que, dentre as suas inovacdes, dispense, para
a configuracdo do nexo causal, um grau de certeza tdo elevado quanto o
exigivel para os danos “normais” (SENDIM, 2002, p. 45). Esse ajuste ¢
indispensavel para assegurar a imputacdo da responsabilidade a
generalidade dos danos ambientais e para impedir que a sua funcéo
primordial, que é reparacdo do bem ambiental lesado, ndo seja
alcancada.

Pode-se dizer que as novas transformacdes sociais estdo a clamar
por mais uma reforma no sistema da responsabilidade civil, que deve
agora, na passagem da sociedade industrial para a sociedade de risco,
flexibilizar os rigores para a comprovagdo do nexo causal. Esta
adaptacdo € indispensavel para que as fungdes estabilizadora e
pedagdgica do direito sejam cumpridas, pois a este cumpre,
paralelamente, garantir a estabilidade das relacGes juridicas e estabelecer
o0s padrdes de condutas socialmente desejaveis.

No préximo capitulo serdo delineados alguns critérios a serem
seguidos pelo sistema brasileiro de responsabilizacdo por danos ao meio
ambiente para que ele se adeque as novas exigéncias impostas pela nova
qualidade de danos e riscos ambientais.
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5 ELEMENTOS PARA UM NOVO TRATAMENTO DO NEXO
DE CAUSALIDADE EM FACE DO RISCO E DO DANO PARA
SISTEMA BRASILEIRO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DANOS AO MEIO AMBIENTE

Como delineado nos capitulos anteriores, a responsabilidade civil
caracteriza-se por sua grande flexibilidade e sua constante tentativa de
adequar-se as novas exigéncias sociais. Foi assim, que, no século XIX,
em face da emergéncia de situacfes de risco concreto, provenientes da
Revolucdo Industrial e da consequente dificuldade que estas ameacas
passaram a representar para a prova da culpa do agente, evoluiu-se para
a flexibilizacdo desta comprovacédo até a formulacdo da teoria objetiva.

Contemporaneamente, verifica-se que o cenario criado pela
Revolucdo Industrial reaparece, apresentando, contudo, efeitos ainda
mais nefastos. A escalada crescente dos avancos tecno-cientificos tém
provocado a aparicdo de novos riscos, de natureza abstrata, e promovido
uma nova qualidade de danos, que atingem, sobretudo, 0 meio ambiente
e apresentam uma dimens&o espacial e temporal antes desconhecida.

As dificuldades que antes se concentravam na comprovagdo da
culpa, voltam-se, agora, para a identificacdo dos possiveis agentes
causadores dos danos ambientais e, consideradas as peculiaridades
destes riscos e danos, que sdo muitas vezes invisiveis, projetam-se no
tempo e no espago e s&o o resultado de comportamentos massificados ou
plurais, a prova do nexo de causalidade torna-se extremamente
complexa e frequentemente impossivel.

Apesar das evidentes inadequacGes dogmaticas da
responsabilidade civil para lidar com lesdes de carater difuso e com
situacBes de incerteza, ela ainda é um importante instrumento de
repressdo e prevencdo dos danos ambientais e, neste sentido, o seu
aperfeicoamento € indispensavel para a manutencdo do equilibrio
ecoldgico e para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e da
sadia qualidade de vida.

Também se deve recordar que, a partir do texto constitucional de
1988, elevou-se o direito ao meio ambiente ao status de direito
fundamental e o0 Estado passou a assumir 0 compromisso de assegurar a
efetividade deste direito.

Neste cenério, impbe-se uma outra mutacdo no regime da
responsabilidade para que ele possa fazer frente as necessidades
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ecoldgicas. Estas alteracdes, além de permitirem o desenho de uma
responsabilidade sem prejuizo e vocacionada para a prevencdo dos
danos ambientais como explorado no terceiro capitulo, devem prever
estratégias para a flexibilizacdo do estabelecimento e da comprovacédo
do nexo causal.

S&o, entdo, objetivos deste ultimo capitulo: estruturar os
elementos necessarios para um novo tratamento do nexo de causalidade
em face do risco e do dano para sistema brasileiro de responsabilidade
civil por danos ao meio ambiente.

Para que este objetivo seja alcancado, deve-se recorrer a
concepcdo constitucionalizada da responsabilidade civil, que a situa
como instrumento para a materializacdo da dignidade humana e da
solidariedade social e, neste sentido, assume uma fungdo marcadamente
preventiva e precaucional e retne todos os esforcos para evitar a
ocorréncia de danos sem o necessario ressarcimento. O foco desta nova
responsabilidade civil deixa de estar no agente para voltar-se a protecao
da vitima e impedir a repeti¢do de danos injustos.

Na esfera ambiental, aos ditames constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da solidariedade social, soma-se a necessidade de se
garantir a sadia qualidade de vida e de proteger os interesses das futuras
geracBes. Amplia-se, assim, a esfera de protecdo, que deixa de portar
referéncia ao individuo isoladamente considerado, para buscar assegurar
o0 equilibrio ecolégico, indispensavel para a manutencdo das bases vitais,
portanto, para a sobrevivéncia de todos os membros da presente geracao,
possibilitando também a existéncia das geragdes futuras.

Por conta destes novos imperativos, a prevencdo dos danos ganha
um amplo destaque na responsabilidade civil por danos ambientais,
assim como orientagdo segundo a qual a sua reparacéo deve priorizar a
restauracdo natural e processar-se da maneira mais integral possivel.

Apesar das facilidades que a adocao da teoria do risco trouxe para
a responsabilidade civil ambiental, verifica-se ainda a repeticdo de
situagcdes em que a inexigibilidade da comprovacéo da culpa mostra-se
insuficiente para promover a efetiva reparacdo dos atentados ao meio
ambiente, em razdo, principalmente, das dificuldades para a
identificagcdo dos responsaveis por estas lesdes e do liame causal entre 0
dano e a atividade imputada.

Muitos fatores contribuem para esta realidade como a
hipossuficiéncia ou impossibilidade probatéria dos legitimados para
promover as ac¢des de responsabilizacdo por danos ambientais e o fato
dos danos ambientais serem, na maior parte das vezes, originados por
uma pluralidade de causas e/ou agentes.
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Essas dificuldades geram a questdo acerca de que caminho trilhar
quando existir uma lesdo ambiental a ser reparada, mas ndo for possivel
para os afetados a identificacdo do efetivo autor do dano ou a
comprovacdo do nexo de causalidade que liga a acdo ou atividade que
provavelmente o desencadeou ao prejuizo sofrido. Deve-se, neste caso,
imputar a responsabilidade ao presumivel autor do dano ou deixar o
meio ambiente e as futuras geragdes irressarcidos?

As possiveis solucbes para este questionamento dependerdo de
escolhas politico-sociais e deverdo ser buscadas, necessariamente,
dentro do quadro axiolégico introduzido pela Constituicdo Federal de
1988.

Pretendendo um equacionamento das dificuldades opostas a
identificacdo e a comprovacdo do nexo de causalidade em face do dano
e do risco ambiental no sistema brasileiro de responsabilizagdo por
danos ao meio ambiente e considerando os avangos existentes no direito
comparado, propde-se, neste momento, a sistematizacdo de um conjunto
de elementos que facilitem tanto a imputagdo da responsabilidade civil
guanto a comprovagdo do nexo de causalidade.

Justifica-se esta construcdo tedrica, em razdo da necessidade
premente de resolver os problemas dogmaticos e probatérios gerados
pelo nexo de causalidade em face do risco e do dano ambiental, que
terminam por comprometer a prépria efetividade das normas de
responsabilidade civil ambiental, atribuindo-lhe uma funcdo meramente
simbolica.

Sem efetividade, o regime autbnomo de responsabilidade por
danos ecoldgicos deixa de cumprir as missdes que lhe foram atribuidas
pelo texto constitucional, que incluem as tarefas de assegurar a
preservacdo do equilibrio ecoldgico e da qualidade ambiental para as
presentes e futuras geracdes e de buscar a recomposi¢cdo do meio,
guando este é afetado pelas interven¢des humanas.

Além disso, essa realidade contribui para a consolidagdo de um
sentimento de impunidade em relacdo aos atentados perpetrados contra
0 meio ambiente. De fato, a complexidade dos ecossistemas, associada a
projecdo das consequéncias das agressdes ambientais no tempo e no
espacgo, a invisibilidade de seus efeitos e a multiplicidade de causas e de
agentes causadores destes eventos, no marco atual de tratamento da
matéria, tem oferecido ao poluidor uma série de oportunidades para
escapar da imputacao desta responsabilidade.
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Isso se verifica, por exemplo, quando, em razdo do desequilibrio
técnico e econdmico entre as partes, a vitima do dano ambiental ou
mesmo os legitimados para a propositura das a¢fes de reparacdo, ndo
dispGem de capacidade probatoria do liame causal entre a provavel
atividade causadora e o dano suportado por ela e/ou pela coletividade.
Do mesmo modo, diante de uma autoria plural ou anbnima, a
identificacdo e a comprovacdo deste requisito para a imputacdo da
responsabilidade mostra-se bastante dificil, quando néo se revela
impossivel.

Todo esse cendrio delineia um quadro de irresponsabilidade
organizada, onde as normas de definicdo da causalidade e aquelas que
regem a distribuicdo do énus da prova terminam por impedir, na prética,
a imputacgdo da responsabilidade civil aos agentes causadores de danos
ambientais, evidenciando a incapacidade destas regras de lidarem com a
qualidade de riscos e danos caracteristicos da sociedade de risco.

Como bem salienta Sampaio (2003, p. 207), a efetividade da
reparacdo de danos ambientais por meio de ac¢bes de responsabilidade
civil exige que se leve em conta as caracteristicas proprias e peculiares
de que se revestem, recomendando que o0 processo de conhecimento e
comprovacao dos seus elementos seja aperfei¢oado.

E preciso, entdo, atualizar as normas que regem a
responsabilidade civil ambiental e adaptar as regras probatdrias a esse
novo contexto, tentando corrigir esta defasagem estrutural. Essa
atualizacdo deverd passar pela adocéao de, pelo menos, seis elementos:

1) Aceitacdo da imputacdo da responsabilidade civil em face
da criagdo de risco intoleravel.

2) Adocdo da presuncdo de causalidade nas hipdteses de
desenvolvimento de atividade muito arriscada e com alta
probabilidade de produzir danos.

3) Aplicacdo da teoria da responsabilidade coletiva em casos
de danos produzidos por membro(s) de grupos poluidores.

4) Adaptacdo das regras probatorias em face da causalidade
ambiental.

5) Mudangas ho comportamento do juiz que deve assumir uma
postura ativa, criativa e comprometida nas demandas
ambientais.

6) Abertura democratica do processo decisério no ambito do
Poder Judiciério.
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A concretizacdo dessas medidas, no entanto, ndo sera suficiente
se elas ndo vierem acompanhadas da materializagcdo dos principios
constitucionais que ddo substrato ao sistema autbnomo de
responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, aprofundados no
segundo capitulo. Estes servirdo de guia e fundamento para essas
adequaces. Sdo eles os principios da dignidade da pessoa humana e da
sadia qualidade de vida, da solidariedade social e solidariedade
diacrénica com as futuras geracdes, os principios da prevencdo e da
precaucdo, o principio do poluidor-pagador e o principio da reparagdo
integral.

De fato, € a necessidade de concretizacdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e da sadia qualidade de vida, juntamente
com os principios da solidariedade social e solidariedade diacrénica com
as futuras geracBes, que determinam a primazia que se deve atribuir a
reparacdo dos danos ao meio ambiente. Em raz8o da sua
indispensabilidade para a realizagdo da dignidade humana e para a
garantia da sadia qualidade de vida, 0 nosso ordenamento deve dar total
prioridade & reparacdo ambiental, removendo os Obices, de ordem
dogmatica ou probatdria, que possam inviabilizar o seu alcance.

Além disso, como membros da presente geragdo, ndo temos o
direito de permitir que as lesdes ao meio ambiente se proliferem ou de
aceitar que os danos ja concretizados ndo possam ser reparados, com 0
consequente comprometimento da equidade intergeracional.

Neste quadro, impde-se que as dificuldades na identificacdo do
nexo de causalidade sejam superadas pela adocdo, em situagdes
especificas, de uma presuncdo de causalidade e que haja uma
flexibilizagdo das regras processuais que determinam o grau de prova
necessario para a constatagdo do nexo causal e daquelas que orientam a
distribuicdo das cargas probatorias.

Noutro diapasdo, a aplicacdo dos principios da prevencdo e da
precaucao passa a autorizar que a responsabilidade civil intervenha antes
da concretizacdo do dano ambiental nas hipoteses de risco intoleravel.
Como analisado linhas atras, a prdpria finalidade da responsabilidade
civil é renovada, passando a incorporar, além da conhecida funcdo
ressarcitdria, uma funcéo preventiva destacada.

Esses principios também questionam a postura do juiz na
conducdo das demandas ambientais, assim como o fato das decisdes
judiciais adotarem como base apenas as opinides dos peritos e
magistrados, indicando a necessidade de uma postura mais ativa,



278

criativa e sensivel dos representantes do Poder Judiciario, além de uma
abertura destas decisdes para alguma forma de participacdo popular.

Por fim, os ditames da solidariedade social e da solidariedade
diacrdnica com as futuras geragdes, juntamente com os principios da
reparacdo integral e do poluidor-pagador recomendam a adogdo da
teoria responsabilidade coletiva (ou da causalidade alternativa) nas
hipoteses de danos gerados por agente andnimo, integrante de
determinado grupo de poluidores. Nestas hipoteses, é certo que o
principio da responsabilizacdo individual ndo podera se sobrepor a
necessidade de reparacdo dos danos ambientais, impondo-se a adogéo da
solidariedade em relagfo aos membros do agrupamento.

5.1 ORIENTACOES METODOLOGICAS PARA A APLICACAO
DOS OS ELEMENTOS NECESSARIOS PARA UM NOVO
TRATAMENTO DO NEXO DE CAUSALIDADE EM FACE DO
RISCO E DO DANO PARA SISTEMA BRASILEIRO DE
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO MEIO AMBIENTE

Embora os elementos ora propostos apresentem relevancia para o
equacionamento das dificuldades existentes para a identificacdo e
comprovacao do nexo de causalidade e pretendam adequar o sistema de
responsabilidade civil existente aos novos imperativos do risco e do
dano ambiental no quadro atual da sociedade de risco, alguns destes
critérios exigem a presenca de requisitos especificos para a sua adocao.
Desse modo, é importante assinalar as orientagdes metodoldgicas que
deverdo guiar a aplicacdo de cada uma destas medidas.

Propde-se, assim, que todas as a¢Oes de responsabilidade civil por
danos ambientais ou riscos intoleraveis a0 meio ambiente sejam
conduzidas de modo ativo e criativo pelo magistrado, que, além de se
utilizar de poderes instrutdrios para a adequada averiguacdo dos fatos
apresentados pelas partes, também devera lancar mdo dos meios
executivos necessarios para a adequada tutela do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Considerando que o meio ambiente configura bem difuso
pertencente a toda a coletividade indeterminada e que a sua protecéo ou
degradacgdo repercute sobre toda a sociedade, também se faz necessario
gue essas demandas apresentem uma abertura democratica, permitindo a
participacdo popular tanto na propositura das agdes coletivas voltadas
para a sua protecdo, quanto no desenvolvimento do contraditorio. Além
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disso, em razdo da hipercomplexidade causal e da incerteza cientifica
gue marcam o meio ambiente, € indispensavel que se reduza, em todas
essas demandas, o modulo de prova exigido para a formagdo da
convicgao judicial acerca da existéncia da causalidade, abandonando-se
0 nivel proximo a certeza para contentar-se com a existéncia de uma
verossimilhanga.

Tratando-se de atividade produtora de risco ambiental intoleravel,
€ preciso que o aplicador identifigue se 0 seu exercicio pelo
empreendedor j& deu origem ou ndo a alguma lesdo ambiental. Em caso
negativo, a imputacdo da responsabilidade civil devera dar origem a
imposicdo de medidas preventivas ou precaucionais, que minimizem
seus efeitos ou impegam a sua concretizacdo (responsabilidade civil em
face da criacdo de risco intoleravel). Constatando, no entanto, a
existéncia de degradacdo, além da possibilidade de imposicdo das
aludidas medidas, dever-se-a averiguar se as lesdes ocasionadas podem
ser consideradas, de acordo com o0 que normalmente acontece, como
uma consequéncia provavel dessa atividade ou se decorreram da
violagdo a algum dever de prevencdo ou precaucdo do agente, hipdteses
em que devera o juiz presumir a existéncia da causalidade ambiental.

Vislumbrando a presenca de dano gerado por autor andnimo e
estando demonstrado que a lesdo partiu de um grupo determinado de
poluidores, o juiz devera aplicar a teoria da responsabilidade coletiva
(aprofundada no capitulo anterior) para superar 0s entraves gerados para
identificacdo do real causador da lesdo ambiental, flexibilizar a
comprovacdo da causalidade e facilitar a reparacdo dos danos
verificados.

Ja do ponto de vista probatdrio, sempre que a comprovacao do
liame causal seja impossivel ou extremamente dificil para as vitimas ou
para os legitimados para a propositura da agdo coletiva ambiental, deve
0 julgador dinamizar a distribuicdo das cargas probatorias para
determinar que ela seja produzida pela parte que possua melhores
condicdes para se desincumbir deste encargo.

Com o desenvolvimento desse repertério de acdes, amparado nos
principios norteadores da responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente, pretende-se que o sistema brasileiro de responsabilidade por
danos ao meio ambiente passe a contar com um novo instrumental que,
sem desprezar o papel desempenhado pelo nexo de causalidade,
apresente flexibilidade suficiente para se adaptar as caracteristicas do
processo causal das lesbes ambientais.
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Essa adequacdo é necessaria para que, além de cumprir as
missbes que lhe foram atribuidas, a responsabilidade civil fiqgue em
compasso com as determinagfes constitucionais e legais de protecéo
ambiental e de manutencdo do equilibrio ecoldgico para as presentes e
futuras geracdes.

5.2 ADOCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA CRIACAO
DE RISCO INTOLERAVEL

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

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

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

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

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

Em sintese, de acordo com a ideia de responsabilizacéo civil pelo
risco ambiental, a existéncia de uma probabilidade relevante de
concretizagdo de um dano ja deve ensejar a imposicdo de sangdes civis
aqueles que, por meio do exercicio de atividades de risco, ampliam as
chances de concretizacdo de ameacas intoleraveis contra 0 meio
ambiente.
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Dessa forma, para evitar a materializagdo de atentados contra o
equilibrio ecoldgico, basta que os legitimados para a defesa do meio
ambiente em juizo demonstrem que os réus da acdo sdo criadores de
risco intoleravel e potencialmente gerador de danos ambientais para
ensejar a imputacdo de medidas preventivas e precaucionais. Dispensa-
se a presenga de efetiva lesdo decorrente do exercicio de uma atividade e
de uma causalidade material.

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

No entanto, do mesmo modo que ocorre com 0 dano (que, como
visto, precisa ultrapassar os limites de tolerabilidade), seguramente nao
é qualquer ameaca que legitima a imputagdo da responsabilidade civil
ambiental (até porque inexistem atividades humanas com risco zero).
Exige-se, assim, que se esteja diante de atividades que produzam riscos
ambientais intoleraveis.

Para a afericdo da intolerabilidade do risco ambiental, Carvalho
(2008, p. 154) propde como critério a avaliacdo: (a) da alta
probabilidade de sua concretizacdo futura em dano; e (b) da sua
magnitude, considerando a sua gravidade e o0 seu grau de
reversibilidade.

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

De fato, 0 abuso de direito pode ser compreendido como uma
conduta ou atividade praticada aparentemente dentro do espago
franqueado pela lei, mas que extrapola os limites de um direito, em
prejuizo de terceiros ou da prdpria coletividade.

Em outras palavras, ha abuso de direito quando, agindo dentro
dos limites objetivos da lei, o titular de um direito fere a sua finalidade
econdmica e social e a sua destinacdo, gerando um desequilibrio entre o
interesse individual e o da coletividade (LIMA, 1998, p. 205).

