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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a andlise do microssistema juridico que
representa a responsabilidade civil ambiental. Partindo-se dos estudos realizados pela
ecologia, filosofia e ética que propdem seja estabelecida uma nova relagéo entre o homem e o
meio natural, busca-se interpretar esse regime juridico de modo a assegurar e garantir o
desenvolvimento sustentavel, bem como seguranca juridica a sociedade, titular do direito
fundamental de natureza difusa ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Apds analisar
a origem e evolugdo histérica da responsabilidade civil em geral e, em especial, da
responsabilidade civil objetiva, bem como das razdes que levaram o legislador a reconhecer o
risco de dano como uma das fontes da obrigacdo de indenizar, identifica-se o risco criado
como fundamento da responsabilidade civil ambiental, de modo a desenvolver uma
interpretacdo do instituto consentdnea com os principios do Direito Ambiental. Analisa-se a
teoria do risco criado como a que melhor fundamentaria a responsabilidade civil ambiental e
se propde um critério juridico para a definicdo do nexo de causalidade entre o risco criado
pelo exercicio de uma atividade econdmica e o dano ao meio ambiente, de modo a ndo se
afastar a responsabilidade ambiental caso se verifique a ocorréncia das tradicionais
excludentes da responsabilidade. Procura-se demonstrar que esse regime encontra fundamento
na equidade e atende aos principios constitucionais da solidariedade social e da justica
distributiva.

Palavras-chave: Meio Ambiente — Responsabilidade Civil — Risco — Dano Ambiental



ABSTRACT

The present text has as object an analysis of the specific law system of the
environmental civil liability. In the beginning, through studies carried for the ecology,
philosophy and ethics, propose the creation of a new relationship between the man and the
nature. It’s an attempt to interpret this regimen in order to assure and to guarantee the
supporting development, as well as a law security to the society, owner of the diffuse basic
right to the balanced environment. After analyze the origin and the historic evolution of civil
liability in general and, in special, of the objective civil liability, as well as the reasons that
had taken the legislator to recognize the damage risk as one of the sources of the indemnify,
it’s identifies the created risk as the justification to the environmental civil liability, in order to
develop a interpretation about this institute, according to the principles to environmental law.
It’s analyzed the created risk theory as the best to justify the environmental civil liability and
proposed a law definition for the link between the risk created by an economic activity and
the environment damage, in order to do not avoid the environmental responsibility if it
verifies the occurrence of the traditional exculpatory of the liability. It is looked to
demonstrate that this regimen finds justification in the equity and respects the constitutional
principles of social solidarity and the distributive justice.

Key-words: Environmental — Civil Liability — Risk — Environmental Damage
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho propde uma andlise acerca do microssistema juridico que
representa a responsabilidade civil ambiental. Em razdo das peculiaridades que envolvem a
questdo ambiental, suas normas, em muitas hipéteses, afastam-se do que dispde a

responsabilidade civil tradicional ou cléssica.

Ambientalistas, filésofos e demais estudiosos propdem que seja repensada a
relacdo estabelecida entre o ser humano e a natureza. Questiona-se, inclusive, a prdpria
separacdo entre homem e meio ambiente realizada pelo antropocentrismo exacerbado e pela

razdo instrumental.

Diante de tais questionamentos, o Direito, como objeto cultural, reflete essa
mudanga de valores que ocorre no seio da sociedade. Incumbe aos intérpretes a tarefa de
adequar as normas as intensas e velozes transformacdes sociais, a fim de evitar ou retardar o

envelhecimento dos dispositivos legais.

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental
de natureza difusa, pois pertence a toda a sociedade e, a0 mesmo tempo, a ninguém

especificamente.

Por conta de sua natureza, as normas de prote¢do apresentam caracteristicas
proprias que muitas vezes derrogam certas normas tradicionais. E o que se verifica com a

responsabilidade civil ambiental.

O presente trabalho procura analisar a responsabilidade civil no ambito da Lei n.
6.938 de 31 de agosto de 1981 e do novo Cdédigo Civil para estabelecer qual teoria do risco
melhor se aplica a responsabilidade civil ambiental. Ademais, no que diz respeito ao nexo
causal, propde um estudo acerca das teorias existentes e busca definir um critério orientador

para o aplicador do direito diante dos casos concretos.

Apds um estudo doutrindrio e jurisprudencial, busca-se um fundamento mais
sélido e em consonancia com as caracteristicas da atual sociedade, conhecida como sociedade

de risco.

Ao interpretar o §1° do artigo 14 da Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981, busca-
se identificar qual teoria do risco melhor se adapta a sociedade atual e a protecio do meio

ambiente.
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Diante desse dispositivo, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia entende ser
aplicavel a teoria do risco integral a responsabilidade civil ambiental. Segundo seus adeptos,
nem mesmo a ocorréncia de quaisquer excludentes da responsabilidade seria capaz de afastar

a obrigacdo de indenizar ou de reparar os danos causados a0 meio ambiente.

Para os defensores da teoria do risco criado, as excludentes da responsabilidade, a
exemplo do caso fortuito, da forca maior e da culpa exclusiva da vitima, afastariam, para a

pessoa que assumiu o risco da atividade, o dever indenizar ou de reparar in natura o dano.

Contudo, dentre as questdes levantadas no presente trabalhado, duas se destacam:
O fato de se optar por uma das teorias do risco como fundamento para a imposicdo da
responsabilidade civil ambiental implica, necessariamente, a incidéncia ou ndo das
excludentes da responsabilidade, consoante descrito acima? As teorias existentes a respeito do
nexo de causalidade no dmbito da responsabilidade civil tradicional sdo suficientes para a

hipétese de dano ambiental?

Sera proposto, portanto, um regime para a responsabilidade civil ambiental que,
acredita-se, ser capaz de oferecer maior seguranca juridica aos titulares do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ou seja, aos cidaddos, uma vez que assegura maior

protecdo ao meio ambiente.

Inicialmente, sdo apresentadas algumas premissas indispensdveis a andlise do
problema, a exemplo das questdes trazidas pela ecologia e dos estudos realizados pela
filosofia e ética; do conceito e da natureza juridica do direito ao meio ambiente equilibrado e

dos principios que regem o Direito Ambiental.

No segundo capitulo, é realizada breve introdugdo acerca da evolugdo da
responsabilidade civil em geral, analisando-se os fatores determinantes para o reconhecimento
da necessidade de adocdo da responsabilidade objetiva, a resisténcia doutrindria em
reconhecé-la, as solugdes intermedidrias elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia, partindo-
se, posteriormente para o estudo da importancia da sua consagra¢do, enquanto cldusula geral,
como forma de retardar o envelhecimento da legislacdo e garantir seguranga juridica aos

cidadios.

Por fim, realiza-se um estudo acerca da responsabilidade civil ambiental, em que

sdo identificadas as peculiaridades do regime especifico aplicado ao dano ambiental.

O presente trabalho busca demonstrar que a interpretacdo dada ao microssistema

da responsabilidade civil ambiental é capaz de garantir e promover um desenvolvimento
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sustentavel, em que os recursos ambientais sejam utilizados de forma a garantir as presentes e
futuras geragdes o acesso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por outro lado, garante uma seguranca a sociedade, uma vez que impde a
responsabilidade ao agente que exerce uma atividade econdmica e cria riscos de danos ao

meio ambiente.



2 O DIREITO AMBIENTAL

2.1 ECOLOGIA E MEIO AMBIENTE

A expressdo Ecologia é utilizada para designar a ciéncia que estuda as relagdes
dos seres vivos entre si, bem como com seu meio fisico. Foi cunhada pelo bidlogo e médico
alemao Heinrich Haeckel, em sua obra Morfologia geral dos seres vivos'.

Surgiu como um ramo da moderna Biologia. E formada a partir dos radicais
gregos oikos (casa) e logia (estudo). Propde, portanto, o estudo da casa, entendida como o
entorno, o meio.

Nos seus estudos iniciais, prevalecia uma abordagem auto-ecoldgica, ou seja, o
homem n@o era incluido, ndo era estudado como um dos componentes do meio ambiente.’
Entretanto, a Ecologia estabeleceu interacdes com outros ramos da ci€ncia e acabou se
afastando dos limites estritos da biociéncia.

Atualmente, admite-se uma concep¢ao mais ampla acerca da Ecologia, capaz de
abranger, inclusive, as relacdes entre os sistemas sociais, produtivos e os valores que lhes
servem de legitimagdo. Isso decorre da prépria impossibilidade de separar o homem da
natureza, uma vez que ambos se encontram numa permanente relacao.

Contudo, a sociedade atual ainda define a natureza como aquilo que se opde a

cultura, esta entendida como superior, capaz de controlar e dominar a natureza’.

! MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 61.

2 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 70.

3 GONCALVES, Carlos Walter Porto. Os (des) caminhos do meio ambiente. 12. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005.
p- 25.
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Percebe-se isso com facilidade quando as expressdes “burro”, “vaca”, “piranha”,
“veado” sdo utilizadas de forma negativa para designar seres humanos. Ademais, o préprio
surgimento do Estado se justifica como forma de evitar a “lei da selva”, onde se diz que
reinava o caos.

Vale ressaltar que € da natureza do homem produzir cultura. Por conseguinte, ao
produzi-la, ndo o faz para evitar cair no estado de natureza, mas para desenvolver sua propria
natureza’.

O vocdbulo natureza deve ser entendido como o conjunto de todos os seres que
formam o universo, bem como a esséncia e condi¢do prépria de um ser. Trata-se de uma
totalidade na qual o ser humano necessariamente esta incluido.’

Foi a Ecologia a ciéncia responsdvel por demonstrar que a intervencdo humana no
meio ambiente estava destruindo os recursos naturais e ameagando a vida no planeta Terra. A
partir desses estudos, percebeu-se que era necessdrio estabelecer limites na relacdo do homem
com outros seres organicos e inorganicos.

A defini¢do de tais limites depende de uma escolha politica, dai a importancia da
participag@o popular na eleicdo dos responsaveis pelas decisdes politicas do pais, bem como
na cobranca por resultados e na atuagdo direta, esta realizada através dos instrumentos
disponibilizados pelo ordenamento juridico, a exemplo da acdo popular e da agdo civil
publica.

Segundo Félix Guatari®, apenas uma articulagdo ético-politica, por ele
denominada de ecosofia, seria capaz de compreender, em toda sua complexidade, a
problemética que envolve a questdo ambiental e desenvolver priticas que tendam a modificar
as relacdes do ser-em grupo.

No mesmo sentido, afirma Edgar Morin’ que a ciéncia “se desenvolveu fora de
toda ética, porque a sua liberdade era ndo considerar as conseqiiéncias éticas de seu
conhecimento”. Por essa razdo, exige-se hoje que se estabeleca uma relagcdo entre ciéncia e

ética.

* GONCALVES, 2005, p. 94.

> ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 7. ed. Rio de Janeiro: Ldmen Jdris, 2005. p- 05.

6 GUATTARLI, Félix. As trés ecologias. Trad. Maria Cristina F. Bittencourt. 16. ed. Sdo Paulo: Papirus, 2005.

p. 08 e 16.

" MORIN, Edgar. As duas globalizagdes: complexidade e comunicagio, uma pedagogia do presente. 2. ed. Porto
Alegre: Sulina / EDIPUCRS, 2002. p. 54.
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A ética atual volta-se, principalmente, para os efeitos futuros, distantes e muitas
vezes imprevisiveis da acdo humana, com repercussdes negativas para o meio ambiente e para

0 proprio homem®.

2.1.1 A ruptura com o antropocentrismo tradicional

A sociedade antiga e medieval tinha uma visdo orginica de mundo, pois se vivia
em comunidades pequenas e coesas, com relativa autonomia e vivenciavam-se mais
profundamente os processos sécio-naturais (clima, terra, relagdo social, alimentos,
medicamentos) °,

Com o advento da Revolugdo Cientifica, o mundo passa a ser entendido como
uma mdaquina, numa visio bastante reducionista.

Sob a bandeira da certeza e do rigor cientifico que veio com a Revolucdo
Industrial, a Razdo, ao mesmo tempo em que alarga bastante o conhecimento humano, acaba
por se apossar de todo o sentido através do qual se determina o destino de todos os outros
seres.

Desde entdo, a razdo degenerou-se em razdo instrumental, caracterizando-se por
ser calculista, desumanizadora e determinada exclusivamente pelos processos técnicos e
utilitaristas de um sistema que escapa ao controle dos individuos.

A Razdo humana tornou-se o fundamento ultimo daquilo que deveria ser
admitido, assumindo exigéncias antes atribuidas a idéia de Deus, a exemplo da onipoténcia e
onipresenga.10

Segundo Flickinger apud Pelizzolli'': “Ocorre a ‘autonomia da razdo’ em
processo de conquista do mundo como objeto, cisdo inevitavel, que remete a unidade da razdo
e a divisibilidade do mundo (Natureza) objetivado”.

A razao se transformou no verdadeiro fundamento do saber cientifico,
concedendo-lhe o poder de fazer do mudo real o seu objeto disponivel, administravel,

manejavel.

¥ ARRUDA, Domingos Savio de Barros. A categoria acautelatdria da responsabilidade ambiental. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo, v. 42, p. 25-68, abr./jun. 2006. p. 30.

o PELIZZOLLI, M. L. Correntes da ética ambiental. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2002. p. 15.

' Ibid., p. 17.

" FLICKINGER, 1996, p. 29 apud Ibid., p. 19.
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Como se vé, a modernidade pds fim a relacdo integrada entre o ser humano e o
mundo. A obra de René Descartes € a que melhor representa essa ruptura, pois nela a natureza
¢ vista como um objeto destinado a observacdo e a comprovagdo empirica, como um
instrumento voltado para a realizagdo das finalidades humanas. 12

Para Descartes, o corpo € separado da alma, o ser humano € separado da natureza,
o sujeito do objeto. O homem passa a ser visto como uma méquina, 0 uUniverso como um
relgio, com partes superpostas.

O conhecimento cartesiano vé€ a natureza como um recurso, COmo um meio para
se chegar a um fim". A razdo técnica, instrumental, transformou-se na Unica razao.

Podem também ser citados como nomes fundamentais da Revolu¢do Cientifica, F.
Bacon e Galileu Galilei. Com a formacdo desse paradigma para as ciéncias naturais, as
ciéncias humanas foram a reboque de tais idéias.

Acreditava-se que a razdo desprovida de mitos seria a Unica capaz de fornecer
fundamentos s6lidos. Entretanto, tal pensamento contribuiu para que fosse criado o mito da
razdo técnica, da separagdo absoluta entre sujeito e objeto.

Vale salientar que a investigacdo cientifica ndo € uma relacdo entre sujeito e
objeto, mas entre sujeitos que interagem no ambito de uma comunidade cientifica.

Ademais, existem outras formas de racionalidade que ndo apenas a razdo
instrumental. Habermas'*, por exemplo, procura distinguir a razdo instrumental, na qual se
desenvolve a mediacdo entre homem e natureza, da razado comunicativa, que se desenvolve no
ambito das normas, cujo terreno € a intersubjetividade.

Nela, a compreensdo, ao contrdrio da observagdo, ¢ uma experiéncia impossivel
de se fazer individualmente, por se tratar de uma experiéncia comunicativa. Os significados
de acdes, institui¢des, produtos do trabalho, somente podem ser esclarecidos de dentro".

Constata-se, por conseguinte, que foi o antropocentrismo exacerbado, fundado na
idéia de dominacdo da natureza e de sua exploracdo desenfreada, um dos principais
responséveis pela degradagdo ambiental tal como se verifica nos dias atuais.

Em verdade, o homem nao domina a natureza € deve com ela estabelecer uma

relacdo harmoniosa e pacifica, sob pena de promover seu proprio exterminio.

'2ZBARACHO, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999. p. 172.

¥ GONCALVES, 2005, p. 33.

i: HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accion comunicativa. 4. ed. Madrid: Santiliana, 2003. v. 1.

> Ibid., p.159.
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Contudo, a expressdo dominar a natureza sé adquire sentido caso se parta da
premissa de que o homem nio € natureza. Como o ser humano também é natureza, a
dominagdo acabaria por se estender ao préprio homem'®. Em verdade, a busca pela
dominagdo da natureza levou a dominag@o do homem pelo préprio homem.

Até pouco tempo, as concepgdes de mundo humano e de ética ndo contemplavam
a natureza como tal e a complexidade humana em sua concretude prépria. As éticas
tradicionais reproduziam o paradigma do poder e da dominagﬁo”.

No final do século XX houve um aprofundamento da crise social e da degradacao
ambiental. Fracassavam as promessas capitalistas a respeito do bem-estar social e do
progresso econdmico.

Segundo Sirio Velazco apud Pelizzolli'™® “A atual crise ecoldgica € inseparavel do
trabalho alienado vigente no capitalismo, trabalho no qual o homem se aliena de si préprio na
medida e porque se aliena da natureza [...]”.

Os recursos naturais eram tratados como res nullius, cujo valor decorria tdo
somente da utilidade que poderia ter para o ser humano. Atualmente, percebe-se ser
necessario reconhecer um valor intrinseco ao patrimonio natural, bem como tratd-lo com res
omnium, ou seja, como um bem de todos.

A tutela do meio ambiente busca proteger a vida, ndo apenas a vida humana, mas
o equilibrio ecolégico. Os componentes ambientais ndo existem apenas para servir ao homem.
Todavia, por ocupar um papel central, cabe ao ser humano preserva-lo.

Se, por um lado, a sociedade tem direito a frui¢do do bem juridico meio ambiente,
a ela é imposto, por outro lado, o dever juridico de protegé-lo e preservi-lo para as presentes e
futuras geracdes. Dessa forma, procura-se afastar a tendéncia cldssica em atribuir ao homem a
func¢do de subjugar a natureza.

Faz-se necessdrio que o homem perceba que ele € a natureza tomando consciéncia
de si mesma'’ e que no existe essa separagdo entre o ser humano e o meio natural.

Diante da necessidade de se promover um desenvolvimento sustentdvel, capaz de
garantir a preservacio do ecossistema para as presentes e futuras geragdes, a doutrina tem se

distanciado da visdo antropocéntrica radical.

' GONCALVES, 2005, p. 26.

7 PELIZZOLLI, 2002, p. 11.

'8 VELAZCO apud PEZZIOLL, op. cit., p. 39.
' GONCALVES, op. cit., p. 09.
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A expressdo “meio ambiente” foi utilizada pela primeira vez pelo naturalista
francés Geoffroy de Saint-Hilaire, na obra Etudes progressives dum naturaliste, de 1835,
sendo citada também por Augusto Comte em seu Curso de Filosofia Positiva®.

Vale ressaltar que seus termos sdo equivalentes e, ao serem unidos, configuram
um pleonasmo. Contudo, seu uso se consagrou e foi incorporado a Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988.

Segundo José Afonso da Silva*, meio ambiente é “a interagdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da
vida humana”.

Meio ambiente deve ser entendido como uma res communes omnium, ou seja,
como uma coisa comum a todos e que pode ser composta por bens pertencentes tanto ao
dominio publico quanto ao dominio privadozz.

A Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981 estabeleceu, no inciso I do artigo 3°, um
conceito legal de meio ambiente™.

Ao analisar o ordenamento juridico brasileiro, é possivel perceber que houve uma
preocupacdo em preservar o meio ambiente fundada n@o apenas na capacidade de
aproveitamento pelo ser humano, mas na garantia do equilibrio ecoldgico, independentemente
do beneficio que possa trazer ao ser humano.

Da leitura dessa defini¢do, percebe-se que ndo se faz referéncia apenas a idéia de
espaco, ja que abrange também o conjunto de relacdes entre os fatores vivos (bidticos) e nio
vivos (abidticos).

Portanto, o conceito de meio ambiente abrange o conjunto de relagdes que,
situado num espacgo, “é essencial para a qualidade de vida em todas as suas formas™**.

Dessa forma, a conceituagdo ressalta a interdependéncia existente entre 0 homem
e o meio natural. Integram o conceito ndo apenas o ar, o solo, a flora e as belezas naturais,

, e A . L. L. . L. e A . 25
como também o patrlmomo hlStOflCO, artistico, turistico, palsaglstlco € arqultetomco .

2 MILARE, 2001, p. 63.

2 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. Sao Paulo: RT, 1981. p. 435.

2 ANTUNES, 2003, p. 241.

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

I — meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica,
que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

* RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte geral. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. p. 64.

= SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 06.
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Nao se deve confundir, meio ambiente, em sentido juridico, com 0s recursos
naturais, expressamente definidos no inciso V, do art. 3°, da Lei n. 6.938/81%.

Diante do conceito legal, hd quem defenda que houve um alargamento do
antropocentrismo27. Outros defendem a nocdo de biocentrismo, pois o texto procura proteger
a abrigar a vida em todas as suas formas®®.

Consoante afirma Marcelo Abelha Rodrigues, o biocentrismo ndo busca retirar do
homem o papel central na busca pela preservacdo do meio ambiente. Ao contrério, reconhece
tal posi¢do como essencial para o alcance de tal desiderato”.

Em verdade, o biocentrismo busca combater a dissociagdo, realizada pelo
pensamento liberal individualista, entre o homem e a natureza. Somente poderd ser
assegurada a preservacdo do meio ambiente caso o homem assuma a responsabilidade por
esse objetivo. Busca-se a manutencdo do equilibrio ecoldgico, essencial a sadia qualidade de
vida.

O caminho para uma critica eficaz a este estado de coisa neoconservador consiste
num movimento por uma nova ética e cultura na relacio homem/meio ambiente e o anseio por
uma nova ordem global a partir da ecologia.

Nao ¢é possivel que a sociedade continue a se estruturar cegamente com base na
globalizacdo econdmica, em que a economia € entendida como uma técnica da produgdo
ilimitada de riqueza. Tornou-se essencial repensar os valores e estilos de vida que se guiam
pelas demandas de mercado no capitalismo.

O capitalismo e o socialismo real ndo diferem muito quanto aos impactos
ambientais, pois ambos estdo baseados nas nog¢des de progresso e de ciéncia vindas da
Revolugdo Cientifica e Industrial.

A democracia deve buscar resgatar a cidadania a e participacdo politica das
comunidades menos favorecidas.

Faz-se necessario questionar a relacdo Norte-Sul, as dividas externas dos paises
do terceiro mundo, a dependéncia econdmica e o sistema financeiro que perpetuam a injustica

social e a degradacdo do meio-ambiente.

26 «y _ recursos ambientais: atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estudrios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora”.

2 Vide, v.g., nesse sentido: ANTUNES, 2005, p. 18; LEITE, 2003, p. 75.

* BENJAMIN, Antonio Herman. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sio
Paulo, v. 09, p. 05 - 51, jan. / mar. 1998. p. 48.

* RODRIGUES, 2005, p. 66.
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E preciso questionar a intocabilidade da propriedade privada, do livre mercado, do
lucro como motor do processo produtivo, da supervalorizacio do individualismo e do sucesso,
baseados na guerra econdmica.

Por outro lado, deve-se fornecer apoio aos movimentos sociais, a defesa das
minorias, a luta contra o patenteamento da vida e da propriedade intelectual privada etc.

Todavia, tais transformagdes demandam um longo tempo, pois exigem um
crescimento no nivel de educagdo e de participagdo democritica da populagdo, dai a

fundamental importancia do principio da educacio, consoante serd demonstrado em seguida30.

2.2 DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO: DIREITO DIFUSO

2.2.1 Origem e evolucio historica

Em face da multiplicidade de interesses surgidos com o advento do mundo
moderno, tornou-se insuficiente a categorizag¢do dos interesses em publicos e privados.

Entretanto, mesmo no Direito Romano, em que foi adotada essa divisao, ja existia
a actio popularis, atribuida a qualquer do povo e a disposi¢do dos particulares para a

~ . o) 11 31 £ ~ ~ : «
postulagdo de interesses genéricos ou publicos™. Até entdo, ndo se cogitava de “corpos
intermedidrios” que ameacassem o monopdlio estatal.

Durante o Periodo Medieval, houve um enfraquecimento do Estado, devido as
guerras constantes e ao surgimento de novos focos de poder, a exemplo dos feudos, da Igreja
e das corporag()es32. Com isso, ocorreu o fracionamento do poder estatal, por for¢a da
ascensao desses corpos intermedidrios.

O corporativismo foi o germe do que se traduziu como anseio dos individuos de
participar do processo politico-econdmico, acompanhado pelo desenvolvimento da
« A - . ~ A . .

consciéncia do coletivo”, ou seja, da percepcdo da influéncia que teria um conjunto de

individuos com as mesmas pretensdes junto aos centros de decisdo.

 Vide item 2.4.1.2.

31 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Direito processual das coletividades e dos grupos. Sao Paulo: LTr,
1991. p. 07.

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceitos e legitimagdo para agir. 4. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 33.
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A ascensdo de grupos de vdrias naturezas veio a representar um risco para os
Estados emergentes. Por essa razdo, muitos destes se esforcaram para impedir a reorganizacao
dos interesses coletivos.

Com o advento das Revolugdes Comercial e Industrial, as corporacdes
desapareceram, sendo substituidas pelos conglomerados econdmicos € empresas
multinacionais.

O ideédrio da Revolucdo Francesa extinguiu quaisquer resquicios das corporacoes
de artes e oficios, colocando o individuo diretamente em face do Estado, proibindo os grupos
sociais intermedidrios. Um exemplo foi a Lei “Le Chapelier’, na Franca em 1791, que
pretendia interditar a formagdo de grupos de mais de vinte pessoas33.

Com a ascensdo da burguesia ao poder e a formagéo do Estado Liberal, a divisdao
entre direito publico e privado tornou-se mais ostensiva e impera‘[iva3 *. Essa classe defendia
que quanto menos o Estado interviesse na economia, melhor seria o seu papel de garantir o
respeito ao principio da igualdade e da liberdade.

A participacdo do Estado Liberal deveria ocorrer pela abstencdo, ou seja, ndo
poderia interferir na liberdade individual. Nesse momento surgem os chamados direitos de
primeira geracdo, representados pelas tradicionais liberdades negativas, em que o Poder
Publico deveria cumprir seus deveres negativos.

Consolida-se, entdo, a tradicional separac@o entre publico e privado, segundo a
qual tudo aquilo que ndo fosse privado seria publico. Ainda nio se pensava em direitos
coletivos, pois qualquer modalidade de organizacdo era vista como uma afronta a liberdade
individual®.

Por conta das imperfeicdes do Liberalismo, aliadas a incapacidade de auto-
regulacdo dos mercados e a exploragdo do trabalho humano, novas fun¢gdes foram atribuidas
ao Estado®®. O Estado Social surge, por conseguinte, da crise do modelo de Estado Liberal e
como uma forma encontrada pela burguesia para a manutengdo do status quo.

Ademais, vale ressaltar que o ser humano € gregério por natureza. Assim, ndo se
poderia, por via institucional, contrariar a natureza humana e impedir o surgimento de grupos

sociais.

3 MANCUSO, 1997, p. 35.

¥ RODRIGUES, 2005, p. 31.

 Ibid., p. 31.

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 22.
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A partir de 1840, a instituicdo do sufragio universal, a publicagdo do Manifesto
Comunista de Marx e Engels, as Enciclicas “Rerum Novarum” e “Quadragésimo Anno”,
foram fatores que contribuiram para o surgimento de uma consciéncia coletiva.

Esses estudos demonstravam que a exploracdo do homem pelo proprio homem
havia chegado e niveis intolerdveis, o que causava grande insatisfacdo social. A idéia de
igualdade formal desconsiderava as desigualdades materiais existentes entre os individuos, o
que levava ao abuso do poder por parte do economicamente mais forte.

Com o advento do Estado Bem-estar Social ou Welfare State, o Direito deixa de
prestar-se exclusivamente a harmonizacdo de conflitos e legitimacdo do poder e passa a
funcionar como instrumento de promogdo de politicas publicas.

Surgem, entdo, os direitos de segunda geracdo, que possuiam um cariter
econdmico-social e eram compostos por liberdades positivas”. Reconhecia-se como dever do
Estado a prestacao de determinadas atividades e servicos, a exemplo da satde, utilizada como
“verdadeiras oficinas de controle de qualidade da mercadoria trabalho™®.

A regra juridica que, num primeiro momento, buscava regular comportamentos
humanos, passou a ser utilizada como um instrumento de desenvolvimento econdmico>’.

Constatava-se a necessidade de realizar intervengdes na economia, instituindo um
controle sobre os mercados, com o intuito de preservar sua propria estrutura. A estatizagdo da
economia tinha como objetivo a modernizagdo do capitalismo, garantindo a sua
sobrevivéncia, e ndo a sua destruigdo.

Os interesses difusos foram “revelados” apés o advento da Revolucdo Industrial,
quando se constatou que os valores tradicionais, individualistas, ndo sobreviveriam muito
tempo, “sufocados pelo peso de uma sociedade de massa” 0,

A Revolugdo Industrial, a massificagdo da sociedade e o sindicalismo
contribuiram para que se aflorasse essa ordem coletiva. Conseqiientemente, houve uma
alteracdo dos valores, pois interesses de outra ordem surgiram e passaram a clamar por
protecdo. Nascem os direitos de terceira geracdo, fundados na idéia de solidariedade e que

. . .41
decorrem dos novos interesses sociais .

7 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Orgs.). Codigo brasileiro de defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2001.

¥ GRAU, 2005, p. 26.

3 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito econémico. 4. ed. rev. e atual. Rio de janeiro: Forense, [2007?].
p. 05.

* MANCUSO, 1997, p. 77.

* GRINOVER et al., 2001, p. 726.
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Na sociedade de massa, ndo hd lugar para o individuo isolado, que é tragado
pelos grandes grupos que compdem a sociedade.

Os interesses difusos ultrapassam a Orbita dos grupos institucionalizados, ja que
sua indeterminacao ndo permite sua captacdo em termos de exclusividade. S@o interesses que
se encontram em estado fluido no processo social.

O estudo dos interesses coletivos e difusos surgiu na Itdlia, nos anos 70. No

Congresso de Paiva de 1974, foram determinadas as caracteristicas que os distinguem:

[...] indeterminados pela titularidade, indivisiveis em relagdo ao objeto, colocados a
meio caminho entre interesses publicos e privados, proprios de uma sociedade de
massa e resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e capazes
de transformar conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade civil pelos
danos causados no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos*.

Sdo interesses que possuem evidente dimensdo social. Interesses sociais sdo
aqueles comuns a um conjunto de pessoas e somente a elas.

Com isso, surgiu uma nova geracdo de direitos fundamentais. Os direitos de
terceira geracdo sdo representados pelos direitos de solidariedade, decorrente dos interesses
sociais.

Essa multiplicidade de interesses, a proliferacio das pretensdes e litigios
contribuiu para provocar uma verdadeira transformacdo no Direito Processual, com o intuito
de agilizar os pronunciamentos da justica.

Assim, em razdo da uniformidade dos interesses, da universalidade das pretensdes
e da impossibilidade de formulacdo de pretensdes solitarias, comecou a ser facilitado o acesso
de coletividades e grupos aos 6rgdos judicidrios. Essa medida permitia reunir um grande feixe
de interesses e reduzia o nimero de processos a serem deslindados.

O direito processual brasileiro, influenciado pela doutrina italiana dos anos 70,
procurou construir um sistema de tutela jurisdicional dos interesses difusos que fosse
imediatamente operativo.

A implantacio de julgamentos sobre direito em tese ocorreu, na esfera
constitucional, com o advento da Emenda n. 7, de 13.04.1977, quando o Supremo Tribunal
Federal passou a ser competente para decidir a representacdo do Procurador-Geral da
Republica por inconstitucionalidade ou para a interpretagdo da lei ou do ato normativo federal

43
ou estadual ™.

*> GRINOVER , Ada Pellegrini (Org.). Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de janeiro: Forense Universitdria, 2000. p. 17-23.
“ BATALHA, 1991, p 16.
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A Lei Ambiental n. 6.938/81 legitimou o Ministério Pablico a propor agdes de
responsabilidade penal e civil pelos danos provocados ao meio-ambiente.

Todavia, a ag¢do popular ndo era capaz de proteger o amplo espectro de direitos
difusos, ji que seu exercicio dependia de uma ilegalidade proveniente de uma conduta
comissiva ou omissiva do Poder Publico, enquanto a ameaga ou violacdo a interesses difusos
freqiientemente provinha de acdes privadas.

Por essa razdo, foi criada pela Lei n. 7.347/85 a agdo civil publica, destinada a
tutela do ambiente, do consumidor e de outros interesses coletivos e difusos™*,

A prépria Constitui¢do de 1988, ressaltou em diversos dispositivos a importancia
dos interesses coletivos. O artigo 129, III e §1°, reconheceu como funcio institucional do

Ministério Puablico a defesa de todos os interesses difusos e coletivos.

2.2.2 As nocoes de “necessidade’, de “interesse’ e de “bem”

Para que se possa compreender o significado da expressdo “interesse difuso”,
impde-se analisar o sentido juridico e econdmico da expressdo “necessidade”, bem como de
“interesse”. Por conseguinte, torna-se indispensdvel estabelecer uma interface com o Direito
Econdmico.

A nogdo de necessidade é o pressuposto para a compreensdo do significado de
interesse. A necessidade é aquilo que impulsiona a atividade, ou seja, € a razdo que leva um
sujeito a praticar determinado ato”. Domina as necessidades fisiologicas e volitivas do
homem e pode se referir também a sociedade.

A necessidade econdmica esta ligada a escassez dos meios capazes de satisfazé-la.
Essa escassez € social e resulta da forma de relagdo estabelecida pelo ser humano com a
natureza™.

Uma economia baseada na concorréncia para a producdo de valor, cuja pressido
por modernizacdo e eficiéncia ecoldgica exige uma maior apropriagdo da natureza’’ contribui

de forma decisiva para a degradacdo do meio ambiente e o esgotamento dos recursos naturais.

* WATANABE, Kazuo. Da defesa do consumidor em juizo: disposicdes gerais. In: GRINOVER et al., 2001. p.
7217.
4 SOUZA, Washington Peluso Albino de. Primeiras linhas de direito economico. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2005.
p. 156.
* DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdémico. Sio Paulo: Max Limonad, 1996. p. 144.
47 g1 -

Ibid., p. 143.
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As normas de Direito Economico tém por conteido as necessidades.
Regulamentam atos de politica econdmica com o intuito de atendé-las. Ademais, estabelecem
limites de acdo para os sujeitos, a fim de que a busca pela satisfacio de suas necessidades nao
prejudique a satisfagc@o das necessidades sentidas pelos demais.

Constata-se, portanto, que o Direito Econdmico preocupa-se ndo apenas com as
necessidades individuais, como também com as necessidades coletivas ou sociais*.

Sendo assim, ao dar tratamento juridico a politica econdmica, as normas de
Direito Econdmico devem levar em consideracdo a questdo da escassez dos recursos naturais,
a fim de assegurar o atendimento das necessidades das presentes e futuras geragoes.

O artigo 170 da Constitui¢do Federal dispde que dentre os principios a serem
respeitados pela atividade econdmica encontra-se o da defesa do meio ambiente. Além de
objetivo a ser alcancado, é um instrumento indispensdvel ao fim da ordem econdmica de
assegurar a todos uma existéncia digna49.

Ja o artigo 225 garante a todos o Direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado impondo ao Poder Piblico e a coletividade o dever de preservd-lo para as
presentes e futuras geracgoes.

O artigo 3° do Cddigo de Processo Civil dispde que para propor ou contestar acdo,
¢ necessdrio ter interesse e legitimidade.

O vocabulo “interesse” traz o sentido de estar entre. Traduz, portanto, a idéia de
uma relacdo entre dois entes”’. Consiste no impulso do sujeito para a coisa, em virtude de uma
necessidade a ser satisfeita®. O interesse é uma relagdo entre um sujeito e um objeto. O
interesse, em sentido amplo, manifesta-se pela vantagem ou utilidade que se possa tirar das
coisas’”.

Um interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em razio de um
determinado valor que o bem represente para ela. Busca-se sempre uma situacdo de vantagem,
que faz surgir um interesse na posse ou fruicdo daquela situagfdo, a fim de atender a uma

necessidade moral, intelectual ou material.

* SOUZA, 2003, p. 156.

¥ GRAU, 2005, p. 251.

5" RODRIGUES, 2005, p- 25.

*'SOUZA, op. cit., p. 159.

2 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 759.
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“Bem” € tudo aquilo que tem valor, ou seja, uma utilidade, e que entra no mundo
juridico como objeto do Direito™. Segundo Orlando Gomes™, bem juridico “compreende toda
utilidade, material ou ideal, que possa incidir na faculdade de agir do sujeito”.

Tal nocdo € histérica e relativa, tendo em vista que a idéia de utilidade varia
conforme as diversas épocas da cultura humana. Nesse sentido, ¢ mais extensa do que a
acep¢do meramente econdmica, que o limita aquele suscetivel de apreciagdo pecuniériass.

A expressdao “bem” tem sido utilizada no ordenamento juridico brasileiro para
designar valores materiais e imateriais, tanto assim que o Cddigo Civil brasileiro a utiliza para
designar coisas e direitos.

De acordo com o tipo de necessidade a ser satisfeita, o sujeito passa a valorar um
objeto, tendo como critério a aptiddo do bem para satisfazé-la.

Na acepgdo lato sensu de interesse, o conteudo valorativo € amplo e variavel, pois
a valoragdo é deixada ao livre arbitrio do sujeito. J4 a nog¢do juridica de interesse possui
conteudo valorativo prefixado na norma, ou seja, encontra-se alcado ao plano ético-
normativo™.

Para que se possa constatar a legitimidade ou ilegitimidade de um interesse, é
necessdrio compard-lo com a ideologia constitucionalmente adotada®’. Sendo assim, o
interesse de uma pessoa em desenvolver uma atividade econémica que degrade a natureza
estard violando a Constituicdo Federal, no que se refere ao principio da defesa do meio
ambiente.

Por influéncia da ideologia liberal individualista, a concepg¢do tradicional de
direito subjetivo exigia que este se referisse a um titular determindvel ou ao menos
determinado. Isso impediu que se realizasse uma protecdo juridica dos interesses relativos a
toda a coletividade, a exemplo daqueles relacionados ao meio ambiente, a educacdo e a
qualidade de vida™.

Entretanto, a prépria Constituicdo Federal, acompanhando a evolugdo doutrindria,

reconheceu como tutelaveis os interesses e direitos coletivos (art. 129, III).

53AMARAL, Francisco. Direito civil: introducgdo. 6 ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 309.
4 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 223.

> GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil: parte geral. 7. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. v. 1, p. 284.

5 MANCUSO, 1997, p. 18.

7SOUZA, 2005, p. 160.

¥ WATANABE, 2001, p. 740.
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A Lei n. 6.938 de 1981 definiu 0o meio ambiente como “o conjunto de relacdes e
interagdes que condiciona a vida em todas as suas formas” )

Da leitura do dispositivo é possivel constatar que ndo foi feita mencdo aos
elementos corpéreos que o compdem. Em verdade, o meio ambiente foi tratado como um bem
incorpdreo e imaterial, “como verdadeiro universitas corporalis”60, que nao se confunde com
os elementos materiais que o integram, ou seja, florestas, rios, mares, sitios histéricos, dentre
outros.

Dessa forma, o bem ambiental € tratado como um macrobemm, ou seja, como uma
entidade que se destaca dos demais bens materiais que o formam.

Todavia, ndo deve ser concebido como um bem publico, considerando-o como
pertencente exclusivamente ao Poder Piblico. Em verdade, trata-se de um bem de interesse
publico, pois pertence a coletividade como um todo e ndo pertence a ninguém
individualmente, nem mesmo ao Estado®%.

Consiste num bem de uso comum do povo e, por esse motivo, encontra-se
disponivel a utilizagdo de todos. Afasta-se, entdo, a idéia de fruicdo exclusiva ou egoista do
bem.

Por outro lado, ndo se admite que o proprietdrio (publico ou particular) de
qualquer bem o utilize, de modo a dispor da qualidade do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Para os fins do presente trabalho, entende-se que, ndo obstante o ecossistema
artificial integrar o entorno, deve ser tratado por outras disciplinas, a exemplo do Direito
Urbanistico, econdmico e do Trabalho.

Isso se deve ao fato de que no meio ambiente natural, busca-se proteger a vida em
todas as suas formas (tutela ecocéntrica), enquanto que, no meio ambiente artificial, a
preocupacdo destina-se a garantir qualidade de vida a populagdo (tutela antropocéntrica)63 .
N4o se busca, com isso, negar a existéncia de meio ambiente artificial, mas apenas afirmar ser

ele objeto de outras disciplinas juridicas.

% BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, art. 3°, inciso L.

% BENJAMIN, Anténio Herman (Coord.). Dano ambiental: prevencio reparacio e repressdo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1993, p. 75.

%1 Nesse sentido, vide, v.g. LEITE, 2003; BENJAMIN, op. cit..

62 SILVA, 1994, p. 56; LEITE, 2003, p. 84; BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fun¢cao ambiental da
propriedade. Revista de Direito Ambiental, n. 09. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais jan./mar: 67-85,
1998. p. 73.

% RODRIGUES, 2005, p. 77.
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Ao consagrar o equilibrio ecolégico como um bem juridico, o ordenamento o
reconheceu como um valor preponderante, que se encontra “acima de quaisquer
consideracdes como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de propriedade,
como as de iniciativa privada” o)

Sdo caracteristicas do meio ambiente, enquanto bem juridico, a indivisibilidade,
extrapatrimonialidade, inalienabilidade, indisponibilidade e essencialidade a todas as formas
de vida®.

No que diz respeito aos elementos que o compdem, cada um poderd ter um regime

diferenciado, no que diz respeito a titularidade dominial, devendo sempre respeitar o interesse

publico, pois tais componentes sdo essenciais a garantia do equilibrio ecoldgico.

2.2.3 O Cédigo de Defesa do Consumidor e a identificacao dos interesses coletivos em

sentido amplo

Os processualistas brasileiros, nas décadas de 70 e 80, procuraram diferenciar os
interesses coletivos entre si. Apds longa discussdo, tendo em vista que o art. 1° da Lei de acdo
civil pliblica66 e a Constituicio Federal® utilizaram a expressdo “interesses difusos e

coletivos”, o legislador ordindrio decidiu definir o contetido dos direitos coletivos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor®, na sua parte processual, aplicavel a defesa
de todo e qualquer direito®, identifica como integrantes dos interesses coletivos em sentido
amplo, os interesses ou direitos individuais, coletivos (stricto sensu) e difusos, cujo contetido

e significado serdo analisados a seguir.

O legislador utilizou-se dos termos “interesses” e “direitos”” como sindnimos, pois
no momento em que sdo amparados pelo Direito, “os ‘interesses’ assumem o mesmo status de
[ H : B ~ o , .

direitos’, desaparecendo qualquer razdo prdtica, € mesmo tedrica, para a busca de uma

diferenciacdo ontoldgica entre eles” 7,

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 8. ed. rev. ampl. de acordo com a nova
Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 1992. p. 719.

% RODRIGUES, 2005, p. 73.

% Brasil. Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, art. 1°.

57 Brasil. Constitui¢do a Republica Federativa do Brasil, art. 129.

% BRASIL. Lei 8078 de 11 de setembro de 1990, art. 81.

% Vide art. 117 da lei 8078 de 1990.

" WATANABE, 2001, p. 739.
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Vale ressaltar que um mesmo fato podera dar origem a aplicacdo de normas que

tutelam interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos, simultaneamente.

Entretanto, o que hd de comum em tais interesses coletivos ¢é a
transindividualidade de seus titulares (critério subjetivo) e a indivisibilidade de seu objeto
(critério obj etivo)’".

Analisando-se o artigo 81 do referido Cédigo, pode-se constatar que o legislador
concedeu uma maior énfase ao critério objetivo, segundo a qual todos os interessados estdo

em posicdo idéntica em relacdo a determinado bem.

Sendo assim, a necessidade individual de cada titular é irrelevante na protecdo

desse bem.

2.2.3.1 Os interesses individuais homogéneos

Os interesses individuais sdo aqueles que dizem respeito a pessoa fisica ou
juridica, isoladamente considerada, embora resultantes de relacionamentos sociais. S@o

interesses referentes a individuos concretos, com exclusdo dos interesses alheios.

Os interesses individuais estdo na base do conceito de “direito subjetivo”, que
resulta da fusdo entre o interesse individual e a sua protecdo estatal. Consistem naqueles cuja

_— . ~ e T2
fruicdo se esgota no circulo de atuacdo do destinatdrio .

Todavia, vale ressaltar que o legislador criou uma nova modalidade de direito ou

. . . . L, 73
interesse coletivo, cuja natureza coletiva decorre apenas da forma como € tutelado™.

No interesse ou direito individual homogéneo, ndo € necessdrio que haja uma
relacdo juridica base anterior, basta que todos os interesses individuais sejam decorrentes de

. 74
uma origem comum’ .

Em verdade, trata-se de uma técnica legislativa que deu tratamento molecular a

direitos individuais que guardassem entre si uma relacido de parentesco quanto ao fato que os

.. 75
origimou .

"I RODRIGUES, 2005, p. 37.
2 MANCUSO, 1997, p. 45.

* WATANABE, 2001, p. 739.
™ Ibid., p. 743.

> RODRIGUES, op. cit., p. 43.



30

2.2.3.2 Interesses coletivos

Segundo Wilson Batalha’®, “Os interesses coletivos sdo os que dizem respeito a
categorias profissionais ou econdmicas. A categoria € o conjunto abstrato das pessoas que se
dedicam a mesma profissdo ou atividade econdmica”.

Caracterizam um interesse como coletivo: a) um minimo de organizacio, para que
ganhem a coesdo e a identificagdo necessdrias; b) a afetagdo de interesses a grupos
determinados (ou determindveis); ¢) vinculo juridico basico, comum a todos os participantes,
conferindo-lhe situagdo juridica diferenciada’”.

A defini¢cdo de interesse coletivo encontra-se disposta no inciso II do paragrafo
unico do CDC. Exige-se a existéncia de uma relago juridica base entre o grupo ou categorias
de pessoas ou com a parte contraria.

Para Ada Pellegrini Grinover, essa relacdo deve ser preexistente a lesdo ou
ameaca de lesdo do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas, € ndo uma
relacdo juridica nascida da prépria les@o ou ameaca de lesdo’®.

Ja para Marcelo Abelha Rodrigues, o vinculo juridico pode derivar do préprio ato
ilicito comum ao grupo. Para justificar esse entendimento, afirma que a expressdo “parte
contraria” presente na definicdo do interesse coletivo existente no inciso Il do Cédigo de
Defesa do Consumidor corrobora com tal interpretacdo, pois a relagdo base terd, em muitos
casos sua origem num ilicito transformado em lide”.

No presente trabalho, opta-se pelo segundo entendimento, acima exposto, por ser
mais abrangente e, dessa forma, assegurar uma maior protecao a coletividade.

O legislador estendeu a prote¢do a um grupo de pessoas que nido possuam um
vinculo entre si, mas sim com a parte contriria, em razio de ndo ser obrigatério o
associativismo. Por conseguinte, o direito de uma pessoa podera ser tutelado, ainda que nédo
esteja associada a uma determinada categoria, em virtude de manter, com a parte contrdria,

S, 80
uma relagdo juridica base™".

" BATALHA, 1991, p. 39.

" MANCUSO, 1997, p 53.

" WATANABE, 2001, p. 743.
" RODRIGUES, 2005, p. 39.
8 Ibid., p. 39.
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Por outro lado, o objeto de um interesse coletivo € indivisivel. Sendo assim, todos
os seus titulares se submeterdo ao quanto definido pela coisa julgada, independentemente de
pertencerem ou ndo a uma associagdo ou sindicato®.

Tanto € assim que o art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece que,
em se tratando de direitos coletivos, a coisa julgada produzird efeitos “ultra partes”, mas

limitado ao grupo, categoria ou classe®.

2.2.3.3 Interesses difusos

No que diz respeito ao aspecto subjetivo, os interesses ou direitos difusos se
caracterizam pela indeterminagdo dos titulares e pela inexisténcia entre eles de uma relacéo
juridica base; quanto ao aspecto subjetivo, pela indivisibilidade do bem jurfdicog3.

A violag@o pode vir a afetar um ndmero incalculdvel de pessoas, sem que entre
elas exista uma relacdo-base.

Os interesses difusos pertencem ao género dos interesses meta ou
supraindividuais, compreendendo aqueles que ultrapassam a O6rbita individual, para se
inserirem no contexto da ordem coletiva. Sdo assim considerados em decorréncia do fato de
ndo estarem ligados por um liame juridico, mas sim por um liame de fato.

Rodolfo de Camargo Mancuso propde um conceito analitico de interesses
difusos: sdo interesses metaindividuais, que ainda ndo atingiram o grau de agregacdo e
organiza¢do necessdrios a sua afetagdo institucional, encontram-se em estado fluido, dispersos
na sociedade civil, podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de conteido numérico
indefinido™,

Marcelo Abelha Rodrigues identifica duas principais distin¢des entre os interesses
coletivos em sentido estrito e os difusos. A primeira diz respeito a determinabilidade dos
sujeitos. Enquanto nos primeiros os titulares sdo determindveis, nos segundos sdo

indeterminaveis.

$1 RODRIGUES, 2005, p. 40.

821 ei n. 8078, de 11 de setembro de 1990, art.103.
83 1 ein. 8078, de 11 de setembro de 1990, art.81.
¥ MANCUSO, 1997, p. 125
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A segunda diferenca é de natureza ontoldgica, ja que enquanto o direito coletivo
busca atender a um interesse privado e exclusivo de uma coletividade, o interesse difuso
possui uma veia publica, ndo exclusiva e pluralss.

Isso decorre do fato de o interesse difuso se encontrar disperso entre um nimero
ilimitado de pessoas. Os interesses difusos sdo os que interessam a toda a comunidade, a
exemplo dos relacionados a defesa do meio ambiente, da ecologia, do patriménio histdrico-
cultural e com a defesa dos consumidores. (CF, art. 5°, XXXII e Lei n. 7347/85).

Apesar de os interesses coletivos e difusos serem espécies do género “interesses
meta (ou supra) individuais”, existem pelo menos duas diferengas bdasicas: a primeira, de
ordem quantitativa, pois o interesse difuso abrange um universo maior do que o interesse
coletivo, ja que aquele pode concernir a toda humanidade, enquanto este se encontra adstrito a
uma relacdo-base, a um grupo social definido; a segunda, de ordem qualitativa, resulta do fato
de se considerar, no direito coletivo, o homem em sua projecdo corporativa, enquanto que no
direito difuso o homem € considerado enquanto ser humano.

Portanto, nos interesses ou direitos coletivos € possivel a identificacdo dos seus
titulares, o que nao ocorre com os interesses difusos. Para Rodolfo de Camargo Mancuso os
interesses difusos possuem um grau de coletiviza¢do mais abrangente do que o interesse geral
ou puiblico®.

Os interesses difusos caracterizam-se pelo alto indice de desagregacdo, que lhes
permite se referirem a um contingente indefinido de individuos e a cada um deles a0 mesmo
tempo.

Como foi visto, a dificuldade no reconhecimento de interesses difusos decorreu do
fato de os sistemas juridicos serem fundados na tutela do individuo. Assim, apenas os
interesses considerados relevantes para o Estado e suscetiveis de afetacdo a um titular

mereceriam tutela jurisdicional.

8 RODRIGUES, 20035, p. 40.
% MANCUSO, 1997, p. 74.
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2.2.3.4 Caracteristicas basicas dos interesses difusos

2.2.3.4.1 A indeterminacdo dos sujeitos

Os interesses difusos referem-se a um conjunto indeterminado ou dificilmente
determindvel de sujeitos. Neste caso, a tutela ndo tem mais como base a titularidade, mas a
relevancia social do interesse. A indeterminacdo decorre do fato de ndo existir um vinculo
juridico a agregar os sujeitos afetados por esse interesse.

Se o interesse é uma relacdo de uma pessoa com um bem, no caso dos interesses
difusos, essa relacdo é super ou metaindividual, pois se estabelece entre uma coletividade,
como sujeito, e um bem da vida difuso, como objeto.

O interesse difuso abrange toda uma categoria de individuos unificados por um
denominador fatico qualquer comum. O vinculo que une os seus titulares é circunstancial®’.

A lesdo € disseminada por um nimero indefinido de pessoas. Em decorréncia do
seu grau de dispers@o e da indeterminabilidade dos seus titulares, ndo é possivel atribuir
qualquer tipo de exclusividade na fruicdo do objeto do interesse. Trata-se de interesse

insuscetivel de apropriacdo a titulo exclusivo.

2.2.3.4.2 A indivisibilidade do objeto

Os interesses difusos sdo insuscetiveis de partigdo em quotas atribuiveis a pessoas
ou grupos estabelecidos. Consiste numa espécie de comunhdo.

Em razdo de os seus contornos ndo se encontrarem definidos numa norma, nem
estarem aglutinados em grupos determinados, sua existéncia ndo é afetada ou alterada pelo
fato de virem a ser exercitados ou nio®".

Ademais, em razdo da indeterminagdo dos sujeitos e da indivisibilidade do objeto,
os direitos difusos sdo indisponiveis, j4 que somente “o titular de um interesse pode dele

dispor e o faz em relagdo a um objeto determinado” 5

7 RODRIGUES, 2005, p. 41.
¥ MANCUSO, 1997, p. 84.
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Como nao ha um titular determinado e um objeto divisivel, ndo se pode dispor de

tal interesse.

2.2.3.4.3 A intensa litigiosidade interna

Nos embates entre os direitos subjetivos, existe uma litigiosidade definida, pois os
limites da controvérsia sdo bem definidos na pretensao e na resisténcia.

Os direitos difusos sdo fluidos, desagregados, disseminados entre segmentos
sociais extensos. Ndo hd um vinculo juridico basico, mas aglutinacdes contigenciais,
normalmente contrapostas entre si.

Os litigios tém como causa remota verdadeiras escolhas politicas. As pretensdes
metaindividuais ndo tém por base um vinculo juridico definido, tendo em vista que derivam
de situacdes de fato, contingentes, por vezes até ocasionais’’.

Cabera ao juiz analisar os interesses postos em questdo e optar pelo que melhor

atinja a finalidade publica.

2.2.3.4.4 Transi¢do ou mutagio no tempo € no espago

Como os interesses difusos ndo se apresentam ligados a um vinculo juridico
basico, mas a situagdes contigenciais, si0 mutdveis assim como essas mesmas situagdes de
fato e podem fenecer e desaparecer, acompanhando o declinio e extingdo de tais
acontecimentos’’,

Da natureza mutédvel dos interesses difusos decorre a irreparabilidade da lesdao, em
termos substanciais. Os interesses difusos dimanam dos valores mais elevados para a

sociedade, a exemplo da preservagdo do meio ambiente e da defesa dos consumidores.

¥ BARACHO, 1999. p. 275.
% MANCUSO, op. cit., p. 86-87.
oV Ibid., p. 89.
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Uma vez lesionados tais direitos, ndo se poderd oferecer uma reparagéo integral,
pois ndo se trata de valores fungiveis, suscetiveis de reparacdo através de ressarcimento
pecunidrio.

Por essa razdo, deve o Direito preocupar-se em oferecer sucedaneos ressarcitorios,
assim como elaborar novos instrumentos, tutelas de urgéncia, para preservi-los antes que
ocorra a lesdo.

A defesa dos interesses difusos atende aos ideais da democracia participativa e
ndo mais uma democracia representativa. Através da primeira, busca-se tornar a estrutura
politica mais eficiente e verdadeira.

O Poder Judicidrio, ao exercer a tutela dos interesses metaindividuais, ndo estd
desenvolvendo atividade de supléncia, mas sua propria atividade, de outorgar tutela a quem
pede e merece. Essa fungdo justifica-se na medida em que se outorga protecdo a interesses

legitimos que, de oura forma, restariam insatisfeitos.

2.3 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

Direitos fundamentais sdo normas que precisam de intenso preenchimento, pois
consubstanciam valores sobre os quais se assentam as praticas sociais’.

Sao principios que traduzem a concepc¢ao de mundo e a ideologia politica inerente
a cada ordenamento juridico. Sdo prerrogativas e institui¢des que buscam promover uma
convivéncia digna, livre e igual para todos”.

Utiliza-se o termo “fundamental” para ressaltar que tais direitos sdo essenciais a
existéncia ou até mesmo a sobrevivéncia da pessoa humana.

Num primeiro momento, os direitos fundamentais tinham como objetivo impor
limites a atuacdo do Estado. Atualmente, tem por finalidade a promogdo de agdes
constitutivas que serdo realizadas tanto pelo Poder Publico quanto pelos particulares.

Os direitos fundamentais exercem fungdo essencial na missdo asseguradora do

Estado de Direito, pois se convertem em contetido valorativo deste tipo de Estado.

°> DERANI, 1996, p. 218.
% SILVA, 1992, p. 163.
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Com o advento do constitucionalismo, a idéia de soberania popular passou a se
expressar através do poder constituinte, e a substancia legitimadora do Poder Publico passou a
estar radicada nos direitos fundamentais.

A ampliacdo dos direitos humanos foi uma resposta dada pela sociedade ao
fendmeno da massificagdo social e a dificuldade dele decorrente em se alcancar uma sadia
qualidade de vida™.

Por conta desse fendmeno, passaram a integrar a categoria de fundamentais néo
apenas os direitos individuais, mas também os sociais. Em verdade, tal classificacdo perdeu
sentido, pois mesmo os direitos individuais estdo contaminados de dimensao social®.

Os direitos sociais constituem uma dimensdo dos direitos fundamentais e exigem
prestacdes positivas estatais, com o intuito de propiciar melhores condi¢des de vida aos mais
carentes, a fim de promover a reducgéo das desigualdades%.