A teoria do abuso de direito foi construida com o intuito de
ampliar o @mbito da responsabilidade civil, restringindo os direitos
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individuais, sempre que o exercicio excessivo ameacar a subsisténcia de
direitos coletivos. Com isso, pretende-se que o equilibrio social modere
e prevalega sobre egoismo humano (LIMA, 1998, p. 205-206).

A sua construcdo tedrica parte da constatacdo de que os direitos
ndo se realizam em uma direcdo qualquer e ndo podem ser
compreendidos de maneira isolada, mas inseridos em determinado
ambiente social, onde existem fins econdmicos, politicos e sociais
envolvem os conflitos de interesses em jogo (LIMA, 1998, p. 216).

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

Apesar de o art. 187 do Codigo Civil determinar que quem
pratica abuso de direito comete ato ilicito, é possivel diferenciar os dois
institutos, pois enquanto o ato ilicito é formado por uma acdo ou
omissdo que contraria frontalmente a norma, no abuso de direito, o
agente atende aos limites objetivos do seu direito, mas viola as
fronteiras subjetivas, estabelecidas pelos fins socioeconémicos do
direito, pela boa-fé ou pela moral (LUNARDI, 2010, p. 691).

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

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

Tanto a avaliacdo da probabilidade de ocorréncia futura quanto
da magnitude dos riscos ambientais deve ser feita com base em estudos
periciais transdisciplinares, que atendam a alta complexidade exigida
para a afericdo destas ameagas (CARVALHO, 2008, p. 155).

" Nesta linha, vale recordar que o § 1° do art. 1.228 do Cédigo Civil preleciona que: “o direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas”.
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A anélise da magnitude dos riscos ambientais deve sempre levar
em consideracdo a sua gravidade e o seu grau de reversibilidade,
contemplando também o seu nivel de tolerabilidade, ou seja, a sua
potencialidade de comprometer a capacidade funcional dos ecossistemas
e a capacidade de aproveitamento humano destes recursos ambientais
(CARVALHO, 2008, p. 156).

Por fim, a escolha das medidas preventivas ou precaucionais a
serem adotadas no caso concreto devera ser orientada pelo principio da
proporcionalidade, optando-se sempre por “medidas proporcionais a
gravidade e a probabilidade do risco existente” (CARVALHO, 2008, p.
157-158).

Além de ensejar a imposicdo de deveres voltados a impedir a sua
conversdao em danos futuros, deve-se perceber, na linha de Rafael da
Silva (2009, p.118), que a criacdo de risco intoleravel também pode dar
origem a danos presentes ou atuais, que devem ser objeto de reparagao.
E o0 que se verifica, por exemplo, nas situacdes em que a 0 emprego ou
exploragdo  industrial de  determinadas  substancias  amplia
consideravelmente a probabilidade de a populagéo que a ela esta exposta
contrair cancer.

Segundo o autor, embora a jurisprudéncia ndo seja pacifica
guanto & possibilidade de concessdo de indenizacBes decorrentes do
medo da doenca, ja € possivel encontrar alguns julgados admitindo essa
reparacdo mesmo quando ndo se verifica a presenca de um dano fisico
correspondente (SILVA, R., 2009, p. 119).

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

Ao apreciar a lesividade da atividade desenvolvida por um
frigorifico e o risco de dano ambiental decorrente do langamento de
residuos liquidos e sélidos no meio ambiente sem qualquer tratamento, a
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
assim entendeu:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA. LIMINAR PARA CESSACAO DE
ATIVIDADE NOCIVA AO MEIO AMBIENTE.
Liminar impondo prazo a empresa frigorifica para
cessacgdo de atividade poluente, sob pena de multa
diria, arrimada em veementes elementos de
convicgdo coletados em inquérito civil puablico.
Decisdo que se justifica cabalmente, tanto pelos
fatos nela considerados, quanto pelo direito
aplicvel (art. 12 da Lei 7.347/85). Prevaléncia do
principio da precaugdo, dada a frequente
irreparabilidade do dano ambiental. AGRAVO
DESPROVIDO."”

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

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

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO -
PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL
PUBLICA - LICENCA PARA EXPLORACAO
DE ATIVIDADE MINERARIA - PEDIDOS DE
ANULACAO DOS PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS - SUPERVENIENTE
INDEFERIMENTO DAS  LICENCAS -
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR -

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acérd&o no
Agravo de Instrumento n® 70004725651. Frinal Frigorifico e Integracdo agricola Ltda. em
face do Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Eduardo Uhlein.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 13 out. 2011.
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OBRIGAGAO DE NAO FAZER - DECISAO
JUDICIAL ANTERIOR - COISA JULGADA -
OCORRENCIA - PRETENSAO DE QUE SE
PROIBA O DEFERIMENTO DE QUALQUER
LICENGA NO LOCAL - INSUBSISTENCIA DA
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA - ART. 515, §
3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL -
JULGAMENTO IMEDIATO - FAZENDA
SITUADA NO ENTORNO DA GRUTA REI DO
MATO - AREA DE PROTEGAO
PERMANENTE - PATRIMONIO
ESPELEOLOGICO - RISCO DE DANO
IRREPARAVEL PELA MINERAGAO -
TUTELA INIBITORIA - CABIMENTO."®

Nesse julgado, o tribunal também se valeu do principio da
precaucdo para determinar a proibi¢do, em definitivo, do exercicio da
atividade da mineradora na regido, assim como para vedar o deferimento
de novas licengas pelos 6rgdos estadual e municipal, evitando, desse
modo, a consumacéo de danos irrepardveis ao patriménio espeleolégico
do Estado.

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

O ascarel, também conhecido como PCB, é um 6leo derivado do
petroleo que foi muito utilizado no pais como isolante em aparelhos
elétricos. Em razdo das evidéncias da sua alta toxidade e do seu
potencial carcinogénico, a substancia foi (Proibida no Brasil em 1981,
por meio da Portaria Interministerial 1979%.

® MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acorddo na Apelagdo
Civel n° 1.0672.02.099212-5/001. Ministério Publico do Estado de Minas Gerais em face do
Estado de Minas Gerais e outros. Relator: Min.Edgard Penna Amorim. Disponivel em:
http://www.tjmg.jus.br. Acesso em: 13 de outubro de 2011.

™ Informagdo disponivel em: <http://www.trf2.jus.br/Paginas/Noticia.aspx?ltem_Id=340>.
Acesso em: 20 jan. 2012.



286

Mesmo ap0s a proibicdo, a CEF manteve transformadores a base
de PCB em algumas agéncias e setores administrativos do banco no
estado do Rio de Janeiro. Embora a empresa tenha sido obrigada a
substituir os equipamentos por transformadores a seco, 0 juizo a quo
considerou gque o dano ja havia sido causado, pois as providéncias sO
foram tomadas anos depois do inicio de agdo civil publica promovida
pelo Ministério Publico Federal.

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

Também fundamentaram essa conclusdo: o laudo pericial
realizado por ordem da Justica, que evidenciou vérias possibilidades de
contaminacdo pelo ascarel e a constatacdo de que o dano ambiental pode
ficar camuflado por um longo periodo, apresentando efeitos perceptiveis
somente anos apos a contaminacao.

Merecem destaque 0s seguintes trechos da ementa:

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

[-]

5. O que se percebe do laudo pericial é que os
potenciais danos pelo uso continuado do ascarel
s80 muitas vezes de dificil percepcdo, ja que nem
sempre se manifestam de forma imediata,
mantendo-se camuflados durante longo periodo de

& Informacdo disponivel em: <http://www.trf2. jus.br/Paginas/Noticia.aspx?Item_ld=340>.
Acesso em: 20 jan. 2012.
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tempo. A afirmagéo de que os PCB's podem estar
se acumulando no ambiente corrobora este
entendimento®.

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

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

Por ultimo, vale lembrar, como mencionado no terceiro capitulo,
gue a responsabilidade civil pela criacdo de risco ambiental intoleravel
devera ser postulada no judiciario, sobretudo, por meio das tutelas
ambientais preventivas, com destaque para a tutela inibitéria e de
remogdo do ilicito.

Tratando-se de a¢do inibitoria ou de remocdo de ilicito ambiental,
além de se fundamentarem nas garantias constitucionais de
inviolabilidade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(art. 225) e na garantia da inafastabilidade do controle judicial (art. 5°,
XXXV), também encontram amparo nos arts. 11 da Lei 7.347/1985 e 84
da Lei 8.078/90.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal, 2* Regido. Ac6rddo na Apelacdo Civel n°
1991.51.01.104073-2. Caixa Econdmica Federal em face do Ministério Publico Federal.
Relator: Des. Poul Erik Dyrlund. Disponivel em: <www.trf2.gov.br>. Acesso em: 20 jan.
2012.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal, 2* Regido. Ac6rddo na Apelacdo Civel n°
1991.51.01.104073-2.Caixa Econdmica Federal em face do Ministério publico Federal.
Relator: Des. Poul Erik Dyrlund. Disponivel em: <www.trf2.gov.br>. Acesso em: 20 jan.
2012.
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53 ADOCAO DA PRESUNGCAO DE CAUSALIDADE NAS
HIPOTESES DE DESENVOLVIMENTO DE ATIVIDADE
ARRISCADA E COM ALTA PROBABILIDADE DE PRODUZIR
DANOS

Outra medida de fundamental importancia para o
equacionamento das dificuldades para a identificacdo e comprovacao do
nexo causal na esfera ambiental é a adocdo de presungdes de
causalidade.

As presun¢des sdo um mecanismo muito utilizado pelo Direito
para solucionar situacbes de prova diabdlica, ou seja, quando a
comprovacao de determinado fato é muito complexa ou impossivel.

Trata-se de um raciocinio a ser desenvolvido pelo magistrado ou
pelo legislador que, diante da dificuldade probatdria, permite a
conclusdo da existéncia de um fato a partir da verificacdo do contexto
em que normalmente ocorreria.

Conforme a sua inferéncia seja realizada pelo legislador ou pelo
juiz, fala-se na existéncia de presungdes legais e de presungdes judiciais.

As presunc0es legais decorrem do raciocinio do legislador, que as
atribui a determinados fatos e atos e as determina em textos legais
(DIDIER JR., 2008, p. 61). A partir da sua previsdo, consideram-se 0s
fatos presumidos como verdadeiros, dispensando-lhes a sua
comprovacgao.

As presungdes judiciais, por sua vez, operam-se quando o
conhecimento de certo fato pelo juiz pode ser induzido a partir da
verificagdo de outro fato, com o qual geralmente o primeiro esta
associado (MARINONI, 2007, p. 291). Em outras palavras: constatando
a ocorréncia de certo fato, torna-se possivel para o magistrado inferir,
por meio de um raciocinio l6gico e observando o que normalmente
acontece, a existéncia de outro fato, que ¢ objeto de prova.

O fato comprovado que, por meio de raciocinio, sugere ao juiz a
ocorréncia do fato probando, com o qual mantém uma relacdo de causa
ou efeito configura o que se chama de indicio.

No entanto, ndo basta a presenca de uma relagdo entre o fato
principal (fato probando) e o secundario (indicio) para que esta
inferéncia seja possivel: é indispensavel que o indicio esteja
comprovado nos autos e que a existéncia do fato que se pretende provar
possa ser extraida como consequéncia l6gica de sua ocorréncia.

Para realizar esta ilagdo e para concluir pela idoneidade do
indicio para comprovagdo do fato principal, o magistrado deverd se
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valer das regras da experiéncia, que sdao compreendidas como ‘“os
conhecimentos que devem estar fundados naquilo que comumente
ocorre na sociedade, ou que possuem fontes idoneas e confiaveis”
(MARINONI, 2007, p. 291) ou ainda, que “o conjunto de juizos
fundados sobre a observacdo do que de ordinario acontece, podendo
formular-se em abstrato por todo aquele de nivel mental médio”
(DIDIER JR., 2008, p. 54).

Ndo importa se essas regras da experiéncia sdo comuns ou
técnicas,® elas sempre deveréo refletir a experiéncia do homem comum,
que vive “em determinada cultura em certo momento histdrico”
(MARINONI, 2007, p. 295). Desse modo, ainda que o juiz apresente
uma formacdo técnica em engenharia civil ou geologia, ele ndo estd
autorizado a realizar as suas concatenacbes com base nos seus
conhecimentos técnicos pessoais, mas de acordo com o0 senso comum €
com a observacdo do que acontece no cotidiano.

Pode-se perceber que o grau de credibilidade da presungédo
judicial variara conforme o nivel de certeza que 0 magistrado tenha da
efetiva ocorréncia do indicio e o grau de vinculacéo existente entre a sua
verificacdo e a existéncia do fato principal.

Assim, a forca e o valor probatério da deducéo realizada pelo juiz
dependerdo sempre da sua capacidade de satisfazer aos seus aspectos
extensivo e intensivo, devendo, para tanto, demonstrar tanto a totalidade
do fato probando (aspecto extensivo) quanto que daquele fato ndo se
pode extrair outro fato que néo seja aquele que se deseja provar (aspecto
intensivo) (MARINONI, 2007, p. 295).

No entanto, é importante destacar que a realizacdo do raciocinio
presuntivo ndo leva necessariamente ao juizo de procedéncia do pedido,
pois, além de empregar as regras da experiéncia para estabelecer a
presuncdo, o magistrado também devera utiliza-las para apreciar o seu
mérito e, pode acontecer que, ela ndo apresente forca suficiente para a
formag&o do convencimento judicial.

8 As regras da experiéncia comum diferem-se das regras de experiéncia técnica, porque
enquanto as primeiras decorrem da observacéo do cotidiano, as segundas sdo provenientes
do acesso a conhecimentos técnicos de acesso generalizado (DIDIER JR., 2008, p. 56).
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5.3.1 Admissibilidade da adogdo da presuncdo judicial no
ordenamento juridico brasileiro e a utilidade da presuncédo de
causalidade para as lides ambientais

Em razéo de decorrerem de um juizo intermediario realizado pelo
juiz entre a prova do fato ocorrido e a existéncia de outro, questiona-se
em sede doutrinéria a natureza probatéria das presungdes®.

A posicao mais correta parece ser aguela que afasta essa natureza,
pois o processo mental desenvolvido pelo juiz para o estabelecimento da
presuncdo processa-se no plano mental e em nada se assemelha ao
processo de colheita de elementos probatorios, tipicos a atividade de
instrucdo. Trata-se, assim, do resultado de um raciocinio — do raciocinio
presuntivo — e ndo de um mecanismo que o admite.

De acordo com o entendimento de Didier Jr. (2008, p. 59),
exatamente por ndo se tratar de meio de prova, ndo é admissivel que a
lei venha a regular a sua aplicabilidade, pois, consistindo num
mecanismo de inteligéncia do magistrado, torna-se irrelevante a regra de
lei que autorize ou proiba-o de pensar.

No entanto, verifica-se, a partir da redacdo do art. 335 do Cddigo
de Processo Civil brasileiro, que a nossa legislacdo processual admite
gue, na auséncia de normas juridicas particulares, o juiz utilize as regras
da experiéncia tanto para a formagdo de seu convencimento sobre 0s
fatos quanto para avaliacéo da prova produzida®.

As “normas juridicas particulares” devem ser compreendidas,
nesse contexto, como “regras legais especificas sobre indicios e
presuncgdes aplicaveis ao caso concreto” (FABRICIO, 2004, p. 06).
Tratam-se das presuncles legais que, estando presentes no caso
concreto, afastam a necessidade de prova do fato a que se referem, por
constituirem uma verdade legalmente presumida.

Extrai-se do art. 335 que o legislador processual autorizou
expressamente o emprego das regras da experiéncia pelo juiz para a

8 Posiciona-se pelo reconhecimento da presuncdo como prova indireta, dentre outros, Amaral
Santos. In: SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de Direito Processual Civil. v. 2.
12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 497. Em sentido oposto: DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 2 ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: Editora Juspodium, 2008.

% De acordo com o art. 335 do CPC:
Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial.



291

apuracdo de fatos, a partir de indicios e para a valoragéo da prova (desde
gue a situacdo trazida nos autos ja ndo seja objeto de presuncéo legal) e
gue existe, portanto, fundamento legal no ordenamento juridico
brasileiro para a adogdo, em caso de onerosidade ou complexidade da
prova, de presuncdes judiciais de causalidade.

Considerando a invisibilidade e a proje¢do temporal e espacial
dos efeitos dos danos ambientais e que eles normalmente decorrem de
situacdes de autoria ou causalidade mdltipla, circunstancias que
frequentemente impedem ou dificultam o efetivo estabelecimento do
nexo de causalidade, pode-se compreender que a aplicacdo das
presuncdes judiciais torna-se bastante relevante nesse campo.

Especialmente quando se considera a importancia do bem
protegido e a necessidade de manter a qualidade ambiental também para
o futuro, vale a adverténcia de Leite (2010, p. 185) no sentido de que a
incerteza cientifica ndo deve conduzir necessariamente a incerteza
juridica. Nesse quadro, com o emprego da presuncdo de causalidade, o
magistrado pode contornar as situacfes em que, a despeito de inexistir
uma prova especifica da causalidade entre a atividade poluidora e o
dano produzido, de acordo com as circunstancias do caso concreto e
levando-se em conta o que normalmente acontece, as regras da
experiéncia indiquem para uma grande probabilidade da sua existéncia.

Desse modo, a sua utilizacdo judicial pode representar a diferenca
entre assegurar a recuperacdo da qualidade ambiental, indispensavel
para a vida digna das presentes e futuras geragfes ou, por apego ao
individualismo ou a uma viséo radical de seguranca juridica, deixar o
meio ambiente e toda a coletividade irressarcidos.

Percebe-se, assim, que a aplicagdo da presuncdo de causalidade
as demandas ambientais encontra-se afinada com os principios da
dignidade da pessoa humana e da sadia qualidade de vida, com os
imperativos da solidariedade social e diacrdnica com as futuras geragdes
e com os ditames da reparagdo integral, configurando um instrumento
efetivo e legitimo para assegurar a reparacdo de danos ao patriménio
ambiental que, de outro modo, ndo se realizaria.

Conclui-se, assim, que é perfeitamente cabivel, em sede das
demandas ambientais, a utilizacdo da presuncéo de causalidade pelo juiz
para, de acordo com os critérios que serdo aprofundados a seguir,
decidir, por meio de seu raciocinio indutivo, pela a existéncia do nexo
de causalidade presumidamente verdadeiro.
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5.3.2 Critérios para aplicacdo da presuncao de causalidade em
relacdo aos danos ambientais

Como salientado, o uso de presungdes judiciais esta condicionado
a existéncia de indicios capazes de justificar o desenvolvimento de
raciocinio indutivo pelo magistrado, a partir da aplicagdo das regras da
experiéncia comuns ou técnicas.

Assim, estas presuncdes podem ser empregadas sempre que for
possivel para 0 juiz extrair, a partir do substrato fatico da causa,
elementos de convicgdo a respeito da probabilidade de existéncia de
nexo de causalidade entre uma dada atividade e o dano ambiental.

Para que essa tarefa seja desenvolvida dentro de um quadro de
transparéncia e de rigor técnico, é de grande utilidade o
desenvolvimento de critérios que norteiem a identificagdo presumida do
nexo de causalidade, sempre que, constatado o dano ambiental, nédo
existam provas conclusivas acerca da sua relagdo com uma causa
provavel.

Propde-se, entdo, que o reconhecimento da causalidade
presumida, nas demandas ambientais, passe pela analise dos seguintes
critérios: a presenca de uma atividade arriscada; a gravidade do dano
constatado e, alternativamente, a existéncia de uma probabilidade
razoavel de que o dano ambiental tenha decorrido do seu
desenvolvimento ou a constatacdo, no caso concreto, da violagdo dos
deveres de prevencao ou precaucdo pelo agente.