A participacdo da sociedade na efetivagdo dos direitos fundamentais contribui
para que seja retomada a percepgdo do Estado como um nivel do todo social.

Em razdo dessas novas necessidades sociais, o Direito tem perdido boa parte do
seu conteddo de instrumento de dominacdo para se constituir em um instrumento garantidor

.. . ~ 7
dessas relvmdlcac;oes9 .

Dentre os direitos sociais, podem ser citados os direitos a educacgéo, a saude, ao
trabalho, ao lazer, a seguranga, a prote¢do a maternidade, a infancia, ao idoso e ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

A preocupagdo com o equilibrio ecoldgico surgiu, no dmbito internacional, a
partir da Declaracdo do Meio Ambiente, adotada pela Conferéncia das Na¢des Unidas, em
Estocolmo, em 1972, cujo Principio 1 reconheceu o meio ambiente equilibrado como direito

98
fundamental do ser humano™".

A partir desse movimento, comegou a se cogitar acerca de um direito da natureza

. ~ 99
de ser respeitada ou nao explorada™.

% ANTUNES, 2005, p. 23.

% SILVA, 1992, p. 168.

% Ibid., p. 258.

7 ANTUNES, 2005, p. 22.

% Principio 1: “O homem tem direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢cdes de vida
adequada em um meio, cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem estar, e tem a solene
obrigacio de proteger e melhorar esse meio para as geragdes presentes e futuras”. NACOES UNIDAS.
Declaragdo de Estocolmo sobre meio ambiente. apud LEITE, 2003. p. 86.

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 69.
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Da leitura do artigo 225 da Constituicdo Federal é possivel se constatar a
consagracdo de um direito fundamental, apesar de ndo estar inserido no capitulo que trata dos
direitos individuais e coletivos, tendo em vista que trata o meio ambiente como um bem de

uso comum do povo, ou seja, um bem de interesse comum.

Por outro lado, o inciso LXXIII do artigo 5°, concede como garantia fundamental
do cidaddo a agéo popular100 com o intuito de assegurar, dentre outros direitos, a defesa do
meio ambiente. A conclusdo a que se chega é a de que foi fornecido um instrumento para a

protecdo de um direito fundamental do ser humano: ao meio ambiente equilibrado.

Em verdade, a atividade poluente representa “um confisco ao direito de alguém de

. , 4 . s o 101
respirar ar puro, beber dgua saudavel e viver com tranqiiilidade” .

Reconhece-se ao Estado e a coletividade o dever de garantir e promover o acesso
ao meio ambiente equilibrado como um bem juridico auténomo e um interesse difuso. Dessa
forma, constata-se que a Constituicdo reconheceu a indissolubilidade existente entre o Estado

e a sociedade civil.

Trata-se de um direito que é simultaneamente social e individual, tendo em vista

N P N oo . 1102
que a sua realiza¢do individual estd ligada a realizacdo social .

Contudo, ndo basta apenas a sua positivagdo. Faz-se necessdria a participagdo
tanto do Estado, fornecendo instrumentos capazes de garantir a implementacdo do direito,

quanto da coletividade, que deve se abster de praticas que levem ao desequilibrio ecoldgico.

Caracteriza-se por ser um direito-dever, haja vista que o ser humano, “ao mesmo

tempo em que € titular do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tem também

a obrigacdo de defendé-lo e preserva-lo” 103,

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é atribuido a uma

coletividade indeterminada de pessoas e requer o reconhecimento da responsabilidade comum

. - - - . . . 104
de todos os cidadaos para a conservacdo, recuperacio e melhoria da qualidade ambiental .

100 e XTI — qualquer cidaddo € parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus de
sucumbéncia”.

to1 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 249-
250.

192 DERANI, 1996, p. 256.

'BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fun¢do Ambiental da propriedade rural. Sio Paulo: LTr, 1999. p. 40.
1 BARACHO, 1999, p. 127.
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3

Esse direito fundamental adota “uma concepcdo juridico-politica de
solidariedade”, pois os destinatarios finais de tal protecido sdo o género humano e a propria

naturezams.

A efetividade desse direito depende, portanto, de uma atuacao politica capaz de
assegurar seu pleno exercicio'”, tanto pelas geracdes presentes, quanto pelas geragdes

futuras. Trata-se de um direito fundamental intergeracional.

A leitura dos artigos 5°, LXXIII e 225 da Constituicdo Federal permite a
conclusdo de que o direito ao meio ambiente equilibrado tem aplicacdo imediata, pois o

Estado forneceu instrumentos capazes de garanti-lo.

Por conta de tais transformagdes, tem sido admitido o surgimento de uma nova
forma de cidadania, a cidadania ecoldgica, cujo conteido abrange as caracteristicas das
cidadanias civil, politica e social, assim como as novas necessidades sentidas pelos cidaddos

do final do século XX e inicio do século XXI'"7.

2.4 PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

O Direito contemporineo € composto ndo apenas de regras, como também de
principios, que exprimem os valores supremos da sociedade. O Direito, como construcio
humana, € um produto cultural e, portanto, portador de valores.

Os principios ndo sdo criados fora do ordenamento juridico, mas sim descobertos
no seu interior'*®,

Nos objetos culturais, os valores aparecem como centros significativos que
expressam uma preferibilidade (abstrata e geral) por certos contetidos abstratamente
integrados num sentido consistente'”.

Os principios sao normas juridicas carregadas de forte conotacdo axioldgica.
Admitida sua raiz positivista, devem ser considerados normas, embora enunciadas com

extrema generalidade.

195 1 EITE, 2003, p. 89.

"% DERANI, op. cit.,p. 227.

'"”BORGES, 1999, p. 27.

1% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo: aplicagdo do direito. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003. p. 139.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranga juridica em matéria tributdria. Sio Paulo:
Cadernos de Direito Tributério, [19__]. p. 80.



39

Sdo regras do Direito positivo cuja principal caracteristica consiste no elevado
grau de indeterminacfo. Introduzem valores relevantes para o sistema. Existem principios
juridicos em todos os setores da investigacdo do direito.

Segundo Ronald Dworkin, os principios sdo padrdes que representam uma
exigéncia de justica, de equidade ou alguma dimensdo da moralidade''’.

Os principios atuam como diretrizes para uma regulamentacdo juridica.
Funcionam como critério para a agdo e constituicdo de normas e institutos juridicos.
Contribuem para fundamentar e dar unidade a um sistema ou a uma instituigﬁom.

Principio € uma regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude,
que influenciam a orienta¢io das cadeias normativas e servem como elemento de integracio
para as regras do sistema positivo.

Ademais, possui funcdo interpretativa e confere coeréncia ao sistema''. E norma
que estabelece um fim a ser atingido. Traga um conteudo desejado.

Dele decorre sua fungdo pragmadtica, ou seja, trata-se de um ponto de partida para
a procura dos meios aptos a promover a finalidade instituida pelo principio. Por essa razdo,
Humberto Avila o conceitua como uma norma imediatamente finalistica e primariamente
prospectival B,

O principio obriga a se buscar alcancgar a finalidade por ele estabelecida. Dworkin
admite inclusive a possibilidade de um conjunto de principios impor uma determinada
obrigagao juridica1 ",

Sdo mandamentos de otimizagdo, que tém como principal caracteristica a
possibilidade de serem cumpridos em diferentes graus, dependendo das possibilidades
materiais e juridicas presentes nas situacdes perante as quais se deparam os intérpretes“s.

A positivagdao constitucional de principios significa converté-los em critérios
normativos de todo o ordenamento. Ademais, os principios possuem um papel informador do
ordenamento, pois sdo auténticos pontos de referéncia do sistema.

Os principios constitucionais encerram um valor superior de aplicagdo e

interpretacdo das normas.

1o DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
36.

" AMARAL, 2006, p. 54.

"2 GRAU, 2003, p. 193.

"3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 70.

"* DWORKIN, 2002, p. 71.

U5 AL EXY, Robert. Theorie der grundrecht. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1986, p.75-77 apud GRAU, op. cit.,
p- 172.
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Contudo, vale ressaltar que ndo ha diferenca formal entre principios implicitos e
expressos. Ambos possuem o mesmo grau de positividade. Um principio implicito poderd, em
determinada hipétese, até mesmo ter maior eficicia do que um expresso.

Por conseguinte, é tecnicamente desnecessario que se reitere um preceito implicito
cuja abrangéncia alcanca o campo simultaneamente coberto por um preceito expressolm.

Devido a suas particularidades, enquanto ramo do Direito dotado de autonomia e
caracteristicas singulares, o Direito Ambiental ¢ formado por um conjunto de principios
préprios, cujo contetido incide sobre os demais ramos do ordenamento brasileiro.

Nao se deve olvidar que a separacdo do Direito em diversos ramos tem funcdo
meramente diddtica, uma vez que contribui para o estudo e compreensdo dos sistemas
juridicos de base romana, européia e continental, a exemplo do sistema juridico brasileiro'"”.

Os principios do Direito Ambiental tém como principais objetivos a protecdo da
vida, em qualquer forma que se apresente, assegurar um padrido de vida digno para os seres
humanos desta e de futuras geracdes e de conciliar esses elementos com o desenvolvimento
ecologicamente sustentado''®.

Por conta do seu poder normativo, condutas incompativeis com os principios do
Direito Ambiental, a exemplo dos abaixo mencionados, poderdo ser reprimidas e evitadas
pelas autoridades administrativas e judiciais.

Inimeros sdo os principios do Direito Ambiental identificados pela doutrina. O

presente trabalho nio pretende elaborar uma lista exaustiva deles, mas tdo somente identificar

os mais relevantes, bem como aqueles que possuem uma relacio direta com o tema abordado.

2.4.1 Principio da participacido ou da cooperacao

Consiste numa das mais importantes e eficientes formas de defesa por um
ambiente ecologicamente equilibrado. Surgiu na segunda metade do século XX, quando se
intensificou a participacdo da sociedade para exigir e garantir o respeito aos interesses

. . 119
coletivos e difusos’ .

" BORGES, José Souto Maior. Principio da segurancga juridica na criacdo e aplicagdo do tributo. Revista de
Direito Tributdrio, n. 63. Sao Paulo: Malheiros, [2007] p. 207.

""" AMARAL, 2006, p. 74.

'8 ANTUNES, 2003, p. 30.

" MACHADO, 2004, p. 77.
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Nao se trata de um principio exclusivo do Direito Ambiental, pois integra a
estrutura do Estado Social'®. Exige uma atuacdo conjunta do Estado e da sociedade civil na
discussdo e elaboracdo de politicas ptiblicas.

Apdés a Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento, o principio foi consagrado na Declaracdo do Rio de J aneiro'*'.

Constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a
formagdo de uma sociedade justa e soliddria, que busque através da cooperagdo alcancgar o
bem estar social' >,

Dessa forma, a sociedade civil passa a partilhar da responsabilidade pela gestdo
dos seus proprios interesses. Por um lado, contribui para que os cidaddos adotem
comportamentos queridos pelo legislador, praticando-os espontaneamente, a0 mesmo tempo
em que passam a exigir do Poder Publico “uma postura ética e social comprometida com os
valores e fungdes que deve realizar e respeitar” 12

No ambito especifico do Direito Ambiental, a Constitui¢do Federal estabelece ser
um dever do Poder Piblico e da coletividade proteger e conservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes'>.

Para tanto, impde-se que a sociedade adote uma postura ética, soliddria, altruistica
e participativa. Fala-se, inclusive numa ecoética ou uma ética ambiental ligada a ética da
alteridade, em que a Natureza é reconhecida como um ser com vida prépria, que € mais do
que o ser humano possa conhecer e dominar e deve ser acolhida em sua dignidadelzs.

No que diz respeito ao ambiente, como foi visto, trata-se de direito que transcende
determinada classe social ou profissional, por afetar toda a sociedade.

Esse principio permite que a coletividade atue perante os diversos setores
politicos, tanto individual quanto coletivamente (representados por entes governamentais ou

ndo-governamentais).

"2 DERANI, 1996, p. 157.

12 “Principio 10. A melhor maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a participacdo, no nivel apropriado,
de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo deve ter acesso adequado a informacdes
relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informagdes sobre materiais e
atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar em processos de tomadas de
decisdes. Os Estados devem facilitar e estimular a conscientizagdo e a participacdo publica, colocando a
informacao a disposi¢cdo de todos. Deve ser propiciado acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos,
inclusive no que diz respeito a compensagdo e reparacio de danos”.

122 Vide na Constitui¢do Federal, o inciso I do artigo 3° e o inciso IX do artigo 4°.

' RODRIGUES, 2005, p. 173.

124 BRASIL. Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil, art. 225, caput.

125 PELIZZOLLI, 2002, p. 11.
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Como exemplos de instrumentos previstos pelo legislador para assegurar a
participagcdo da sociedade civil na defesa do meio ambiente podem ser citadas as agdes
coletivas, em especial a ag¢do popular, em que qualquer cidaddo € parte legitima para anular
ato lesivo ao patrimdnio publico e ao meio ambiente; a agfo civil piblica, em que as
associacdes civis e o Ministério Publico sdo competentes para propo-la.

No ambito administrativo, a participagdo popular pode ocorrer mediante
provocacdo da Administracado Piblica'* ou por atuacdo direta, a exemplo do que ocorre nas
audiéncias publicas em processos de licenciamento ambiental, necessdrias para a formacao do
Estudo de Impacto Ambiental e do Relatério de Impacto Ambiental.

Para que a participacdo da sociedade civil alcance resultados satisfatdrios, dois

- .. . ~ ~ 127
fatores sdo essenciais nesse processo: a 1nf0rmaga0 €a educagao .

2.4.1.1 Principio da informacao ambiental

A informacdo representa o bem mais importante da sociedade contemporanea, ja
que quem a detém encontra-se numa posi¢ao privilegiada em relagdo aos demais. Trata-se de
elemento fundamental ao exercicio da democracia, pois assegura a possibilidade de controle
dos atos publicos e evita o autoritarismo.

No que diz respeito ao ambiente, devem ser disponibilizadas sob qualquer forma
(escrita, visual, eletronica, etc), informacdes relativas ao seu estado (ar, 4gua, solo, terras,
paisagem, diversidade bioldgica, etc), bem como acerca do estado de saide do homem, sua
seguranca e condi¢des de vida.

A Constituicdo Federal reconheceu o direito a informacdo como uma garantia
individual e coletiva'®®. A Lei que estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente também
reconhece a informagdo como um instrumento de prote¢do ao meio ambiente'>.

A retencdo e guarda de informagéo relativa a esse bem difuso constitui um grave
desrespeito ético, social e moral, além de constituir ilicito de sonegacdo de dados aos

) . .. 130
verdadeiros beneficiarios desse bem: a coletividade .

126 De acordo com o §2° do art. 70 da Lei n. 9605/68, “Qualquer pessoa, constatando infragdo ambiental, podera
dirigir representacdo as autoridades relacionadas no pardgrafo anterior, para efeito do exercicio do seu poder de
policia”.

"2 RODRIGUES, 2005, p. 176.

128 Vide incisos IX, XIV, XXXIII, XXXIVe LXXII do artigo 5° da Constituicdo Federal.

12 Vide 0 §3° do art. 6 e 0 §1° do art. 10 da Lei n. 6.938 de 1981.
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O proprio Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) tem como objetivo tornar
publicas as informagdes contidas no Estudo de Impacto Ambiental.

A informagdo precisa ser divulgada de forma a assegurar aos cidaddos tempo
suficiente para analisd-la e poder agir perante a Administracio Publica ou o Poder

.. 131
Judiciario .

2.4.1.2 Principio da Educagdo Ambiental

A Constituicao Federal se refere expressamente a esse principio quando impde ao
Poder Publico, para garantir o direito a um meio ecologicamente equilibrado, o dever de
“promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e conscientizag¢do puiblica para
a preservacdo do meio ambiente” 32

“Educagdo ambiental” e “consciéncia publica” sdo expressdes que nao possuem o
mesmo significado. A primeira consiste num instrumento, numa ferramenta para a consecucao
da segunda133.

A consciéncia ambiental consistird num estdgio de formagdao moral e social que
promova o surgimento de um novo paradigma ético na relagdio do homem com o meio
ambiente'*.

Para tanto, faz-se necessdrio tornar a educacdo mais auto-reflexiva e
compreensiva, menos tecnificadora e reprodutora de sistemas instrumentais dicotomizantes,
objetificadores e dominadores' ™.

A educacdo tem sido utilizada apenas para a produg¢do de mado-de-obra para o
mercado e ndo como forma de desenvolver a esséncia humana em suas potencialidades.

Nesse sistema educacional, a auto-afirmagdo é recompensada no que se refere ao
comportamento competitivo, mas € desencorajada no que diz respeito a manifestacdo de
idéias originais e questionamento da autoridade.

Promove-se o comportamento competitivo em detrimento da cooperagdo. Sua

origem encontra-se numa concep¢do errdnea da natureza, defendida por Darwinistas sociais

%0 RODRIGUES, 2005, p. 177.

IMACHADO, 2004, p. 80.

32 Inciso VI do §4° do artigo 225 da Constitui¢do Federal.
'3 RODRIGUES, 2005, p.180.

*Ibid., p.181.

35 PELIZZOLLI, 2002, p.174.
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do século XIX, que acreditavam ser a vida em sociedade fundada numa luta pela existéncia,
regida pela sobrevivéncia dos mais aptos13 6,

Tal paradigma contribui para a permanéncia do status quo, o que favorece a
exclusdo social e ndo pensa a natureza viva em sua dignidade prdpria. Assim, € preciso
questionar os valores da subjetividade e da ética da modernidade e da contemporaneidade.

Segundo a lei que instituiu a Politica Nacional de Educacdo Ambiental, a
educacdo ambiental abrange “os processos por meio dos quais o individuo e a coletividade
constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e competéncias voltadas para
a conservacgdo do meio ambiente™"”.

Somente poderd ser alcangado o objetivo de preservar o meio ambiente para as
futuras geragdes se o ser humano desenvolver uma nova consciéncia no que diz respeito a sua
relacdo com a natureza.

O principio da participacdo somente alcancard a efetividade se a sociedade for
capaz de refletir sobre essa informagdo e realizar um juizo de valor consciente em prol do
meio ambiente.

Um dos objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente € promover a educacéo
ambiental em todos os niveis de ensino, capacitando a comunidade para a participagcdo ativa
na defesa do meio ambiente'®.

A Politica Nacional de Educagdo Ambiental estabeleceu que cabe ndo apenas ao
Poder Publico a implementacdo da educacdo ambiental, como também as instituicdes de
ensino privadas e as organizag¢des nio governamentais (ONGs) '*°.

A promog¢do da educagdo ambiental em todos os niveis de ensino é de
fundamental importincia para a protecdo do meio ambiente. Apesar de os resultados serem
colhidos apenas no futuro, serdo, entretanto, sélidos e contribuem para a construcdo de uma
sociedade mais justa e soliddria, em que haverd a predominancia dos valores éticos e sociais
na relacdo do ser humano com a natureza.

Todavia, é necessario questionar os moldes educativos € comunicacionais que
reafirmam este ethos capitalista e que o capitalismo sustenta. Como exemplos, € possivel
mencionar a descontextualizacdo politica, a desarticulacdo do discurso com a préitica, o

utilitarismo, a incompreensdo das interagdes com o meio ambiente, os habitos da sociedade de

consumo, a dicotomia homem-natureza, a cultura da massificagao.

136 PELIZZOLLI, 2002, p. 60.

7 Artigo 1° da Lei 9795 de 27 de abril de 1999.

138 Tnciso X do art. 2° da Lei n. 6.938 de 1981.

139 BRASIL. Lei n. 9.795 de 27 de abril de 1999, art. 7°.
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E preciso perceber que atualmente ainda ndo se abandonou o pensamento mitico,
que a civilizacdo técnica e o fetiche do capitalismo cooptam desejos e utopias dos humanos
em vista de seus objetos e interesses, remetendo sempre a um Eldorado perdido a ser
pretensamente alcangado materialmente.

A prépria ontologia e a propria ci€ncia precisam ser sempre desmitologizada,
“des-encantada”, pois sua mitologia do homem-deus é perigosam.

Necessdria se faz a interdicao de uma ética que reverta a objetificacdo da natureza
e a mercantilizacio da prépria vida humana.

A incapacidade da economia e das Ciéncias Naturais de adotar uma perspectiva
ecoldgica decorre de diversos fatores, dentre eles os dogmas do crescimento econdmico
incessante dentro da mesma viseira do industrialismo, a mercantilizacdo, a tirania dos valores
monetdrios/ financeiros como reguladores da politica da sociedade, os interesses dos capitais
monopolizantes e privados.

Os custos sociais e ambientais ndo podem ser apenas varidveis externas e

secundarias, como afirma a Economia moderna.

2.4.2 Principio da Precaucao

A ciéncia nem sempre € capaz de oferecer certeza ao Direito quanto as
conseqiiéncias para o meio ambiente do exercicio de determinada atividade. Aquilo que é
considerado inofensivo num determinado periodo histérico pode vir a ser declarado
extremamente danoso logo em seguida.

Precaugdo € o substantivo do verbo precaver-se (do Latim prae = antes e cavere =
tomar cuidado). Sugere, portanto, cuidados antecipados, para que uma atividade ou acdo nio
produza efeitos indesejéveism.

De acordo com o Principio da Precaugéo, ndo se deve realizar intervencdes no
meio ambiente sem que se tenha certeza de que estas nao lhe serdo adversas'*>. Diante da
incerteza, deve-se agir com prudéncia, de modo a evitar danos que poderdo ndo ser

recuperados.

140 PELIZZOLLI, 2002, p. 32.
" MILARE, 2001, p. 118.
142 ANTUNES, 2005, p. 36.
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Isso decorre da constatacdo da limitacdo da compreensdo humana e do atual
estagio de desenvolvimento das ciéncias, incapaz de prever todas as conseqiiéncias possiveis
das condutas humanas sobre o meio ambiente.

Busca-se evitar que, no momento em que se puder ter certeza cientifica absoluta
dos efeitos prejudiciais de determinadas atividades potencialmente degradadoras, os danos
provocados a natureza ndo mais possam ser revertidos'*.

O principio da precaucdo antecede o da prevengdo, pois o que se busca ndo é
evitar o dano ambiental, mas sim evitar os riscos ambientais, ou seja, a precaucao é tomada
mesmo sem saber se tais riscos existem'**.

Busca-se, portanto, uma mitigacio dos riscos'*. Trata-se de uma acdo antecipada
diante de risco ou de perigo. O referido principio foi um dos 27 adotados na Conferéncia das
Nagdes Unidas que aconteceu no Rio de Janeiro em 1992 16

No momento em que se pretender desempenhar qualquer empreendimento
econdmico deve ser levado em consideracdo o meio ambiente, conforme dispde o inciso VI
do art. 170 da Constituicdo Federal.

O principio da precaugdo pretende modificar a forma de desenvolvimento da
atividade econdmica'?’.

O instrumento utilizado para assegurar uma prévia andlise dos efeitos de uma
intervengdo no meio ambiente é o Estudo de Impacto Ambiental.

Essa ferramenta atende ao objetivo tracado pela Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente de compatibilizar o desenvolvimento econdmico-social com a preservagdo da
qualidade do meio-ambiente, ou seja, com o equilibrio ecolégicoms.

A auséncia de certeza cientifica a respeito das conseqiiéncias decorrentes de uma
atividade que represente uma ameacga de reducdo ou de perda da diversidade bioldgica ndo
pode ser utilizada como motivo para postergar a ado¢do de medidas voltadas para evitar ou

.. . . 149
minimizar tais efeitos .

' MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Direito ambiental: o principio da precaugio e sua aplicacio judicial. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 21, p. 93-102, jan./mar., 2001. p. 94.

14 RODRIGUES, 2005, p. 205.

145 MACHADO, 2004, p. 56.

146 Principio 15: “De modo a proteger o meio-ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia absoluta de certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio para postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradagao ambiental”.

7 DERANI, 1996, p. 166.

"% Art. 4°, inciso I da Lei n. 9.638 de 31.08.1981.

' Convengdo da Diversidade Bioldgica, de 5 de junho de 1992, ratificada pelo Congresso Nacional pelo
Decreto legislativo n. 2, de 3.2.1994.
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O principio da precaucido deve ser adotado no caso de divida, de incerteza a
respeito do dano ambiental. Dessa forma, impede-se que a incerteza cientifica milite contra o
meio ambiente, evitando que no futuro se constate o equivoco da autorizacdo para o exercicio
de determinada atividade'.

Havendo certeza, aplica-se o principio da prevencdo, conforme serd demonstrado
a seguir.

No Brasil, a jurisprudéncia tem aplicado o principiom. Um exemplo interessante
¢ citado por Paulo Affonso Leme Machado e consiste numaa decisdo proferida na acdo
cautelar proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, com o intuito de impedir
que a empresa Monsanto do Brasil Ltda. E Monsoy Ltda. realizasse o plantio de soja
transgénica antes que se procedesse a devida regulamentacdo da matéria e ao prévio Estudo
de Impacto Ambiental.

O pedido foi concedido pelo Juiz e o Tribunal Regional da 1* Regido manteve a
decisdo de primeira instancia' 2.

Deve-se, por conseguinte, evitar a pressa, a precipitacdo, o desejo pelo resultado
imediato, ou seja, comportamentos tipicos da sociedade contemporinea, caracterizada pela
cultura do risco'’.

154

O risco tornou-se inerente a0 modo de ser da sociedade contemporanea . Por

essa razdo, impde-se como indispensavel a adocdo de politicas puiblicas ambientais, em que

'3 RODRIGUES, 2005, p. 206.

15! «SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPLEMENTACAO DE
SISTEMA VIARIO. PARALISACAO. DANO AO MEIO AMBIENTE. PRINCIiPIO DA PRECAUCAO.
AGRAVO REGIMENTAL.

1. No exame do pedido de suspensdo, a regra é ater-se o Presidente do Tribunal as razdes inscritas na norma
especifica, sem apego as questdes de fundo, cujo deslinde compete, privativamente, as instincias ordinarias.

2. A andlise da pretensdo prescinde de prévia oitiva da parte contrdria, a teor da Lei 8.437/92, art. 4°, § 2°,
configurando, a realizacdo de tal ato, mera faculdade do Presidente do Tribunal, se necessdria a plena formagao
de seu convencimento.

3. A simples alegac@o de que a matéria fatica delineada pelo ente de direito publico ndo corresponde a realidade
ndo enseja o reexame da causa em Agravo Regimental, uma vez que ndo cabe, nesta via da suspensio, examinar
matéria afeta ao mérito da espécie, passivel de deslinde, apenas, no dmbito de cognicdo plena inerente as
instancias ordindrias.

4. Aplicacdo do principio da precaucdo que beneficia, exatamente, aparte requerente, quando considerado ndo
apenas o atual e avancado estado da obra publica em debate, como também os gastos potenciais inerentes a
preservacdo do que 14 ja investido.

5. Agravo Regimental ndo provido”. (AgRg na STA 88 - DF — CE - rel. Ministro Edson Vidigal j. 01/09/2004,
DJU 09.02.2005, p. 164)

152 Processo n. AC 2000.01.00.014661-1-DF, j. 8.8.2000 apud MACHADO, 2004, p. 63.

153 Processo n. AC 2000.01.00.014661-1-DF, j. 8.8.2000 apud MACHADO, 2004, p. 67.

154 PASSOS, José Joaquim Calmon de. O risco na sociedade moderna e seus reflexos na teoria da
responsabilidade civil e na natureza juridica do contrato de seguro. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ -
Centro de Atualizagdo Juridica, v. 1, n. 5, ago. 2001. Disponivel em: <http://www.direitopiblico.com.br>.

Acesso em: 14 maio 2004. p. 02.
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deve ser exigida a utilizagdo da melhor tecnologia disponfvellSS. Constata-se, por conseguinte,
ser um principio juridico-politico orientador da politica ambiental .

Para efetivd-lo, cabe & administragdo publica exercer seu poder de policia, de
modo a limitar, reduzir ou suspender algumas das liberdades do cidad@o, de modo a assegurar
a protecdo ao meio ambiente.

Desse modo, os governos estardo organizando a reparticio dos riscos
tecnoldgicos, de modo a evitar que se onere de modo excessivo as presentes e futuras
geracoes.

Um dos mais importantes efeitos desse principio diz respeito a imputacdo do 6nus
da prova. Cabe ao proponente do empreendimento demonstrar que ndo ha risco ao meio-
ambiente"’.

Sendo assim, antes de iniciar qualquer atividade econdmica, cabe ao interessado
realizar um estudo que demonstre a viabilidade ambiental do projeto, conforme sera

demonstrado a seguir.

2.42.1 O Estudo de Impacto Ambiental como instrumento de aplica¢io do principio da

precaugdo

Para se garantir efetividade ao Principio da Precaucgdo, faz-se necessdrio realizar
uma avaliacdo prévia das atividades humanas.