Com estes critérios, a imputacdo da responsabilidade civil
ambiental afasta-se do paradigma condicionalistico para fundar-se no
paradigma probabilistico, alterando-se a prdpria compreensdo de
causalidade que passa a ser entendida “como o liame provavel entre a
atividade desenvolvida pelo demandado e o correspondente risco de
dano a vitima” (MULHOLLAND, 2009, p. 296).

A alteracdo no conceito da causalidade, na esfera ambiental, é
indispensavel para que a responsabilidade civil cumpra a sua missao de
promover a restauracdo do equilibrio ecoldgico e para dar efetividade
aos principios e valores constitucionais da reparacdo integral, da
protecdo da dignidade da pessoa humana, da sadia qualidade de vida, da
solidariedade social e da solidariedade diacrénica com as futuras
gerac0es.

Na mesma linha, Sampaio (2003, p. 201) recorda que “sempre
gue os danos ocorrem, mas deixa-se de estabelecer o nexo de
causalidade, o Estado deixa de cumprir sua funcéo de prestar Justica, a
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qual todos tém direito para composi¢do satisfatéria do litigio, com
prejuizos para a cidadania e para a dignidade da pessoa humana”.

Assim, diante das peculiaridades do risco, do dano ambiental e da
relevancia juridica da protecdo do meio ambiente, torna-se imperativo
gue a sua reparacdo deixe de depender da comprovacdo de que
determinada conduta ou atividade é condicdo necessaria para a producéo
do resultado lesivo. Tal critério devera ser substituido por uma
investigacdo juridica (e ndo naturalistica) da causalidade, que reconheca
a sua presenca quando o dano ambiental for considerado como um
resultado provavel de uma atividade arriscada.

ImpGe-se a presenca da probabilidade, pois, para que a presuncao
seja estabelecida de maneira adequada nao basta que o fato que se deseja
provar esteja no Ambito das consequéncias possiveis, mas que exista um
grau de probabilidade suficiente para induzir o convencimento racional
do juiz em torno da efetiva ocorréncia do elemento desconhecido.

Para o estabelecimento desta probabilidade deve-se levar em
consideragdo tanto a potencialidade que a atividade apresenta, em
abstrato, para desencadear danos como os analisados, de acordo com o
que ordinariamente ocorre (danos tipicos), como 0 que se pode esperar
do desenvolvimento da atividade, tendo em vista as caracteristicas
concretas da sua execucao.

Outro critério importante para aferir a probabilidade da relagéo
causal é a orientacdo das atividades de acordo com a prudéncia e com as
normas de protecdo ambiental, até porque, aquele que viola uma norma
de prevencdo ou de protecdo chama para si o risco de produzir o dano,
sendo de todo injusto que a coletividade tenha que arcar com 0 risco
relativo a dificuldade na elucidacdo da causalidade entre a violagéo e o
dano (MARINONI, 2007, p. 270).

A violacdo desses deveres de protecdo ambiental constitui um
fato que permite presumir, prima facie, a causalidade segundo as regras
do critério humano, que apresentam natureza l6gica. Considerando que
esta postura segundo a qual os fatos falam por si mesmos néo contraria
as orientacdes jurisprudéncias sobre a matéria, Goldenberg e Cafferatta
assinalam que:

E a técnica dedutiva a que permite concluir que
havendo negligéncia no atuar, imprudéncia,
impericia ou inobservancia dos regramentos ou,
porque a experiéncia comum revela que no curso
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ordinario das coisas, certos acidentes ndo podem
ocorrer se ndo for por uma falta de cuidado, ou
incompeténcia técnica do agente imputado do
fato, ou porque se incorreu numa conduta
reprovavel, gerando uma situacdo de risco ou
dano injustificado, ndo permitido, intoleravel ou
excessivo, por  que deve responder.
(G(gGLDENBERG; CAFFERATTA, 2001, p. 80-
81)™.

Em sintese, tanto havera probabilidade de nexo causal quando o
dano ambiental produzido puder ser compreendido como uma
consequéncia tipica da atividade desenvolvida quanto naquelas situacdes
em que a atividade for desenvolvida com o desrespeito a normas de
protecao.

Nessas hipdteses, a atividade probatéria da vitima é bastante
facilitada, cumprindo-lhe, porém, o 6nus de demonstrar a existéncia de
dano, requisito para a imposi¢ao da obrigagéo de reparar e a presenca de
uma ou mais atividades perigosas, que poderiam ter causado este dano,
ao menos em tese.

Constatando o0 magistrado o enquadramento da atividade
desenvolvida como arriscada e compreendendo, por meio de uma
investigacdo da adequacédo, que o dano sofrido, além de revestido de
certa gravidade, é uma consequéncia tipica ou provavel (ainda que nao
exclusiva) desta atividade ou que ocorreu o descumprimento de normas
de protecdo, devera presumir a existéncia do nexo de causalidade entre a
atividade e o dano ambiental.

Como percebe Mulholland (2009, p. 297), essa solucdo também
pode trazer como efeito secundario a inducdo de um novo padrdo de
comportamento por aqueles que desenvolvem atividades arriscadas, que,
cientes da possibilidade de adogdo da presuncdo de causalidade nestes
casos, podem optar pela adocdo de medidas precaucionais, que evitem a
sua potencial responsabilizacao.

8 |&-se no original: “[...] Es la técnica deductiva la que permite concluir que hubo negligencia
en el obrar, imprudencia, impericia o inobservancia de los reglamentos o de las reglas del
arte y la profésion, porque la experiéncia comdn revela que en el curso ordinario de las
cosas, ciertos acidentes no pueden ocurri si no es por una falta de cuidado, o incompetencia
técnica del agente imputado del hecho, o porque se incurrié en una conducta reprochable,
generando una situacién de riesgo o dafio injustificado, no permitido, intolerable o excessivo,
por la que se debe responder”.
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De maneira louvavel, a presuncao da causalidade ambiental ja foi
acolhida pela Quinta Turma do Tribunal Regional Federal, 1* Regiéo.
Eis a ementa do aludido ac6rdéo:

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. ACIDENTE COM CESIO
137 NA CIDADE DE GOIANIA. BOMBEIRO
QUE PARTICIPOU DA LAVAGEM DO
LOCAL. CANCER OSSEO. OBITO. NEXO DE
CAUSALIDADE ENTRE O EVENTO E O

DANO EXPERIMENTADO. DANO
MATERIAL CONSITENTE EM
PENSIONAMENTO MENSAL. DANO MORAL
QUE SE REDUZ.

I - A Constituicdo de 1988, ao disciplinar a
responsabilidade civil do Estado, o fez
prestigiando a responsabilidade objetiva, tendo
por fundamento a teoria do risco administrativo.

Il - O profissional bombeiro que, segundo a prova
testemunhal prestada, participou da limpeza dos
residuos retirados em razdo do acidente com a
capsula de césio 137 na cidade de Goiania,
inequivocamente esteve em contato com a
substéncia radioativa.

1l - Do depoimento de médico especialista
colhido resta patente que ndo se pode afirmar, ou
negar, que o cancer desenvolvido ndo tenha
relacgdo com o episodio. Na literatura médica
havia apenas um caso assemelhado, o que néo é
suficiente para afastar a responsabilidade da
autarquia apelante.

IV - Néo afastada a responsabilidade e havendo
liame de causalidade entre o trabalho
desenvolvido e o dano experimentado, é mister
reconhecer-se a responsabilidade da
Administracdo, 0 que obriga a reparagdo dos
danos observados.

V - Danos materiais fixados em 4 (quatro) salarios
minimos a ser divididos entre o filho menor até
que atinja 21 (vinte e um) anos de idade e a



296

esposa da vitima, até a data em que o "de cujus”
completaria 65 (sessenta e cinco).

VI - Indenizagdo por dano moral excessiva
considerando-se que a vida humana ndo apresenta
parametro indenizatorio. O julgador deve estipular
a reparacdo de maneira a ndo enriquecer de forma
graciosa aquele que estd sendo indenizado mas
que iniba futura atuagdo que provoque a mesma
leséo.

VII - Indenizagdo por danos morais que se reduz
para R$ 100.000,00 (cem mil reais), montante de
indenizacdo consentdneo com a repercussdo do
fato e o potencial econdmico social do lesante.

IX - Apelagdo da CNEN provida, em parte, téo-
somente para reduzir o montante da indenizagdo
por danos morais.

X - Remessa oficial prejudicada®’.

Cuidava-se de acdo indenizatéria proposta por uma vitima do
acidente com o césio 137, ocorrido na cidade de Goidnia em 1987,
sucedida por sua esposa e seu filho. O autor alegou que participou da
limpeza do local onde houve o acidente sem qualquer prote¢do que
evitasse o contato direto com a radiacdo e que, por conta da exposicao,
contraiu cancer 0sseo.

O juizo a quo julgou a acdo procedente, condenando a Comissao
Nacional de Energia Nuclear (CNEN) a indenizar os sucessores na
guantia de R$200.000,00 (duzentos mil reais) a titulo de danos morais,
assim como ao pagamento de pensdo mensal de quatro salarios minimos
a titulo de danos materiais.

Em sede de apelagéo interposta pela CNEN, o tribunal confirmou
a decisdo de primeiro grau, mesmo considerando que o depoimento
médico constante dos autos indicava a impossibilidade de confirmar ou
afastar o nexo de causalidade entre o0 acidente com o césio 137 e o
desenvolvimento do cancer dsseo.

Verifica-se, claramente, que a turma optou por presumir a
existéncia da causalidade, a partir da comprovagdo de um indicio - a
vitima participou da limpeza dos residuos provenientes do acidente,
tendo inequivoco contato com a substancia radioativa — e da constatacao
de que o cancer é uma decorréncia provavel deste tipo de exposicdo.

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal, 1* Regifo. Acérdio na Apelagdo Civel n°
1998.35.00.012497-0/GO. Relatora: Des. Selene Maria de Almeida. Julgado em 02 de junho
de 2003. Disponivel em: <www:.trfl.jus.br>. Acesso em: 20 out. 2011.
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Apesar das grandes vantagens oferecidas pela aplicacdo da
presuncdo de causalidade as demandas ambientais nas hipo6teses ora
tracadas e do seu amparo principiolégico e legal, verifica-se que 0s
tribunais brasileiros ainda sdo bastante timidos na sua aplicagdo.
Atuando desse modo, muitos casos de degradacdo ambiental e de danos
individuais por intermédio do meio ambiente, que poderiam ter a sua
causalidade reconhecida presuntivamente, tém restado sem a devida
reparacao.

E 0 que se constata em situagdes como a contaminag&o ambiental
ocorrida no bairro de Barreto, no municipio de Triunfo (RS). Em 1960,
a Companhia Estadual de Distribuicdo de Energia do Rio Grande do Sul
— CEEE (sucedida, em 1997, pela AES Florestal Ltda.) instalou uma
Usina de Preservacdo de Madeira — UPB no local, destinada a fabricacédo
de postes, com a utilizagdo de substdncias quimicas como
pentaclorofenol, CCA, arsénio, creosoto e cromo, consideradas
altamente poluentes e nocivas ao meio ambiente e a salde humana,
causando a contaminagdo do solo e do lencol freatico®. As atividades da
usina perduraram até dezembro de 2005, quando foi definitivamente
fechada, no entanto, até hoge ainda existe grande quantidade de material
téxico depositado no local®.

Um levantamento da Secretaria de Saude do estado indica que o
bairro de Barreto tem a maior taxa de mortalidade por cancer da cidade
(cerca de 50% acima da média)® e uma pericia trabalhista realizada em
2009 apontou para a probabilidade de existéncia de uma relacdo direta
entre a degradacdo e os casos de cancer constatados™. Cerca de 69
pessoas, residentes nas proximidades da antiga usina, moveram acdes
indenizatodrias contra as duas companhias, buscando indeniza¢fes em

8 Informacdo contida no voto do Des. Ivan Balson Araljo no acérddo da Apelagdo Civel
n.°7004574675, julgado pela Décima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 20 jan. 2012.

® Vide matéria do jornal Bom Dia Brasil disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2011/11/material-toxico-vaza-de-deposito-na-regiao-metropolitana-de-porto-
alegre.html>. Acesso em: 20 jan. 2012.

% Vide matéria do jornal Bom Dia Brasil disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2011/11/material-toxico-vaza-de-deposito-na-regiao-metropolitana-de-porto-
alegre.html>. Acesso em: 20 jan. 2012.

' Informagéo contida no voto do Des. Artur Amildo Ludwig no acérddo da Apelagio Civel
n.°70039487459, julgado pela Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Disponivel no site:
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razdo de terem perdido parentes ou contraido doengas por conta da
exposicdo a esses poluentes®, contudo, até o momento ndo se concluiu
pela existéncia de relagdo de causalidade entre a atividade desenvolvida
pela industria e esses danos ambientais individuais e muitas destas agdes
reconheceram a ocorréncia da prescricdo da pretensdo reparatdria. De
acordo com noticia do Jornal Zero Hora, embora as duas empresas
admitam a contaminagdo, apostam na inexisténcia de provas de que 0s
produtos utilizados tenham causado doengas™.

Em sede de apelacdo, algumas camaras do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, filiando-se ao entendimento de que os danos a salde
da populacdo local configuram danos continuados, reformaram parte
destas sentencas, afastando a incidéncia da prescricdo. Espera-se que,
estando demonstrado o efetivo contato das vitimas aos produtos
cancerigenos empregados pelas rés e que o desenvolvimento destas
doencas sdo uma consequéncia esperada desta exposicdo, a Justica
galcha perfilhe 0 mesmo caminho trilhado pelo pela Quinta Turma do
Tribunal Regional Federal, 12 Regido, no Ac6rdao na Apelacdo Civel n°
1998.35.00.012497-0/GO.

Desse modo, pode-se concluir que a adocdo da presuncdo de
causalidade ambiental nas hipdteses de atividades arriscadas com
elevada potencialidade para produzir danos é uma medida adequada,
legalmente amparada e indispensdvel para assegurar a reparacdo das
vitimas e do meio ambiente que, nestas circunstancias, apresentam
enormes dificuldades para a comprovacdo deste elemento indispensavel
para a imputacao da responsabilidade civil.

2 Vide matéria do jornal Bom Dia Brasil disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2011/11/material-toxico-vaza-de-deposito-na-regiao-metropolitana-de-porto-
alegre.html>. Acesso em: 20 jan. 2012.

% Vide matéria do jornal Zero Hora disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-
brasil/noticia/2011/11/material-toxico-vaza-de-deposito-na-regiao-metropolitana-de-porto-
alegre.html>. Acesso em: 20 jan. 2012.
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5.4 ADOGAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE COLETIVA
EM CASOS DE DANOS PRODUZIDOS POR MEMBRO(S) DE
GRUPOS POLUIDORES

Nos capitulos anteriores, assentou-se que, além do carater fluido
do dano ambiental, que se expande no tempo e no espago, e da incerteza
cientifica que frequentemente inviabiliza a demonstracdo do nexo
causal, as lesBes ao meio ambiente sdo, geralmente, o produto de uma
multiplicidade de causas ou de agentes.

Pode-se afirmar que a autoria plural e a causalidade concorrente
constituem obstaculos tdo importantes para a investigacdo causal do
dano ambiental quanto a fluidez e a invisibilidade que Ihe sédo
caracteristicas, merecendo, assim, um adequado enfrentamento pelo
nosso ordenamento juridico.

Nessa ordem de ideias, enquanto o problema da autoria maltipla
ou plural vem sendo superado pela jurisprudéncia brasileira por meio da
aplicacdo da regra da solidariedade (a partir da compreensdo de que o
dano ambiental é uno e indivisivel), a teoria da responsabilidade
coletiva, que pouca atencdo mereceu até 0 momento, pode constituir um
precioso instrumento para superar as dificuldades da identificagdo do
nexo causal, quando o dano é ocasionado por autor anénimo, mas
integrante de grupo determinado de poluidores.

A responsabilidade coletiva, diversamente da causalidade
conjunta e concorrente, caracteriza-se pela impossibilidade de se
individualizar o real causador da lesdo e pela certeza de que nem todos
0s membros do grupo participaram materialmente da sua producdo. Por
isso, ela sempre suscita o dilema em torno da opgdo entre aplicar o
principio da imputabilidade individual, que exclui a possibilidade de
responsabilizar civilmente quem néo contribuiu para a produ¢do do dano
ou o principio da solidariedade social, que pretende evitar que o dano
produzido pela atuacdo de um grupo seja suportado apenas pela vitima.

Para o modelo liberal de responsabilidade civil, a existéncia de
uma relacdo pessoal entre a vitima e o ofensor sempre foi compreendida
como pressuposto para a reparagdo do dano. Esta exigéncia sé era
afastada nas hipoteses legais de responsabilidade solidaria, que,
inclusive, ndo admitiam interpretacdo extensiva, por forca do axioma
segundo o qual a solidariedade ndo se presume (SCHREIBER, 2009, p.
218).
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Por isso, a Unica resposta oferecida pela doutrina tradicional para
as situacGes de autoria an6nima era a exclusdo da responsabilidade
diante da impossibilidade de identificacdo do verdadeiro responsavel.

E evidente que esta saida representa uma grande injustica para a
vitima e apresenta contornos ainda mais dramticos quando se esta
diante de danos ambientais, onde a negativa da reparacdo dos danos
andnimos, além de prejudicar todos os membros da geracdo atual, pode
excluir o direito das geracdes futuras de usufruirem uma qualidade
ambiental equiparavel a do presente. Constitui também verdadeira
afronta aos principios da reparacdo integral e do poluidor pagador, uma
vez que, além de determinar o irressarcimento destas lesdes, reafirma o
padrdo de privatizacdo dos lucros e de socializacdo das perdas geradas
pelas atividades econdémicas.

Assim, verifica-se, hoje, que, em nome destes novos principios e
imperativos constitucionais, a ideia de responsabilidade individual deve
ser paulatinamente substituida pela concepgdo de responsabilidade
social, segundo a qual, mais importante do que identificar o verdadeiro
causador das lesfes é assegurar a sua efetiva reparacao.

Esse novo quadro valorativo tende a alterar a propria concepcao
da responsabilidade civil, transformando-a numa ‘“técnica de
administragdo justa dos danos produzidos em sociedade” (SCHREIBER,
2009, p. 226), por meio da difusdo do 6nus reparat6rio por mais de uma
pessoa ou por um grupo de agentes potencialmente poluidores.

Como critérios para a sua incidéncia no campo ambiental, devem-
se exigir: (a) a presenga de um dano ambiental de autoria anénima; (b) a
identificacdo de um grupo de poluidores que desenvolvam uma
atividade perigosa ou arriscada; (c) existéncia de nexo de causalidade
entre 0 dano e a atividade desenvolvida pelo grupo. Presentes esses
pressupostos, impde-se a solidariedade entre membros do agrupamento,
presumindo-se que todos contribuiram, de igual modo, para o resultado
lesivo.

A existéncia desta presuncdo ndo impede, todavia, que haja a
reindividualizacdo da responsabilidade civil ambiental, por meio da
propositura de posteriores agdes de regresso.

Vé-se que a aplicacdo da teoria da responsabilidade coletiva
flexibiliza a comprovacédo do nexo causal e, por consequéncia, também a
prova da ligagdo entre o agente e a lesdo, fazendo com que a simples
qualidade de membro do grupo desencadeie a obrigacdo de reparar 0s
danos causados ou com alta probabilidade de serem causados.

Ao impor a solidariedade entre todos os integrantes do grupo
poluidor, a teoria da responsabilidade coletiva ultrapassa os limites
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individualistas da dogmatica tradicional, mostrando-se como um valioso
instrumento para a adequada reparacdo dos danos ambientais na medida
em que facilita o trabalho da vitima, dispensando-a de comprovar qual
de seus membros foi o efetivo responsavel pela leséo.

Trata-se, portanto, de verdadeira regra a favor da vitima, que
facilita a cobranca do crédito e incentiva o controle dos membros mais
perigosos de um grupo pelo resto (MALO, 2007, p. 4).