O Estudo de Impacto Ambiental € o instrumento responsdvel por realizar um
diagndstico a respeito do risco que determinadas atividades representam para o meio
ambiente. Identificado o risco, pondera-se sobre os meios aptos para evitar os danos'*®,

A Lei n. 6938 de 1981 introduziu o instrumento de Avaliacdo de Impacto
Ambiental no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal, no inciso IV do §1° do art. 225 exige a necessidade de

realizacdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental para a instalagdo de obra ou atividade

155 DERANI, 1996, p. 166.

15 HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporinea e o principio da precaugdo no direito
ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo, v. 31, p. 136 -155, jul./set. 2003. p. 155.

'>7 RODRIGUES, 2005, p. 206.

'8 MACHADO, 2004, p. 75.
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. . . 159 - . .
potencialmente causadora de dano ao meio ambiente ~~. A Declaragdo do Rio de Janeiro

também se referiu ao Estudo de Impacto Ambiental, no Principio 17'%°.

O Estudo de Impacto Ambiental contribui para que, a partir do seu resultado, seja

161

criada uma politica ambiental especifica para cada ambiente avaliado . Dessa forma, permite

que sejam adotadas medidas mais apropriadas antes que o dano ao meio ambiente ocorra.

O Estudo deve levar em consideragdo ndo apenas os danos de que nao se duvida,
como também os incertos. Ademais, deve ser avaliado o grau de reversibilidade ou até mesmo

: s o 162
a irreversibilidade do prejuizo ao ambiente .

Isso permite um gerenciamento dos recursos, a partir do monitoramento da
. - . . 163 . , oy eqe .
qualidade das condi¢gdes ambientais . Assim, torna-se possivel compatibilizar os interesses

econdmicos e ambientais, de modo a se promover um desenvolvimento sustentivel.

A aplicagdo do Estudo de Impacto Ambiental depende fundamentalmente do
conhecimento. A decisdo de como se aplicar esse conhecimento depende de uma opgédo
politica. Dai a importancia dos principios da informacido e da educacdo ambiental acima

descritos.

Nao é possivel se separar conhecimento cientifico e poder politico. O
conhecimento cientifico encontra-se vinculado a determinadas fac¢cdes de poder existentes na
sociedade. O conhecimento cientifico é criado a partir de determinadas condi¢des politicas

. . . . ~ .. . 164
existentes no seio da sociedade que contribuem para a formagao do sujeito e da sociedade.

Na comparacdo entre custo e beneficio decorrente da preservacdo do meio
ambiente, tanto um como outro poderdo ser subestimados ou superestimados de modo a

justificar suas decisdes.
Todavia, a Constitui¢do Federal, como principal instrumento politico nacional,

fornece como valor essencial para o exercicio de uma atividade econdmica a preservacdo do

. . 165
meio-ambiente .

159 “§1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico: [...] IV — exigir, na forma da lei,
para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
Estudo Prévio de Impacto Ambiental, a que se dard publicidade”.

160 “Principio 17. A avaliacdo de impacto ambiental, como instrumento nacional, deve ser empreendida para
atividades planejadas que possam vir a ter impacto negativo considerdvel sobre o meio ambiente, e que
dependam de uma decisdo de autoridade nacional competente”.

"' DERANI, 1996, p. 172.

2 MACHADO, op. cit., p. 72.

'S DERANI, 1996, p. 172.

1% Por uma genealogia do poder. Introdugio de Roberto Machado 2 obra de: FOUCAULT, Michel. Microfisica
do poder. 22. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 2006. p. XXI.

1% Vide arts. 170, VI; 225;
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Sendo assim, para que atividade seja considerada benéfica a uma sociedade, é
necessario que promova tanto conforto e bem-estar, quanto qualidade de vida para as

presentes e futuras geragdes.

As pessoas e organizagdes sociais, com base nos principios da informacdo e da
participagcdo, desempenham um papel fundamental no processo de decisdao realizado pelo

Estado, auxiliando-o na defesa do meio ambiente.

2.4.3 Principio da Prevencao

Prevencdo € o substantivo do verbo prevenir (prae + venire = vir antes). Significa
o ato ou efeito de antecipar-se, chegar antes. A importancia da adoc¢do do Principio da
Prevencdo decorre do fato de que uma vez ocorrido o dano ambiental, a sua reconstitui¢io é
praticamente impossivel. Em sua grande maioria, os danos ambientais sdo irreversiveis e
irreparéveisl“.

Distingue-se do Principio da Precaugdo pelo fato de o primeiro ser aplicado a
impactos ambientais ja conhecidos, ou seja, baseado em conhecimentos jd existentes a
respeito da conseqiiéncia de uma determinada atividade para o meio ambiente.

Trata-se de principio constitucional expresso no artigo 225, quando afirma que
incumbe “[...] ao Poder Publico e a coletividade o dever de proteger e preservad-lo” as
presentes e futuras geracoes.

Tendo em vista que o dano ambiental via de regra € irreversivel, o vocdbulo
protecdo ndo deve ser interpretado apenas no sentido reparatério, mas, principalmente, no
sentido preventivo, a fim de garantir qualidade de vida para as presentes e futuras gerag()esm.

E indispensdvel que haja uma constante atualizacio e reavaliacio dos estudos
existentes a respeito do exercicio de uma atividade para o meio ambiente, de modo a

influenciar a formulagdo de novas politicas ambientais'®®.

166 GRIZZI, Ana Luci Esteves et al. Responsabilidade civil ambiental dos financiadores. Rio de Janeiro: Editora
Limen Juris, 2003. p. 15.

'” RODRIGUES, 2005, p. 204.

'S MACHADO, 2004, p. 75.
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2.44 Principio do poluidor-pagador

Trata-se de um dos principios do Direito Ambiental mais importantes para esta
pesquisa. Segundo Marcelo Abelha Rodrigues, o principio do poluidor-pagador, juntamente
com o do desenvolvimento sustentdvel e do equilibrio ecoldgico constituem os mais robustos
pilares do Direito Ambiental'®.

Oficialmente, surgiu por intermédio da OCDE, na Recomendacido do Conselho
sobre os principios orientadores dos aspectos econdmicos internacionais das politicas
ambientais'°. Constitui um dos fundamentos do Direito Ambiental e, na Conferéncia
Internacional do Rio em 1992, foi expressamente previsto na Declaracdo de Princfpiosm.

O referido principio impde ao agente econdmico que prejudique o meio ambiente,
o dever de arcar com os custos da reparacdo ou da diminui¢cdo do dano.

Tem como objetivo promover uma internalizagdo dos custos sociais externos que
acompanham o processo produtivo. Busca imputar ao poluidor o custo social da polui¢do por
ele gerada. Ha, portanto, uma forte ligagdo do referido principio com a teoria econdmica
referente as externalidades.

Como toda e qualquer atividade econdmica encontra-se inserida num contexto
social, gera custos ndo apenas para quem a explora, mas também para toda a sociedade.

Durante o processo produtivo, além do bem a ser comercializado, sdo produzidas
externalidades, que representam todo e qualquer efeito gerado por um agente econdomico que
traz conseqiiéncias positivas ou negativas para a atividade econdmica, a renda ou o bem estar
de outro sujeito econdmico, sem que lhe seja dada uma devida compensagﬁom.

Sdo assim denominadas em razdo de resultarem da produgdo e, ao contrrio do
lucro, que € auferido pelo produtor, serem recebidas pela coletividade.

Havendo uma externalidade negativa, ocorre, portanto, um enriquecimento do

produtor as custas de um efeito negativo suportado pela sociedade, ja que esse desgaste ndo

1% RODRIGUES, op. cit., p. 190.

' OCDE (Organization et Coopération et de Développemente Economique), por intermédio da Reomendacido
C(72), 128 de 26.05.1972.

1 “Principio 16. Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da poluicio, as
autoridades nacionais devem procurar promover a internaliza¢do dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econdmicos, levando na devida conta o interesse publico, sem distorcer o comércio e os investimentos
nacionais”.

172 COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de direito comercial. 6. ed. rev. e atual. de acordo com 0 novo Cdédigo Civil e
alteragdes da LSA. Sédo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 32.
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foi incluido no custo da produgdo. Dai a utilizagdo da expressdo “privatizacdo dos lucros e
socializacdo das perdas” 173,

O principio do poluidor-pagador busca internalizar uma externalidade, ou seja,
equilibrar a relagdo existente entre os custos e os beneficios sociais. Seu reconhecimento
decorre da constatacdo de que os recursos ambientais sdo escassos € que o uso na produgdo e
no consumo acarreta sua diminuicio e degradacao.

Segundo o referido principio, deve o causador da poluicdo arcar com 0s custos
relativos a diminui¢do, eliminac¢do ou neutralizagdo do dano. A polui¢cdo é o maior exemplo
de externalidades'”* e o mais preocupante de todos eles.

Se o sistema de precos ndo for capaz de considerar o custo da redugdo dos
recursos naturais, o mercado ndo serd capaz de refletir essa escassez.'” Busca, por
conseguinte, o referido principio superar s deficiéncias o sistema de precos.

Haveria, ademais, um enriquecimento ilegitimo do usudrio, uma vez que a
comunidade que ndo utiliza o recurso ou o faz em menor escala ficaria onerada'’®.

A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente'”’ acolheu o principio como um
dos seus objetivos, ao impor ao poluidor e ao predador a obrigacdo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados.

Seu objetivo ndo consiste em admitir a poluicio mediante o pagamento de um
preco, nem apenas compensar danos porventura causados. Busca-se evitar o dano ao meio
ambiente, bem como impedir que os custos sejam suportados pelo Poder Publico ou por
terceiros, imputando-os ao utilizador.

A légica do principio ndo consiste em pagar para poder poluir. Segundo Edis
Milaré, a propria colocagdo gramatical do principio ndo deixa margem a equivocos, pois se
trata de poluidor-pagador (poluiu, entdo paga os danos) e ndo pagador-poluidor (pagou e,
portanto, pode poluir) 178

Todavia, uma vez constatado o dano, por ele deve-se pagar. Nao € possivel, por

conseguinte, ser dada a ninguém a possibilidade de comprar o direito de poluir, beneficiando-

se em detrimento da coletividade, que € a titular do bem ambiental'”’.

'3 DERANI, 1996, p. 158.

' VARIAN, Hal R. Microeconomia: principios basicos. 4. ed. Trad. Ricardo Inojosa. Rio de Janeiro: Campus,
1999. p. 618.

175 ANTUNES, 2005, p. 41.

7 MACHADO, 2004, p. 53.

77 BRASIL. Lei n. 6.938 de 31.08.1981, art. 4°, VII.

'8 MILARE, 2001, p. 117.

17 RODRIGUES, 2005, p. 195.
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Deve-se, entdo, incluir no preco do bem produzido, o custo da producdo e
eliminagdo dos residuos despejados sobre os componentes ambientais, sob pena de o poluidor
apropriar-se indevidamente dos direitos de outrem, ji que a emissdo de poluente representa
“um confisco do direito de alguém em respirar um ar puro, beber dgua saudavel e viver com
tranqiiilidade” 180

Entretanto, o custo imputado ao poluidor ndo estd vinculado tdo somente a
imediata reparacdo do dano. O verdadeiro custo corresponde a imposicdo de uma atuacdo
preventiva, decorrente do respeito as normas de prote¢do ambiental.

Deve ser considerado poluidor todo aquele que contribui para a poluicdo
ambiental, através da producdo ou da utiliza¢do de materiais danosos ao meio ambiente, bem
como pela utilizacio de processos poluidoresm.

Trata-se da pessoa que tem poder de controle sobre as condi¢cdes que levam a
poluicdo e que seria capaz de evitar a sua ocorréncia. Na identificagdo do responsavel, ndo se
deve realizar qualquer disting@o entre pessoas fisicas ou juridicas, regidas pelo direito publico
ou pelo privadom.

Vale ressaltar que, no ambito do Direito do Meio Ambiente, ndo se aplica a
solug@o dada pela teoria econdmica para o problema das externalidades negativas, ja que esta
propde a negociagdo entre o individuo lesado e o produtor.

O bem ambiental agredido por uma externalidade negativa pertence a todos e as
futuras geragdes. Por conta do cardter difuso da titularidade desse bem, ndo se reconhece a
ninguém a legitimidade para celebrar um acordo referente a socializagdo do dano
ambiental'®.

Tal principio visa 4 “internalizacdo total dos custos da polui¢io”'**

abrangendo
tanto a prevencdo e reparacdo dano ambiental. Exige que sejam levados em consideracéo os
custos decorrentes da utilizagdo dos recursos naturais, ndo mais considerados res nullius, mas
um bem pertencente a todos.

Busca-se, dessa forma, evitar uma apropriacdo indevida do bem ambiental,

o T 185
provocando uma privatizagdo dos lucros e socializagdo das perdas .

0 MACHADO, 2004, p. 273.

'S DERANI, 1996, p. 162.

182 GRIZZI, 2003, p. 14.

'83 RODRIGUES, 2005, p. 198.

'8¢ BENJAMIN, Ant6nio Herman. O principio poluidor-pagador e a reparagdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, 1993, p. 231.

'8 CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A compensagio ambiental diante de danos irreparaveis.Revista de
direito ambiental. Sdo Paulo, ano 06, v. 21, jan./mar./2001, p. 283.
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Diante do exposto, € possivel perceber que o principio do poluidor-pagador ndo
estd voltado apenas para a atividade repressiva. Mesmo nos casos em que for aplicado a
responsabilidade civil, deve-se destacar o seu papel educativo-preventivo, conforme serd

. . 186
demonstrado nos capitulos seguintes .

2.4.5 Principio do desenvolvimento sustentavel

A Comissdo Mundial sobre meio Ambiente e Desenvolvimento (World

Comission on Environment and Development) prop6s um conceito para a idéia acerca do

'8 PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO MEIO
AMBIENTE. OBRIGACOES DE FAZER, DE NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA.
POSSIBILIDADE DE CUMULACAO 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 PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E DA
REPARACAO INTEGRAL.

1. A Lei n°® 7.347/85, em seu art. 5°, autoriza a propositura de acdes civis publicas por associagdes que incluam
entre suas finalidades institucionais, a protecio ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico, ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

2. O sistema juridico de prote¢do ao meio ambiente, disciplinado em normas constitucionais (CF, art. 225, § 3°)
e infraconstitucionais (Lei 6.938/81, arts. 2° e 4°), estd fundado, entre outros, nos principios da prevencdo, do
poluidor-pagador e da reparagdo integral.

3. Deveras, decorrem para os destinatdrios (Estado e comunidade), deveres e obrigacdes de variada natureza,
comportando prestagdes pessoais, positivas e negativas (fazer e ndo fazer), bem como de pagar quantia
(indenizagdo dos danos insuscetiveis de recomposi¢@o in natura), prestacdes essas que nao se excluem, mas, pelo
contrario, se cumulam, se for o caso.

4. A acdo civil publica € o instrumento processual destinado a propiciar a tutela ao meio ambiente (CF, art. 129,
IIT) e submete-se ao principio da adequacdo, a significar que deve ter aptiddo suficiente para operacionalizar, no
plano jurisdicional, a devida e integral protecdo do direito material, a fim de ser instrumento adequado e Ttil.

5. A exegese do art. 3° da Lei 7.347/85 ("A agdo civil poderd ter por objeto a condena¢do em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer"), a conjung@o “ou” deve ser considerada com o sentido de
adicdo (permitindo, com a cumulagdo dos pedidos, a tutela integral do meio ambiente) e ndo o de alternativa
excludente (o que tornaria a a¢do civil publica instrumento inadequado a seus fins).

6. Interpretacdo sistemdtica do art. 21 da mesma lei, combinado como art. 83 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor ("Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas as
espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.") bem como o art. 25 da Lei 8.625/1993,
segundo o qual incumbe ao Ministério Publico “IV - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, na forma
da lei: a) para a protecdo,prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio ambiente (...)”.

7. A exigéncia para cada espécie de prestacdo, da propositura de uma agdo civil publica auténoma, além de
atentar contra os principios da instrumentalidade e da economia processual, ensejaria a possibilidade de
sentencas contraditdrias para demandas semelhantes, entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e com
finalidade comum (medidas de tutela ambiental), cuja tinica variante seriam os pedidos mediatos, consistentes
em prestagdes de natureza diversa.

8. Ademais, a proibi¢do de cumular pedidos dessa natureza ndo encontra sustentdculo nas regras do
procedimento comum, restando ilégico negar a acdo civil publica, criada especialmente como alternativa para
melhor viabilizar a tutela dos direitos difusos, o que se permite, pela via ordindria, para a tutela de todo e
qualquer outro direito.

9. Recurso especial desprovido”. (REsp 625249 - PR. T. 1* - rel. Ministro Luiz Fux - j.15/08/2006 DJU
31.08.2006, p. 203).
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desenvolvimento sustentdvel, segundo o qual consiste naquele capaz de fazer face as
necessidades das geracOes presentes sem comprometer a capacidade de satisfacdo das
necessidades da geracdo futura'®’.

Tal nog@o ndo coloca em oposi¢do as acdes de conservagdo, recuperacdo e
melhoria do meio ambiente com o crescimento econdmico e o desenvolvimento tecnoldgico.
Ao contrdrio, o principio busca conciliar desenvolvimento econdmico, preservacao do meio
ambiente e melhoria da qualidade de vida'®®,

A idéia de que desenvolvimento sé se realiza com a degradagdao do meio ambiente
¢ falsa e contraditdria, pois um representa fonte de recursos para o outro, sendo-lhe, portanto
indispensévelm.

Nao se defende uma concepcdo da natureza com um santudrio intocavel, pois é
necessario promover uma melhoria qualidade de vida da populagdo brasileira mundial.
Todavia, ndo se pode buscar alcancar tal objetivo a qualquer preco, tendo em vista que a
destruicdo do meio natural ameaga a vida em todo o planeta, inclusive a dos seres humanos,
dependentes, como qualquer ser vivo, dos recursos naturais.

Para tanto, impde-se que nos estudos realizados pela teoria da economia ambiental
se compreenda que na base das relacdes em sociedade se encontra a forma como ela se
relaciona com o meio natural'®.

A partir de entdo, poderdo ser adotas politicas publicas voltadas para a promogéo
do aumento da qualidade de vida da presente geracdo, desde que seja garantido o mesmo as
geracdes futuras. Por conseguinte, verifica-se que encontra-se relacionado a um interesse
intergeraoional191 .

Na sociedade de consumo e eliminacdo de residuos de massa, exige-se que a
atividade desenvolvimentista procure: a) evitar a producdo de bens supérfluos e agressivos ao
meio ambiente; b) convencer o consumidor a evitar o consumo de bens que prejudiquem o
meio ambiente; ¢) estimular o uso de tecnologias limpasm.

Sendo assim, constata-se que tanto a producdo quanto o consumo precisam se

pautar pela idéia de “sustentabilidade”.

'S BARACHO, 1999, p. 187.

'S8 MILARE, 2001, p. 41.

1% No mesmo sentido, vide: LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por
ato licito. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo, v. 40, p. 124 - 147, out. /dez. 2005.

O DERANI, 1996, p. 171.

191 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. A transdisciplinariedade do direito ambiental e sua
equidade intergeracional. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 22, p. 62-
80, abr. / jun. 2001. p. 65.

192 RODRIGUES, 2005, p. 172.
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Esse principio encontra-se presente em alguns instrumentos do meio ambiente, a
exemplo da exigéncia de um estudo prévio de impacto ambiental para toda atividade

potencialmente degradante do meio ambiente, além da Lei de Zoneamento Industrial'”

, que
procura compatibilizar o exercicio de atividades econdomicas com a prote¢do ambiental.

Vale ressaltar que a defesa do meio ambiente foi reconhecida expressamente
como um principio da atividade econdmica, no inciso VI do artigo 170 da Constitui¢do
Federal. Tanto o Estado, ao exercer, fiscalizar, controlar ou incentivar o exercicio de
atividades econOmicas, quanto os particulares devem se pautar pela preservacdo do meio
ambiente, sob pena de violagcdo a um preceito expresso Constituicao.

Busca-se, portanto, um desenvolvimento harmonico da economia e da ecologia,
em que o maximo econdmico seja capaz de refletir, simultaneamente, um maximo

Lo 194
ecoldgico .

2.4.6 Principio da funcao socioambiental da propriedade

Apesar de concebida como direito fundamental, a propriedade ndo mais pode ser
entendida como um direito absoluto, pois a propria Constituicdo Federal condiciona o seu
exercicio ao atendimento da func¢do social.

Desenvolveu-se a compreensdo de que ndo basta ao direito de propriedade
satisfazer apenas a interesses individuais. Deverd, também, atender ao interesse publico, ou
seja, promover o desenvolvimento da sociedade.

Com o desenvolvimento da sociedade e o surgimento de direitos coletivos e
difusos, passou-se a entender que deve ser dada prevaléncia ao interesse publico quando se

195
19

confrontar com o direito individual ~~, sem se desrespeitar o valor fundante da pessoa

"> BRASIL. Lei n. 6.803 de 1980.

' DERANI, 1996, p. 128.

19 «ACAO CIVIL PUBLICA. PROTECAO DO MEIO AMBIENTE. OBRIGACAO DE FAZER. MATA
ATLANTICA. RESERVATORIO BILLINGS. LOTEAMENTO CLANDESTINO. ASSOREAMENTO
DA REPRESA. REPARACAO AMBIENTAL.

1. A destruicdo ambiental verificada nos limites do Reservatério Billings — que serve de dgua grande parte da
cidade de Sdo Paulo —, provocando assoreamentos, somados a destrui¢do da Mata Atlantica, impde a condenagdo
dos responsdveis, ainda que, para tanto, haja necessidade de se remover familias instaladas no local de forma
clandestina, em decorréncia de loteamento irregular implementado na

regiao.

2. Nio se trata tdo-somente de restauracdo de matas em prejuizo de familias carentes de recursos financeiros,
que, provavelmente deixaram-se enganar pelos idealizadores de loteamentos irregulares na ansia de obterem
moradias mais dignas, mas de preservacdo de reservatério de abastecimento urbano, que beneficia um nimero
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humana. Trata-se do principio da socialidade, reconhecido inclusive como um dos principios
gerais do Cdédigo Civil"*°.

Os requisitos para que uma determinada propriedade cumpra sua funcio social se
encontram previstos na Constitui¢do. Como seu advento, a propriedade privada deixou de ter
uma regulamentagfo exclusivamente privatista e passou a ser tratada como um direito privado
de interesse pﬁblicom.

Ninguém tem legitimidade para dispor da qualidade do meio ambiente, por se
tratar de bem de interesse publico e ndo integrar a nocdo de disponibilidade inerente a
propriedadel%.

Caso se trate de propriedade urbana, deve-se atender ao quanto dispde o §2° do
artigo 182, ou seja, deve ser respeitado o plano diretor. J4 a proprietério rural precisa cumprir
as exigéncias do artigo 186 do mesmo diploma. Em ambos os casos, exigem-se que no
exercicio da propriedade sejam utilizados adequadamente recursos naturais, de modo a
garantir a preservacido do meio ambiente.

A fungdo ambiental € apenas um elemento da fungdo social da propriedade, sendo
o conteudo da segunda mais amplo. Nao representa uma limitagdo ou uma restricdo ao
exercicio deste direito, pois integra a propria definicao do direito de propriedadel99.

O novo Cédigo Civil, atendendo as exigé€ncias sociais, reconheceu o equilibrio
ecolégico como um dos elementos que integram a nogdo de fungdo social da propriedade,

consoante se verifica no §1°do artigo 1228,

muito maior de pessoas do que as residentes na drea de preservacdo. No conflito entre o interesse piblico e o
particular hd de prevalecer aquele em detrimento deste quando impossivel a conciliagdo de ambos.

3. Nao fere as disposi¢des do art. 515 do Cédigo de Processo Civil acérddo que, reformando a sentenca, julga
procedente a a¢do nos exatos termos do pedido formulado na peca vestibular, desprezando

pedido alternativo constante das razdes da apelag@o.

4. Recursos especiais de Alberto Srur e do Municipio de Sdo Bernardo do Campo parcialmente conhecidos e,
nessa parte, improvidos”. (REsp 403190 / SP - T.2" - rel. Ministro Joao Otavio de Noronha - j. 27/06/2006,
DJU 14.08.2006, p. 259)

1% AMARAL, 2006, p. 58.

7 BORGES, 1998, p. 69.

198 SILVA, 1994, p. 56.

199 Nesse sentido: “Danos ao meio ambiente. Exigéncia de reflorestamento de reserva legal em 20% da drea
de imovel rural. Fato constitutivo. Incontrovérsia. Acio procedente. Principios elencados na Constituicao.
Direito de propriedade e defesa do meio ambiente. Prejuizo maior ao meio ambiente. Apelacio
desprovida. Ementa: O proprietirio tem obrigacdo de reflorestar 20% da édrea de suas terras, quando
processualmente incontroverso nos autos, que as utilizou integralmente, ex vi do paragrafo 20 do artigo 16, do
Cddigo Florestal (Lei n.°4.771, de 15 de setembro de 1965). Tendo em vista a fungdo social da propriedade
privada, o respeito as normas erigidas para a defesa do meio ambiente ndo fere o direito de propriedade. O
instrumento de que se vale o Poder Piblico para alcancar o bem comum € o direito, e a protegdo sé € possivel
com a relativa limitacdo a propriedade particular, conciliando o direito real e absoluto de livremente usar e gozar,
com o de protecdo do meio ambiente e a sadia qualidade de vida”. (Ap. Civ. 58.764-6 -5* Cam Civ. -TJSP —j.
22.09.1998 —Rel. Dés. Cyro Crema.)

200 «Ar, 1228. [...] §$1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
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Dai poder se falar na fun¢do socioambiental da propriedade ndo apenas como uma
exigéncia de abstencdo, ou seja, na proibi¢@o de se lesar o meio ambiente, mas também como
uma atividade a ser desempenhada pelo particular com o intuito de adequar o exercicio do
direito a preservacdo ambiental, cujos efeitos serdo benéficos para toda a coletividade.

Como se V&, trata-se de principio fundamental para a manutencdo do equilibrio

ecoldgico e a promogdo do desenvolvimento sustentdvel.

flora, fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histdrico e artistico, bem como evitada a
polui¢do do ar e das dguas”.



3 A RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 NOCOES GERAIS

Para que se possa compreender a importincia da adocdo da responsabilidade
objetiva, em cardter genérico, bem como da teoria do risco criado pelo Cédigo Civil de 2002 e
suas conseqiiéncias para os demais ramos do Direito, especialmente para o Direito Ambiental,
faz-se necessario esbogar um breve histérico acerca da evolugdo da matéria.

Nos primérdios, o dano escapava ao ambito do direito, pois contra o mal sofrido
prevalecia a reacdo desordenada da vitima, como uma resposta natural e espontanea,
consistente na reparagdo do mal pelo préprio mal.

A vindita privada deu origem a Lei do Talido, quando o Estado percebeu a
necessidade de exercer o controle sobre os conflitos sociais, sob pena de admitir a sua
generalizacdo e perpetuagdo. Entdo, com o intuito de garantir um minimo de ordem piblica,
imprescindivel ao sadio e regular desenvolvimento da sociedade, o Estado passou a
disciplinar as condicdes segundo as quais reconhecia o exercicio do direito de retaliacdo, fase
em que prevalecia a maxima “olho por olho, dente por dente, vida por vida”.

No decorrer do tempo, percebeu-se, porém, que a vindita gera a vindita,
duplicando o dano: ao invés de um, dois eram os sujeitos lesados. A Lei do Talido produzia
uma sociedade de cidaddos mutilados e, no mais das vezes, improdutivos, impedindo ou
dificultando o proprio desenvolvimento econdmico e social, forcando a conclusdo no sentido
de que a compensacio econdmica do dano era capaz de realizar a finalidade objetivada pela

responsabilidade civil.
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Ademais, percebeu-se ser impossivel cobrar a retaliacio do dano causado
involuntariamente, devido a impossibilidade de se repetir, como forma de vinganga, um ato
que ndo havia sido produzido de forma voluntdria®'.

Na fase da vindita, ainda ndo se cogitava da idéia de culpa, ji que se dava
relevincia apenas a propria vinganga, que exercia a fung@o de pacificar os interesses das
partes. Todavia, af j4 se esbogava uma perspectiva de composi¢do do dano, ja que a resposta
era proporcional ao dano causado.

Aos poucos o Estado passou a perceber que, mesmo de modo indireto ou reflexo,
também era atingido pelos danos causados na seara individual, ja que terminavam acarretando
a perturbagdo da ordem que buscava e deveria manter. A partir desta constatacdo surgiu a
classificacdo dos delitos em publicos e privados. Houve, assim, uma evolucio, ja que a justica
exclusivamente punitiva foi superada pela justica distributiva e o Estado substituiu o
particular na tarefa de punir o causador do dano.

Assim, além regular a punicio as infragdes que o atingiam de forma direta, passou
Estado a regrar as relagdes decorrentes da violagdo a interesses exclusivamente particulares.

A partir dessa diferenciacdo surgiu a concepcdo de responsabilidade civil. No
momento em que o Estado assumiu a fun¢do repressiva, foi criada a agdo de indenizagﬁo.202
Desponta assim, a responsabilidade civil ao lado da responsabilidade penal.

O termo responsavel somente foi utilizado depois o século XVIII, através do
termo responsum, derivado de respondere. Este ultimo termo origina-se de sponsio,
instituicdo que tinha um papel central no Direito Romano. O sponsor era um devedor, pois
havia aceitado a proposta do estipulante e engajava-se numa prestacio. O responsor consistia
numa caug¢do, em que o individuo se obrigava a responder pela divida principal de outrem*”.

A andlise da origem da expressdo responsabilidade levou o professor Michel
Villey a concluir que no seu surgimento néo havia, de forma alguma, a idéia de culpa204.

Com o advento da Lei Aquilia, comeca a se esbocar um principio geral da
reparacdo do dano. Nela estava contido o ponto de partida para que se desenvolvesse
jurisprudencialmente a moderna concep¢do de culpa.

A partir da ampliagdo jurisprudencial do capitulo da Lei Aquilia que regulava o

danum injuria datum, oriundo das lesdes causadas a escravos, animais e coisas corporeas,

201 DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. 1, p. 20.

22 1bid., p. 21.

2% MACHADO, 2004, p.322.

% VILLEY, Michel. “Esquisse hitorique sur le mot responsable”, La Responsabilité a travers les ages, p. 75-79,
apud MACHADO, 2004, p. 322.
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estendeu-se a nog¢do de dano a outras hipdteses anteriormente ndo previstas, iniciando-se a
elaboracdo do conceito de dolo. Passou-se a exigir a reparagdo de todo e qualquer dano
causado por fato doloso.

A evolucio jurisprudencial consolidou-se através da maxima “In lege Aquilia, et
levissima culpa venit™*®.

O direito francés, aperfeicoando as idéias roméanicas, aos poucos estabeleceu os
principios gerais da responsabilidade civil, especialmente através dos seus tribunais que,
inicialmente, consideravam imprescindivel a configuragdo da culpa do agente causador do
dano como pressuposto necessdario a fixacdo de sua responsabilidade, adotando, em
conseqiiéncia, a teoria subjetiva.

A teoria da responsabilidade subjetiva, desde a sua origem, baseia-se no principio
da autonomia da vontade, ou seja, cada individuo suportara as perdas e os ganhos decorrentes
da sua atividade, salvo se na origem do dano ocorrer uma culpa lato sensu.”*

Neste sentido, a culpa abrange o dolo e a culpa em sentido estrito. O dolo € a
inteng¢do deliberada de causar o dano e a culpa em sentido estrito traduz-se na falta de
destreza, habilidade, diligéncia ou prudéncia, que causa prejuizo passivel de ser previsto.

Somente a partir da segunda metade do século XIX, com o advento de intensas
transformagdes sociais, provocadas, sobremodo, pela Revolucao Industrial e pelo conseqiiente
incremento do fendmeno tecnolégico, responsavel pela multiplicacdo dos riscos, os estudiosos
do tema constataram que a aferi¢cdo da conduta do autor de um ato ilicito, vale dizer, da sua
culpa, ndo mais atendia a finalidade objetivada pela responsabilidade civil.

Inicialmente, verificou-se ser necessdria a ampliacdo do conceito tradicional de
culpa, sob pena de admitir-se a consagracdo de injusticas, deixando as vitimas sem reparacao.
Contudo, percebeu-se que até mesmo o alargamento do referido conceito era insuficiente para
abranger as novas situagdes surgidas com o desenvolvimento da sociedade. Impunha-se a
adocdo de medidas que assegurassem o restabelecimento do equilibrio nas relagdes sociais.

Esta consciéncia deu lugar ao surgimento de diversos posicionamentos que
desembocaram nas teorias consagradoras da responsabilidade objetiva.

Tem-se, assim, que a responsabilidade objetiva foi fruto das mutagdes sociais. O

processo de industrializagc@o, o surgimento de aglomeracdes urbanas, dentre outros fatores,

% ULPIANUS, pr. 44, Ad Legem Aquilia, IX, Il apud SILVA, Wilson Mello da. Responsabilidade sem culpa e
socializagdo do risco. Belo Horizonte: Ed. Bernardo Alvares, 1962, p. 46.
206 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 30.
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provocaram um estreitamento das relagcdes humanas, multiplicando as possibilidades de
condutas humanas abusivas e ilicitas.

O movimento da populacdo em direcdo as grandes cidades, em busca das
oportunidades de emprego surgidas com o surto fabril, teve como conseqii€éncia o intenso
crescimento da densidade demogréifica. Essa aproximacdo intensificou o entrechoque de
interesses e o surgimento de novas invencdes contribuiu para a criagdo de novos riscos.

Em decorréncia da proximidade entre os membros da sociedade, houve uma
intensificacdo do entrechoque de interesses. Aliado a isso, as novas invengdes elaboradas para
oferecer conforto e facilidades aos membros da coletividade traziam intrinsecamente riscos de
acidentes, em virtude da falta de experiéncia em sua utilizacdo e da impossibilidade de
previsdo de todas as conseqii€ncias que poderiam advir do seu uso.

Com isso, as causas produtoras do dano foram intensificadas e passaram a
representar verdadeiras ameacas a seguranca de todo e qualquer individuo. Os riscos se
tornaram andnimos.

Passou-se a entender que, impor a vitima, néo criadora do fato, o dnus de arcar
com o dano, em decorréncia da impossibilidade de se comprovar a conduta culposa do agente,
ofendia o principio da equidade. Qualquer dano, seja a pessoa, seja aos seus bens, deve ser
compreendido como um menoscabo para a vitima e para a sociedade, vez que provoca uma
diminui¢do da riqueza circulante. Percebe-se, portanto, que os interesses da sociedade se
interpenetram com aqueles titularizados pelos individuos.

Verificou-se ser necessario buscar principios mais equinimes e menos herméticos
que garantissem a preservagdo da ordem e da paz social, haja vista que o ato ilicito e o dano
também ofendem a seguranca juridica.

O fato de alguém ter o seu patrimdnio atingido por um ato danoso, sem que possa
ser ressarcido, em virtude da impossibilidade de demonstrar a presenca de culpa do seu
causador, gera inseguranca material a todos os individuos, e ndo somente & sua vitima direta,
tornando pertinentes as palavras de Saleilles®”: “Vale mais a certeza da responsabilidade
brotada no risco que a incerteza gerada da culpa.”

Na Franca, este autor surgiu, ao lado de Josserand, como um dos maiores
defensores da responsabilidade objetiva, mas enquanto o primeiro defendia a sua prevaléncia,

o segundo entendia que ela representava mais um fundamento voltado ao ressarcimento do

207 SALEILLES apud SILVA, 1962, p. 34.
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dano, e ndo acarretava a eliminacdo da teoria cldssica ou subjetiva, com a qual, na sua
compreensdo, poderia conviver.

Por ser o ambito da responsabilidade civil um dos campos do Direito onde se
constata com maior velocidade mudancas na interpretacdo doutrindria, jurisprudencial e na
propria legislagdo, em decorréncia das constantes transformagdes sociais, continuamente se
verifica a necessidade de adaptacdo de suas normas as novas realidades surgidas dos fatos da
vida.

Segundo Aguiar Dias®":

Para realizar a finalidade primordial de restituicio do prejudicado a situagdo
anterior, desfazendo, tanto quanto possivel, os efeitos do dano sofrido, tem-se o
direito empenhado extremamente em todos os tempos. A responsabilidade civil é
reflexo da prépria evolugdo do direito, € um dos seus mais acentuados
caracteristicos.

Em virtude da intensa velocidade das mudancgas sociais, com reflexos no ambito
do direito, especialmente no ambito da responsabilidade civil, em que foram sentidos de modo
acentuado, maiores sdo as dificuldades na elaboracdo de conceitos e na definicdo dos seus
elementos essenciais.

Relevante o papel da doutrina, vez que necessita adequar o instituto a nova
realidade, contribuindo para o seu aperfeicoamento e evolucdo. Importante frisar que, pelas
razdes acima expostas, ndo hd que se falar em conceitos universais e atemporais,
especialmente no ambito da responsabilidade civil, sob pena de tornd-los anacronicos.

A responsabilidade consiste na obrigacdo legalmente imposta ao individuo de
assumir ou responder pelas conseqiiéncias de determinados atos, comissivos ou omissivos,
oriundos de sua conduta. No ambito especifico do Direito, vinga o principio, consagrado por
Ulpiano na maxima neminem laedere®”, de que ndo se deve lesar a ninguém.

A doutrina costuma classificar o dever genérico de ndo lesionar direitos de outrem
como dever juridico origindrio, do qual decorre a responsabilidade, visualizada, em
conseqiiéncia, como um dever juridico sucessivo e resultante do malferimento do primeiro.

Trata-se de conceito abrangente, aplicavel ndo somente a esfera civil, objeto do
presente estudo, como aos demais campos do direito, a exemplo do Direito Penal, do Direito
Administrativo e do Direito Tributdrio.

Uma das peculiaridades da responsabilidade civil é que ela impde a reparacio de
danos provocados a esfera alheia, mas que também causam perturbagdo social. Nesta seara,

todavia, o transtorno social aparece em dimensdo menos significativa do que aquele

% DIAS, 1987, v. 1, p. 18.
29 Digesto, Livro IX, Tit. Il apud SILVA, 1962, p. 46.
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considerado na esfera do ilicito penal. Distingue-se um do outro, na verdade, tdo somente pela
diversidade de grau (intensidade) do desequilibrio social provocado pela violacdo do dever
juridico origindrio que, consoante referido anteriormente, consiste na obrigacdo genérica de
ndo lesar direitos alheios.

Em sua concepgdo cldssica ou tradicional, a responsabilidade civil pressupunha a
existéncia de violacdo a um interesse privado, ou seja, a um interesse particular, submetendo o
infrator ao dever de recompor o patrimdnio lesado ao status quo ante ou, quando isto for
impossivel, a compensag¢do pecunidria.

Contudo, com a evolucdo desse instituo, j4 se admite a imposicdo da
responsabilidade civil por dano causado a interesse publico, consoante serd demonstrado a
seguir.

Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira, da conceituagdo da
responsabilidade civil emerge a idéia de um sentimento social e humano que sujeita o

causador de um mal & obrigacdo de reparad-lo. S@o suas as seguintes afirmacdes:

Como sentimento social, a ordem juridica ndo se compadece com o fato de que uma
pessoa possa causar mal a outra pessoa. Vendo no agente um fator de desequilibrio,
estende uma rede de puni¢des com que procura atender as exigéncias do
ordenamento juridico. [...] Como sentimento humano, além de social, 2 mesma
ordem juridica repugna que o agente reste inclume em face do prejuizo individual.
O lesado ndo se contenta com a puni¢@o social do ofensor. Nasce dai a idéia de
reparacdo, como estrutura de principios de favorecimento a vitima e de

. . . 210
instrumentos montados para ressarcir o mal sofrido.

Tem-se, assim, presente no conceito da responsabilidade civil, a idéia da punicdo
ao infrator, aliada ao cardter pedagdgico da sancdo. Igualmente, a responsabilidade consiste
numa forma de garantia a vitima, no sentido de que a mesma deverd ser ressarcida,
estimulando a idéia de solidariedade entre os membros de uma sociedade.

Sado elementos da responsabilidade civil, em geral, uma conduta, positiva ou
negativa do causador do dano, o delineamento deste e o nexo de causalidade entre aquela e o
dano ou prejuizo. Fica, assim, excluida a culpa como elemento ou pressuposto da
responsabilidade civil.*!!

O proprio Cédigo Civil Brasileiro de 1916, que consagrou, preferencialmente, a

teoria classica, fundada na culpa, expressamente admitia a responsabilidade

independentemente da existéncia deste elemento subjetivo, como evidenciava o preceito

19 PEREIRA, 2000, p. 11.
*'' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: abrangendo o c6digo
civil de 1916 e o novo cédigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 3. p.28.
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contido no art. 1519%!?

, reforcando o entendimento no sentido de que aquela ndo constitui
elemento ou pressuposto da responsabilidade civil.

No entanto, a despeito da existéncia de disposi¢des expressas no proprio Codigo
Civil de 1916 e em legislagdo extravagante (a exemplo do Decreto 2681/1912), havia forte
resisténcia doutrindria e jurisprudencial ao reconhecimento da responsabilidade sem culpa, até
porque, durante muito tempo, esta foi considerada um pressuposto daquela.

Todavia, com o advento do novo Cédigo Civil Brasileiro (Lei 10.406/2002), que
reconhece, expressamente, a teoria objetiva, a orientagdo dos que consideram a culpa um

pressuposto necessdrio a configuracdo da responsabilidade civil ficou enfraquecida,

fortalecendo-se, por conseguinte, a nog¢do de risco como uma de suas fontes, ao lado da culpa.

3.2 TEORIAS EXPLICATIVAS TRADICIONAIS: SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade subjetiva tradicional tem como fonte a conduta culposa do
agente causador do dano. H4 fortes divergéncias doutrindrias a respeito da origem do conceito
de culpa. Alguns doutrinadores defendem que tal conceito ndo surgiu com a elaboragdo da
Lex Aquilia, sendo, portanto estranho ao seu texto.

Todavia, ndo se pode negar que as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais
surgidas a partir desse diploma deram ensejo ao inicio da elaboragdo e da conceituacido da
idéia de culpa, pois, consoante demonstrado anteriormente, foi a partir da interpretacdo e do
alargamento do danum injuria datum que se desenvolveu a teoria subjetiva.

Tanto assim que a denominacdo aquiliana passou a designar a responsabilidade
extracontratual em oposi¢io a responsabilidade contratual. A Lex Aquilia atribui-se, portanto,
a origem do elemento culpa.

Outra grande contribui¢do da referida lei consistiu em substituir as multas fixas
por um valor proporcional ao dano causado. Assim, iniciava-se a idéia de reparagdo pelo
prejuizo causado, afastando-se o cariter exclusivamente punitivo contido na mera imposicao
de multas.

A idéia de culpa surgiu no Direito Romano que, inicialmente, interessava-se

somente pela apuracdo do dano, cuja verificacdo era suficiente para a imposi¢do de uma

12 «Art. 1529. Aquele que habitar uma casa, ou parte dela, responde pelo dano proveniente das coisas que dela
cairem ou forem lancadas em lugar indevido”.
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punicdo ao seu causador. Entretanto, diante do surgimento de algumas dificuldades, a
exemplo da hipétese de danos provocados por um louco ou por um menor, percebeu-se a
necessidade de introduc¢do de um novo fator no conceito de responsabilidade.

Se os incapazes ndo sdo responsdveis pelos seus atos, ndo cometem ilicito algum.
No fim da Republica, Gaius enuncia a concepcao de culpa em sua importante obra: Institutas.

A partir de entdo, inseriu-se a idéia de culpa no conceito de responsabilidade civil,
sendo desenvolvida no curso da Idade Média. Os conceitos assentados no direito romano
influenciaram de forma decisiva a doutrina francesa (destacando-se Domat e Portier) 2B com
reflexos na elaboragdo do Cédigo de Napoledo, de 1804, e, conseqiientemente, na maior parte
da legislagdo promulgada em momento posterior, que sofreu a sua influéncia, como ocorreu
com o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 e, de forma atenuada, com o Novo Cddigo Civil
(2002).

A dificuldade na elaboracdo de um conceito de culpa foi sentida e manifestada
pelos irmaos Mazeaud, grandes mestres da responsabilidade civil, quando verificaram a
tendéncia da doutrina em aliar a no¢do técnica da responsabilidade civil a obriga¢do de
reparar o prejuizo sofrido por uma pessoa, independentemente da identificacdo do nexo de
causalidade.

Silvio Rodrigues, citando a classificacdo elaborada por Marty e Raynauldzm,
divide a doutrina daqueles que procuram atribuir a no¢@o de culpa um carater real e positivo
em dois grupos.

O primeiro funda-se numa concepg¢do moral de culpabilidade, revelando que, para
os seus prosélitos, ndo basta que o agente do ilicito tenha violado uma regra de conduta, faz-
se necessdrio também verificar se, nas circunstancias do caso concreto, tinha a possibilidade
de prever e agir diferentemente, impedindo o resultado danoso.

Os adeptos do segundo grupo afastam-se das concepcdes de natureza moral e
sustentam o fato danoso como um fato social decorrente de conduta irregular do causador do
dano. Para os que perfilham esta orientagdo, a questdo da imputabilidade ndo é posta como
elemento constitutivo da culpa, mas sim da ilicitude.

Com efeito, segundo aqueles que sufragam esse ultimo entendimento, ocorrendo o
fato danoso, verifica-se se houve uma conduta culposa do agente mediante a comparacao da

sua atuacdo com aquela que seria adotada, nas mesmas circunstincias, pelo homem médio.

13 PEREIRA, 2000, p. 06.
2 MARTY; RAYNAULD apud RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 145.
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A culpa, entdo, somente restard caracterizada quando, em conseqiiéncia desta
comparagdo, chegar-se a conclusdo de que o autor da acdo omitiu-se no cumprimento do
dever de cuidado, atuando com impericia, imprudéncia ou negligéncia e, por isso, causou
dano a outrem e deve ser responsabilizado.

O conceito oferecido pelo segundo grupo € mais aceitdvel, por ser mais objetivo e
por considerar o fato danoso como um fato social, encontrando-se em consonincia com o que
serd exposto e defendido neste trabalho, a exemplo do que ocorre com a responsabilidade
objetiva que, em todo caso, busca socializar o risco, extraido do mundo real.

Durante séculos, a doutrina construiu o conceito de responsabilidade civil fundada
na Teoria da Culpa, reconhecendo apenas a responsabilidade subjetiva, ambito no qual o
conceito de ato ilicito adquire relevancia.

Nesse contexto, torna-se imperiosa uma breve explanacfo acerca da classificacdo
dos atos alcancados pelo direito®".

Todo fendmeno juridico tem origem em um fato. Este, portanto, € o elemento
gerador daquele e da obrigacdo que lhe é correlata. Tem-se o fato como pressuposto material
da incidéncia de uma norma juridica abstrata, que, como tal, define apenas uma possibilidade,
cuja concretizagdo depende, necessariamente, daquele.

O fato juridico é o elemento que d4 origem aos direitos subjetivos, dando ensejo
ao surgimento de relacdes reguladas pelo direito e & concretizagdo de suas normas.>'® O fato
juridico € natural ou humano.

Os fatos naturais sdo aqueles que produzem efeitos juridicos independentemente
da vontade humana, a exemplo do nascimento, morte, aluvido, dentre outros.

Dentre os fatos humanos estdo compreendidos os atos juridicos, que abrangem
todo comportamento apto a gerar efeitos juridicos, ou seja, toda espécie de declaragdo volitiva
a que se atribui efeito juridico, independentemente de ter o agente buscado aquele
determinado efeito.

Dentre os atos juridicos, encontram-se os atos licitos, vale dizer, aqueles que se
encontram em perfeita harmonia com o ordenamento juridico, e os atos ilicitos que, ao
contrario, dele se dissociam.

Os atos licitos abrangem os atos juridicos em sentido estrito, que objetivam a

mera realizacdo de vontade do agente (perddo, ocupacdo, confissdo, etc) e os negdcios

*1 PEREIRA, 2000, p. 27 et. seq..
218 DINIZ, 2004, p. 341.



68

juridicos, em que as partes procuram criar normas para regular seus interesses (testamentos,
contratos, adocao, etc).

Os atos ilicitos que sdo aqueles que acarretam conseqiiéncias juridicas alheias a
vontade do agente, em forma de sancio, pois viola um mandamento normativo.

Violam direitos ou interesses alheios e podem causar dano a outrem, dando
origem ao surgimento de obrigacdes civis para o responsdvel, que, todavia, ndo serd
necessariamente o seu causador”' .

Na doutrina da responsabilidade subjetiva, a nogdo de ato ilicito adquire
fundamental importancia, porque erigida a categoria de pressuposto da obrigacdo de
indenizar, cujo conceito reivindica a configuracdo de um comportamento culposo do agente
(culpa em sentido amplo), absorvendo, em seu dmbito, ndo apenas a culpa propriamente dita
como também o dolo.

A culpa em sentido amplo ou culpa lato sensu consiste na inobservancia de um
dever de conduta previamente imposto pelo ordenamento juridico. Esse conceito abrange
tanto o dolo quanto a culpa em sentido estrito.

A conduta (acdo ou omissdo) voluntaria do agente que, consciente do dano que
dela advird, prossegue de forma deliberada com o escopo de provocé-lo, constitui o dolo.

A culpa em sentido estrito repousa na inobservincia de um dever de conduta,
fazendo surgir, em conseqiiéncia, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia. Cada uma
dessas manifestacdes da lesdo ao dever de cuidado tem suas préprias caracteristicas.

Assim, enquanto a negligéncia revela-se pela falta de um dever de cuidado,
traduzindo-se, entdo, em uma omissao, a imprudéncia decorre do desnecessario e incabivel
enfrentamento do perigo. A impericia, por sua vez, manifesta-se pela auséncia de aptidao ou
de habilidade especifica para a realizag@o de atividade técnica ou cientifica. Em qualquer uma
dessas formas de conduta, porém, hd lesdo ao dever de cuidado e dela pode resultar dano a
outrem.

O ato ilicito € a violacdo a direito e o dano causado a outrem por culpa em sentido
amplo ou independentemente da sua ocorréncia. A responsabilidade civil subjetiva pressupde,
portanto, a configurag@o da antijuridicidade.

A norma de conduta violada tanto pode legal como contratual. A sua
inobservancia gera um desequilibrio social e pode resultar de imprudéncia, impericia ou

negligéncia (culpa em sentido estrito), ou de uma conduta consciente e deliberada do agente

217 Vide, v.g., 0 art. 932 do Cédigo Civil.
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no que diz respeito ao resultado (dolo). Essas sdo as formas de manifestacdo da culpa, na
esfera civil.

Na seara civil, o conceito de culpa tem natureza unitdria, ndo obstante existéncia
de suas diversas modalidades. Em todos os casos, antes referidos, havera violagdo a um dever

pré-existente, consistente em um erro de conduta.

3.2.1 Modalidades de culpa

Os doutrinadores da Teoria da Culpa classificavam as modalidades de culpa,
quanto ao modo como se apresentavam, da seguinte forma:

A culpa in vigilando, que consiste na falta de vigilincia de quem tem a
responsabilidade pela conduta adotada por terceiros, a exemplo do que ocorre com o0s pais em
relacdo aos filhos menores”'*.

A culpa in eligendo decorre de uma ma escolha de determinada pessoa para
desempenhar uma tarefa especifica, posta sob a sua responsabilidade. No sistema do Cédigo
Civil anterior, era utilizada para justificar a responsabilidade do patrdo por ato danoso do
empregado ou comitente.

A culpa in custodiendo utilizada para respaldar a responsabilidade decorrente de
fatos provocados por coisas ou animais submetidos a guarda do seu proprietario e/ou
possuidor.

Essas hipéteses eram submetidas a presuncdes de culpa, ainda hoje admitidas por
alguns doutrinadores patrios, fundamentando a responsabilidade civil daqueles contra os quais
operavam.

A responsabilidade civil do proprietario e/ou do possuidor pelos fatos das coisas
ou animais, por exemplo, era assim disciplinada pelo Cdédigo Civil de 1916 (art.1527),
quando, em verdade, a hipétese apenas utilizava um mecanismo héabil a impedir o

reconhecimento da responsabilidade objetiva.

% Vale ressaltar que, inicialmente a responsabilidade dos pais era fundada na culpa, aos poucos a doutrina
passou a admitir a responsabilidade objetiva e, com o advento do Novo Cédigo Civil, ndo hd que se falar em
responsabilidade subjetiva dos pais, tendo em vista a adocéo expressa da responsabilidade objetiva pelo art. 933.
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Com o advento do Novo Cédigo Civil, todavia, os casos que anteriormente
comportavam as presungdes de culpa perderam importincia, porquanto o novo diploma
passou a adotar a responsabilidade objetiva.

Nao obstante, a alusdo as modalidades de culpa, fruto de constru¢do doutrindria,
demonstra o processo de evolucdo dos institutos da responsabilidade civil que culminou com
a adocdo da responsabilidade objetiva.

A Teoria da Culpa ou da Responsabilidade Subjetiva fundamenta-se no principio
da autonomia da vontade, no sentido de que apenas o agente deverd suportar os ganhos e as
perdas decorrentes do livre exercicio de suas atividades, exceto nas hipéteses em que agir com
culpa.

No ambito dessa espécie de responsabilidade, a autonomia da vontade constitui o
fundamento racional e axiolégico da imputagdo do dever juridico de indenizar, isto porque a
conduta culposa poderia e deveria ser evitada, pois o agente tinha a sua disposi¢do intimeras
alternativas de comportamento, mas optou pela via da negligéncia, por exemplo, causando
dano a outrem.

Nessa teoria fundamentava-se o art. 159 do Coédigo Civil Brasileiro de 1916, o
mesmo ocorrendo com o art. 186 do diploma que o substituiu®'®, fixando a responsabilidade
subjetiva uma das fontes da responsabilidade civil.

Entretanto, como antes afirmado, muitos doutrinadores manifestam entendimento
no sentido de considerar a culpa como pressuposto da obrigacdo de indenizar, mesmo com o
advento do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, que reconheceu e adotou expressamente a Teoria
do Risco como uma das fontes da responsabilidade civil.

Assim, nas hipéteses em que hoje é reconhecida a responsabilidade objetiva,
haverd obrigacdo de indenizar independente da averiguacdo da conduta culposa do
responséavel civil.

Ora, em face do exposto, ndo se pode falar em culpa como pressuposto da
obrigacdo de indenizar. Tal entendimento, adequado aos primérdios do desenvolvimento da

teoria classica, mostra-se anacronico, devendo, portanto, ser afastado.

219 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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3.2.2 Responsabilidade objetiva. Estudo preliminar

Diante das transformagdes vivenciadas pela sociedade, os juristas perceberam a
necessidade de utilizacdo de principios novos, mais equanimes e adaptados aos novos
problemas perante os quais se deparavam, capazes de permitir a ado¢do de uma solucdo mais
justa para os conflitos instaurados na seara da responsabilidade civil. Buscaram, entdo, meios
de ultrapassar a sélida barreira da culpa, que era exigida, de modo exclusivo, no passado.

Para tanto, comecaram flexibilizando ou alargando o conceito de culpa, com o
intuito de abranger, na esfera da responsabilidade civil, situagdes anteriormente ndo previstas
pelo legislador. Aos poucos, essa evolucdo foi caminhando em direcao ao reconhecimento da
necessidade de aplicacdo da responsabilidade objetiva, consoante serd demonstrado a seguir.

A responsabilidade objetiva consiste na imputagdo do dever de indenizar
independentemente da andlise da conduta adotada por alguém que causou dano a outrem e
deve repard-lo. Em sua Orbita afasta-se, assim, a possibilidade de fazer-se uma andlise da
conduta ou atuacdo do agente. Abstrai-se, portanto, o elemento culposo para a afericdo da
conduta lesiva.

A pessoa que, no seu interesse, desenvolve uma atividade capaz de criar um risco
de dano a terceiros, terd de repara-lo, quando o mesmo restar configurado. Neste caso, o dano
emerge do préprio fato que lhe deu origem, violando direito alheio, tornando irrelevante e
dispensdvel a andlise da culpabilidade do agente.

A quest@o passa a ser examinada tdo somente sob o ponto de vista da autoria, do
dano e do nexo de causalidade entre este e a atividade de risco encetada pelo seu causador.
Desse modo, o caso fortuito, a forca maior e a culpa exclusiva da vitima excluem a
responsabilidade civil, exatamente porque provoca o rompimento desse nexo de causalidade.

Com o escopo de justificar a aplicacdo da responsabilidade objetiva, inimeras
orientacdes surgiram buscando fundamentar a sua adogdo, a exemplo da equidade genérica,
do dever de segurancga, do dever de garantia, do risco proveito, do risco amplo, do risco
criado, do risco determinado por energias acumuladas e do risco profissional, dentre outras.”*’

Com ressalva da culpa, os elementos da responsabilidade objetiva sdo 0os mesmos
encontrados na teoria cldssica, a saber: uma conduta, positiva ou negativa de determinado

agente, o dano e o nexo de causalidade entre estes dois dltimos e aquela.

20 SILVA, 1962, p. 60
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Nesta seara, todavia, a nocdo de risco decorrente do exercicio de determinada
atividade possui fundamental importancia. Nas hipdteses em que a responsabilidade objetiva
encontra-se expressamente prevista em lei, a presenga do risco inerente a atividade ou a
propria coisa € previamente reconhecida pelo ordenamento, em virtude de fatos extraidos da
propria experiéncia comum dos homens, a exemplo do que ocorre com o dono ou o detentor
do animal ou do proprietdrio de edificio ou de obra em constru¢cdo pelos prejuizos que,
assumindo essas qualidades, causem a terceiros.