Dessa forma, a sua incorporacdo ao direito ambiental brasileiro
justifica-se tanto em razdo da ampliacdo da probabilidade de reparacédo
das lesdes a0 meio ambiente, atendendo aos primados da solidariedade
social, da solidariedade diacrénica com as futuras geracGes e da
reparacdo integral, quanto por atender a uma fungdo marcadamente
preventiva e precaucional, uma vez que a concretizacao deste modelo de
imputacdo também desestimula a adocdo de comportamentos
imprudentes ou excessivamente arriscados por parte dos membros do
grupo, incentivando o desenvolvimento de formas cooperativas de
prevencdo de riscos ambientais.

A sua previsdo para as hipéteses de danos ambientais produzidos
por membro ndo identificado de grupo poluidor também é uma clara
tendéncia no direito comparado, ja encontrando expressa previsao,
dentre outras, na legislacdo alema e holandesa.

Na mesma linha, o Decreto-Lei n.° 147/2008, que internalizou
Diretiva 2004/35/CE em Portugal, também previu a regra da
responsabilidade alternativa ou solidaria entre os poluidores para as
hipoteses em que ndo é possivel identificar o efetivo autor do dano, mas
se sabe, de antemdo, que ele integra um grupo determinado®.

Como visto anteriormente, a Inglaterra também seguiu 0 mesmo
caminho, acolhendo a responsabilidade coletiva nas hipdteses de
responsabilidade civil por mesotelioma, por meio da aprovacdo da Lei
de compensacdo de 25 de julho de 2006 (MALO, 2007, p. 1).

Apesar dessas virtudes e de esta teoria ja ter sido ventilada por
tribunais brasileiros em algumas oportunidades (analisadas no quarto
capitulo), verifica-se, ainda, uma forte orientacdo na jurisprudéncia
brasileira no sentido de que a imputagdo da responsabilidade civil
ambiental pressupde uma clara identificacdo dos agentes causadores.

Essa dificuldade pode ser constatada, por exemplo, na decisdo da
Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na

% Art. 4° do Decreto-Lei n.° 147/2008.
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apreciacdo da Apelacdo civel n°® 596046029, de relatoria do Des.
Arminio José Abreu Lima da Rosa, julgada em 10 de junho de 1998. A
apelacdo foi assim ementada:

ACAO CIVIL PUBLICA. CURTUMES QUE
INSTALARAM TRATAMENTO
SECUNDARIO, MAS QUE FORAM
CONDENADOS A REPOR SITUACAO
PRETERITA. POLUICAO SECULAR DE
CURSO D'AGUA (ARROIO PAMPA), QUE
NAO PODE SER TRIBUTADA, DE MODO
EXCLUSIVO, AS RES. A DEMORA NA
INSTALACAO DOS EQUIPAMENTOS ANTI-
POLUICAO RECEBEU A DEVIDA SANCAO
NAS MULTAS ADMINISTRATIVAS
IMPOSTAS AOS FABRICANTES. NAO E
POSSIVEL ISOLAR QUADRO DE POLUICAO
GENERALIZADA, DECORRENTE DE
RESIDUOS INDUSTRIAIS E DOMESTICOS
(PREPONDERANDO ESTES DE MUTUO
TEMPO), SOB PENA DE SE PODER FAZER O
MESMO QUANTO A CADA HABITANTE DE
NOVO HAMBURGO QUE, COMO TODOS,
CONTRIBUIU PARA A DETERIORACAO
DAS CONDICOES NATURAIS, TENDO POR
JUSTIFICATIVA UMA ABSOLUTA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. APELO
PROVIDO.%

O recurso pretendia combater a sentenca de primeiro grau, que
condenou diversos curtumes localizados na localidade de Arroio Pampa
a reparar os danos causados ao curso d’agua. Mesmo reconhecendo a
participacdo causal de algumas das demandadas, o tribunal deu
provimento ao apelo, sob o argumento de que se tratava na hipotese de
poluicdo secular, que ndo lhes poderia ser atribuida de modo exclusivo,
afastando, assim, a aplicacdo da responsabilidade solidaria pela poluicdo
hidrica constatada.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Acrddo na Apelagdo Civel N° 596046029.
Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso
em: 12 out. 2011.
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Dessa forma, verifica-se que, para superar os obices gerados pelo
anonimato do dano ambiental, os tribunais brasileiros devem se despir
de uma concepgdo extremamente individualista e liberal da
responsabilidade civil, incorporando, em suas decisGes, técnicas que,
afinadas com os novos ditames sociais, flexibilizem também a
comprovacao de vinculo estrito entre o dano e o seu autor em face do
exercicio de atividades arriscadas e grupais. A teoria da
responsabilidade coletiva pode exercer um importante papel neste
sentido, devendo, por isso, ser integrada ao sistema brasileiro de
responsabilidade por danos ao meio ambiente.

5.5 NECESSIDADE DE ADAPTACAO DAS REGRAS
PROBATORIAS EM FACE DA CAUSALIDADE AMBIENTAL

Além da adocdo da responsabilidade civil por risco intoleravel, da
presuncao de causalidade nas hipdteses de desenvolvimento de atividade
arriscada e com alta probabilidade de produzir danos e da teoria da
responsabilidade coletiva, o conjunto de elementos para um novo
tratamento do nexo de causalidade ora proposto, para ser efetivo,
também deve incluir mecanismos de flexibilizacdo da prova do nexo
causal.

Isso se deve ao fato de que as dificuldades probatérias da
causalidade ndo sdo fendbmenos meramente acidentais, mas
caracteristicos da esfera ambiental, exigindo respostas diferenciadas no
intuito de impedir que a responsabilidade civil perca a sua aplicabilidade
pratica.

No entanto, apesar de explicar a necessidade de respostas
especificas, a dificuldade probato6ria ndo é capaz de justificar, por si s0,
a adocdo e mecanismos de facilitacdo da prova e de dinamizagédo do seu
Onus. Sdo, antes, 0s deveres constitucionais de protecdo do ambiente
para as presentes e futuras geragGes, de prevencdo e precaucdo dos
riscos ecolégicos, de reparacdo integral dos danos causados ao
patriménio ambiental e a terceiros por eles afetados que justificam a
adaptacdo dos instrumentos probatdrios para assegurar a sua efetividade.

Nessa linha, deve-se perceber que, se o Estado brasileiro assumiu
o0 dever de tutelar, especialmente por meio da jurisdigdo, o direito ao
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meio ambiente  ecologicamente equilibrado enquanto  direito
fundamental, também atraiu para si a tarefa de criar estruturas
procedimentais aptas a propiciar o cumprimento de tal dever.

Estas  estruturas procedimentais  devem considerar,
necessariamente, as peculiaridades do direito ao meio ambiente que,
enquanto macrobem, configura um bem de uso comum do povo e de
titularidade difusa, distanciando-se dos direitos individuais, de cunho
patrimonial.

Em resumo, o reconhecimento do direito ao meio ambiente
ecologicamente como direito fundamental (de carater difuso) e a
incidéncia de principios que estruturam a responsabilidade civil
ambiental (sobretudo os principios da solidariedade diacrénica com as
futuras geragdes, da prevencdo e da precaucdo e da reparacdo integral)
deverdo embasar a construgdo de solugdes renovadas no ambito
probatério, que confiram a maxima efetividade ao direito ao meio
ambiente equilibrado e assegurem o acesso a ordem juridica justa.

Nessa linha, serdo analisadas as possibilidades de utilizacdo, no
campo ambiental, de duas técnicas processuais que permitem ao juiz
conformar o procedimento probatério a luz das circunstancias do caso
concreto e das peculiaridades do direito material. Tratam-se dos
mecanismos de redugdo do moédulo de prova e da dinamizagdo dos 6nus
probatorios, cujos contornos serdo analisados a seguir.

5.5.1 Modelos de constatacdo e o grau de prova necessario para a
formacao do convencimento acerca da causalidade ambiental.

Uma primeira indagacdo que o direito probatdrio desperta no
campo da causalidade ambiental diz respeito ao grau de prova
necessério para a formacdo do convencimento judicial acerca da sua
existéncia.

Isso acontece porque, se por um lado, a complexidade ambiental
e a incerteza cientifica que caracterizam estes eventos apresentam-se
como elementos que dificultam a apresentacdo de uma prova cabal ou
conclusiva, por outro, o sistema adotado pelo nosso ordenamento da
persuasdo racional impede que o juiz decida com base em meras
suspeitas, intui¢des pessoais, crengas ou suposicdes.
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De fato, além de motivadas, a nossa legislacdo processual exige
qgue as decisdes judiciais sejam congruentes, porque amparadas na
analise que o juiz realiza das provas presentes nos autos™.

Compreende-se, entdo, que a liberdade preconizada pelo modelo
do livre convencimento motivado do juiz ndo é uma liberdade subjetiva,
misteriosa e inacessivel, mas uma liberdade objetiva, porque baseada
numa adequada valoragdo probatdria. Esta vinculagdo entre a decisdo e a
analise racional da prova é, portanto, indispensavel, para o devido
controle de eventuais desvios e abusos.

Todavia, se é certo que ndo ha uma plena liberdade para decidir e
gue a motivacdo deve considerar o material probatdrio existente nos
autos, o que dizer da tarefa judicial de valoracdo dessas provas? Sera
essa valoracdo livre de critérios ou submetida a determinados
parametros?

Na busca de uma resposta para esta questdo, a doutrina
processual®’ fala na existéncia de critérios ou modelos de constatacio,
gue nada mais sdo do que pautas de orientacdo do grau de suficiéncia de
prova para a formag&o do juizo de fato (CARPES, 2010, p. 99).

Esses modelos servem para indicar ao juiz o nivel de prova
necessario para a formacao de seu convencimento em relagdo aos fatos.
Assim, mais do que constituirem um novo limite a livre apreciagio, sdo
Uteis para aferir a correcdo do juizo que o juiz forma a partir da analise
probatéria, controlando o seu raciocinio de fato (KNIINIK, ?).

Sob uma perspectiva historica, Knijnik (?, p. 08) observa que nao
havia, no direito romano, formas de controle do juizo de fato, sendo o
juiz completamente livre e o juizo tendente a arbitrariedade.

Essa realidade foi alterada durante a ldade Média, quando os
glosadores, dedicados ao método tépico, compreendiam a prova de
maneira dialética e pluralista e, acreditando na impossibilidade de se

% Lembre-se que além do art. 93, IX da Constituigio Federal de 1988 impor a motivagio como
requisito para a validade das decisdes judiciais, o art. 535, | do Cadigo de Processo Civil
prevé a obscuridade e a contradicdo como hipdteses de cabimento dos embargos de
declaracéo.

" Destacam-se, neste tema, os trabalhos de Danilo Knijnik e de José Paulo Baltazar Junior.
Para um melhor aprofundamento, recomenda-se a leitura de: KNIINIK, Danilo. Os
“Standards” do convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle.
Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acesso em: 20 out. 2011. Confira-se também:
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios. In: KNIJNIK, Danilo. Prova
judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.
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alcangar uma verdade absoluta (apenas a verdade provavel seria
acessivel), admitiam a coexisténcia de diversos standards de prova
dirigidos a formag&o da conviccdo judicial (?, 2007, p. 9-10).

Com a emergéncia do positivismo juridico, porém, verifica-se a
tendéncia de uma constru¢do quase matematica do Direito, que trouxe
como consequéncias no ambito probatério: (a) a separacdo absoluta
entre a questdo de fato e a questdo de direito; (b) o desenvolvimento de
uma concep¢do eminentemente técnica do acertamento do fato; e (c) a
ideia de que era possivel confrontar, pelo emprego de meios técnicos, 0s
argumentos trazidos pelas partes com a verdade real (KNIINIK, ?, p. 9-
10).

Desse modo, com o paradigma positivista, as questdes de fato
passaram a constituir um mundo de plena autonomia, situado no campo
das ciéncias naturais, portanto, a margem do Direito. A possibilidade de
erro nas decisOes era afastada pela ampla confianca atribuida a ciéncia e
a possibilidade de reconstituicdo do fato pelo método cientifico. Assim,
como observa Carpes (2010, p. 30), a verdade buscada no processo
passa a ser absoluta, ndo havendo mais espaco para a verdade
“provavel”.

Superado este modelo persuasivo de prova, a tendéncia atual
tenta realinhar a relacdo entre a questdo de fato e a questdo de direito,
aproximando-se da concepcdo medieval, segundo a qual inexiste uma
verdade absoluta sobre os fatos e a compreensédo do direito deve se dar a
partir do exame do caso concreto. Compreende-se, entdo, que a
finalidade primordial da prova ndo é a busca de uma verdade real (Unica
e imutavel), mas a construgdo processual de uma realidade meramente
possivel ou provavel, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

Deve-se notar, assim, que o nivel de prova necessario para a
construcdo do juizo de fato, portanto, para o acesso a verdade possivel,
ndo pode ser Unico ou universal, modificando-se de acordo com o
direito material e as particularidades da situacdo examinada. Isso ocorre
porque o convencimento judicial deve variar conforme as proprias
possibilidades de conhecimento do objeto submetido a andlise judicial.
Como destaca Marinoni (2007, p. 264), “o juiz somente pode se dizer
convencido quando sabe até onde o objeto do conhecimento abre
oportunidade para o conhecimento”.

Conclui-se, entdo, que os critérios de constatagdo mudam de
acordo com as necessidades do direito material e com as peculiaridades
apresentadas pelo caso concreto, podendo, oscilar entre a exigéncia de
uma quase certeza a aceitagdo de uma verossimilhanca.
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Como observa Goldenberg e Cafferatta (2001, p. 31), sem a
intencdo de reduzir a importancia das avaliagdes cientificas no processo
de responsabilidade por danos, a relacdo de causa e efeito, que é
apreendida pelo Direito ndo é a que exige uma certeza absoluta ou uma
seguranca total, podendo, a depender da situacdo concreta, contentar-se
com uma possibilidade certa ou uma probabilidade em grau de
razoabilidade.

Em determinados casos, haverd uma prova proxima da certeza;
bastando, em outros, a probabilidade, cabendo ao juiz considerar, entre
0s elementos de fato alegados, os que lhe parecam mais provaveis,
sendo suficiente, nessas hipdteses, que ele se convenca de que existe
uma probabilidade determinante (GOLDENBERG; CAFFERATTA,
2001, p. 32).

Nesse sentido, enquanto o campo penal, em razdo de constituir a
ultima ratio do sistema de controle social e de relacionar-se diretamente
com o direito a liberdade, acolhe, como critério, a exigéncia de um
elevado nivel de probabilidade, situada num limite bem préximo a
certeza, € intuitivo concluir que esse padrdo ndo se aplica as questfes
relacionadas ao meio ambiente.

No caso das a¢Oes ambientais, a exigéncia de um elevado grau de
prova € absolutamente incompativel com a estrutura do direito material,
gue, em razdo da incerteza e da complexidade causal que lhe sdo
intrinsecas, impde a reducdo do modelo de constatagcdo, como forma de
garantir a sua propria efetividade.

Em outras palavras, considerando que a exigéncia de prova plena,
nestes casos, € contraria ao direito material e equivale a sua prépria
negacdo e que, em geral, ndo é possivel alcangar um conhecimento
integral da causalidade ambiental, deve o magistrado reduzir as
exigéncias de prova e formar a sua conviccdo a partir de um juizo de
verossimilhanga, por ser essa a forma de convicgao possivel.

Em raz8o da sua relevancia, a reducdo do grau de prova para a
comprovacdo do nexo de causalidade foi prevista na Convengdo de
Lugano, que determinava que os tribunais deveriam considerar “o risco
acrescido de causar danos inerente a atividade perigosa® na
determinacdo do nexo de causalidade.

A Diretiva 2004/35/CE, que sucedeu a convencéo, ndo chegou a
impor normas especificas a serem seguidas pelos Estados para a
facilitacdo desta prova, deixando para eles a possibilidade de estabelecer
diferentes regulamentagdes sobre o tema. No caso portugués, o Decreto-



308

Lei n.° 147/2008, ao internalizar a Diretiva comunitéria, trouxe uma
regra expressa em relacdo a prova do nexo de causalidade, determinando
que, em se tratando de danos ambientais causados por poluicdo de
carater difuso e sendo possivel estabelecer um nexo de causalidade entre
0s danos e as atividades lesivas, a sua apreciacdo devera se assentar num
critério de verossimilnanca e de probabilidade, levando-se em
consideragdo diversos aspectos do caso concreto, como o grau de risco e
de perigo e a normalidade da acdo lesiva, a possibilidade de prova
cientifica do percurso causal e o cumprimento, ou ndo, de deveres de
protecéo %.

No caso brasileiro, ainda ndo existem normas especificas que
determinem a reducdo do modulo de prova para as demandas
ambientais. Essa auséncia, no entanto, ndo impede a adocdo de juizos
de verossimilhanca pelo Poder Judiciério, j& que, como salientado, esse
ajustamento decorre da prépria estrutura do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e impde-se como medida necessaria para
garantir a propria efetividade das acdes de reparacao.

Embora a nossa jurisprudéncia ainda se mostre um pouco timida
na ado¢do dos critérios de probabilidade e de verossimilhanca para a
formacéo da conviccdo acerca da existéncia da causalidade ambiental,
alguns julgados tém apontado para a construcdo de um sistema
probatério mais flexivel e, por isso, mais compativel com a reparagdo do
dano ambiental.

Este foi o caminho trilhado pela Nona Turma do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na apreciacdo da Apelacdo Civel n°
70000932830, julgado em 27/11/2002, de relatoria da Min. Min. Dr2,
Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira. Segundo a ementa do aludido
acordao:

ACAO DE INDENIZACAO. POLUICAO
AMBIENTAL. AGENTES  POLUENTES.
PERICIA. NEXO CAUSAL. TENDO A
PERICIA COMPROVADO o]
PROCEDIMENTO NOCIVO DA  RE,
POLUINDO O MEIO AMBIENTE COM
EMISSAO DE PARTICULAS DIRETAMENTE
E SEM TRATAMENTO AO MEIO AMBIENTE
EXTERNO A EMPRESA, DE FORMA NAO

% Art. 5° do Decreto-Lei n.° 147/2008.
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COMPATIVEL COM AS LEGISLACOES QUE
REGEM A MATERIA E QUE, POR ISSO,
ADVIERAM DANOS AOS AUTORES,
ASSENTE A OBRIGACAO DE INDENIZAR.
QUADRO ALERGICO CONGENITO. NAO
OBSTANTE A PATOLOGIA DA AUTORA SE
JUSTIFIQUE POR QUADRO ALERGICO
CONGENITO, ACENTUADO PELO HABITO
DE FUMAR, CONCLUINDO O LAUDO
PERICIAL QUE ELA ESTAVA EXPOSTA POR
LONGO LAPSO DE TEMPO AOS DIVERSOS
FATORES AGRESSIVOS DECORRENTES DA
ATIVIDADE POLUIDORA DA EMPRESA,
QUE CONTRIBUIRAM EFETIVAMENTE
PARA O DESENCADEAMENTO, OU
AGRAVAMENTO DA PATOLOGIA
DIAGNOSTICADA, PRESENTES 0S
PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL E DECORRENTE OBRIGACAO DE
INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA. APELO
DESPROVIDO.*

Tratava-se de acdo ordindria, com pedido de indenizacéo,
proposta contra uma metallrgica, onde a vitima alegava que, apds a
instalacdo pela empresa de um pavilho, contendo cabines de pintura e
jatos de areia em frente a sua residéncia, passou a enfrentar crises
alérgicas agravadas pelo tempo de exposicdo aos agentes poluentes.

O acdrdao considerou que a emissdo das particulas pela industria
era incompativel com a legislacdo aplicavel e, mesmo constatando a
presenca de outros fatores que contribuiram para a lesdo, como a
existéncia de quadro alérgico congénito e o habito de fumar da autora,
concluiu pela presenca de forte probabilidade de que a atuacdo
imprudente da metallrgica agravou o seu quadro de salde, mantendo,

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Ac6rd&o na Apelagdo civel n° 70000932830.
Dambroz S A Indistria Mecénica e MetalGrgica em face de Flavio Rogério Facchini e
Outros. Relatora: Min. Dr%. Ana Lacia Carvalho Pinto Vieira. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=polui%E7%E30+ambiental &tb=jurisnova&pesgq=ementari
o&partialfields=%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao
%3Amonocr%25C3%25Altica%29&requiredfields=&as_g=&ini=390>. Acesso em: 11 out.
2011.
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assim a condenagdo da poluidora na obrigacdo de indeniza-la no valor
equivalente a quarenta salarios minimos.