A atividade de risco deve ser entendida como aquela que:

[...] contenha em si uma grave probabilidade, uma notdvel potencialidade danosa,

em relacdo ao critério da normalidade média e revelada por meio de estatisticas, de
P L A 21

elementos técnicos e da prdpria experiéncia comum.

Nos demais casos, cabera ao aplicador do direito, diante do caso concreto, decidir
se a atividade normalmente desenvolvida pelo responsdvel civil implica, por sua natureza,
riscos a direitos de outrem, ou ndo. Para tanto, recorrerd a valoragdes objetivamente validas e

ao raciocinio tépico, cujo método serd exposto em capitulo especifico.

3.3 O PROGRESSO TECNOLOGICO E AS ATIVIDADES DE RISCO. MUDANCA DE
PARADIGMAS

Em sentido amplo, a cultura consiste num coédigo, através do qual se realiza a
interpretacdo de determinados signos e simbolos, a exemplo das palavras, frases, condutas e
comportamento.

O Codigo Civil brasileiro de 1916 sofreu forte influéncia dos valores oriundos da
cultura produzida pela burguesia liberal, que estabelecera um modelo de sociedade centrado
no individuo, fundado no principio da livre iniciativa e do progresso individual.

Naquele momento, o homem burgués, pai de familia, era visto como um sujeito
padréo, representante dos valores defendidos e almejados por toda a sociedade.

A legislagdo civil vigente, por ser um reflexo direto da ideologia da sociedade,
apresentava-se como codificada, unitaria, dotada de uma linguagem plena, harmdnica e

fechada.

2! GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. rev. de acordo com o novo cédigo civil (Lei

10.406, de 10.01.2002). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 255.
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Com o advento da revolucao industrial, houve a substitui¢do do modelo produtivo
baseado na iniciativa individual pelo modelo fordista de organizacdo produtiva. Assim, deu-se
inicio a producdo e ao consumo de massa, surgiram as associagdes de grupos e de categorias,
a exemplo daquelas formadas por produtores e trabalhadores, enfim, houve um fortalecimento
das coletividades.

Aos poucos, enfraqueceu-se o individualismo, fundado numa visdo atomistica de
individuo, de modo que o ser humano passou a ser visto como membro de um conjunto, que o
ultrapassava.

O Estado passou a intervir na atividade econdmica, estabelecendo politicas
publicas e normas diretivas, o que contribuiu para o enfraquecimento da divisdo entre direito
publico e direito privado.

Nesse contexto, o paradigma da sociedade baseada no excesso de individualismo
ndo mais atendia as necessidades impostas pelas transformacdes sociais, exigindo-se a sua
mudancga, com reflexos diretos no ordenamento juridico.

Como conseqiiéncia, a legislacdo vigente, inicialmente voltada para atender as
exigéncias do individuo enquanto tal, passou a se preocupar com o ser humano, enquanto
membro de uma sociedade que o supera, sem, com isso, anulé-lo.

Verificou-se também que, em face da velocidade das mudancas vividas pela
sociedade, o paradigma do sistema fechado, formado por uma linguagem unitaria era um fator
de envelhecimento dos Cddigos, exigindo-se a sua substitui¢do por um sistema aberto, dotado
de linguagem fluida, vaga, capaz de se adaptar as novas circunstincias submetidas ao exame
do aplicador do direito.

O reflexo dessas mudangas de paradigmas no ambito da responsabilidade civil
ocorreu com o reconhecimento da necessidade de adocdo da responsabilidade objetiva.

Impds-se, assim, a responsabilidade aquele que exerce determinada atividade, cuja
natureza implicasse risco a direitos de outrem, independentemente de se analisar a existéncia
ou ndo de culpa.

Desse modo, desenvolveu-se uma forma de socializacdo dos prejuizos da
atividade produtiva, uma vez que o produtor distribuird este valor no preco do produto ou
servico a ser adquirido pelos membros da sociedade e, assim, apenas os individuos que se
beneficiam com o exercicio ou com os bens produzidos por determinada atividade arcardo
com o Onus decorrente da responsabilidade civil.

Entretanto, longo fora o caminho percorrido pela doutrina e pela jurisprudéncia,

no Brasil e no mundo, para se admitir responsabilidade objetiva oriunda do risco da atividade.
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3.3.1 A resisténcia doutrinaria no reconhecimento da responsabilidade objetiva

Inicialmente, a doutrina e a jurisprudéncia procuraram alargar o conceito
tradicional de culpa, com o escopo de abranger, em seu ambito, os novos fatos surgidos em
decorréncia do desenvolvimento econdomico da sociedade. Na ampliacdo desse conceito, a
doutrina identifica®*, via de regra, os seguintes processos técnicos:

1. admissao, com facilidade, da existéncia de culpa.

2. reconhecimento das presuncdes de culpa.

3. transformacdo da responsabilidade aquiliana em contratual.

4

extensdo do proprio conceito de culpa.

Diante da insuficiéncia para abranger, no conceito tradicional de culpa, as novas
situacdes que surgiram em conseqiiéncia da evolucdo e do desenvolvimento da sociedade, a
jurisprudéncia passou a aplicar com maior rigor o adagio In lege aquilia et levissimna culpa
venit, admitindo, com maior facilidade a sua existéncia em situagdes especificas.

Outro processo técnico de alargamento consistiu na transmudacdo da
responsabilidade aquiliana em contratual. Muitas hipdteses anteriormente tratadas como
oriundas de relagdes extracontratuais passaram a ser reguladas sob a forma da
responsabilidade contratual.

Assim, a vitima ndo precisava provar a culpa do contratante, sendo suficiente a
demonstragdo do inadimplemento contratual. Como exemplo, pode ser citada a
responsabilidade pelo transporte de pessoas.

Dentre as causas de extingao do contrato estd a inexecucdo voluntaria, vale dizer,
o inadimplemento culposo, que se alia ao dano causado e ao nexo de causalidade entre o
comportamento ilicito do agente e o prejuizo.

As vezes, porém, esta inexecug¢do € involuntdria, mas a responsabilidade
extracontratual e, portanto, aquiliana, ndo pode ser identificada com a responsabilidade
contratual, embora ambas demandem ato ilicito.

Dentre tais mecanismos de alargamento da responsabilidade civil, interessa, como

objeto do presente estudo, o reconhecimento das presungdes de culpa e a demonstragdo de

22 L IMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. No mesmo sentido:
GONCALVES, 2003.
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que, em muitos casos, trata-se apenas de um processo técnico com o intuito de obstaculizar os
reconhecimento da responsabilidade objetiva.

Restard demonstrado também que, ndo obstante ter sido aplicada a teoria do risco,
camuflada sob a doutrina da presunc¢éo de culpa, ndo houve manifestagdo adversa defendendo
uma possivel ofensa ao principio da seguranga juridica.

Ocorreu justamente o contrério, pois, apesar de representarem simples processo
técnico, as presungdes de culpa foram admitidas como instrumentos assecuratérios daquele
principio.

Consoante manifestou o jurista Caio Madrio da Silva Pereira com precisdo e
clareza, a utilizacdo dessas presuncdes representaram o indicio do esvaziamento da culpa

como elemento fundamental da reparacio civil:

Trata-se de uma espécie de solucdo transacional ou escala intermedidria, em que se
considera ndo perder a culpa a condi¢do de suporte da responsabilidade civil,
embora ji se deparem indicios da sua degradagdo como elemento etiolégico
fundamental da reparacio, e aflorem fatores de considera¢do da vitima como centro
da cultura ressarcitéria, para atentar diretamente para as condi¢des do lesado e a
necessidade de ser indenizado. **’

3.3.2 A introducio da presuncio juris tantum como solucao intermediaria no dmbito

da responsabilidade Civil.

Diante das transformagdes sociais descritas anteriormente, perceberam os juristas
a dificuldade que era imposta a vitima quando se exigia que demonstrasse ndo apenas 0 nexo
de causalidade entre a conduta do agente e o dano, mas também a culpa daquele, ou seja, que
a sua atuacgdo prejudicial decorrera de imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Em muitas situagdes, tais imposi¢des terminavam impedindo o seu ressarcimento,
culminando na consolidacdo de uma verdadeira injustica e no surgimento de uma evidente
inseguranga para os membros da sociedade.

Assim, considerando os dados da experiéncia e atendo-se ao que se verificava em
casos semelhantes - apesar de ter o agente agido com culpa, a vitima ndo conseguia
demonstra-la - a doutrina e a jurisprudéncia passaram a defender hipéteses de presungdo de

culpa daquele a quem era atribuida a provocacdo do dano, permitindo-lhe, todavia, afastar a

22 PEREIRA, 2000, p. 263.
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sua responsabilidade quando demonstrasse que a ocorréncia de prejuizo resultara de causa
estranha a sua conduta.

Entdo, em determinadas situagcdes, o legislador passou a presumir a culpa do
agente, fixando que o fato por ele praticado ja era, por si sd, considerado culposo. Assim
atuando, estabeleceu presuncdes relativas, admitindo, conseqiientemente, prova em sentido
contrario, impondo aquele ao qual fora atribuida a pratica do ato ilicito o 6nus de demonstrar
a ocorréncia de caso fortuito, for¢ca maior, culpa exclusiva da vitima ou fato de terceiro, como
forma de isentar-se da responsabilidade.

Em verdade, a fixacdo legal de presuncdo de culpa acarretava a inversdao do 6nus
da prova, geralmente atribuido a quem formula determinada alegag¢do, ja que a lei impunha ao
agente da conduta lesiva a tarefa de comprovar a sua atuacdo diligente diante da situacdo
concreta, afastando o enquadramento de seu comportamento em qualquer uma das formas de
manifestacdo de culpa: impericia, imprudéncia e negligéncia.

Como exemplo de dispositivo cuja doutrina e jurisprudéncia inicialmente
reconheceu como hipdtese de presuncgao juris tantum de culpa, no ambito da responsabilidade
civil, podemos citar a previsido contida no inciso I do artigo 1527 do Cédigo Civil de 1916 24

Interpretando o preceito, os juristas concluiam que, em regra, o dono ou o detentor
do animal seria responsabilizado pelo dano por este causado, salvo quando conseguisse
afastar a presuncdo mediante a comprovagido de que manteve comportamento diligente, ndo se
lhe podendo imputar uma conduta culposa.

Caberia, assim, ao demandado em acdo de ressarcimento de danos, demonstrar
que ndo agiu de forma culposa, invertendo-se, portanto, o 6nus da prova, pois a regra geral
atribui a parte contrdria, autor da demanda, a comprovacdo dos fatos narrados na peca inicial.

Analisando o referido dispositivo, todavia, Silvio Rodriguesm, concluiu que a
hipétese nele prevista confunde-se com a forca maior, uma vez que, se o dono ou detentor do
animal o vigia ou guarda com o devido cuidado, o dano somente poderia advir de caso
fortuito ou for¢a maior.

Tal interpretacdo coloca o comando inserido no art. 1527 do antigo Cédigo Civil
em consondncia com a teoria da guarda que, em verdade, consagra a responsabilidade

objetiva.

224 . . .
“Art. 1527. O dono ou detentor do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar:
I — que o guardava e o vigiava com o cuidado preciso”
225 (i e x .
Direito civil, v 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Segundo essa teoria, a responsabilidade civil decorre ndo apenas de fato do
proprio agente, como também de danos provocados por aquilo que se encontra submetido a
sua guarda, seja uma coisa inanimada, seja um animal.

Adotando essa interpretacdo, podemos chegar a conclusdo de que a
responsabilidade por dano causado por animais, no Cédigo Civil Brasileiro de 1916, j4 era de
natureza objetiva.

Serd realizada, a seguir, uma andlise mais detalhada sobre o tema, logo apds se

demonstrar que as presungdes absolutas, em verdade, consagram a responsabilidade objetiva.

3.3.3 As Presuncoes jure et de juris (absoluta) como forma de adocio da

responsabilidade objetiva

Na presungdo absoluta de culpa (juris et de jure) veda-se ao responsavel pelo dano
(no mais das vezes, autor do risco) a alegacdo de que a sua conduta foi diligente, porque a sua
responsabilidade civil ndo exige a apreciagdo do seu comportamento pessoal.

Afasta-se, assim, qualquer possibilidade de aferi¢do do comportamento do agente
causador do dano, analisando-se a questdo tdo somente sob a Otica do prejuizo sofrido pela
vitima e do nexo de causalidade entre a atividade que aquele desenvolve, para estabelecer se
nela ha riscos, ou néo, e o prejuizo que esta sofreu.

Sendo assim, estar-se-4 diante da responsabilidade objetiva toda vez em que
houver presuncao juris et de iure da culpa, ou seja, em face de uma hipdtese na qual ndo se
admite a andlise da conduta do autor do risco, porquanto a sua responsabilidade somente
poderad ser elidida em razdo da ocorréncia de caso fortuito, for¢ga maior ou culpa exclusiva da
vitima.

Tal afirmagdo decorre tdo somente de uma conclusio ldgica, uma vez que agir de
modo culposo significa praticar um ato que merega a censura ou a reprovacgio do direito.

Essa censura, por sua vez, hd de ser aferida com base na diligéncia exigivel do
agente, nas circunstancias do caso concreto, comparando o seu comportamento com aquele
eleito, usualmente, pelo homo medius, ou seja, aquele que atua como bonus pater familiae e,
como tal, se fosse colocado na mesma situacdo, teria previsto o mal e adotado os cuidados

necessarios para evita-lo.
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No momento em que hé a imposicdo da responsabilidade de determinado agente,
sem qualquer necessidade de investigar-se a sua conduta, com o propésito de estabelecer se
fora ou ndo diligente, ndo se poderd afirmar a existéncia de uma presungéo de culpa, mas sim
da sua responsabilizacdo independente de sua configuracao.

Nesse caso, faz-se necessdrio o reconhecimento da responsabilidade objetiva
fundada na teoria do risco, ou seja, aquela que decorre do simples exercicio de uma atividade
cuja natureza implica, por si sé, na criacdo de riscos a direitos de outrem, impondo ao
respectivo beneficidrio também os 6nus dela decorrentes.

As afirmagdes no sentido de que os casos em que fora adotada a responsabilidade
objetiva tratavam de presun¢do absoluta de culpa ndo podem prevalecer, pois constituem
simples processos técnicos criados com o objetivo de manter a responsabilidade sob o
fundamento da culpa, consoante demonstrou Wilson Melo da Silva.??

Nas palavras de Alvino Lima®’, as hipéteses de presungao traduziam tdo somente
um estratagema juridico, pois em muitos casos a culpa presumida € simplesmente imaginaria,
porquanto sendo criada por lei, ndo poderia ser visualizada sendo como uma obrigacdo legal.

Os efeitos da aplicacdo das presungdes absolutas de culpa sdo idénticos aqueles
previstos para as hipéteses nas quais hd a aplicacdo da responsabilidade objetiva, ou seja,
impde-se a reparacdo do dano mediante a rejeicdo de qualquer discussao acerca da existéncia
de culpa do seu causador.

Apesar de as presuncdes de culpa serem fixadas com base naquilo que se verificou
em casos semelhantes, considerando os dados da experiéncia, ndo se pode por isso justificar

ou defender a existéncia de culpa nos moldes da teoria cléssica.

3.3.4 Responsabilidade pelo Fato da Coisa

L, . . 228 ... . - . .

José de Aguiar Dias™ critica a denominacao acima, consagrada na doutrina e na
jurisprudéncia, demonstrando a incongruéncia da expressdo, tendo em vista que “a coisa ndo é
capaz de fatos”, razdo pela qual conclui que o dano é conseqii€ncia da falta de vigilancia ou

de prudéncia do proprietario ou guardido.

6 SILVA, 1962, p. 138.
2T LIMA, 1999, p. 83
28 DIAS, 1987, v. I, p.452.
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Afastando-se da discussdo antes exposta, importa analisar as caracteristicas da
responsabilidade civil oriunda do fato da coisa.

Deve-se o seu surgimento a preocupacdo dos juizes e juristas em virtude do
crescimento dos acidentes trazidos pelo desenvolvimento do maquinismo e teve como
finalidade encontrar meios mais amplos de proteger a vitima dos danos por ele provocados.229

Interpretando o art. 1384, I, do Cédigo de Napoledo, ja no final do século XIX, a
Corte de Cassacdo Francesa langou a base para a elaboracio da teoria da responsabilidade da
guarda pertinente a coisa inanimada. A partir de entdo, a doutrina, especialmente através dos
seus eminentes defensores, Josserand e Saleilles, iniciou a elaboracdo do posicionamento que
terminaria culminando na teoria do risco.

Segundo essa teoria, impde-se a responsabilidade objetiva, em virtude do risco
inerente a atividade desenvolvida pelo responsavel pelo dano ou a propria coisa objeto da
guarda.

No Brasil, o reconhecimento da responsabilidade civil objetiva pelo fato da coisa
enfrentou certa resisténcia. Isto se deve a forte influéncia que a doutrina da responsabilidade
subjetiva exerceu sobre os juristas patrios, da qual, certamente, ndo poderiam afastar-se
facilmente.

Entretanto, aos poucos a interpretacdo dos dispositivos aplicdveis as hipoteses de
responsabilidade pelo fato da coisa foi caminhando em dire¢do a doutrina do risco, mais
consentanea com as mudangas da sociedade brasileira e mundial.

Para que se possa compreender a evolucdo desta espécie de responsabilidade no
ordenamento brasileiro, torna-se necessdrio analisar os dispositivos que ordenam a matéria,

como adiante se vera.

3.3.5 Responsabilidade civil pela ruina de edificio ou construcao

Assim dispunha o Coédigo Civil de 1916: “O dono de edificio ou construgdo

responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja

. . 230
necessidade fosse manifesta”.

*» RODRIGUES, 2002, p. 91.
20 BRASIL. Lei n. 3071 de 1° de janeiro de 1916, art. 1528.
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Inicialmente, a interpretagdo conferida a este dispositivo foi no sentido de que o
mesmo continha uma presuncgio juris tantum de culpa. Em regra, o proprietario responderia
pelos danos decorrentes da ruina do edificio ou construcdo.

Entretanto, caso conseguisse demonstrar que nao havia necessidade manifesta de
reparos no imovel, poderia afastar a sua responsabilidade, ao fundamento de que ndo teria
havido negligéncia da sua parte.

Todavia, percebeu-se que ndo soava como justo impor a vitima, ndo criadora do
fato, o peso do dano, porquanto esta orientacdo implicava ofensa ao principio da equidade.
Ademais, a incerteza quanto a reparagdo de prejuizos causados por atividades de risco
exercidas por terceiros gerava uma inseguranca material, fazendo nascer uma aspiracdo a
normas capazes de tornar efetiva a seguranca juridica.

Chegou-se, a final, a conclusdo, de que cada pessoa deveria arcar com o risco de
sua atividade, quando o seu interesse confrontasse com aquele legalmente outorgado aos seus
semelhantes.

Dentre os doutrinadores que assim entendiam, destacam-se Alvino Lima, Wilson
Melo da Silva e José de Aguiar Dias. Este ultimo afirmou tratar-se de erro continuar
considerando como delitual a responsabilidade pelo fato da coisa, vez que esta independe de
culpa e se apdia em principio de equidade: na assungdo do risco ligado a atividade proveitosa
e independente do seu dono ou possuidor23 L

Para o referido autor, a ruina do edificio basta para comprovar a necessidade de
reparos. Se caiu era por que deles necessitava. Portanto, reconhecia a responsabilidade
objetiva na hipétese de ruina de edificio. J4 para Alvino Lima®™?, ao se criar verdadeira
presuncdo absoluta de culpa na guarda proclama-se a responsabilidade objetiva.

Aos poucos se consolidou o entendimento de que o proprietdrio somente poderia
ser exonerado da responsabilidade civil decorrente da ruina de edificio ou construcdo quando
demonstrasse a ocorréncia de caso fortuito, for¢ca maior ou culpa exclusiva da vitima.

Conforme demonstrado anteriormente, tais presuncdes devem ser vistas como
meros processos técnicos impeditivos do reconhecimento da responsabilidade objetiva.

233
1

O dispositivo do Novo Cédigo Civil™” que tratou da matéria repete a redagdo

inserida no cédigo anterior, o que deu ensejo a merecidas criticas da doutrina especializada,

BIDIAS, 1987, v. 1, p.457.

P2 LIMA, 1999, p. 26.

73 Art. 937. O dono do edificio ou construgio responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta provier
de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
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que entende ser a menc¢do a necessidade manifesta de reparos possivel fonte de decisdes
distantes do entendimento consolidado no sentido da responsabilidade objetiva.

Todavia, uma interpretacdo sistemdtica do Novo Cédigo Civil afasta a
possibilidade de exigéncia da culpa como fonte da responsabilidade pela ruina de edificio ou
construgdo, vez que todas as normas do Titulo IX, Livro I, da parte Especial do Cédigo Civil
tratam de hipéteses de responsabilidade objetiva. Assim, tal entendimento estaria em

N . . P . .1234
consondncia com todas as demais normas daquele capitulo do Cédigo Civil™".

3.3.6 Responsabilidade civil por coisas caidas de edificio

No que diz respeito as coisas caidas de edificio, a doutrina ndo diverge quanto ao
reconhecimento da responsabilidade daquele que habita o prédio no qual sdo mantidas, seja
através da teoria objetiva, seja mediante a adogdo da fixag¢do de presuncio absoluta de culpa.

Em ambos os casos, as conseqiiéncias sdo idénticas, tendo em vista que a escusa
da responsabilidade, neste caso, s6 pode ser elidida em razdo da demonstracdo de ocorréncia
de caso fortuito, forca maior ou culpa exclusiva da vitima.

Sendo assim, encontra-se consolidado o entendimento a respeito da aplicag¢do do
aludido dispositivo, tornando dispensdvel a formula¢do de maiores consideracdes a seu
respeito da matéria.

Como se viu, as presungdes de responsabilidade consagram a responsabilidade
objetiva. Verifica-se que, ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a responsabilidade pelo
fato das coisas e dos animais fora expressamente reconhecida na sua forma objetiva, por uma
parte, e indiretamente por outra, quando referia as presuncdes absolutas de culpa ou de
responsabilidade.

Sendo assim, o criador do risco somente se exonera da responsabilidade quando
comprova a ocorréncia de forca maior ou culpa exclusiva da vitima, isto porque, em ambas,
ha o rompimento do nexo de causalidade, eliminando a relagdo de causa e efeito existente

entre o risco inerente a propria atividade e o dano sofrido pela vitima.

2* GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 200.
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A expressdo “presungdo de responsabilidade” fora criticada por Planiol, Ripert e
Boulanger235 para os quais ndo tem nenhum sentido, ja que uma pessoa € responsavel ou nio,
o que demanda, em qualquer hipdtese, uma certeza, repudiando a fixacao de presuncdo de sua
responsabilidade.

Poder-se-ia afirmar que as situagdes acima descritas versam sobre uma presungio
jure et de jure da responsabilidade, uma vez que ndo admitem prova em contrario e o seu
afastamento sé podera ocorrer com o rompimento do nexo de causalidade. Todavia, conforme
ficou elucidado anteriormente, essa orientacdo nao passa de um mero estratagema ou processo
técnico adotado com o intuito de impedir, dificultar ou minimizar a adog¢do da
responsabilidade objetiva.

A referéncia a evolugdo da responsabilidade civil nas hip6teses da ocorréncia de
fato das coisas antes aludida atende a dois objetivos.

O primeiro, porque serve a demonstragdo da importincia da doutrina e da
jurisprudéncia no processo de interpretagio e criacio do direito. E possivel verificar que,
mesmo diante de alguns dispositivos obsoletos, ambas desenvolveram importante papel com o
intuito de adaptéa-los as transformagdes vivenciadas pela sociedade.

Essa evolucdo ndo representou ofensa ao principio da seguranca juridica, muito ao
contrdrio, pois a adaptacdo das normas juridicas as novas demandas e exigéncias sociais nada
mais representou sendo a sua efetividade, garantindo-se, em conseqii€ncia, a paz social e o
bem comum.

A inseguranca material provocada pelos riscos de sofrer danos inerentes ao
exercicio de determinada atividade acarretou a necessidade de reforco ao principio da
seguranga juridica, consistente na garantia de ressarcimento a vitima.

O segundo objetivo daquela evolucdo atesta a necessidade de elaboracdo de
dispositivos legais dotados de maior flexibilidade semantica, a fim de possibilitar a futura
disciplina dos fatos oriundos das incessantes transformagdes sociais, cujas conseqiiéncias
devem ser extraidas pelo aplicador do direito do respectivo programa normativo.

No ambito da responsabilidade civil, essa necessidade ainda mais se exacerba,
tendo em vista que os reflexos das mudangas sociais se verificam de forma bastante

acentuada.

235 PLANIOL; RIPERT; BOULANGER, Traité Elementaire de Droit Civil, vol. 2, n. 1048 apud PEREIRA,
2000, p. 102.



83

3.4 A CLAUSULA GERAL E A GARANTIA DA SEGURANCA JURIDICA

Diante de tudo que até aqui foi exposto, conclui-se que, na seara da
responsabilidade civil, a tarefa de elaborar normas capazes de absorver a valoracdo
compativel com a situacdo histérico-cultural vivenciada pela sociedade ainda mais se
exacerba, porquanto as ideologias e os interesses, de variados matizes, multiplicam-se em seu
interior, provocando o surgimento, ndo raras vezes, de novas formas de risco.

Perante essas circunstancias faticas, ndo é mais possivel qualquer mencdo a um
sujeito comum e capaz de representar a sintese dos anseios, da moral e da conduta ética de
todos membros de uma sociedade. A linguagem juridica anteriormente enderecada ao homem
abstrato, desgarrado da sua propria realidade concreta, como destinatirio das normas legais
impositivas de conduta, ndo mais atende aos interesses da sociedade nem dos seus integrantes.

No nosso século, o homem passou a ser visto como membro da sociedade que,
ndo raras vezes, o ultrapassa, repudiando o excesso de individualismo. Todavia, a existéncia
daquele, em sua plenitude, ndo pode ser negada.

As nogdes juridicas oriundas de determinadas situagdes histérico-politicas sofrem
as injungdes do tempo e de novos valores, submetendo-se, entéo, a variagdes que ndo podem
ser ignoradas pelos operadores do direito. A consciéncia destes aspectos fez com que o
paradigma do sistema fechado comegasse a se movimentar em dire¢do ao sistema
relativamente aberto,”°

Nesse contexto, o Cédigo Civil deixa de ser visto como uma simples combinagdo
de partes, coordenadas de modo completo, harmdnico e pleno, com o objetivo de ordenar as
relacdes juridicas privadas. Constatou-se, ademais disso, que a linguagem juridica unitdria
nao passou de um mito.

O Direito estd comprometido com valores™’, tornando necesséria a elaboracdo de
normas com base em técnicas legislativas capazes de autorizar o ingresso no ordenamento
juridico de principios e regras que os absorvam, bem como de normas de conduta.

A liberdade de decisdo tornou-se essencial ao dominio da pluralidade da vida e de

sua imprevisibilidade. As leis devem ser elaboradas de forma a permitir que os juizes

% COSTA, Judith Martins. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999. p. 275.
37 GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 32.
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valorem, anteriormente, os fatos submetidos ao seu exame, e possam atuar de modo
semelhante aquele adotado pelo legislador. 238

Em decorréncia do dinamismo e da complexidade da realidade social, limitar o
aplicador do Direito a uma concepgdo ontoldgica unidimensional ndo mais atende ao seu
maior objetivo: assegurar a manuten¢do da ordem e da paz social.

Chegou ao fim, portanto, o positivismo legalista que identificava a norma de

conduta com a letra fria da lei.

3.4.1 Os conceitos juridicos abstratos e indeterminados. Distin¢ées necessarias.

A linguagem consiste num conjunto de vocdbulos convencionais. Estes,
entretanto, sdo rétulos colocados nas coisas, sem que haja qualquer relagdo necessaria entre as
palavras consagradas e os objetos a que se referem.

No uso da linguagem juridica sdo utilizadas palavras e expressdes oriundas da
linguagem natural. Ao contrdrio dos outros ramos do conhecimento, ndo é comum ou ndo é
permitida a elaboracdo de palavras novas para expressar determinados significados.z‘q’9
Palavras como casamento, dano e separacdo sdo utilizadas tanto na linguagem natural do
cidaddo comum, quanto na linguagem técnica do aplicador do direito.

Por essa razdo, a ambigiiidade e a imprecisdo s@o caracteristicas da linguagem
juridica que, apesar disso, expressa significagdes sempre determindveis.

Eros Roberto Grau®*°

critica a expressdo conceitos juridicos indeterminados,
demonstrando que, em verdade, a indeterminacdo estd nos termos utilizados, ndo nos
conceitos.

A cada conceito corresponde um termo, que € o seu respectivo signo lingiiistico.
O conceito se refere a um objeto e € mediado pelo termo, valendo dizer que este € a expressdo
daquele, pois o primeiro apenas traduz o signo lingiiistico do segundo.

A definig¢éo juridica traduz a explicitacdo do termo revelador do conceito. Ndo se

N

refere a este, mas a sua forma de expressdo ou signo lingiiistico, e enquanto a tarefa de

28 ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Trad. J. Baptista Machado. 3. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbekian, 1988, p. 172.