Essa tendéncia também pode ser notada na orientagdo hoje
adotada pelo Superior Tribunal de Justica quanto a possibilidade de
responsabilizacdo do novo adquirente de area degradada.

Em estudo dedicado ao tema, Lemos (2008, p. 157) destaca que,
inicialmente, prevalecia nesse tribunal o entendimento de que o
adquirente ndo poderia ser obrigado a reparar o dano ambiental
ocasionado antes da transferéncia do imovel, em razdo da auséncia de
nexo de causalidade entre a conduta do novo proprietario e a leséo
verificada.

A partir de 2002, inicia-se uma mudancga no entendimento desta
corte, que passa a compreender que 0 novo proprietario do imovel
também é responsavel pelo seu reflorestamento, pois a recuperagéo de
reserva legal e de éarea de preservacdo permanente degradada €
obrigacdo que acompanha a transferéncia do bem, constituindo,
portanto, obrigacdo propter rem (LEMQOS, 2008, p. 157).

Sobre este posicionamento, vale a pena conferir o acérddo do
Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n° 1056540/GO, de
relatoria da Ministra Eliana Calmon, julgado em 14 de setembro de
2009, que possui a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL — ACAO
CIVIL PUBLICA - DANO AMBIENTAL -
CONSTRUCAO DE HIDRELETRICA -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA E
SOLIDARIA — ARTS. 3°, INC. IV, E 14, § 1°,
DA LEI 6.398/1981 — IRRETROATIVIDADE
DA LEI - PREQUESTIONAMENTO
AUSENTE: SUMULA 282/STF — PRESCRICAO
— DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAO:
SUMULA 284/STF — INADMISSIBILIDADE.

1. A responsabilidade por danos ambientais é
objetiva e, como tal, ndo exige a comprovacao de
culpa, bastando a constatacdo do dano e do nexo
de causalidade.

2. Excetuam-se a regra, dispensando a prova do
nexo de causalidade, a responsabilidade de
adquirente de imovel ja danificado porque,
independentemente de ter sido ele ou o dono
anterior o real causador dos estragos, imputa-se ao
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novo proprietario a responsabilidade pelos danos.
Precedentes do STJ.

3. A solidariedade nessa hip6tese decorre da
diccdo dos arts. 3°, inc. IV, e 14, § 1° da Lei
6.398/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente).

4. Se possivel identificar o real causador do
desastre ambiental, a ele cabe a responsabilidade
de reparar o dano, ainda que solidariamente com o
atual proprietério do imével danificado.

5. Comprovado que a empresa Furnas foi
responsével pelo ato lesivo ao meio ambiente a ela
cabe a reparagdo, apesar de o imovel ja ser de
propriedade de outra pessoa juridica.

6. E inadmissivel discutir em recurso especial
questdo ndo decidida pelo Tribunal de origem,
pela auséncia de prequestionamento.

7. E deficiente a fundamentacio do especial que
ndo demonstra contrariedade ou negativa de
vigéncia a tratado ou lei federal.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo
provido.'®

Extrai-se do julgado que, acolhendo uma concepcéo solidarista de
responsabilidade, o tribunal tem flexibilizado a comprovagéo estrita da
contribuicdo causal do novo adquirente de imoével para imputar-lhe o
dever de reparar a area de preservacdo permanente ou a reserva legal
degradada.

Espera-se que esta mesma concepgao possa contribuir para que 0s
tribunais brasileiros reduzam o nivel de prova necessario para o
reconhecimento da causalidade ambiental em outras hipdteses em que a
sua demonstragdo cabal seja dificil ou impossivel.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Recurso Especial N° 1056540/GO.
Relatora: Min. Eliana Calmon. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
doc.jsp?livre=responsabilidade+ambiental+novo+adquirente+&&b=ACOR&p=true&t=&I=1
0&i=3>. Acesso em: 18 out. 2011.
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5.5.2 Direito probatorio e 6nus da prova

Antes de compreender o significado de 6nus da prova, é
importante esclarecer a posicdo que o direito probatério ocupa na
dogmatica processual civil atual, que se orienta, cada vez mais, pela sua
instrumentalidade e pela busca de um processo efetivo e justo.

Como se sabe, para que o juiz solucione o conflito de interesses
apresentado num processo, proferindo sentenca, ndo é suficiente a
provocacéo e a formulagéo de alegacGes pelas partes. Diante da vedagédo
de utilizacdo de elementos extra-autos para a sua decisdo, €
imprescindivel que ele se convenga em torno da veracidade ou ndo das
alegacOes apresentadas, formando o seu convencimento.

Nesse cenario, o trabalho probatério das partes assume um papel
extremamente relevante, pois é por meio dele que elas tentam
reconstruir os eventos ocorridos no passado, desenhando um “modelo de
realidade” destinado ao acertamento dos fatos pelo magistrado.

Dito de outra forma, as provas podem ser compreendidas como
um importante instrumento a disposicdo das partes para que possam
demonstrar em juizo a efetiva ocorréncia ou ndo dos fatos por elas
alegados, convencendo o julgador em torno das suas proposicfes para a
tutela do direito lesionado ou ameacado de leséo.

Observando que, no marco da instrumentalidade, o processo ndo
se contenta mais com a mera composicdo de litigios, propondo-se a
assegurar resultados justos, adequados a realidade dos fatos e com
aptidao de provocar alteragfes no mundo real, percebe-se que 0 manejo
correto das provas é condigdo sine qua non para gque escopos sociais do
processo sejam alcancados e para que a propria legitimacdo social do
exercicio do poder jurisdicional se concretize.

Diante disso, quanto melhores forem as condigdes oferecidas para
uma ampla reconstituicdo dos fatos relevantes da causa maior sera a
probabilidade de aproximacdo entre o convencimento judicial e a
realidade.

Tamanho é o reconhecimento do direito probatério na atualidade,
gue muitos chegam a considera-lo como direito fundamental, corolario
do direito de acdo. Esta é a posicdo, dentre outros, de Godinho, para
quem: “o direito de a¢do compreende a oportunidade de o autor influir
no convencimento do julgador, participando efetivamente do processo,
existindo um verdadeiro direito a prova, considerado um dos
fundamentais pilares do sistema processual contemporaneo”
(GODINHO, 2008, p. 302).
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E a partir desse marco processual-constitucional que se discute a
concepcao de dnus da prova e as suas tradicionais regras de distribuicao.

Analisado sob um prisma subjetivo, o 6nus da prova é uma regra
de conduta dirigida pelo legislador as partes, por meio da qual Ihes é
informado quais fatos terdo a incumbéncia de comprovar. Tem a
finalidade de organizar o trabalho probatério, determinando, de
antemao, quem arcara com o 6nus da auséncia de prova de determinado
fato.

Apesar da sua relevancia para o processo, nao configura
propriamente um dever (ja que inexiste vinculo estrito de sujeicdo ou
sancdo para 0 seu descumprimento), mas mero imperativo de interesse
da parte, cuja observancia ou ndo pode colocad-la numa situagdo de
vantagem ou de desvantagem perante o direito. Cabera aquele que
recebeu o 6nus de determinada prova (e apenas a ele) decidir, de acordo
com a sua conveniéncia, pela realiza¢do ou ndo do ato.

Exatamente por ndo constituir uma obrigagdo, o descumprimento
do 6nus da prova ndo gera automaticamente um julgamento contrario
aos interesses da parte a quem lhe incumbia, pois essa prova pode ser
eventualmente determinada pelo juiz ou até mesmo realizada pela outra
parte. No entanto, como a comprovacdo dos fatos alegados &
imprescindivel para 0 bom éxito da acéo, o eventual desatendimento a
este encargo pode ampliar sensivelmente o risco de uma decisdo
desfavoravel para a parte (MARINONI, 2007, p. 265).

Quando encarado sob uma perspectiva objetiva, o 6nus da prova
consiste numa regra de julgamento a ser utilizada pelo juiz quando as
provas relativas aos fatos afirmados pelas partes ndo forem trazidas aos
autos ou forem insuficientes para revelar o ocorrido.

Lembra Godinho (2008, p. 300) que inimeros fatores, como as
presuncdes legais, 0 comportamento das partes e a atuagdo probatdria do
juiz, podem interferir no encargo de producdo da prova, mas, ainda
assim, é possivel que se chegue ao final do processo sem que os fatos
relevantes tenham sido esclarecidos.

Diante da vedagdo do non liquet, persistindo a insuficiéncia do
material probatério, o juiz deverd se valer das regras de distribui¢do dos
onus das provas, como Ultimo recurso, para determinar qual das partes
devera suportar os riscos de uma decisdo desfavoravel (decorrente do
mau desempenho da atividade probatéria).

Enquanto regra de julgamento, o dnus da prova apresenta, entéo,
aplicacdo meramente subsidiaria, incidindo apenas diante da auséncia de
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provas sobre fatos relevantes da causa e da impossibilidade de o juiz
langcar méo de outros meios para reconstruir a realidade, convencer-se e
proferir uma decisdo justa.

Quando aplicadas as situagdes de ddvida ou incerteza, as regras
de distribuicdo do énus da prova aumentam a seguranca das decisdes,
pois, ao definirem com antecedéncia as regras do jogo, permitem o
controle do arbitrio judicial e evitam a surpresa das partes. Contudo,
como se vera a seguir, a sua aplicacdo conduz muitas vezes a decisdes
injustas, pois as partes possuem capacidades distintas para se
desincumbir deste 6nus e a ndo comprovacdo de um fato nem sempre
corresponde a sua inexisténcia.

5.5.3 Da distribuicdo estatica a distribui¢do dindmica das cargas
probatorias

No direito brasileiro, a distribui¢do do 6nus da prova encontra-se
disciplinada no art. 333 do Cédigo de Processo Civil'™, que utiliza
como critérios para a sua reparticdo a natureza dos fatos a serem objeto
de comprovacdo e a posi¢do ocupada pela parte no processo. Dessa
forma, enquanto ao autor foi atribuido o 6nus da prova do fato
constitutivo do seu direito, ao réu foi entregue o encargo de comprovar
os fatos extintivos ou obstativos do direito do autor alegados em sua
defesa.

Trata-se, sem dlvidas, de uma disciplina estatica do énus da
prova, que admite, como Unica flexibilidade, a possibilidade de acordo
diverso entre as partes. Essa convencédo, no entanto, ndo é admitida nas
hipteses em que se mostrar lesiva, seja por recair sobre direito
indisponivel da parte ou por tornar excessivamente onerosa a situagao de
uma delas.

101pe acordo com o art. 333 do Cadigo de Processo Civil brasileiro:
Art.333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.
Parégrafo Unico. E nula a convengdo que distribui de maneira diversa o dnus da prova
quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
11 - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
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Esse tratamento rigoroso que o nosso diploma processual confere
a matéria pode ser explicado pela sua orientagdo marcadamente liberal,
que, bastante atrelada aos ideais de seguranga juridica e de
previsibilidade, ndo admite que o juiz possa modificar o esquema
positivado na lei. Por forca destes postulados, entendia-se que ndo era
possivel que a lei processual contemplasse normas abertas, que
possibilitassem a adaptacdo dos procedimentos as exigéncias do direito
material e do caso concreto, cabendo ao juiz uma tarefa exclusivamente
silogistica de aplicar a lei a situacéo de fato, dispensando-lhe o exercicio
de qualquer esforco interpretativo (entendia-se que a lei ja lhe oferecia
todas as respostas).

Nessa ordem de ideias, 0 processo era visto apenas como um
negocio privado, de interesse exclusivo das partes. Por isso, embora a lei
ndo admitisse a alteracdo do esquema de distribuicdo das cargas
probatérias pelo juiz, permitia que as partes convencionassem a sua
reparticdo de maneira diversa. E mais: partindo do pressuposto de que
todos eram iguais perante a lei e que esta lei reunia os atributos da
generalidade e da abstracdo, aplicando-se do mesmo modo a todas as
situagdes de direito material, ndo se admitia que a sua incidéncia
pudesse gerar injusticas ou desigualdades para as partes, o que sé
poderia ocorrer nas hipGteses em que elas convencionassem a
distribuicdo de modo diverso.

Esse quadro axioldgico introduzido pelo diploma processual de
1973, no entanto, ndo se sustenta diante dos novos valores acolhidos
pela Constituicdo Federal de 1988 que, dentre outras mudancas,
elevaram 0 acesso a justica ao patamar de direito fundamental,
reconheceram a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social
como principios fundamentais e introduziram a pacificacdo com justica
como escopo social do processo.

Impde-se, a partir de entdo, uma onda renovatdria no campo
processual, por meio de uma releitura dos seus instrumentos, que devem
guardar correspondéncia com a ordem constitucional, adaptando-se as
necessidades funcionais decorrentes dos novos objetivos substanciais
por ela contemplados.

Nesse cendrio, torna-se evidente que a distribuicdo estatica das
cargas probatdrias segundo critérios aprioristicos e abstratos, prevista no
art. 333 do Caodigo de Processo Civil, ndo mais corresponde aos anseios
sociais incorporados no texto constitucional, na medida em que,
apregoada a uma visdo excessivamente individualista e formal, despreza
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a necessidade de garantir uma igualdade substancial entre as partes a
partir do reconhecimento das dificuldades probatérias existentes em
concreto.

Pelo fato de serem estabelecidos de maneira rigida e
predeterminada, esses critérios podem se revelar insuficientes e
inadequados, na pratica, a producdo da prova que se pretendia ver nos
autos, inviabilizando a concretizacdo de um resultado processual justo e
efetivo.

Como observa Cremasco (2009, p. 70), a sua aplicacdo também
pode levar a uma situacdo de perplexidade quando a produgédo
probatéria dos autos, porque desenvolvida de modo inadequado ou
insuficiente, for contraria ao seu proprio convencimento judicial,
construido a partir da verossimilhanca das alegacdes trazidas pelas
partes ao processo.

De fato, esse modelo ndo leva em conta a capacidade real da
parte a quem incumbe o 6nus de provar, deixando de considerar fatores
gue podem interferir diretamente no exercicio desta atividade como: as
condi¢cdes socioecondmicas das partes, as caracteristicas do direito
material envolvido, a natureza da prova existente ou a ser produzida e a
efetiva possibilidade de a prova reclamada ser produzida pela parte.

Essa situacdo parece ainda mais preocupante quando se considera
as caracteristicas da sociedade brasileira, marcada por uma grande
diversificagdo de grupos e estratos sociais, 0 que gera uma gama
igualmente diversa de situagdes conflituosas, que passam a reclamar
tratamentos normativos diferenciados e adequados a cada situacao
concreta (CARPES, 2010, p. 70).

Por isso, embora a aplicacdo da regra do art. 333 do Cdédigo de
Processo Civil possa ser justa em determinadas situacGes, revela-se
extremamente insensivel e excludente em outras, quando a presenca de
uma evidente desigualdade processual entre as partes ou a natureza do
direito material reclamado clama por outra solugio. E o que ocorre, por
exemplo, quando o juiz decide contrariamente ao interesse de uma das
partes com base no descumprimento do 6nus probatério, sem considerar
gue a producdo da prova pelo prejudicado era impossivel ou
extremamente dificil nas circunstancias do caso concreto.

Do mesmo modo, em situacdes particulares de direito material,
como no caso das atividades perigosas ou na responsabilidade por risco,
bem como nos casos em que a responsabilidade se relaciona com a
violacdo de deveres legais, 0 juiz ndo pode aplicar a regra do énus da
prova como se estivesse diante de um caso “comum”, exigindo que o
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autor prove a causalidade entre a atividade e o dano e entre a violacdo
do dever e o dano sofrido (MARINONI, 2007, p. 268).

Essa inadequacdo entre as regras que orientam a partilha dos énus
probatérios e as peculiaridades do direito material foi 0 que impulsionou
os redatores do Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor a
estabelecerem uma forma diferenciada de distribui¢do. Assim, por forga
do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1989, ¢é conferida ao juiz a possibilidade de
inverter o 6nus da prova em favor do consumidor sempre que as suas
alegac@es forem verossimeis, ou seja, ele hipossuficiente.

Atualmente, porém, a constatacdo de que essa incompatibilidade
estende-se a diversas outras situacdes de direito material que néo
apresentem natureza de consumo tem forcado a prépria revisdo do art.
333 do Codigo de Processo Civil de modo a conforma-lo as diretrizes
constitucionais e aos direitos fundamentais. E 0 que propde a chamada
teoria da distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios ou da carga
dindmica da prova.

De acordo com este novo posicionamento, 0 juiz ndo deve
interferir na distribuicdo das cargas probatdrias apenas nas hipéteses de
convencdo lesiva, podendo altera-la também quando a situacdo concreta
assim o recomendar. Compreende-se, portanto, que o juiz ndo deve
limitar-se a previsdo legal, devendo aplicar a determinacdo do pardgrafo
Unico do art. 333 para distribuir os 6nus probatérios de outro modo,
sempre que a distribuicdo estatica tornar excessivamente dificil o
exercicio de um direito por uma das partes.

Em outras palavras, sustenta-se que, havendo desequilibrio na
capacidade probatéria das partes ou excessiva dificuldade no exercicio
do direito a prova por uma delas, deve-se afastar a aplicacdo da
distribuicdo estatica dos 6nus da prova, sob pena de configurar-se uma
grave violacdo aos direitos fundamentais de acesso ao processo justo, a
igualdade e a prova.

O que se propde, em sintese, € que a distribuicdo do 6nus da
prova possa abandonar suas amarras excessivamente individualistas e
liberais, para, em sintonia com os poderes instrutorios do juiz e com o
principio da cooperacdo das partes com o0 processo, adequar-se as
situacBes concretas e as particularidades do direito material como forma
de permitir que o processo cumpra a sua funcdo primordial, que é a de
atingir um resultado justo.

Reconhecendo o carater publico do processo e que o objetivo
primordial da atividade probatéria é o de contribuir para o
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esclarecimento dos fatos controvertidos e a obtencdo de um resultado
mais proximo possivel da realidade, essa teoria sustenta que, para
promover a distribuicdo dos encargos probatorios, ndo se deve
considerar a natureza do fato a ser comprovado ou a posi¢do das partes
no processo, mas a maior ou menor facilidade que elas possuam, em
concreto, para se desvencilhar deste 6nus.

Presentes 0s pressupostos de sua aplicacdo, esta teoria afasta a
incidéncia da distribuicdo abstrata e aprioristica dos 6nus probatorios,
determinando, em substituicdo, que a sua fixacéo seja feita em concreto
pelo magistrado apds a analise das reais condigdes que cada uma das
partes apresenta para comprovar cada um dos fatos controvertidos.

A dinamizac@o processa-se, assim, por meio da transferéncia do
onus da prova em relacdo a algumas circunstancias faticas e ndo
necessariamente sobre todo o objeto do litigio, tendo como objetivo
principal possibilitar que o processo seja nutrido com o melhor material
probatério, de modo que a realidade nele construida se aproxime o tanto
guanto possivel da realidade de fato.

Ao determinar que a prova seja produzida pela parte que possua
mais informacBes ou conhecimentos técnicos em relacdo aos fatos
apontados ou uma maior facilidade para comprova-los, a teoria da
distribuicdo dindmica busca, a um sé tempo, (a) garantir uma tutela final
justa e efetiva e (b) evitar que a parte que detenha maior capacidade
probatéria mantenha-se inerte em razdo da situacdo processual favoravel
gerada pela dificuldade da prova. No mesmo caminho, Cremasco
destaca que:

Trata-se, portanto, de uma proposta condizente
com a natureza instrumental do processo e dos
institutos a ele afins, que, ao estimular a produgéo
da prova e o esclarecimento de todos os fatos do
litigio, possibilita a descoberta da verdade real,
evita a ocorréncia do non liquet e, ainda, permite
que a decisdo exarada seja uma decisdo efetiva e
justa, apta a tutelar adequadamente o direito
material. (CREMASCO, 2009, p. 75).

Para a aplicacdo desta teoria, exige-se a conjugacdo de dois
requisitos: primeiro, é necessario que a producdo de uma prova seja
impossivel ou muito dificil para a parte a quem, de acordo com as regras
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tradicionais, caberia o encargo e, segundo, que a outra parte tenha maior
facilidade ou melhores condi¢des para promové-la.

Essa dificuldade ou a impossibilidade probatéria pode decorrer de
razbes variadas (como a auséncia ou insuficiéncia de informagdes,
conhecimentos técnicos ou condi¢des econdmicas da parte ou a prépria
natureza ou complexidade do objeto de prova) e deve ser de tal ordem
que inviabilize a aplicacdo da regra contida no art. 333 do Codigo de
Processo Civil.

Por outro lado, também é indispensavel a presenca de uma
desigualdade fatica entre as partes, de modo que a dificuldade ou
impossibilidade probatoria de uma delas corresponda & maior facilidade
ou melhor condi¢do da outra, evitando-se, assim, a configuracdo de
prova diabdlica inversa. De fato, para que a dinamizacdo ocorra, €
preciso certificar-se que a parte que arcard com o 6nus tenha condigdes
reais para cumpri-lo, ndo se afigurando razoavel transferir um encargo
que lhe seja igualmente dificil ou impossivel de se desincumbir.

Presentes 0s requisitos autorizadores, a distribui¢cdo dindmica do
Onus da prova pode ser imposta, de oficio, pelo magistrado,
independentemente do requerimento das partes. Em todo caso, deve-se
dar oportunidade a parte a quem se atribuiu o 6nus probatério para se
manifestar a respeito da distribuicéo dindmica, facultando-lhe, inclusive,
a possibilidade de demonstrar que ndo dispde de capacidade para
produzir a prova indicada.

A decisdo de distribuicdo dindmica pode alcancar um ou mais
fatos controvertidos na lide, condicionando-se, em todo caso, a sua
imposicdo, a presenca de uma efetiva dificuldade ou impossibilidade
probatoria.

No que tange ao momento adequado para a sua determinacao,
deve-se ter claro que ela ndo deve se operar apenas no momento da
sentenca, devendo o juiz informar previamente as partes, até o despacho
de saneamento, acerca da mudanca das regras do jogo.

Isso ocorre porque a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
configura uma excecdo a regra geral, que determina uma partilha
estatica dos encargos probatorios, de sorte que, se tal medida fosse
anunciada somente no momento da sentenca, haveria surpresa para as
partes, que ndo teriam ao menos a oportunidade de desenvolver esforgcos
para desincumbir-se do encargo processual.

Além de indesejavel, o anincio da mudanga das regras do jogo no
momento em que ele se encerra representa grave violagdo a importantes
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garantias processuais, como a ampla defesa, o contraditorio e o devido
processo legal.

Consequentemente, pode-se dizer que o momento mais adequado
para a determinacgdo da distribuicdo dinamica do énus da prova é o do
despacho saneador, que marca o inicio da atividade instrutéria, com a
definicdo pelo juiz dos pontos controvertidos da lide e das provas a
serem produzidas.

Apesar de todas as vantagens desta proposta, a teoria da carga
dindmica da prova ndo pretende suplantar, mas apenas flexibilizar, a
distribuicdo estdtica do 6nus da prova, aplicando-se somente as
hipoteses em que a regra legal revele-se insuficiente para “permitir sua
fluidez a dindmica da vida, para onde 0 juiz sempre deve mirar na sua
tarefa de bem prestar jurisdi¢do” (CARPES, 2010, p. 117).

A despeito de a dinamizacao ndo estar prevista expressamente em
nossa legislacdo em outras hipoteses além das lides de consumo'®,
entende-se que ela pode ser amplamente adotada pelo Poder Judiciario
por forca da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais.

De fato, embora o Estado tenha o dever de criar procedimentos
adequados para a efetivacdo dos direitos fundamentais, é certo que a
auséncia de leis especificas dispondo sobre a matéria ndo pode
inviabilizar o trabalho judicial de conformacéo destes procedimentos as
necessidades materiais destes direitos.

O que ndo se admite é que a inexisténcia de disposicdes
normativas especificas leve o juiz a aplicar, num caso concreto, a regra
geral da distribuicdo dos énus probatdrios em franca violacéo ao direito
fundamental a ordem juridica justa.

Também se deve recordar que, de acordo com o critério da
hierarquia e com os principios de hermenéutica constitucional, sempre
cumpre a legislacdo infraconstitucional adequar-se ao texto
constitucional e ndo o contrario, de maneira que ndo sdo os direitos
fundamentais que deverao ceder a norma legal incompativel com as suas

1%2Na linha do entendimento de Artur Carpes (2010, p. 116), compreende-se neste trabalho que,
apesar de o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor empregar a expressao “inversdo do
onus da prova” para se referir a possibilidade de o juiz dinamizar o esquema estatico previsto
na lei processual, esta ndo é a melhor denominagdo, pois o termo sugere a ideia de
transferéncia integral dos 6nus probatdrios, de forma estatica e imével, de uma parte a outra,
mantendo o criticado abstracionismo legal.
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necessidades, mas a norma legal que deverd adaptar-se aos comandos
constitucionais.

Ao tentar reequilibrar os encargos probatdrios de acordo com as
capacidades faticas das partes, possibilitando a realizagdo de prova que
seria impossivel ou excessivamente onerosa para uma delas, a teoria da
distribuicdo dindmica permite a concretizacdo, a um s6 tempo, da
igualdade substancial e do direito fundamental a prova, ambos
corolarios do direito de acesso a ordem juridica justa.

Desse modo, resta evidente a desnecessidade de sua previsao
legislativa para que seja empregada pelo juiz a luz do caso concreto, vez
gue a seu fundamento deriva diretamente do texto constitucional.

5.5.4 Inadequacdo das regras de distribuicdo do énus da prova em
relacdo as demandas ambientais e a possibilidade de aplicacdo da
teoria da distribuicdo dindmica das cargas probatorias

Na esfera ambiental, em face da inexisténcia de uma disciplina
especifica sobre a distribuicdo dos Onus probatdrios, as acGes de
reparacdo dos danos causados ao meio ambiente (e a terceiros por eles
afetados) seguem a regra geral estabelecida no art. 333 do Cddigo de
Processo Civil.

No entanto, os entraves probatorios encontrados nesse campo,
sobretudo em relacdo a causalidade ambiental, normalmente complexa e
de dificil identificacdo e comprovacdo, inviabilizam muitas vezes a
possibilidade de participacdo efetiva das vitimas e dos legitimados
coletivos na formacdo do convencimento judicial.

Nesses casos, as peculiaridades do direito material e a frequente
desproporgao técnica e econdmica entre as partes tém inviabilizado, com
frequéncia, o acesso a reparacdo das lesdes ambientais coletivas e
individuais, o que configura grave ofensa ao direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e a tutela processual justa e
adequada.

Como observa Saraiva Neto (2010, p. 112), a adocdo dos
parametros tradicionais de distribuicdo do énus da prova que, além de
estaticos, baseiam-se numa igualdade meramente formal, pode gerar
uma absoluta ineficAcia da tutela jurisdicional do meio ambiente,



322

porque, despreocupados com a natureza e a relevancia do bem
ambiental, esses critérios permanecem muito arraigados ao principio
dispositivo, sem qualquer atengéo a complexidade da causa ou a posi¢do
dos legitimados.

Dessa forma, a acdo de reparacdo pode ser proposta por
legitimado que ndo possua capacidade econdmica, técnica ou juridica
para se desincumbir de forma adequada do énus de produzir a prova,
fazendo com que a incidéncia da regra geral da distribuicdo dos
encargos probatorios imponha-lhe uma decisdo desfavoravel, o que
significa, em Ultima andlise, a propria negacdo da protecdo ao bem
ambiental. Além disso, também & possivel a existéncia de conluio entre
0 causador do dano e uma das partes legitimadas para a propositura da
demanda com o0s Unicos propoésitos de inviabilizar uma discusséo
adequada do evento lesivo ao meio ambiente e de provocar um
julgamento improcedente por falta ou insuficiéncia probatéria
(SARAIVA NETO, 2010, p. 113).

Antevendo a injustica destas situaces, as leis da acdo civil
publica e da acdo popular criaram uma limitacdo & coisa julgada
material, determinando que ela ndo devera ocorrer quando a sentenca de
improcedéncia basear-se na insuficiéncia de provas. Apesar da
importancia do dispositivo, que possibilita a repropositura da demanda
nesses casos, a sua aplicacdo ndo soluciona os problemas que a
dificuldade probatdria traz para as acGes ambientais.

Evidente que esse cendrio passa a demandar o desenvolvimento
de técnicas processuais mais adequadas, como forma de permitir que os
autores das acdes de reparacdo construam de um material probatério
habil para a comprovacdo do nexo de causalidade, assegurando, assim, a
reparacdo mais integral possivel do meio ambiente, em beneficio das
presentes e futuras geracdes. Sem dividas, 0 emprego da técnica de
dinamizacdo dos ©6nus probatérios pode trazer uma importante
contribuicdo nesse sentido.

Como analisado no topico anterior, a adocdo da dinamizacédo dos
onus probatdrios fundamenta-se na aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais e no dever do Poder Judiciario de conferir efetividade a
estes direitos. Por isso, € inadequado e, a0 mesmo tempo, desnecessario
recorrer as disposicfes do Codigo de Defesa do Consumidor para
garantir a flexibilizacdo das regras de distribuicdo dos encargos
probatérios em outros ambitos, estranhos as relagdes de consumo.

Nas lides ambientais, a adocdo da técnica de dinamizacdo é
justificada tanto pela inviolabilidade do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado quanto pela incidéncia do principio da
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precaucdo, que transfere para o suposto poluidor o dever de comprovar
gue a sua atividade ndo comporta riscos para o patriménio ecoldgico.

Assim, diante de agdes individuais ou coletivas ambientais, cabe
ao juiz dinamizar a distribuicdo dos encargos probatérios sempre que a
obtencdo de elementos probat6rios seja excessivamente onerosa ou
impossivel para as vitimas ou legitimados e, a0 mesmo tempo, possam
ser obtidos com maiores facilidades pelos réus.

Apesar das resisténcias iniciais, a flexibilizacdo das regras
referentes ao dnus da prova nas demandas ambientais vem sendo bem
aceita pelos tribunais brasileiros, o que se pode depreender dos julgados
analisados a seguir.

Um dos primeiros tribunais a acolher a tese da relativizagdo do
art. 333 nas acdes de responsabilizacdo por danos ao meio ambiente foi
o0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Como exemplo de uma das
suas aplicacBes, vale a pena analisar o seu acorddo no Agravo de
Instrumento n°® 70011843224

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AMBIENTAL. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE EM
RELACOES JURIDICAS VINCULADAS A
INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS E REFERENTES A
DANOSIDADES AMBIENTAIS.

O impacto ambiental é ato/fato juridico - ausente
0 negécio juridico propriamente tal em termos de
conceituagdo juridica - que, pela propria afetagdo
do meio ambiente, bem constitucionalmente
protegido (art. 225, da Constituicdo Federal),
impde ao Poder Judiciario um proceder cuidadoso
e cautelar vinculado ao bem/interesse publico
subjacente.

A inversdo do 6nus da prova é mecanismo que
ndo sé pode como deve ser utilizado pelo juiz ndo
s6 em face de disposi¢Bes infraconstitucionais,
mas também as disposi¢Oes constitucionais em
relevo, devendo ser consideradas a natureza do
direito protegido e eventualmente violado e as
consequéncias disso caso ndo comprovado este e
0 respectivo dano - juridico e social -
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consequente, mormente em se tratando de dano
ambiental.

Inteligéncia sempre atual de brocardo latino que
bem se adequou a espécie: “actori incumbit et réus
in excipiendo fit actor”.Recurso improvido.'®

Destaca-se, na ementa, a expressa referéncia a possibilidade de
extensdo da inversdéo do 6nus da prova a outras hipdteses ndo
contempladas em lei, mas necessarias para a protegdo de valores
relevantes constitucionalmente, como é o caso da protecdo do meio
ambiente, bem protegido pelo texto constitucional e que passa a
demandar um tratamento diferenciado pelo Poder Judiciario, que impeca
a concretizacdo de violagdes ambientais.

O mesmo entendimento pode ser extraido do julgamento do
Agravo de Instrumento n® 1.0521.06.051659-3/001(1) pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais:

EMENTA: A(;AO CAUTELAR DE
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA - DANO
AMBIENTAL - HONORARIOS PERICIAIS.- E
cabivel a inversdo do 6nus da prova no Direito
Ambiental, com base nos principios da precau¢do
e da prevencdo, e na responsabilidade objetiva
daquele que explora os recursos minerais.- A
inversdo do 6nus da prova ndo tem o efeito de
impor ao réu o encargo de custear uma pericia
requerida pelo autor, porquanto ndo se confunde
"6nus da prova" com "6nus de custear sua

realizagao".'*

103 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Acérddo no
Agravo de Instrumento n° 70011843224. Petrobras em face do Ministério Publico do Estado
do Rio Grande do Sul. Relator: Des. Roberto Canibal. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.
br>. Acesso em: 20 out. 2011.

104 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Acrddo no Agravo de
Instrumento n°.. Relator: Des. Fabio Maia Viani. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br>.
Acesso em: 20 out. 2011.
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Nesse julgado, o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja utiliza a
responsabilidade objetiva e os principios da prevencdo e da precaucdo
como fundamentos para a dinamizacéo dos dnus probatérios. De acordo
com o voto do relator, o Des. Fabio Maia Viani:

A regra da distribuicdo dos 6nus da prova estd
inserida no art. 333 do CPC, o qual prevé que
caberd ao autor provar fato constitutivo de seu
direito e, ao réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.
Todavia, hd casos em que tais regras sao
sensivelmente relativizadas — como no Cédigo de
Defesa do Consumidor (art. 6°, VIl e art. 38) e no
principio da carga dindmica da prova.

Nessa linha de raciocinio, a doutrina tem se
manifestado no sentido de ser possivel a inversao
do 6nus da prova para assegurar a efetividade da
protecdo ao meio ambiente, em razdo dos
principios da prevengdo e da precaugdo que regem
o0 tema.

Referidos principios consagram a adogéo de uma
nova postura em relacdo a degradagdo do meio
ambiente, ou seja, exige-se que sejam tomadas,
por parte do Estado e da sociedade, medidas
ambientais que impecam a ocorréncia de
atividades lesivas ao meio ambiente.

De fato, como o relator reconhece em seu voto, o principio da
precaucdo, ao determinar que a incerteza cientifica ndo pode servir de
justificativa para a ndo adoc¢ao de medidas que impegam a concretizagdo
de danos ambientais, faz com que a incerteza cientifica milite em favor
do meio ambiente e da coletividade.

Como decorréncia logica da sua aplicacdo, tem-se que o risco de
comprovar o nexo de causalidade entre determinada atividade e o dano
deve ser arcado por quem se beneficia com o seu desenvolvimento e ndo
por quem sofre as suas consequéncias negativas.

O acdrdao também faz uma distingdo entre o 6nus da prova e o
onus de custear a sua realizagdo, compreendendo que a aplicacdo da
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inversdo do 6nus da prova ndo tem como efeito a imposi¢do ao réu do
dever de custear a realizagdo de uma prova requerida pelo autor.

Apesar de respeitavel, certamente este ndo & o melhor
entendimento, pois quando o magistrado impde ao demandado o dever
de realizar a prova solicitada pelo autor - por apresentar melhores
condicdes técnicas ou econdmicas para isso - 0 Onus de custear a
realizacdo desta prova surge como um efeito secundario desta
dinamizag&o.

E 6bvio, porém, que a relativizacio da aplicacdo da regra do art.
333 do Codigo de Processo Civil ndo confere ao autor o direito de
indicar uma listagem infindavel de provas a serem produzidas e arcadas
pelo réu, cabendo sempre ao juiz a tarefa de delimitar a prova a ser
produzida, tendo como norte o principio da proporcionalidade.

A possibilidade de dinamizagdo dos O6nus probatorios nas
demandas ambientais também ja foi enfrentada em algumas ocasifes
pelo Superior Tribunal de Justica, com destaque para o acérdao no
Recurso Especial n° 972902/RS, de relatoria da Min. Eliana Calmon,
assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL — ACAO
CIVIL PUBLICA - DANO AMBIENTAL -
ADIANTAMENTO DE HONORARIOS
PERICIAIS PELO PARQUET —
MATERIAPREJUDICADA — INVERSAO DO
ONUS DA PROVA — ART. 6°, VIII, DA LEI
8.078/1990 C/C O ART. 21 DA LEI 7.347/1985 —
PRINCIPIO DA PRECAUCAO.

1. Fica prejudicada o recurso especial fundado na
violagho do art. 18 da Lei 7.347/1985
(adiantamento de honorérios periciais), em razéo
de 0 juizo de 1° grau ter tornado sem efeito a
decisdo que determinou a pericia.

2. O dnus probatdrio ndo se confunde com o dever
de o Ministério Publico arcar com os honorarios
periciais nas provas por ele requeridas, em acdo
civil puablica. S8 questdes distintas e
juridicamente independentes.

3. Justifica-se a inversdo do 6nus da prova,
transferindo para o empreendedor da atividade
potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a
seguranca do empreendimento, a partir da
interpretacdo do art. 6° VIII, da Lei 8.078/1990
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c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao
Principio Ambiental da Precaucéo.
4. Recurso especial parcialmente provido.'®®

Tratava-se de recurso especial interposto pelo Ministério Publico
Federal do Estado do Rio Grande do Sul em face da empresa Amapa do
Sul S/A - Artefatos de Borracha, onde se discutia a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova de que as atividades desenvolvidas pela
empresa causavam danos ambientais.

Em seu voto, a relatora destacou que, embora a inversao do 6nus
da prova decorra, em regra, de disposicdo expressa de lei, a sua
determinacdo também encontra fundamento na incidéncia de principios
transversais ao ordenamento juridico, como os principios ambientais,
ressaltando que:

No caso das ages civis ambientais, entendo que o
carater publico do bem juridico tutelado — e ndo a
eventual hipossuficiéncia do autor da demanda em
relacdo ao réu -, nos leva a conclusdo de que
alguns direitos do consumidor também devem ser
estendidos ao autor daquelas acgdes, afinal esses
buscam resguardar (e muitas vezes reparar!) o
patrimbénio  publico de uso  coletivo,
consubstanciado no meio ambiente.

A essas normas agrega-se 0 Principio da
Precaugdo. Esse preceitua que o meio ambiente
deve ter em seu favor o beneficio da ddvida no
caso de incerteza (por falta de provas
cientificamente relevantes) sobre o nexo causal
entre determinada atividade e um efeito ambiental
negativo.

Incentiva-se, assim, a antecipacdo de acdo
preventiva, ainda que ndo se tenha certeza sobre a
sua necessidade e, por outro lado, proibe-se as

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdorddo no Recurso Especial N° 972902/RS.
Relatora: Min. Eliana Calmon. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
doc.jsp?livre=%28dano+ambiental+invers%E30+do+%F4nus+da+prova%29+E+%28%22E
LIANA+CALMON%22%29.min.&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=2>. Acesso em: 18
out. 2011.
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atuacdes potencialmente lesivas, mesmo que essa
potencialidade  ndo  seja  cientificamente
indubitéavel.

Além desse conteldo substantivo, entendo que o
Principio da Precaucédo tem ainda uma importante
concretizacdo adjetiva: a inversdo do 6nus da
prova.

De modo similar ao julgado anterior, o acorddo da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica admite a possibilidade de
dinamizacdo dos Onus probatdrios nas lides ambientais, como
consequéncia da aplicacdo do principio da precaugéo.

Trata-se, assim, de um entendimento avancado e indispensével
para 0 bom equacionamento entre as peculiaridades da causalidade
ambiental e as normas que regem a partilha dos encargos probatérios.