% GRAU, 2003, p. 210.

20 1bid., p- 211 et. seq.
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conceituar situa-se no mundo fisico, o conceito, em si, vincula-se ao mundo abstrato, a esfera
das idéias.

O conceito € a representacdo de uma idéia universal que, quando intencionada,
conduz a formulacdo de uma imagem no pensamento do intérprete. Para que um conjunto de
idéias possa ser considerado um conceito € necessdrio que estas sejam determinadas. Se for
indeterminado, o conceito nao € conceito.

A formacdo dos conceitos surge de um processo intelectual denominado de
“abstracdo isolante”. Através dele, o pensamento apreende as qualidades do objeto,
dissociando-as do mesmo e desagregando-as entre si, universalizando-as e atribuindo um
nome especifico para cada uma delas.

Como o objetivo da tarefa de conceituar visa a possibilitar a designacdo de um
determinado nimero de objetos, em seu dmbito devem ser absorvidas apenas as qualidades
comuns a todos eles, diversamente do que ocorrerd com as caracteristicas exclusivas de cada
objeto, pois ndo serdo incluidas no conceito.

Por essa razao, quando subsumido ao conceito, a apreensdo do objeto ndo se da de
forma plena, de modo a compreender todas as suas caracteristicas. Apenas 0s seus aspectos
determinados e relevantes sdo alcancados pelo conceito.

Para que se possa conceituar, juridicamente, uma coisa, estado ou situacao, torna-
se necessdria que todas as notas do conceito estejam compreendidas em cada um desses bens.

Quanto menor o nimero de qualidades, de propriedades, ou seja, de notas que
integram o conceito, maior o seu grau de abstragdo. A tendéncia do pensamento do sujeito
abstractor™ é confinar 0 menor nimero possivel de elementos conceituais, com o intuito de
facilitar a subsuncio.

A finalidade do conceito juridico € a viabilizac¢do da aplica¢do a uma coisa, estado
ou situacdo de um determinado conjunto de normas juridicas.

Por tal motivo, verifica-se que o objetivo do pensamento adotado pelo sujeito que
abstrai ndo visa a compreensdo do sentido dos fendmenos juridicos, mas a fixacdo de
conceitos idoneos para abarca-los e permitir a sua subsungao eficaz as normas impositivas de
conduta.

A formagdo de conceitos com graus de abstracdo cada vez mais elevados tem o

escopo de autorizar a apreensdo, pela norma, do maior nimero possivel de suportes faticos

241 No mesmo sentido: ENGISH, Karl, 1988. p. 515.
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concretos. Isso decorre da impossibilidade de lei abranger, em seu ambito conceitual, a
significativa multiplicidade dos fatos da vida.

Fixadas essas premissas, € possivel facilmente se chegar a conclusdo acerca da
impossibilidade de elaboracdo de conceitos perfeitos, em razdo dos fatores antes
mencionados, e também em decorréncia da existéncia de miltiplos pontos de vista relevantes
para o direito, que nem sempre podem ser assimilados pelo conceito, tanto mais quando se
verifica a existéncia de intimeras transformacdes produzidas pela continuidade e inovagdo dos
proprios fatos da vida, em virtude da necessidade de assimilagdao de determinados valores
socialmente consolidados.

Por isso, a expressdao “conceitos juridicos indeterminados” deve ser entendida
como referente aqueles conceitos cujos termos sdo imprecisos € ambiguos, sendo, entdo, em
larga medida, incertos, ji que os pardmetros imprescindiveis ao respectivo preenchimento
devem ser buscados e encontrados na realidade da vida, e envolvem, entre outros fatores, a

pesquisa das concepgdes politicas dominantes, da ratio legis e do motivo da norma.

34.1.1  Conceitos juridicos indeterminados

Como anteriormente ficou dilucidado, esses conceitos sdo aqueles nos quais ha
vagueza e/ou imprecisdo dos termos que o compdem. Neles podemos identificar um nicleo
conceitual, onde constatamos a existéncia de uma clara no¢do do contetido e do préprio
conceito, mas neste ha, também, um halo conceitual, no qual comecam as ddvidas.**

Como exemplo, pode ser citado o conceito de homem. Diante de uma crianca
nascida com vida, ndo ha ddvidas de que se trata de homem, as notas do nicleo conceitual se
subsumem com facilidade ao objeto (crianca com vida). Entretanto, dividas comecam a surgir
acerca de qual o momento, durante os trabalhos de parto, em que se pode denominar aquele
ser como homem ou feto. Aqui, estaremos diante do que se chama de halo conceitual.

Ao lado do conceito juridico indeterminado ainda pode ser encontrada a cldusula
geral, que, tanto quanto aquele, contém um elevado grau de flexibilidade seméantica, valendo
ressaltar que ambos exigem o reenvio da tarefa interpretativa a standards valorativos extra-

sistematicos.

2 HECK, Philipp; GESETZESAUSLEGUNG apud ENGISH, 1988, p. 173.
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Entretanto, os conceitos formados por termos indeterminados nédo se identificam
com a cldusula geral, porque aqueles descrevem um fato com vista a aplicagdo do direito,
exigindo, em conseqii€ncia, a tarefa encaminhada a subsuncao. Assim, havendo coincidéncia
entre o acontecimento real e o modelo normativo, a solucdo do caso j4 estard pré-determinada.

As cldusulas gerais, ao revés, inserem determinacdes para as quais ndo ha
fattispécie autdbnoma ou entdo a conduta encontra-se tipificada em grau minimo. Fixam
apenas uma moldura, deixando ao aplicador do direito a incumbéncia de construir o suporte

fatico necessdrio a sua incidéncia no caso concreto submetido a sua apreciacéo.

3.4.2 A Clausula geral. Nocoes gerais. Inserciao de valores.

A expressao cldusula geral € utilizada para designar tanto a técnica legislativa de

sua elaboragdo, quanto certas espécies de normas juridicas.

Enquanto técnica legislativa, a cldusula geral consiste em disposi¢do normativa
cujo enunciado possui uma linguagem aberta, fluida, vaga, dirigida ao juiz, permitindo-lhe
que, diante das situacdes concretas que enfrentard, crie e desenvolva normas juridicas, com

base em elementos intra ou extra-sistematicos.

O conceito de clausula geral distancia-se da férmula casuistica, na qual ha uma
delimita¢do peculiar a determinado nimero de casos, ou seja, hd previsdo especifica das
hipdteses que serdo abrangidas por determinada norma. Essa técnica (casuistica) é apontada

como um dos principais fatores de envelhecimento dos textos normativos.

Afastando-se desse parimetro, a clausula geral consiste na elaboragdo de normas,
cujo enunciado, ao invés de prever de forma especifica a hipdtese e as suas conseqiiéncias,
traca, tdo somente uma moldura bastante ampla, o que possibilita a inser¢do de valores,

diretrizes e maximas de conduta pelo aplicador do direito.

A grande importancia da cldusula geral situa-se na técnica legislativa adotada para
sua constru¢do. Em razdo da flexibilidade semantica nela consignada, torna-se possivel
submeter uma série de situacdes concretas a respectiva previsdo, evitando o surgimento de
lacunas e possibilitando o ajustamento de determinada hipétese a uma conseqiiéncia juridica.

Afasta-se assim, o risco do imobilismo, fator de envelhecimento dos textos normativos.
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Em se tratando de cldusula geral, o juiz concorre ativa e diretamente para a
formulagdo da norma aplicada ao caso concreto, isto porque, ndo contendo uma fattispécie
autdnoma ou por encontrar-se a conduta tipificada em grau minimo, a aludida cldusula exige
do aplicador do direito a sua progressiva formagdo, através do reenvio a outras normas ou a

padrdes valorativos de comportamento.

A flexibilidade do enunciado busca permitir a variabilidade da significacido do seu
programa normativo. Diante disso, a func¢éo do juiz ndo fica restrita a simples tarefa de fixar
ou estabelecer o significado de seu enunciado normativo, nos casos tipicos submetidos a sua
apreciacdo, pois também detém autorizagdo para formar a respectiva fattispecie,

possibilitando, mais facilmente, a solug¢do dos conflitos.

Ao contrédrio do que ocorre nas situagdes submetidas ao principio da tipicidade, na
cldusula geral atribui-se a jurisprudéncia a funcdo de construir as hipéteses em que sdo

aplicdveis as normas que contém intencionalmente elevado grau de flexibilidade seméantica.

3.4.2.1 Fungdes das cldusulas gerais

A funcao precipua da cldusula geral é a de possibilitar a abertura e a mobilidade
do sistema juridico. Tanto a mobilidade externa, quanto a interna. A primeira, mediante a
insercdo de elementos extrajuridicos, possibilitando a realizacdo de uma adequacdo valorativa
dos casos sujeitos a apreciagao judicial, e a segunda através do retorno a disposicdes interiores
do sistema.”**, viabilizando, assim, a adequacgdo da ordem juridica as modificagdes sociais.

A clausula geral, como se vé, confere legitimagdo ao juiz para produzir normas
que valem para além do caso concreto, porquanto, a partir de sua previsdo, adquire o poder de
utilizar, no processo de elaboracdo das regras, uma sintese judicial decorrente das solugdes
oferecidas aos casos pretéritos, que funcionam como ponto de apoio e contribuem para uma
melhor adequagdo valorativa das novas circunstancias, com também da inser¢io de elementos

extrajuridicos no sistema.

23 COSTA, 1999, p. 344.
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3.4.3 A aplicacao do raciocinio topico a clausula geral

A palavra tépica € oriunda da expressdo grega fopos que corresponde a palavra
latina locus e estd associada na lingua portuguesa a no¢ao de lugar comum. Foi inicialmente
tratada por Aristételes em um dos seis livros do Organ0n244.

O raciocinio tdpico consiste numa técnica de pensamento orientada por
problemas245. Na busca de uma solucdo, exige-se que o proprio problema seja apreciado, de
modo a permitir a identificagdo de um tépico, vale dizer, de um ponto de vista relevante e
consensualmente aceito e capaz de fazé-la surgir.

Cada disciplina juridica contém &reas especificas e essenciais que, todavia, ndao
sdo imutdveis, pois podem variar de acordo com o momento histérico, o contexto social
vigente, a cultura e outros importantes fatores sociais, que passam a integrar a ordem juridica
através da legislacdo ou pela via da interpretacao jurisprudencial.

Sendo o Direito essencialmente direcionado a eliminag¢do de conflitos, sempre
enfrenta o dilema de estabelecer o justo, em cada caso concreto. Diante de determinado
problema, e a partir dele, o aplicador do direito deverd buscar a solugdo aplicdvel a situacdo
submetida a sua apreciagao.

Dessa forma, essa espécie de pensamento conduz ao afastamento do imobilismo,
pois os topicos surgem e sao formados, de modo progressivo, a partir de determinada questao
real, flexibilizando a aplicacdo do método 16gico-dedutivo, cuja adocdo rigorosa pressupde,
equivocadamente, que todas as respostas estdo inseridas no proprio sistema.

De acordo com a l6gica formal, uma vez verificada a ocorréncia de determinados
fatos, descritos, abstratamente, pela norma, configura-se o suporte necessario a sua incidéncia,
fazendo surgir as conseqiiéncias nela previstas. Haverd, ai, mera subsuncio.

Caminhando através de outra via, a aplicagdo do pensamento tépico vai,
entretanto, um pouco mais além, pois ndo exclui do ambito do direito a utilizacdo do
raciocinio légico, cuja aplicacdo exige que a norma juridica indique as condutas e as
conseqiiéncias que podem gerar.

Afastando-se da simples tarefa de fazer subsumir o fato da vida ao preceito

legalmente instituido e a sua conseqiiéncia, o raciocinio tépico deve ser aplicado justamente

** MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A tdpica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de janeiro: Renovar, 2003.

. 88.
B COSTA, 1999, p. 357.
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naquelas hipéteses em que ndo hé a possibilidade de firmar essa correspondéncia, que atua a
semelhanca das férmulas matemadticas, porquanto o caso concreto pode encontrar varias
solu¢des, podendo acontecer que aquela surgida, de modo aparente, ndo seja a mais adequada,
ante a existéncia de possiveis variantes para a aplicacdo da norma.>*®

Configuradas essas hipéteses, deverd juiz fixar o grau de extensdo da norma a ser
aplicada, ou até mesmo definir as suas conseqiiéncias, quando estas ndo tenham sido
previamente determinadas pelo legislador, a exemplo do que ocorre com a exigéncia da boa-
fé nas relagdes contratuais.

O artigo 422*7 prevé a obrigacdo de respeito a boa-fé na celebracido do contrato.
Entretanto, ndo determina as conseqiiéncias advindas do seu descumprimento. Caberd ao
julgador, diante do caso concreto, estabelecer a solucdo que se apresente mais adequada a
solugdo do conflito.

Torna-se fundamental, entdo, que pondere, avalie e valore os precedentes
jurisprudenciais, a prépria transformacao histérica da norma a ser aplicada, a doutrina, os usos
e os costumes, buscando estabelecer as relacdes de semelhanga para atingir a solucdo
almejada, diversamente do que ocorrerd quando se restringe a adocdo da logica formal.

Partindo dessas premissas, pode-se afirmar que as cldusulas gerais contém uma
estrutura tépica, na medida em que assimilam entendimentos capazes de apontar os rumos que
conduzirdo a solucdo do caso, tornando fundamental a sua utilizagdo, uma vez que os seus
enunciados viabilizam a adaptac@o do caso as reivindicagdes sociais, garantindo a eficécia do
ordenamento.

Em face do exposto, correta a conclusdo formulada por Judith Martins-Costa,
segundo a qual ha “fissura do postulado de que nédo hd direito sem fundamento em lei ou que
dela possa ser logicamente deduzido”, j4 que existem os que se lastreiam em “valores,
principios e standards que provém de outras fontes, de outros modelos, ou, no caso das
clausulas gerais, em valores a que a propria lei reenvia”.**®

Para que se aplique o raciocinio topico a um determinado problema, adaptando as

normas ao caso concreto, torna-se imprescindivel analisar a finalidade do instituto ou da

norma, bem como o interesse que merece amparo juridico.

26 COSTA, 1999, p. 366.
247 «Art, 422. Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como na sua execugao, os

grincipios da probidade e boa-fé”.
*8 COSTA, op. cit., p. 373.
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3.4.4 A clausula geral e a discricionariedade judicial

Existe discricionariedade quando a lei aponta varias alternativas de solugdo para o
caso concreto, mas autoriza ao sujeito responsivel pela sua concrecdo o exercicio da

faculdade de escolher aquela que, nas circunstincias, surge como a mais adequada.

A discricionariedade, conforme ensina Maria Silvia Zanella Di Pietr0249, esta
vinculada ao conceito de livre discernimento que consiste em decidir com base em critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica e equidade, de acordo com o dever funcional, e que
deverdo valer como decisivos. H4, portanto, livre apreciagdo, ou seja, a possibilidade de

escolha dentre vdrias modalidades de conduta, sendo todas validas e legitimas.

A discricionariedade € exercitada somente nas esferas que comportam a
formulagdo de juizos de oportunidade, desde que a norma juridica tenha atribuido a

autoridade piiblica esta possibilidade.”

Havendo discricionariedade, o direito positivo ndo dard preferéncia a uma das
modalidades em detrimento das demais, mas garantird a producdo de efeitos a quaisquer

escolhas feitas no caso concreto.

Essa orientacdo, contudo, ndo pode ser assimilada no d&mbito da cldusula geral,
porquanto o seu enunciado nédo outorga qualquer esfera de discricionariedade ao aplicador do
direito que a utiliza, tendo em vista que a mesma faz remissdo a valoragdes objetivamente

validas.

Sendo assim, trata-se de hipdtese em que ndo hd a autorizacao legal, no sentido de
permitir a tomada de decisdes fundadas exclusivamente na valoracio pessoal do juiz, mas sim

de absor¢do de concepgdes morais dominantes, pelas quais sempre devera orientar-se.

A concretizacdo especifica da norma que contém uma clausula geral ocorrerad
através de uma pesquisa da valoragdo conforme o espirito da época, denominada, também, de

lei moral objetiva.

Nessa atividade, grande importéncia terd a equidade, uma vez que, através dela, o
6rgdo aplicador do direito € chamado a descobrir o direito do caso concreto, ndo apenas
utilizando o raciocinio de subsuncdo, mas através de valoracdes e decisdes de vontade,

submetido, vale ressaltar, nas hipéteses em andlise, a critérios objetivos.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 197.
20 GRAU, 2003, p. 52.
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Assim, ao proceder a concretizacdo de uma norma que contém uma cldusula geral,
valer-se-4 o juiz de regras teleoldgicas e axioldgicas que ndo determinam com rigor a solucéo

que deve adotar, mas lhe conferem o suporte 16gico necessario a sua tomada de decisdo.

Com base no exposto acima, conclui-se que a adoc¢do das clausulas gerais, como
técnica legislativa, veda a arbitrariedade e ndo confere ao aplicador do direito nenhum poder
discriciondrio, muito ao contrdrio, pois contribui para manter a atualidade dos dados que

alberga, em seu programa, em homenagem as transformagdes sociais.

Descabe a critica de alguns doutrinadores, quando afirmam que a flexibilidade
semantica de alguns dispositivos legais contribui para gerar inseguranca juridica a sociedade,
ao argumento de que os seus membros ndo poderdo saber, de antemao, as hipdteses nas quais

podem ser aplicados.

Nao ha discricionariedade ou arbitrio do aplicador do direito, pois fica jungido, de
modo imperioso, a valores objetivos, reconhecidos pela prdpria sociedade na qual estd
integrado. A insegurancga juridica pode, isto sim, surgir do envelhecimento dos cddigos e da
ineficiéncia de qualquer norma legal, ante a possibilidade de ocorréncia de situacdes nio

previstas no momento de sua elaboracdo.

Ademais, ndo cabe ao aplicador do direito, intérprete auténtico™ "', formular juizos
de oportunidade, mas tdo somente de legalidade, tendo em vista que se encontra vinculado ao

texto normativo.

Reina certa confusdo entre a discricionariedade e a impossibilidade de se aplicar

normas mecanicamente, exigindo a tarefa de interpretacao.

Confunde-se a discricionariedade com o poder outorgado ao aplicador do direito

autorizado a criagdo de norma juridica, identificando-se, indevidamente, aquela com a

liberdade de pensar.252

=l KELSEN, Hans. Teoria General Del Derecho y Del Estado. Trad. de Eduardo Garcia Maynez.México,
Imprenta Universitaria, 1949 apud GRAU, 2003, p. 86.
2 Ibid., p. 202.
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3.4.5 O Principio da Seguranca Juridica

3.4.5.1 A seguranca como fim do Direito. Seguranca juridica e Estado de Direito

A segurancga, uma das principais aspiracdes humanas, somente pode ser entendida
caso seja levada em consideracdo a dimensdo social do homem. E caracteristico da condi¢do
humana buscar saber a que se sujeitar nas suas relacdes com os demais.

A segurancga juridica consiste na idoneidade do Direito para lograr esse saber
referente a que deve o individuo se sujeitar. O campo de irradiag¢do da locuco certeza juridica
abriga o sentido de possibilidade de previsdo, pelos destinatarios da norma, do modo como
serd regulada a sua conduta.

O principio da seguranga juridica contribui para que sejam promovidos os valores
supremos da sociedade, ao exigir a edi¢do e a boa aplicacdo das leis, decretos, portarias, atos
administrativos etc.

Por ser instrumento de organizacdo social, o Direito € imprescindivel para garantir
a seguranca. Caso seja entendida como a voca¢do do individuo para prever ou mitigar os
riscos e perigos que possam cercar-lhe durante sua vida, deve-se concluir que esse objetivo
serd alcancado através do Direito.

O ordenamento juridico existe para garantir a seguranga, essa ¢ a sua razdo de ser.
A existéncia de um Estado se expressa na seguranca de uma autoridade capaz de compor
eventuais conflitos através de um sistema sancionador.

O canone da certeza juridica estard presente onde houver Direito, desde que seja
entendido como algo que se situa nos fundamentos do dever ser, insito ao dominio
dedntico.”

Certeza e igualdade sdo indispensdveis a obten¢do da seguranca juridica. Em
razdo de o Direito imputar efeitos a determinados fatos, torna-se indispensdvel que cada
individuo possa prever as conseqiiéncias dos seus atos.

Todavia, a seguranca juridica que deriva da existéncia do Estado ndo consiste
apenas no poder de compor conflitos. A andlise estdtica, ou seja, das normas enquanto tais,

nao basta na averiguacdo do respeito ao principio da seguranca juridica. E insuficiente

23 CARVALHO, [19__7], p. 85.
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analisar a seguranca juridica apenas através do direito formal e legalista, pois devera existir
também a seguranga do direito mesmo.

Afirma Paulo de Barros Carvalho que, limitando-se a analisar aspecto estdtico,
dificilmente poderia ser encontrada uma ordem juridico-normativa que nio ostentasse o
principio da seguranga.254

O poder ptiblico também expressa seguranga através de sua fungdo de garantia,
mediante a existéncia de instrumentos tuteladores de interesses individuais. E preciso que seja
analisado o aspecto pragmatico da linguagem juridica.

Sendo assim, cabe aos 6rgdos responsdveis por efetivar o principio da seguranca
juridica cumprir essa tarefa. Trata-se, neste caso, da segurancga através do direito. Sem se
analisar tal aspecto, ndo se poderd determinar quais os valores sdo consagrados por um
determinado sistema.

E necessdrio utilizar critérios de valoragio da norma na conceitualizagio da
segurancga juridica. A seguranca juridica requer um Estado que seja eticamente aceitdvel.
Deve, portanto, ser levada em conta a dimensao valorativa da seguranca, que se encontra
vinculada a nocdo de justica.

A partir da dissociacdo entre Estado e Direito, verifica-se que nem toda forma
estatal propicia um direito justo. No modelo do Estado de Direito, a legalidade é o que
legitima o exercicio do poder pelo Estado. O modelo liberal concebe o Estado de Direito

como um limitador da atividade do Estado.

3.4.5.2 Advento do Estado Social e Democratico de Direito

A idéia de seguranga juridica segundo a concepcdo liberal de Estado de Direito
consiste na protecio de situagdes juridicas referentes a tutela de interesses individuais. Esta
visdo, positivista, identifica o Estado com o Direito. Entretanto, trata-se de uma interpretacéo
extremamente formalista.

Nestes Estados, os governantes encontram-se submetidos ao império da lei. O
Poder Publico age consoante regras que, além de assegurar direitos individuais, determinam

quais os meios que poderdo ser utilizados para a consecugdo dos seus fins.

2% CARVALHO, [19__7], p. 87.
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Os atos do Executivo e do Legislativo devem se submeter tdo somente ao
principio da legalidade e, assim, encontram-se a mercé do legislativo, que € livre para atuar.

Neste caso, substitui-se o absolutismo do Principe pelo absolutismo do Legislativo.

A neutralidade do Estado liberal na hora de implementar medidas corretoras de

injusticas impede o ordenamento juridico de alcangar determinados fins.

Com o surgimento do Estado Social, o Estado passa a intervir, a fim de fazer valer
direitos de cariter econdmico e social do cidaddo, dotando a acdo publica de um contetddo
social. Entdo, o Poder Piblico se transforma num instrumento de integracdo social, o que

legitima a idéia de seguranca, entendida como regra que impulsiona a igualdade real.

A idéia de seguranca juridica, antes ligada a referéncia ao Estado de Direito e a
submissdo do Estado ao ordenamento juridico, perde forca diante da reivindica¢do de uma
seguranga entendida como critério para moldar o intervencionismo na esfera de interesses do

cidadao.

Nao bastard, entdo, a mera formulacido da seguranca através do direito, mas sera
necessdrio que o Direito de um Estado Social seja substancialmente seguro. Por conseguinte,
a seguranca deixa de ser uma simples ineréncia de uma determinada forma de Estado, para

vivificar-se, passando a ter conteudo.

Juntamente com a idéia de criagdio de um Estado Social, desenvolve-se o
movimento em defesa de uma Constituicdo capaz de criar uma esfera de protecdo do

individuo, que o pde a salvo das investidas de quaisquer dos trés poderes.

Diante de tais fatos, surge a idéia de que para existir verdadeiro Estado de Direito,
€ necessdrio que as leis sejam votadas por Parlamentos livres e o Poder Judicidrio tenha

independéncia e ndo atue dominado pelo receio de contrariar os interesses do Estado.

Atualmente, a nog¢do de Estado de Direito envolve um sentido material e outro
formal. De acordo com o primeiro, a finalidade essencial do Estado consiste na realizagcdo da
justica, através da prevencdo contra o livre arbitrio e da garantia da seguranca juridica. O
aspecto formal envolve a idéia da utilizagdo de formas juridicas pelo Estado na realizag¢do dos

seus fins.
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3.4.5.3 A substancializacdo da seguranca juridica

A identificacdo do Estado com o Direito e do justo com o legal legitima todo e
qualquer tipo de regime, incluindo os regimes totalitarios. Por essa razio, € importante se dar
contetddo a seguranca juridica, a fim de se conceber um Direito materialmente justo.

Com o advento do constitucionalismo, a idéia de soberania popular passou a se
expressar através do poder constituinte, e a substancia legitimadora do Estado passou a estar
radicada nos direitos fundamentais.

Somente num Estado constitucional a legalidade equivale a vinculacdo de todos os
poderes publicos ao ordenamento juridico e ha garantia de que a lei deve se ajustar as normas
e aos principios estabelecidos expressa ou implicitamente na Constituicao.

Os direitos fundamentais exercem fungdo essencial na missdo asseguradora do
Estado de Direito, pois se convertem em contetido valorativo deste tipo de Estado.

O Direito tem como objetivo a obteng@o da coisa justa. Sendo assim, todas as
normas juridicas, em especial aquelas que ddo efetividade as garantias constitucionais, devem
buscar tornar segura a vida das pessoas e das instituicoes.

O reconhecimento da existéncia de direitos publicos subjetivos dos cidadaos, em
face do Estado, representa uma das mais importantes conquistas dos tempos modernos. Até
entdo, acreditava-se que o Estado e os entes ptiblicos ocupavam uma posi¢do de superioridade

em relagdo ao individuo.

3.4.5.4 Natureza da segurancga juridica. Papel no ordenamento brasileiro

Se o Estado de Direito deve ser entendido como um Estado de valores, a
concep¢do de seguranca exige que facamos um estudo dela como um valor essencial do
Estado constitucional de Direito.

Num determinado ambiente social, os individuos tendem a ter um nucleo
coincidente de valores bdasicos, em decorréncia de viverem num mesmo territorio, num

determinado momento historico.
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Nos objetos culturais, os valores aparecem como centros significativos que
expressam uma preferibilidade (abstrata e geral) por certos contetidos abstratamente
integrados num sentido consistente.”

A seguranga juridica pode ser principio e valor a0 mesmo tempo. A positivagdo
constitucional de principios significa converté-los em critérios normativos de todo o
ordenamento.

Consoante foi demonstrado no primeiro capitulo do presente trabalho, os
principios sdo normas juridicas carregadas de forte conotag¢do axioldgica. Sdo regras do
Direito positivo que introduzem valores relevantes para o sistema.

Onde hd principios, existem valores importantes para o sistema, cuja caracteristica
consiste no elevado grau de indeterminagdo. Existem principios juridicos em todos os setores
da investigacdo do direito.

O Direito, como constru¢do humana, é um produto cultural e, portanto, portador
de valores. Os principios, admitida sua raiz positivista, devem ser considerados normas,
embora enunciadas com extrema generalidade.

Alguns principios possuem cardter estrutural, pois derivam de valores sobre os
quais o Estado se assenta. Nesses casos, € possivel sua aplicabilidade direta. Ademais, os
principios possuem um papel informador do ordenamento, pois sdo auténticos pontos de
referéncia do sistema.

Principio € uma regra portadora de niucleos significativos de grande magnitude,
que influenciam a orientacio das cadeias normativas e servem como elemento de integracdo
para as regras do sistema positivo.

A seguranga juridica € um principio que se efetiva pela atuacdo de principios
como a isonomia, legalidade, a tipicidade, a irretroatividade, dentre outros. Constitui um valor
transcendente ao ordenamento juridico, pois sua investiga¢do ndo se restringe ao sistema
juridico positivo. Antes, inspira normas que lhe atribuem efetividade. “Trata-se de um valor
consignado e contemplado em normas de Direito Positivo™”. >

No sistema constitucional espanhol, a seguranca € um valor, pois é um principio
basico do ordenamento. No ordenamento espanhol encontram-se constitucionalizados

principios tipicos do Estado Democratico de Direito.”’

23 CARVALHO, [19__7], p. 80.

2% BORGES, [2007], p. 206.

T NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica em materia tributdria. Madrid/Barcelona: Marcial
Pons, 2000. p. 33.
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O ordenamento espanhol se refere a seguranga juridica e a qualifica como
principio. Sua positivacdo permite dizer que se estd diante de um instrumento normativo para
a realizag@o de valores superiores do ordenamento e nio diante de um valor em si, posto que o
art. 1° da Norma Fundamental ndo o inclui dentre aqueles que fundamentam o ordenamento
juridico.