Considera-se, porém, pelas razdes ja expostas, que, tendo em
conta os desenvolvimentos atuais da teoria da distribuicdo dinamica das
cargas probatdrias, ndo seria sequer necessaria a remissao que o acordao
fez & extensdo do direito previsto no art. 6°, VIII do CDC para alcancar
as demandas ambientais. E o proprio carater fundamental desse direito,
associado ao dever atribuido ao Poder Judiciario de concretiza-lo e de
garantir um resultado justo para o processo que imp&em a flexibilizac&o
dos procedimentos probatérios consagrados em nosso ordenamento.

Levando em conta estas necessidades de adequacdo entre as
regras tradicionais de distribui¢do do 6nus da prova e as particularidades
dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, duas
importantes  proposicdes, incorporam a dinamizacdo dos ©nus
probat6rios em seus textos.

A primeira delas é o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos
Coletivos para a Ibero-América, que dispbe em seu art.12:

Art. 12. Sdo admissiveis em juizo todos os meios
de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica e por amostragem.

81°. O dnus da prova incumbe a parte que detiver
conhecimentos  técnicos  ou  informages
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em
sua demonstracdo. Nao obstante, se por razdes de
ordem econdmica ou técnica, o 6nus da prova ndo
puder ser cumprido, o juiz determinard o que for
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necessario para cumprir a deficiéncia e obter
elementos probatdrios indispensaveis para a
sentenca de mérito, podendo solicitar pericias a
entidade publica cujo objeto estiver ligado a
matéria em debate, as custas da mesma. Se assim
mesmo a prova ndo puder ser obtida, o juiz podera
ordenar sua realizacdo, a cargo ao Fundo de
Direitos de Grupo.

§2°. Durante a fase instrutoria, surgindo
modificacdo de fato ou de direito relevante para o
julgamento da causa, 0 juiz podera rever, em
decisdo motivada, a distribui¢do do dnus da prova,
concedido a parte a quem for atribuida a
incumbéncia prazo razoavel para a produgdo da
prova, observado o contraditorio em relagdo a
parte contréaria.

83°. O juiz poderé determinar de oficio a producéo

de provas, observado o contradit6rio™®.

Este anteprojeto foi idealizado pelo professor brasileiro Antonio
Gidi e langcado na cidade de Roma, em 2002, com o propdsito de
delinear um padrdo concreto para iluminar as reformas nos paises ibero-
americanos, tornando a defesa dos direitos transindividuais nestes paises
mais homogénea (CREMASCO, 2009, p. 113).

Seguindo as orientacdes do Cddigo Modelo, o Anteprojeto de
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual e pela Universidade de Sao Paulo, sob a
coordenacdo da Prof.2 Ada Pellegrine Grinover, também expde em seu
art. 11:

Art. 11. Provas - S&o admissiveis em juizo todos
0s meios de prova, desde que obtidos por meios
licitos, incluindo a prova estatistica e por
amostragem.

§1°. Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do
Codigo de Processo Civil, o 6nus da prova
incumbe & parte que detiver conhecimentos

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. v. 4. 3. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodium, 2008.
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técnicos ou informagBes especificas sobre os
fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao.
§2°. O 6nus da prova podera ser invertido quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacéo
segundo as regras ordinarias de experiéncia, ou
quando a parte for hipossuficiente.

83°. Durante a fase instrutéria, surgindo
modificagdo de fato ou de direito relevante para o
julgamento da causa (paragrafo Gnico do artigo 5°
deste Codigo), o juiz podera rever, em decisao
motivada, a distribuicdo do Onus da prova,
concedendo a parte a quem for atribuida a
incumbéncia prazo razoavel para a producgdo da
prova, observado o contraditorio em relagdo a
parte contraria (artigo 25, paragrafo 5°, inciso V).
840, O juiz podera determinar de oficio a producéo
de provas, observado o contraditério.

85°. Para a aferi¢do da prova técnica, o juiz podera
solicitar a elaboracdo de laudos ou relatérios a
orgdos, fundagBes ou universidades publicas
especializados na matéria.”’

No mesmo sentido, o Projeto de Lei 5159/2009, em tramita¢éo no
Congresso Nacional desde abril de 2009, determina em seu art. 20 que:

Art. 20. Né&o obtida a conciliacdo ou quando, por
qualquer motivo, ndo for utilizado outro meio de
solucdo do conflito, o juiz, fundamentadamente:
[-]

IV - distribuird a responsabilidade pela producédo
da prova, levando em conta os conhecimentos
técnicos ou informacg0es especificas sobre os fatos
detidos pelas partes ou segundo a maior facilidade
em sua demonstracéo;

V - podera ainda distribuir essa responsabilidade
segundo os critérios previamente ajustados pelas
partes, desde que esse acordo ndo torne

7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. v. 4. 3. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodium, 2008.
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excessivamente dificil a defesa do direito de uma
delas;

VI - podera, a todo momento, rever o critério de
distribuicdo da responsabilidade da produgdo da
prova, diante de fatos novos, observado o
contraditdrio e a ampla defesa;

VII - esclarecera as partes sobre a distribui¢do do
onus da prova; e

VIII - podera determinar de oficio a producéo de

provas, observado o contradit6rio™®.

Verifica-se, assim, que os dois anteprojetos e o PL5159/2009
acolhem uma visédo solidarista dos énus probatdrios, permitindo que o
juiz ajuste a sua disciplina as particularidades do caso concreto,
considerando a maior facilidade das partes de produzirem a prova e
indicam uma tendéncia a ser seguida pela legislagio brasileira.

5.6 POSTURA DO JUIZ NAS DEMANDAS AMBIENTAIS

Outro ponto de especial importancia diz respeito a postura a ser
assumida pelo juiz nas agBes preventivas e de reparagdo por danos
ambientais, uma vez que as particularidades do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado passam a exigir uma maior sensibilidade
dos julgadores, demandando-lhes um comportamento mais ativo, de
abertura, que seja também criativo e comprometido socialmente.

Desse modo, para se adequar aos desafios propostos neste campo,
deve o magistrado abandonar sua postura eminentemente passiva para se
transformar num intérprete criativo, que age de maneira mais ativa na
prevencdo e reparacdo das lesbes a0 meio ambiente e atua, em
cooperagdo com as partes, para o esclarecimento da verdade dos fatos e
a garantia da maxima efetividade destas acdes.

No entanto, a concretizacdo desse novo modelo ainda é um
desafio para o direito processual que, como j& destacado, teve seus

198 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?id
Proposicao=432485>. Acesso em: 22 out. 2011.
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principios e instrumentos construidos sob uma inspiracdo liberal, que
compreendia 0 processo sob um prisma exclusivamente privado, ndo
admitia qualquer forma de ingeréncia estatal na vida das pessoas e
reservava ao juiz um papel pretensamente neutro, de mero julgador de
conflitos.

Nesse contexto, ndo cabia ao juiz a busca de fatos ndo alegados
ou a producéo de provas ndo requeridas pelas partes, mantendo-se numa
posicdo acima e, ao mesmo tempo, equidistante dos seus interesses, sob
pena de comprometimento da sua imparcialidade, da igualdade entre as
partes e da violagdo do principio dispositivo. Em face do principio da
tipicidade dos meios executivos previstos na legislagdio e da
incoercibilidade do facere, também ndo Ilhe eram atribuidos
instrumentos adequados para assegurar a efetividade das decisdes
judiciais.

A atividade probatoria era atribuida com exclusividade a parte,
compreendendo-se que, como titular do direito controvertido no
processo, era ela quem poderia agir da melhor forma para obter o
provimento jurisdicional. Acreditava-se, assim, que “o proprio interesse
da parte litigante no direito alegado constituiria eficaz catalisador para a
mais rapida investigagdo da situagdo juridica” (OLIVEIRA, C. A., 1997,
p. 135).

Esse quadro valorativo fundamentou o desenvolvimento de uma
jurisdicdo inerte, onde o juiz ndo detinha qualquer poder na investigagdo
dos fatos, nem mesmo quando percebia a presenca de astucia ou de uma
maior habilidade de uma das partes na reconstrugdo dos fatos,
cumprindo-lhe apenas realizar a vontade concreta da lei, julgando o
conflito com base no que foi construido.

Com a consolidagdo da visdo publicista e instrumental do
processo e a fixacdo de escopos sociais e politicos a serem por ele
perseguidos, esses valores liberais finalmente se enfraqueceram. A
preocupacdo da jurisdicdo deixa de se centrar na preservacdo de
interesses individuais, para enfatizar o interesse publico no exercicio de
uma jurisdicdo justa, efetiva e adequada, abrindo espago para a restri¢do
da autonomia da vontade em nome da garantia de um maior equilibrio
entre as partes (DINAMARCO, 2002, p. 64).

Percebe-se, assim, que a aplicacdo do principio dispositivo em
sua acepcdo cléssica, ndo era capaz, por si s@, de assegurar um resultado
processual justo, em razdo de relativizar, de modo excessivo, a
apreciacdo da verdade pelo juiz, forcando-0 a contentar-se de maneira
passiva com a verséo construida pelas partes e que, para que 0 processo
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alcangasse seus novos imperativos, era imprescindivel a ampliagdo dos
poderes do magistrado.

Sob o enfoque da garantia de acesso a justica e da frequente
condicdo de desigualdade entre os litigantes, também ndo se admite
mais “que o juiz assista de modo inerte, como um expectador a um
duelo, ao massacre de uma das partes” (WAMBIER,?, p. 04), sem
interferir para assegurar uma igualdade substancial entre elas.

Nesse cenario, a interferéncia do juiz na fase probatdria para
assegurar um melhor esclarecimento dos fatos ou um maior equilibrio
entre as partes deixa de ser vista como uma violagdo aos principios da
imparcialidade e da isonomia. A adocéo de iniciativas probatdrias torna-
se um importante instrumento & disposi¢do do magistrado para corrigir
os desequilibrios no processo, ao contrario da sua indiferenca em
relagdo as desigualdades faticas entre as partes, vista como uma forma
de parcialidade por omissao.

A percepcdo da insuficiéncia da disciplina que restringia a
atividade probatéria as partes fez com que diversos paises fortalecessem
0s poderes do juiz tanto na fiscalizacdo do procedimento quanto na
verificacdo dos fatos controvertidos no processo, libertando-o das
cadeias formalisticas. Neste quadro, cabe ao magistrado assegurar ndo
apenas a obediéncia as regras do jogo, mas o desenvolvimento de um
processo célere e justo que, dentre outras medidas, garanta o acesso das
partes a um contraditorio real e ndo meramente formal (MARINONI,
2006, p. 55).

Carlos Alberto de Oliveira (1997, p. 138-139) observa que, além
de o formalismo em excesso ser incompativel com as finalidades sociais
do processo moderno, o ativismo judicial, que é produto da evolugdo
social, politica e cultural de nossa época, torna evidente que o juiz,
como gente politico do Estado, ndo pode estar preso a amarras formais
do procedimento, sem qualquer liberdade de movimento ou criatividade.

No entanto, o fortalecimento dos poderes do juiz na condugdo da
causa, ndo pode implicar na concessdo de poderes ilimitados ou
indeterminados, pois a instituicdo de um processo civil com a exclusdo
do principio dispositivo e absoluto império do principio da oficialidade
ou conduzido de acordo com a livre discricionariedade do julgador
geraria abusos e o indesejado enfragquecimento da garantia e seguranca
dos direitos individuais (OLIVEIRA, C. A., 1997, p. 135-138).

Para evitar os dois extremos, propde-se, hoje, o desenvolvimento
de uma nova relagcdo entre 0s sujeitos processuais, baseada na
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colaboragdo na pesquisa dos fatos e na valorizagdo juridica da causa.
Essa colaboragcdo concretiza-se com o estabelecimento de um
permanente didlogo entre estes sujeitos, capaz de ampliar o quadro de
analise, evitar opinides preconcebidas e de favorecer a formagéo de um
juizo mais aberto e equilibrado (OLIVEIRA, C. A., 1997, p. 139).

Verifica-se, no processo uma clara diferenga entre os interesses
do 6rgdo judicial e das partes, pois enquanto o interesse destas serve de
estimulo para a intervencéo estatal, o interesse buscado pelo Estado no
processo é o de garantir a atuacdo da lei com a justa composi¢do do
litigio. Neste cenario, considerando que 0 juiz também é um dos
interessados no resultado do processo, entende-se que a sua atividade
probatéria devera ser exercida ndo em substituicdo, mas em cooperacdo
com as partes.

De acordo com esta ideia, uma vez que a acdo é proposta e 0s
seus contornos sdo delimitados pela parte autora, devera o juiz controlar
0 desenvolvimento regular do processo, podendo utilizar-se de meios
probatérios para auxiliar na busca da verdade, desde que ndo ultrapasse
os limites faticos fixados na demanda.

Assim, embora a faculdade de iniciar a demanda e de fixar o seu
contetido permaneca como atribuicdo exclusiva das partes, instaurado o
processo, 0 seu impulso, ritmo e modo de desenvolvimento escapam a
sua disponibilidade, passando a ser disciplinados pelas normas
processuais que, no entanto, podem ser adaptadas pelo juiz para atender
as necessidades do caso concreto (OLIVEIRA, C. A., 1997, p. 150).

No campo da execugdo da tutela das obrigacdes de fazer ou ndo
fazer, a preocupacdo com a adequacdo e a eficacia dos provimentos
jurisdicionais também promoveu a ampliagdo dos poderes executivos do
magistrado, com a consequente flexibilizacdo dos principios da
tipicidade dos meios executivos e da congruéncia entre o pedido e a
sentenga.

De fato, a necessidade de tratar adequadamente novas situagoes
de direito material, fez com que o Estado conferisse maior poder a
jurisdicdo, possibilitando ao autor a escolha do meio executivo
adequado para a tutela do seu direito e ao juiz, o poder de aceita-lo ou de
conceder outro em seu lugar, podendo ainda optar pelo resultado pratico
equivalente ao da tutela solicitada (MARINONI, 2008, p. 175).

Nesta linha, 0 §85° do art. 461 do Cddigo de Processo Civil e 0 §85°
do art. 84 do Codigo de Defesa do Consumidor, com o intuito de dar
efetividade a essas decisdes judiciais, atribuem ao juiz a possibilidade de
optar pelo meio executivo que considerar mais idéneo ao caso concreto,
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independentemente do requerimento do autor, assim como de conceder a
tutela especifica da obrigacdo ou o seu resultado pratico equivalente.

No entanto, a liberdade de escolha dos meios executivos mais
adequados, além de ndo possibilitar a alteragdo da tutela jurisdicional
requerida pelo autor, também deve se orientar pela regra da menor
restricdo possivel. Desse modo, diante do requerimento de uma tutela
inibitéria que faca cessar uma poluicdo, embora 0 juiz ndo possa
conceder a tutela ressarcitoria, podera escolher a forma mais adequada e
menos gravosa de efetiva-la, optando pela instalagdo de um filtro
antipoluente no lugar da interdicao da fabrica, por exemplo.

Para evitar abusos e exageros, 0 aumento dos poderes do juiz no
processo civil encontra contrapartida no acesso ao duplo grau de
jurisdicdo e no reforco ao contraditério, que encontra aqui uma dupla
destinacdo, cabendo ao magistrado assegurar o contraditério entre as
partes e observar, também ele, o contraditorio. Assim, além de facultar
as partes o exercicio dos direitos, poderes e faculdades processuais € a
possibilidade de reagir as atividades processuais desenvolvidas pelo
outro, o juiz sempre devera provocar a manifestacdo dos interessados
antes de decidir, evitando, assim, decisdes que surpreendam as partes
(MIRRA, 2010, p. 505).

E exatamente desse novo perfil de magistrado, que atua de
maneira criativa, suprindo lacunas e participando de maneira ativa na
reconstru¢do dos fatos no processo e na prevencdo da concretizacdo de
ameacas a0 meio ambiente, que necessitam as demandas ambientais,
caracterizadas por um frequente desequilibrio técnico e econémico entre
as partes.

Nesse cenario, é evidente que deve o juiz atuar, ao lado e em
cooperagdo com as partes, determinando a realizagdo de provas
necessarias para a apuracdo dos fatos, adequando o procedimento as
peculiaridades do direito ao meio ambiente e determinando o
cumprimento de medidas executivas adequadas ao caso concreto.

No exercicio da jurisdicdo, o juiz também devera considerar a
relevancia social das demandas ambientais, que envolvem um direito
pertencente a toda a coletividade e que é pré-condicdo para a protecéo
da vida e da salde das pessoas, 0 que exige maior dose de prudéncia e
de bom senso em suas decisfes (JUCOVSKY, 2005, p. 577).

Essa consciéncia do carater difuso do direito ao meio ambiente
também deve favorecer uma maior abertura da atividade judicial para a
participaco popular. E o que se analisara a seguir.
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5.7 ABERTURA DEMOCRATICA DO PROCESSO DECISORIO NO
AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Além de um juiz ativo e comprometido com a descoberta da
verdade e com prolagdo de uma sentenca justa do ponto de vista
ambiental, a nova dimensdo dos riscos ambientais e das consequéncias
do dano ecoldgico tem for¢ado a discussdo em torno da possibilidade de
abertura democratica das decisdes ambientais também no &mbito
judicial.

De fato, a propria perspectiva construcionista do risco, que insere
0s contextos socioculturais como elementos essenciais para a percepgdo
destas ameacas e refutam a compreensdo dos riscos ambientais como
meros eventos naturais, tem contribuido para afastar a abordagem
exclusivamente técnica dessas questdes, auxiliando na compreensao de
gue, antes de ser tema para legisladores, politicos e juizes, a danosidade
e o risco ambiental interessam a todos.

Em outro sentido, constatando-se a projecao espacial dos riscos e
dos danos ao meio ambiente e 0 seu efeito bumerangue, ndo parece
razodvel excluir a sociedade destas discussdes, sendo necessario, antes,
0 delineamento de novos canais para a participacdo popular também no
ambito judicial.

Essa participagdo no campo judicial fundamenta-se tanto na
importancia de se exercer maior controle sobre as atuagdes do Poder
Publico e de particulares que possam trazer consequéncias negativas
para 0 meio ambiente, quanto na necessidade de se ampliar os
mecanismos de participacdo da populacdo na propria formacdo da
decisdo judicial.

De acordo com Dinamarco (2002, p. 204), além dos escopos
sociais, 0 processo moderno também persegue trés escopos politicos,
qgue seriam: a afirmagdo da capacidade estatal de decidir
imperativamente; a concretizacdo do culto ao valor liberdade, com a
consequente limitacdo do poder estatal com vistas a preservacdo da
dignidade dos individuos e, por fim, a garantia da participacdo dos
cidaddos, por si mesmos ou através de suas associagdes, nos destinos da
sociedade politica.

Verifica-se, assim, que a ampliagdo dos mecanismos de
participacdo popular no processo civil coletivo de defesa do meio
ambiente afina-se com dois importantes escopos politicos da jurisdicdo,
pois, por meio dela, pretende-se concretizar a dignidade humana,
fazendo uso da protecdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, bem indispensavel para a sadia qualidade de vida da
populacdo, além de possibilitar a interferéncia dos cidadaos,
isoladamente ou coletivamente organizados, nos rumos politicos do
Estado.

Por isso, diferente do que ocorre nos processos individuais, onde
a participacdo opera-se apenas por meio do contraditério, constituindo
uma forma de participagdo no processo, a participacdo nos processos
coletivos ambientais inclui uma nova e relevante dimensdo, que é a
participacdo pelo processo.

Na dimensdo da participacdo pelo processo, 0 processo civil
emerge como instrumento por meio do qual os individuos e as
instituicbes, publicas ou privadas, voltadas para a protegdo do meio
ambiente, participam de maneira direta, da defesa do equilibrio
ecoldgico e da preservacdo da qualidade ambiental. Para viabiliza-la, a
nossa legislagcdo processual coletiva estabelece um rol de legitimados
para a propositura destas acles, que inclui pessoas fisicas, no caso da
acdo popular e entes representativos, nas acdes civis publicas
ambientais.

No entanto, considerando a natureza e a titularidade do direito
material envolvido nessas demandas, deve-se questionar a possibilidade
de extensdo da legitimacgdo ativa para a propositura das a¢les coletivas
em geral a todos as pessoas fisicas, independentemente da sua
nacionalidade ou capacidade eleitoral.

De fato, a partir da leitura do art. 225 em colaboragdo com o art.
5° da Constituicdo Federal pode-se compreender que, enquanto direito
difuso, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado foi
atribuido a todos, devendo ser assegurado tanto aos brasileiros quanto
aos estrangeiros residentes no pais. O texto do art. 225 também deixa
claro que esses mesmos titulares possuem, de igual modo, o dever de
proteger e preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras
geragdes. Como desdobramento légico dessas determinages, impde-se,
entdo, o reconhecimento de que todos os individuos que compdem o
grupo social devem ter a possibilidade de recorrer a via jurisdicional
para assegurar a defesa desse bem.

Desse modo, conclui-se que, para adequar a legislacdo processual
as exigéncias constitucionais em matéria de meio ambiente, é imperativo
gue se garanta a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil
legitimacdo ativa para a propositura de acdes coletivas em defesa do
macrobem ambiental. Essa adaptacdo é indispensavel tanto para dar
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cumprimento ao comando constitucional quanto para ampliar 0 acesso
dos titulares deste direito a esta via de participacdo popular, 0 que
contribui para o reforgo e aprimoramento da sua defesa.

Ja a participacdo no processo refere-se a atuacdo endoprocessual
dos sujeitos parciais e materializa-se na garantia do contraditério, que
assegura as partes, por um lado, o direito de formular pedidos,
apresentar alegacOes e produzir provas e, por outro, o direito de tomar
conhecimento e de reagir as alegacGes e as provas requeridas ou
produzidas pela outra parte.

Transportando essa nocdo para o processo coletivo ambiental,
cujas pretensdes extrapolam os interesses das partes do processo,
afetando toda a coletividade, também parece coerente a defesa de um
alargamento do contraditério para permitir a interferéncia dos demais
titulares deste direito e de entidades representativas, que poderdo atuar
como litisconsortes, assistentes litisconsorciais ou amicus curiae, ou
ainda, participar de audiéncias puablicas designadas pelo juiz ou tribunal
para a ampliacdo da cognicéo judicial.

Para Mirra (2010, p.500-501), essa abertura do contraditério para
a interferéncia de outros individuos ou entidades nas demandas coletivas
ambientais revela-se como um mecanismo bastante interessante, que
enriquece o debate, incentiva a participagdo popular na esfera judicial,
reforca uma eventual deficiéncia na atuagéo do legitimado que propds a
acdo e auxilia no reequilibrio de forcas, normalmente desproporcionais,
entre autor e réu.

Embora a sistematica processual brasileira ja admita a
intervencdo de interessados nas ac¢des coletivas ambientais na qualidade
de litisconsortes, verifica-se a necessidade de aperfeicoamento do
sistema de comunicagdo processual hoje existente, com a garantia de
uma ampla publicidade da propositura da demanda.

A matéria vem disciplinada atualmente pelo art. 94 do Codigo de
Defesa do Consumidor, que determina que, proposta a a¢do coletiva,
devera ser publicado edital no 6rgdo oficial, dando ciéncia do fato aos
eventuais interessados em intervir no processo como litisconsortes, sem
prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagdo social por
parte dos 6rgaos de defesa do consumidor'®.

19 Apesar de localizada no Cédigo de Defesa do Consumidor e de se relacionar com a defesa
dos direitos individuais homogéneos, entende-se, atualmente, que o dispositivo também se
aplica a tutela dos direitos difusos e coletivos, ainda que eles ndo apresentem cunho
consumeirista.
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Observando, porém, que as publicacdes na imprensa oficial
normalmente ndo chegam ao conhecimento da maior parte da populagédo
e ndo sdo acompanhadas de perto pelas associaces de defesa do meio
ambiente, verifica-se a necessidade de adogdo de outras medidas que
assegurem uma maior difusdo destas informacdes.

A analise do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual e
pela Universidade de S8o Paulo e do Projeto de Lei n° 5159/20009,
evidencia que essas duas proposicdes incorporaram a ideia de
alargamento do contraditério, a partir da previsdo dos principios da
participacdo no processo e da ampla divulgacdo dos atos processuais que
interessem & sociedade.

O anteprojeto também assegura esse alargamento, possibilitando
a intervencdo de outros legitimados no feito (art. 20, §6°), assim como a
intervengdo do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos na condigdo de
amicus curiae (art. 27, §39).

O Projeto de Lei n° 5159/2009, por sua vez, admite a intervengédo
de co-legitimado, a qualquer tempo, como assistente litisconsorcial do
autor (art. 7°), prevendo também a possibilidade de designacdo de
audiéncia publica pelo juiz ou tribunal, em qualquer tempo e grau do
procedimento, para submeter a questdo objeto da acdo coletiva a
avaliacdo de especialistas e de membros da sociedade, de modo a
garantir a mais ampla participacdo social possivel e a adequada cognicéo
judicial (art. 22).
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CONCLUSOES

Ao longo do presente trabalho foi constatada a emergéncia de
uma nova fase da modernidade, denominada de modernidade tardia,
segunda modernidade ou sociedade de risco, oriunda da radicalizagéo do
progresso técnico e cientifico, e que tem permitido o surgimento de uma
nova qualidade de riscos para o meio ambiente, marcados pelo seu
potencial catastrofico, pela sua globalidade, invisibilidade e sua
capacidade de projecédo no tempo.

Essa realidade tem desafiado as normas de definicdo e os padrdes
de controle criados pela sociedade industrial para lidar com os seus
riscos concretos. Os institutos entdo existentes ja& ndo conseguem
prevenir ou controlar os riscos da segunda modernidade que,
caracterizados por um alto grau de abstracdo, ndo sdo facilmente
calculaveis e revelam-se altamente ambivalentes. Diante do pior
acidente possivel, nenhuma instituicdo mostra-se capaz de prevenir ou
compensar o0s seus efeitos.

Esses elementos permitem o diagnostico de que a sociedade atual
enfrenta uma situacdo de irresponsabilidade organizada, pois, apesar do
agravamento dos riscos existentes, as armas de que se dispdem datam de
um periodo anterior e falham na gestéo destas ameacas.

Nesse quadro, insere-se a discussdo da teoria do risco que, forjada
para superar 0s entraves gerados pela emergéncia das situag@es de risco
concreto, que acompanharam o surgimento da sociedade industrial, ja
ndo é suficiente para assegurar prevencdo e a reparacdo dos riscos e
danos ambientais atuais.

De fato, apesar de facilitar a imputacéo da responsabilidade civil,
por meio da dispensa da comprovacdo da presenca do elemento
subjetivo no comportamento do agente, o atual sistema de
responsabilidade civil por danos ao meio ambiente mostra-se precario
para solucionar situacbes de dano cumulativo e de causalidade
complexa, onde ha dificuldades para identificacdo dos agentes
causadores e para a comprovacao do enlace material que vincula a sua
conduta a lesdo ao patrimbnio ambiental. Neste ponto, ndo se pode
negar que o direito vem cumprindo uma funcdo meramente simbdlica,
mostrando-se incapaz de viabilizar a protecdo e a preservacdo do meio
ambiente determinada pelo texto constitucional de 1988.
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Em outro sentido, o dever constitucional dirigido ao Poder
Publico e a coletividade de proteger e preservar 0 meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes, impde aos Estados o grande desafio de
garantir essa protecdo diante dos efeitos da evolugdo tecnocientifica que,
muitas vezes, sao de dificil delimitacdo temporal e espacial, invisiveis e
inacessiveis ao conhecimento cientifico. A tipologia, a qualidade e a
projecdo dos efeitos destes riscos passam, assim, a demandar uma
protecdo reforcada do meio ambiente.

Cumpre, nessa linha, a doutrina e a jurisprudéncia o trabalho de
desenvolver solugdes renovadas, que tornem possivel a prevencdo dos
danos ambientais e garantam a sua reparacdo quando concretizados,
como forma de assegurar efetividade do direito ao meio ambiente
ecologicamente no interesse das presentes e das futuras geragoes.

A investigacdo da evolugdo historica da responsabilidade civil
demonstrou a notavel maleabilidade do instituto que, ao longo do
tempo, tem apresentado uma grande capacidade de se amoldar as novas
exigéncias sociais, produzidas pelo avancgo técnico e cientifico e pelas
transformacdes dos valores que orientam a coletividade. Nesse caminho,
verificou-se que as alteragdes introduzidas pela Revolugdo Industrial,
ainda no século XIX, tornaram a comprovacao do elemento subjetivo da
responsabilidade civil extremamente dificil para as vitimas das
atividades de risco. Essa realidade levou & formulacdo da
responsabilidade civil sem culpa, através de um processo lento, que
passou pela facilitacdo da sua prova, pela adogdo da sua presuncéo até a
efetiva dispensa deste elemento em situagfes particulares.

Além disso, verificou-se que, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos valores passaram a guiar o ordenamento juridico
brasileiro, com destaque para os principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social, que tém imposto a releitura de
diversos institutos de direito civil. No ambito da responsabilidade civil,
estes principios foram responsaveis pela alteracdo da sua prépria
finalidade, que deixou de buscar a moralizacdo das condutas dos
causadores de danos para se preocupar a protecdo das vitimas contra dos
danos injustos.

A teoria do risco foi acolhida, no Brasil, no paragrafo Unico do
art. 927 do Cddigo Civil, que estabeleceu uma clausula geral de
responsabilidade objetiva para as atividades de risco. Na esfera
ambiental, a responsabilidade civil objetiva é reconhecida no pais desde
1981, encontrando previsdo no 81° do art. 14 da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente, que foi recepcionado pelo 83° do art. 225 da
Constituicdo Federal. Estes dois dispositivos estruturam e déo
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autonomia ao sistema de responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente.

Esse sistema é caracterizado por uma enorme abrangéncia, pois
se aplica tanto as atividades consideradas perigosas quanto as atividades
comuns e também nédo se restringe as atividades ilicitas, alcancando, de
igual modo, as atividades licitas produtoras de dano ambiental. Quanto
aos possiveis responsaveis pelas lesdes ao meio ambiente, ha também
uma compreensao ampla pelo nosso ordenamento que considera como
poluidores as pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado,
gue contribuam direta ou indiretamente para a ocorréncia da lesdo ao
patrimdnio ambiental. Quando a ofensa tiver mais de um causador,
haverd solidariedade entre os coautores da lesdo por forca da aplicacdo
do art. 942 do Codigo Civil. Quanto a responsabilidade civil do Estado
por danos ao meio ambiente, demonstrou-se que, tratando-se de dano
proveniente de comportamento comissivo, a responsabilidade orientar-
se-4 pela teoria objetiva e, quando decorrente de omissdo, 0
entendimento ainda predominante é no sentido do carater subjetivo desta
responsabilizacdo. Criticou-se este posicionamento em face das regras
norteadoras da responsabilidade civil ambiental, que ndo ressalvam os
atos omissivos do sistema objetivo de responsabilizacdo. Em relacdo a
prescricdo da pretensdo reparatoria do dano ambiental, viu-se que, a
despeito da auséncia de disposi¢do legal especifica, a doutrina e a
jurisprudéncia brasileiras tém se inclinado, corretamente, pelo
reconhecimento da sua imprescritibilidade em relagdo ao dano ambiental
coletivo, que afeta o macrobem ambiental. Esse posicionamento é
justificado tanto pelas peculiaridades do dano ambiental coletivo, cujos
efeitos atingem toda a coletividade e projetam-se no tempo quanto pelo
reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental, portanto, imprescritivel,
irrenunciavel e inalienavel.

A pesquisa também abordou os principios que estruturam a
responsabilidade civil ambiental, ressaltando os principios da dignidade
da pessoa humana e da protecdo da sadia qualidade de vida, da
solidariedade social e da solidariedade diacrénica com as futuras
geragdes, da prevengdo e da precaucdo, do poluidor-pagador e do
usuario-pagador e da reparacdo integral. Constatou-se que esses
principios geram uma fun¢do renovada para a responsabilidade civil
ambiental, na medida em que Ihe impdem uma orientacdo
marcadamente preventiva e precaucional, atribuindo-lhe também uma
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feicdo claramente solidarista, que tenta impedir a proliferacdo de
situacdes de irressarcimento e pretende que a reparacdo seja processada
da maneira mais completa possivel.

No estudo do tratamento conferido pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao dano e ao risco ambiental, verificou-se a dificuldade
de definicdo do dano ambiental e da identificacdo das lesGes
ressarciveis. Essas dificuldades surgem da propria compreensao de que
nem toda lesdo ambiental, do ponto de vista material, constitui dano no
sentido juridico, pois este enquadramento depende de escolhas ético-
juridicas, ademais, a conceituacdo de dano ambiental também sofre
influéncia dos niveis de tolerabilidade aceitos socialmente por cada
comunidade, sendo variavel conforme o tempo e o local considerado.
Restou claro que os danos ambientais apresentam uma série de
peculiaridades que impdem a revisao de diversas regras norteadoras da
responsabilidade civil, sendo caracterizados, dentre outras, pela
existéncia de propriedades cumulativas e pela proje¢do temporal e
espacial das suas consequéncias e pela irreversibilidade dos seus efeitos.
Essas particularidades geram questionamentos acerca da incidéncia da
prescricdo da pretensdo reparatdria do dano ambiental, da possibilidade
de aplicacéo retroativa da responsabilidade civil objetiva, assim como da
reparabilidade do dano ambiental futuro, acarretando uma clara
publicizagdo deste sistema, com reflexos sobre a reparacdo, que devera
assegurar a primazia a restauracdo natural, implicando também na
diluicdo dos filtros da reparacdo. Quanto as suas dimensdes,
demonstrou-se que o dano ambiental tem um carater ambivalente, que
abrange tanto as lesdes causadas ao patrimdnio ecoldgico quanto os
prejuizos que essas perturbacGes podem gerar para terceiros, podendo
essas ofensas apresentar um carater material ou imaterial. Viu-se que a
diferenciacdo entre o dano ambiental coletivo e o dano ambiental
individual é importante porque tem reflexos sobre a forma de reparacao
a ser exigida e a legitimagdo para reclamé-la, interferindo também na
identificacdo dos instrumentos processuais a serem utilizados.

Com relagdo ao risco ambiental, observou-se que, do ponto de
vista juridico, ele pode ser definido como um acontecimento futuro e
incerto, mais ou menos provavel, capaz de causar danos ambientais
individuais ou coletivos. Verificou-se a relevancia da tutela preventiva
ambiental e a possibilidade de o risco configurar elemento autbnomo de
imputacdo da responsabilidade civil (sem dano), dando origem &
imposicdo de deveres preventivos ou precaucionais. Enfatizou-se
também a importancia das tutelas inibitéria e de remocéo do ilicito para
a tutela preventiva do meio ambiente.
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Sobre 0 nexo causal, analisou-se o conceito de causalidade e a
atual crise por ela enfrentada em face do paradigma da complexidade,
também se diferenciou a causalidade material da causalidade juridica,
destacando-se que consistem em esferas ndo necessariamente
coincidentes. Apresentou-se 0 problema da autoria plural e da
pluralidade de causas, apontando as dificuldades que estes fendmenos
acarretam para a identificacdo do nexo de causalidade. Investigou-se,
em seguida, a teoria da responsabilidade coletiva, que pretende
solucionar as situacbes em que o dano ambiental é gerado por autor
andnimo, mas que integra um grupo determinado de agentes. O estudo
das teorias explicativas do nexo de causalidade revelou que a maior
parte das teorias classicas ndo é capaz de dar uma resposta satisfatdria
para a causalidade ambiental, por estarem muito vinculadas a uma
concepcao naturalistica de causalidade. Dentre as teorias apresentadas,
concluiu-se que a que melhor se adequa a responsabilidade civil por
danos a0 meio ambiente é a teoria da causalidade adequada (em
conjunto com a teoria do escopo de protecdo da norma violada), em
virtude de realizar uma analise probabilistica da possivel causa da lesdo
ambiental, considerando o que normalmente acontece. Por fim,
abordaram-se as dificuldades de comprovagdo do nexo de causalidade
nas lides ambientais, avaliando-se algumas propostas de superacdo
oferecidas pelo direito comparado.

A partir do instrumental tedrico construido ao longo da tese, foi
possivel, entdo, desenhar um conjunto sistematico de medidas
indispensaveis para o equacionamento dos problemas dogmaéticos e
probatérios que a causalidade apresenta na esfera ambiental. Destacou-
se que essas medidas sdo fundamentadas e complementadas pelos
principios estruturantes da responsabilidade civil ambiental e que devem
incluir a admissdo da imputagdo da responsabilidade civil em face da
criacdo de risco intoleravel, a ado¢do da presuncdo de nas hipoteses de
desenvolvimento de atividade muito arriscada e com alta probabilidade
de produzir danos, a aplicacdo da teoria da responsabilidade coletiva em
casos de danos produzidos por membro de grupos poluidores, a
adaptacao das regras probatdrias em face da causalidade ambiental, além
da adogdo de uma postura ativa e comprometida do juiz diante das
demandas ambientais e da abertura democratica do processo decisério
no ambito judiciario.
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Propbs-se, por fim, a partir da aplicacdo articulada desses
pressupostos, uma atualizagdo das normas que orientam a imputacdo da
responsabilidade civil ambiental e sua atividade probatoria.

Cumpre destacar que a propositura e a organizagcdo metodolégica
dos elementos apontados pelo estudo como indispensaveis para auxiliar
a identificacio e comprovacdo judicial deste elemento da
responsabilidade civil ambiental foram feitas de modo original e podem
constituir um instrumental atual e afinado com as novas necessidades
gue o dano e o risco ambiental passam a demandar na atualidade.

Além desta contribuigdo, também séo pontos de inovacdo deste
trabalho: (a) a utilizacdo da teoria da sociedade de risco e da nova
qualidade das ameagas ambientais produzidas nesta etapa da
modernidade com o enfoque para o estudo e a problematizacdo da
causalidade ambiental; (b) a sistematizacdo dos principios estruturantes
da responsabilidade civil ambiental, com a proposta de inclusdo dos
principios da solidariedade diacrénica com as futuras geracdes e da
sadia qualidade de vida como norteadores para a prevencao e reparacao
dos danos ambientais; (c) o estudo da responsabilidade coletiva e
investigagdo da sua utilidade e compatibilidade com o sistema brasileiro
de responsabilidade civil por danos ao meio ambiente e (d) a pesquisa e
a analise do tratamento da causalidade no novo regime europeu de
reparacdo de danos, introduzido pela Diretiva 2004/35/CE, assim como
das mais importantes tendéncias existentes no direito comparado.

O emprego da teoria da sociedade de risco foi fundamental para
demonstrar, que no estagio em que se encontram, as regras que orientam
0 estabelecimento e a comprovagdo do nexo de causalidade encontram-
se defasadas e sdo incapazes de apreender a nova realidade dos riscos e
dos danos ambientais.

A consciéncia deste fato deve servir de mola propulsora para a
construcdo de novas saidas ou para a transformacdo e adaptacdo das
concepcdes ja existentes, tudo com o intuito de evitar a normalizagdo
das ameacas e 0 desmantelo da harmonia social.

Se cumpre ao Direito a tarefa de reequilibrar os interesses em
jogo, oferecendo uma protecéao reforcada para os vulneraveis, quando 0s
possiveis afetados pelas novas circunstancias da vida sdo o proprio
planeta e os habitantes que ainda virdo, justifica-se, com forca ainda
maior, 0 seu precioso amparo.

Do mesmo modo que a teoria do risco ofereceu & sociedade
industrial um novo instrumental para proteger a dignidade humana, sem
comprometer a necessaria evolugdo dos conhecimentos e descobertas
humanas, espera-se que, no ingresso da sociedade de risco, novas
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construcdes tedricas sejam elaboradas tendo em vista garantia da sadia
qualidade de vida e da solidariedade diacrdnica com as futuras geracdes.
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