Todavia, as normas positivas ndo costumam enunciar o principio da seguranga
juridica, pois é desnecessdrio fazé-lo, ja que se trata de um atributo necessdrio as normas
juridicas e as condutas humanas.

A positivacdo do principio da seguranga juridica ndo € imprescindivel, pois é
dedutivel da propria esséncia do Estado de Direito, onde prevalecem valores frente ao
legalismo.

Por essa razdo, apesar de a seguranca juridica ndo se encontrar expressamente
prevista no ordenamento juridico brasileiro, ela decorre de outros principios inerentes ao
Estado Democriético de Direito.

A qualificacdo da seguranca juridica como principio corrobora a sua fungdo
valorativa. A forca normativa da Constituicio e sua conseqiiente aplicabilidade determinardo
que todo aplicador do ordenamento esteja aplicando o valor justica.

Ademais, ndo hd diferenga formal entre principios implicitos e expressos. Ambos
possuem o mesmo grau de positividade. Um principio implicito poderd, em determinada
hipétese, até mesmo ter maior eficidcia do que um principio expresso.

Portanto, é tecnicamente desnecessdrio que se reitere um preceito implicito cuja
abrangéncia alcanca o campo simultaneamente coberto por um preceito expresso.258

A seguranga juridica somente ¢é possivel quando estejam incorporadas
determinadas consideragdes axioldgicas, que sdo valores positivados através do texto
constitucional e que vinculam o Legislativo.

Dessa forma, seguranga possui dimensdo préxima a um pressuposto do
ordenamento juridico, destinado a orientar a fung¢io normativa. E possivel, entdo, identific-la
com a idéia de justica, sendo ambas principios orientadores da funcdo legislativa e cAnones de
constitucionalidade das normas.

Por se tratar de principio, a seguranca juridica constitui fonte do Direito e € dotada

de obrigatoriedade. Diante de sua transgressdo, pode-se concluir que haverd uma

28 BORGES, [2007?], p. 207.
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inconstitucionalidade, que se podera fazer valer mediante a¢des ou instrumentos de defesa dos
direitos e garantias fundamentais.

No Brasil, a seguranca juridica € uma categoria constitucional, inclusa dentre os
direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, do art. 5°. Todos os dispositivos que
instituem garantias constitucionais t€m como objetivo tornar seguros os direitos que neles se
encontram enumerados.

A seguranca juridica encontra-se intimamente relacionada com os direitos e
garantias constitucionais, a exemplo da proibi¢cdo de leis retroativas. Todo o art. 5° da
Constituicao Federal consagra o principio da seguranca juridica.

Caso seja reconhecido que se estd diante de um principio, a seguranga juridica
exercerd uma funcdo limitadora, e a efetividade da funcdo dependerd do seu grau de
concrecdo em uma garantia individual a favor do cidadéo e das faculdades que o ordenamento
atribua a este para obter uma reacgfo juridica adequada.

Trata-se de um principio fundamental do Estado de Direito e, assim como 0s
direitos fundamentais, vincula os poderes publicos. Consiste num direito do cidaddo a certeza
quanto 4s conseqiiéncias dos seus atos, que se podera fazer valer invocando perante os juizes
e tribunais o préprio texto constitucional.

E um direito que deriva de um principio constitucional e que recai sobre o Direito
mesmo: € o direito a um Direito seguro, cujo objeto é a propria normatividade.

Consiste num limite que se impde a norma que vd regular qualquer institui¢dao
juridica. Por outro lado, serd também o conteido de um direito do cidaddo.

A questdo de um Direito seguro serd a questdo de saber quando o Direito
configura a realidade através de formas juridicas que, objetivamente, podem se considerar
seguras. O contetido da seguranga juridica serd obtido da discussdo sobre os meios adequados
para se atingir este objetivo, o que pode ocorrer mediante a aplicacdo de outros principios do
ordenamento.

A seguranca juridica ndo se encontra positivada no ordenamento juridico
brasileiro. Todavia, diante da previsdo de direitos fundamentais, a exemplo da seguranca e da
anterioridade da lei, é possivel se afirmar que se trata de um valor constitucionalmente

reconhecido. Ademais, a seguranca € da esséncia do Estado de Direito.
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3.4.5.5 O contetdo da seguranga juridica

Embora a seguranca do Direito seja uma questdo que afeta o contetido material
das normas, ndo exclui a seguranca formal ou a ‘“seguranca através do Direito”, que ¢é
pressuposto da seguranga material (seguranga do Direito).

O formalismo Kelseniano definiu a estrutura elementar da norma juridica como
uma relacdo de imputagdo em que se estabelece um enlace formal entre uma hipdtese
normativa e um mandato, prevendo-se implicita ou expressamente uma san¢do, através da
qual se pretende obter um efeito coercitivo.

Essa estrutura elementar da norma juridica também deverd qualificar-se como
seguras. Em razdo da dimensdo objetiva dessa realidade, a seguranca acima referida é
objetiva, referente a certeza e previsibilidade do ordenamento.

A doutrina alemd entende como conteido material da seguranca juridica a
exigéncia da previsibilidade pelos cidaddos dos efeitos juridicos dos seus atos, de forma que
possam ter uma expectativa mais precisa possivel dos seus direitos e deveres.

A essa diferenciag@o entre seguranga como sentimento de certeza e as condicdes
objetivas do ordenamento deve ser superada, uma vez que ambas as manifestacdes sdo
complementares.

A seguranga material da norma juridica € a prépria seguranca do direito,
constituindo uma ponte entre a dimensao objetiva e subjetiva da seguranca.

As possibilidades de previsdo podem ser resumidas em duas manifestagdes. Em
primeiro lugar, a previsibilidade do direito, a seguranga de orientagdo, que significa a
seguranga das regras de conduta.

Em segundo lugar, encontra-se a seguranca de realizacdo ou seguranca aplicativa,
dependente da primeira e que consiste na seguranca de que as normas serdo aplicadas as

situacdes concretas nelas previstas.

3.4.5.5.1 A chamada seguranca de orientacdo

A seguranga através do Direito abarca as seguintes expressoes:
a) Existéncia de uma norma juridica, o que supde o requisito da positividade do

Direito.
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b) A anterioridade da norma em relacio aos fatos que ela regula, por se tratar de
elemento prévio a previsibilidade da norma.

c) A necessidade de que os destinatdrios tenham conhecimento da existéncia
prévia da norma em relacdo aos fatos por ela regulados. Para tanto, torna-se indispensavel dar
publicidade a norma, convertendo-a em uma realidade autdbnoma, em face do legislador.

d) A pretensdo de definitividade que a norma deve ter, englobando a pretensdo de
estabilidade e de plenitude da norma.

Sao essas as exigéncias minimas em um ordenamento juridico. Em determinados
setores do ordenamento, caracterizados pela ingeréncia na esfera pessoal e patrimonial do
cidaddo, a clareza da defini¢do se concretiza mediante a determinagdo rigorosa do contetido
da norma, excluindo, assim, a possibilidade de introdugéo de critérios arbitrarios na hora de
aplicar o Direito.

Em relacdo a certeza na definicio das conseqiiéncias do preceito juridico, a
seguranga como exigéncia do Direito impde uma exata regulacio das conseqiiéncias de forma
a evitar tanto descri¢des genéricas quanto uma exagerada pormenorizagdo, tendo em vista que
ambas sdo fatores de inseguranca: a primeira por permitir condutas arbitrarias do aplicador do

direito; a segunda por impedir a adaptacdo das normas as circunstancias particulares.

3.4.5.5.2 A seguranca na aplicacdo do Direito

A seguranga juridica na aplicag@o do Direito consiste no cumprimento das normas
pelos destinatérios e, em especial, pelos 6rgios encarregados da sua aplicagao.

Como toda norma juridica inclui um pressuposto de fato, a busca do seu sentido
real inclui a qualificacdo juridica desse pressuposto de fato, abstraindo do mesmo dados
relevantes para o Direito e os separando daquelas circunstincias que ndo gozam de relevancia.

A seguranga na aplicacio tem como objeto as atividades materiais dos aplicadores
o Direito ou os principios, critérios e técnicas de aplicacdo do Direito, especialmente
referentes a metodologia aplicativa.

A manifestacdo essencial da seguranga juridica em fase de aplicagdo da norma
serd a proibicdo da arbitrariedade, que pode ser entendida do ponto de vista material ou

formal.
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Do ponto de vista formal, a vedacdo a arbitrariedade significa a subordinacdo a lei
na aplicagdo do Direito. Do ponto de vista material, a interdi¢do a arbitrariedade significa que
devem ser rechagadas aquelas situacdes que, sem infringir a ordem hierdrquica das normas,
menoscabam um direito do cidaddo a um conhecimento o mais rapido possivel e mais de
acordo com suas racionais previsdes de incidéncia.

A seguranga juridica € um principio constitucional com pleno cardter normativo,
que vincula a administracdo, os juizes e tribunais. Traduz-se num direito a opor-se a aplicacdo
de toda lei que o viole, sendo que qualquer cidaddao pode invocé-lo.

A aplicacdo da seguranca juridica ocorre através do contraste entre uma norma
juridica (a Constitui¢do) e uma realidade juridica (uma norma ou um ato de aplicacdo da
mesma).

A tutela da seguranca juridica ocorrerd de maneira distinta, caso o que viole o
principio seja uma norma ou um ato de aplicagdo da mesma.

Para se garantir a seguranca juridica, néo basta a previsdo normativa de principios
que devem ser observados pelo Poder Piiblico e pelos cidaddos. E necessirio que existam
instrumentos capazes de reafirmar a forca axioldgica dos principios, quantas vezes eles forem
atacados. Ademais, exige-se o reconhecimento dos principios pelos tribunais, mediante o
afastamento das situagdes que os violem.

Sendo assim, fundamental importincia possui as agdes constitucionais de defesas
de direitos fundamentais do ser humano, bem como o papel a ser desempenhado pelos

tribunais no exercicio da sua funcgao.



4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR RISCO DE DANO AO MEIO AMBIENTE

4.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente possui um sistema préprio e
autdnomo, que estabelece regras especiais e, em muitas hipdteses, afasta a aplicacdo das
normas gerais Codigo Civil.

A sua interpretacdo tem sido desenvolvida de modo a se alcancar uma d&tica
preventiva. Busca-se, assim, “reparar prevenindo”.259

Neste caso, se a sancdo imposta for forte, severa, poderd contribuir para
desestimular a poluicdo ambiental, educando a sociedade para que sejam evitados tais
comportamentos. Dessa forma, busca-se coibir atitudes desidiosas e intencionais.’® Esse
objetivo foi consagrado no Principio 13 da Declaragdo do Rio, em 199221

Como foi visto anteriormente, o principal objetivo do Direito Ambiental consiste
em evitar a ocorréncia do dano. Todavia, uma vez configurado o dano, deve haver uma
resposta rigorosa e imediata, a fim de reparar ou, a0 menos, amenizar as conseqii€ncias deles
decorrentes.

~ . . . 262 :
Essa preocupacdo decorre do fato de o dano ambiental ser continuativo™ ", ou seja,

perpetrar-se no tempo e no espago. Por essa razdo, quanto maior o tempo que se leve para

2 RODRIGUES, 2005, p. 244.

20 BARROSO, Lucas Abreu. A obrigacdo de indenizar e a determinagdo da responsabilidade civil por dano
ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 121.

261 “Principio 13. Os Estados devem desenvolver legislacdo nacional relativa a responsabilidade e indenizacdo
das vitimas de poluicdo e outros danos ambientais. Os Estados devem ainda cooperar de forma expedita e
determinada para o desenvolvimento de normas de direito internacional ambiental relativas a responsabilidade e
indenizagdo por efeitos adversos de danos ambientais causados, em dreas fora de sua jurisdi¢@o, por atividades
dentro de sua jurisdi¢do ou sob seu controle”.

22RODRIGUES, op. cit., p. 244.
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iniciar a reparacdo, maior serd a deterioracdo, o que dificultard ou impedira a recuperacdo do
meio ambiente.

Enquanto as repressdes realizadas no dmbito penal exigem a constatagdo de uma
conduta culposa do agente, a repressdo civil independe dessa verificagdo, o que pode torna-la
mais agil.

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente é, portanto, objetiva e
antecede a propria Constituicdo Federal, pois tal sistema foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro pelo artigo 14 da Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981, ainda vigente, cujo
§1° dispde:

Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da
Unido e dos Estados terd legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Neste diploma, impde-se ao poluidor a obrigacdo indenizar ou de reparar os danos
causados ao meio ambiente, independentemente da existéncia de culpa. Diante deste
dispositivo, indaga-se qual teoria acerca da responsabilidade civil objetiva deve ser aplicada
na hipdtese de dano ao meio ambiente.

Essa norma foi recepcionada pela Constitui¢do Federal, que veio a tratar da
questdo da responsabilidade dos causadores de danos ambientais no §3° do artigo 2252,

A adoc¢do da responsabilidade objetiva decorre da crise ambiental causada pelo
processo de industrializacdo que provocou um aumento da degradagdo do meio ambiente.
Constatou-se que o dano ambiental, bem como a culpa do seu causador eram de dificil
verificacdo e impediam uma melhor prote¢cdo do meio ambiente.

O presente trabalho procura demonstrar que a teoria do risco criado, que foi,
inclusive, reconhecida como uma das fontes da responsabilidade civil pelo novo Cédigo,
incide na hipétese de dano ao meio ambiente.

Contudo, em razdo das peculiaridades do bem juridico protegido, bem como dos
principios que regem o Direito Ambiental, a teoria do risco criado possui algumas

especificidades quando aplicada a hipdtese de dano ao meio ambiente.

263 .. . . . . .. ~ . L .
“§3° As condutas e atividades consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas
ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.
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4.2 FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

A responsabilidade civil é um dos temas mais importantes do Direito, pois
consiste num dos elementos para que se julgue a eficdcia ou ineficdcia de um sistema juridico,
bem como as suas finalidades sociais.”**

Teoricamente, a reparacdo de um dano busca restabelecer o lesado ao status quo
ante, como se a les@o ndo tivesse ocorrido. Trata-se apenas de uma concepgao tedrica, pois na
grande maioria dos casos € impossivel a restauracio da realidade anterior.

No ambito especifico do meio ambiente, essa dificuldade é constatada com maior
facilidade, uma vez que configurado o dano ao meio ambiente, torna-se impossivel
restabelecer o estado de coisas anterior, dai a importancia dos principios da precaucio e da
prevencgdo, conforme demonstrado anteriormente.

Segundo Maria Helena Diniz, a san¢@o civil tem basicamente duas fungdes:
garantir as pessoas o direito de seguranga, a fim de que os individuos respeitem o patrimonio
alheio, pois sabem que responderdo pelo dano causado; e servir a compensagcdo do dano
casado a vitima®®.

O regime da responsabilidade civil objetiva por dano ao meio ambiente garante
uma maior seguranca a coletividade, uma vez que afasta algumas dificuldades impostas pela
concepgdo tradicional da responsabilidade civil, a exemplo do dnus de se provar a conduta
culposa do autor do dano, o nexo causal entre o ato e o prejuizo, além do préprio dano.

Além de afastar a necessidade de anélise da culpa no comportamento do causador
do dano, esse regime atribui caracteristicas peculiares aos elementos da responsabilidade civil
ambiental, consoante serd demonstrado em seguida.

Para que se possa melhor compreender o fundamento da responsabilidade civil
por dano ao meio ambiente € necessario superar o pensamento racionalista que contrapunha o
antropocentrismo ao ecocentrismo.”®°

Nao € possivel admitir a degradacdo do meio ambiente em troca de uma reparacéo
pecunidria, até mesmo porque ndo se pode estabelecer uma equivaléncia entre o dano e a

indenizacdo estabelecida com base na justica comutativa.

264 ANTUNES, 2005, p. 207.

265 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 21. ed.rev., aum. e atual.
de acordo com o novo cédigo civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002 e o Projeto de Lei n. 6.960/2002). Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. v.1, p. 32.

2% BARROSO, 2006, p. 115.
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A obrigacdo de indenizar ndo se baseia apenas nos principios da equidade e da
justica distributiva, mas também nos principios da cidadania e da justica socioambientais.*®’

Com o advento da crise ecoldgica, o Estado passou a repartir com a sociedade a
responsabilidade pela preservacdo do meio ambiente. Por essa razéo, comegou a ser teorizado
o surgimento de um Estado ambiental, em que o cidaddao ndo mais € identificado como
proprietdrio ou trabalhador, mas como uma pessoa “sem qualificacdes juridicas especificas
que lhe insiram num grupo determinado a quem devam corresponder direitos e deveres
também especificos”.268

Por essa razdo, é possivel se falar em cidadania ecolc’)gica269 ou cidadania
socioambiental®’, que, segundo Roxana Cardoso Brasileiro Borges seria capaz de abranger
ndo apenas as cidadanias civil, politica e social, como também os novos direitos almejados
pelo cidadao do final do século XX

A responsabilidade civil ambiental busca, assim como as demais normas de
Direito Ambiental, compatibilizar o desenvolvimento econdmico a preservacdo do meio
ambiente.

Apesar da inadequacdo da responsabilidade civil para tratar das questdes atinentes
ao meio ambiente, devido ao seu cardter patrimonial, incapaz de abarcar toda a complexidade
do tema, o instituto permanece bastante relevante, enquanto nao for erigido um novo sistema,
que seja mais eficaz e abrangente.

Em razdo das especificidades e da importincia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquanto bem juridico, faz-se necessdria uma andlise mais detalhada do seu
regime, a fim de afastar radicalismos e, simultaneamente, alcancar uma forma de protecdo
compativel com o desenvolvimento sustentivel, ou seja, com a utilizacdo dos bens
ambientais, sem se comprometer o0 acesso aos mesmos pelas presentes e futuras geracoes.

No ambito da responsabilidade ambiental, o explorador da atividade econdmica
ocupa a posicdo de garantidor da preservacdo ambiental, pois os danos decorrentes da
atividade estardo sempre vinculados a ela®’>.

Consoante restard demonstrado, a controvérsia doutrindria a respeito do regime

juridico aplicdvel a responsabilidade por dano ao meio ambiente versa acerca dos elementos

27 BARROSO, 2006, p. 117.

2% BORGES, 1999, p. 26.

2% PORTANOVA, Rogério. Exigéncias para uma cidadania ecoldgica. Floriandpolis: Universidade Federal de
Santa Catarina, n. 2, nov. 1994. p. 85.

29 BARROSO, op. cit., p. 124.

*"' BORGES, op. cit., p. 27.

"> STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideragdes sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil por
dano ao meio ambiente. Revista de direito ambiental. Sdo Paulo, n. 32, p. 83-103, out. / dez. 2003.
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integrantes da responsabilidade, em especial, no que diz respeito ao nexo de causalidade, bem
como acerca da incidéncia ou ndo das excludentes da responsabilidade.
Por essa razao, faz-se necessario um estudo acerca de tais elementos, a fim de

melhor entender o regime da responsabilidade civil ambiental.

4.3 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

4.3.1 Evento danoso

O artigo 3° da Lei n. 6.938/81 procura tragar as nogdes basicas a respeito desse
assunto.””> No ambito da responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, o evento danoso é
a poluigao.

Segundo esse dispositivo, haverd poluicdo quando houver degradacdo do meio
ambiente, resultante de uma atividade humana e que produza as conseqii€ncias nele previstas.

Vale ressaltar que somente se pode compreender a nogdo de polui¢do e de dano
ambiental ao relaciond-los a uma determinada realidade previamente estabelecida. “A
poluicdo é uma situacio de fato, causada pela acdo humana, que altera negativamente uma
determinada realidade” *"*,

Trata-se de uma violagdo aos limites definidos pela comunidade cientifica, que
podem ou ndo estar previstos em normas juridicas e que estabelecem um padrao definido por

uma escala. Como exemplo, pode ser citada a Escala Ringelmann, utilizada como medida de

poluicdo para a descarga de fumaca lancada na atmosfera.

3 «Art. 3°. Para os fins previstos nesta lei, entende-se por: [...]
II — degradag@o da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente;
IIT —poluicio, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:
a) prejudiquem a satide, a segurancga e o bem-estar da populacio;
b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas;
¢) afetem desfavoravelmente a biota;
d) afetem as condicdes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente
e) lancem matérias ou energias em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;
IV- poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagdo ambiental; [...]”
274 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2002.
p- 173.
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Na defini¢do realizada pelo legislador brasileiro, € possivel se constatar uma
prevaléncia da preocupacio antropocéntrica, tendo em vista que trés dos incisos do artigo 3°
da Lei n. 6.938/81 definem polui¢do como aquela capaz de gerar resultados negativos ao
homem.

No que diz respeito a tltima alinea, vale ressaltar que, mesmo estando o agente
emitindo matéria ou energia dentro dos padrdes juridicamente estabelecidos, poderd ser

constatado o dano a0 meio ambiente e, neste caso, haverd o dever objetivo de indenizar®”.

4.3.2 O dano ambiental

Para o presente estudo, a expressdo “dano” referir-se-4 a lesdo a qualquer bem
juridico. Consiste na diminui¢do ou alteragdo de um bem destinado a satisfagdo de um
interesse”’®.

Trata-se de um prejuizo causado por um agente que se torna obrigado ao
ressarcimento. Sendo assim, hd uma alteracdo de uma situacdo juridica, material ou moral,
cuja titularidade ndo pode ser atribuida ao causador do dano®”.

Para a teoria cléssica, a ocorréncia do dano constitui pressuposto para que se
possa impor a responsabilidade civil, ou seja, o dever de indenizar’’®. E importante frisar que
a nog¢do de dano ambiental é aberta, sujeita as transformagdes histéricas vividas pela
sociedade e a andlise da situagdo concreta posta perante o intérpret6279.

A concepcdo tradicional de dano, por exemplo, entendia que este deveria ser
pessoal, repercutindo sobre a pessoa ou o patrimdnio de um sujeito especifico. O dano ao
meio ambiente, ao contrdrio, atinge a coletividade, ou seja, um ndmero indeterminado de
sujeitos, apesar de poder causar prejuizo ao patrimonio de pessoas especificas.

Toda e qualquer atividade humana repercute sobre o meio ambiente. Trata-se de

fendmeno que acompanha o homem desde o inicio da sua histéria. Segundo Paulo de Bessa

> RODRIGUES, 2005, p. 297.

27 MONTENEGRO, Magda. Meio ambiente e responsabilidade civil. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 83.
*”7 ANTUNES, 2005, p. 239.

>’ GONCALVES, 2003, p. 530.

27 ANTUNES, 2002, p. 246-247.
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Antunes, dano ambiental é a poluicdo que ultrapassa os limites do desprezivel e provoca
alteracdes adversas ao meio ambiente.**

Ja para Helita Barreira Custddio, o dano ambiental abrange todas as lesdes ou
ameacas de lesdes prejudiciais a propriedade e ao patrimdnio ambiental, sendo que os
recursos naturais ou culturais devem se encontrar degradados, descaracterizados ou destruidos
individualmente ou em conjuntom.

Posicionamento semelhante adota Domingos Sédvio de Barros Arruda, segundo o
qual a responsabilidade civil ambiental surge com a inobservancia do dever de preservar e
proteger o meio ambiente, verificada com a ocorréncia de danos atuais ou futuros, ou com a
exposicao do ambiente a riscos intolerdveis™.

Abrange ndo apenas seus elementos constitutivos (dgua, solo, ar, fauna flora), mas
principalmente a qualidade ambiental como bem incorpéreo e imaterial.

O dano ambiental representa a lesdo ao meio ambiente como bem de uso comum
do povo, assim definido na Constitui¢do Federal e na violacdo do direito de todos a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito humano fundamental, de natureza
difusa®®’,

Deve-se buscar sempre prevenir a ocorréncia do dano ambiental, j4 que, em regra,
ele é irlreparaivel.284 Dessa forma, serd possivel assegurar a preservagdo da natureza,
garantindo um ambiente sadio e equilibrado, essencial para se promover também dignidade a
pessoa humana.

Sendo assim, é necessdrio delimitar quais danos sdo admissiveis e quais sdo
inaceitaveis. Para tanto, faz-se necessaria a fixacao de indices ou niveis de poluicao que, uma
vez ultrapassados, configurardo a existéncia de danos ecoldgicos.

Se for verificada a ocorréncia de um dano tolerdvel, de acordo com as condicoes
do lugar, ndo surgird a responsabilidade, pois ndo haverd um dano ambiental reparévelzgs.
Contudo, um dano pode ser constatado ainda que respeitados os indices referentes

aos padrdes de emissdo de poluentes. Nesse caso, haverd a obriga¢do de indenizar, uma vez

que a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente € objetiva, fundada na teoria do risco,

280 ANTUNES, 2002, p. 181.

281 CUSTODIO, Helita Barreira. A questdo Constitucional: propriedade, ordem econdmica e dano ambiental,
Competéncia legislativa concorrente In: BENJAMIN, 1993. p. 126.

282 ARRUDA, 2006, p. 37.

*%) MIRRA, 2003

¥ FELDEMAN, Fibio apud BENJAMIN, op. cit., p. 05.

285 LEITE, 2003, p. 190.
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segundo a qual ndo se analisa a licitude da atividade, “ja que somente a lesividade € suficiente
a provocar a tutela jurisdicional”.286

A simples autorizagdo concedida pelo Poder Publico, por exemplo, para a
realizacdo de uma atividade econdmica, ndo impede a imposi¢do da responsabilidade civil, na
hipétese de dano ao meio ambiente™’, até mesmo porque as licengas ambientais s@o atos
discriciondrios e precdrios que ndo geram direito adquirido e, por conseguinte, podem ser
revogadas.

Por essa razdo, € preciso examinar cada caso concreto e constatar se a “alteracéo
ambiental prejudicou ou néo a capacidade de uso do bem ambiental ou a capacidade funcional
ecolégica protegida pelo direito”.”*®

O legislador estabeleceu um vinculo entre polui¢do e degradagdo ambiental, tendo
em vista que define a poluicdo como resultante da degradacdo do meio ambiente, “que se
tipifica pelo resultado danoso”.**

Havera dano ambiental quando for constatada uma lesdo ao equilibrio ecoldgico.
Esse desequilibrio pode ocorrer nos ecossistemas social ou natural.

O bem juridico tutelado pelo Direito Ambiental é o equilibrio ecolégico. Havera,

entdo, violagdo a um bem juridico autdnomo, ainda que gere conseqiiéncias para as esferas

. . s 290
particulares dos individuos.*

2% MILARE, 2001, p.430.

87«1 Nao se conhece do recurso pela divergéncia jurisprudencial quando ausente o necessério cotejo analitico
entre os julgados em confronto, uma vez que desatendido o art. 255 do RISTJ. 2. Autorizacdo para corte e
transporte de vegetacdo emitida por 6rgdo ambiental do Estado (FATMA) nido se reveste de cardter absoluto e
imutavel, subordinando-se, ao revés, a perfeita observancia dos pressupostos constitucionais, legais e
administrativos de preservacdo ambiental. 3. Na espécie, os recorrentes obtiveram a prévia e necessdria
permissdo para proceder ao desmatamento da drea a ser utilizada no plantio de arroz, todavia, em momento
posterior, 0 IBAMA —6rgdo ambiental federal-, identificou a ocorréncia de lesdo a parcela de mata atlantica,
razdo pela qual determinou a interrup¢do na atividade empreendida, ndo se identificando no ocorrido qualquer
irregularidade legal. 4. A verificacdo da existéncia ou inexisténcia de lesdo a reserva de mata atlantica € juizo
que, necessariamente, depende de reexame de prova, evidéncia que atrai o 6bice da Sum. 07/STJ. 5. Ndo é toda e
qualquer decisdo criminal transitada em julgado que produz efeito automatico no civel, sendo certo que os arts.
65, 66,e 67, IlI, do CPP requerem interpretagdo sistemdtica. 6. Na hipétese sob exame, os recorrentes foram
absolvidos em processo criminal gerado por apontado crime ambiental — pelos mesmos fatos discutidos no juizo
civel -, mas ndo houve, na solug@o da controvérsia penal, o reconhecimento da inexisténcia do fato, sendo que a
decisdo absolutdria limitou-se a dispor que o ato praticado nao constitui crime, pelo que, tornou-se claro que o
determinado nesse 4mbito em nada repercute nas medidas administrativas civeis ora discutidas” ( Resp 539.189
-SC-1"T.-STJ - 11.05.2004 — rel. Min. José Delgado — DJU 02.08.2004).

288 | EITE, 2003, p.197.

2% MILARE, op. cit., p. 421.

20 Vide, v.g. decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na Apelagdo Civel n. 135.914-1 — j.
18.02.1991, cuja ementa € transcrita, in verbis: “Dano contra o meio ambiente: rompimento de tanque construido
precariamente, ocasionando um derrame de lama féitda e poluentes — Irrelevancia do fato de a empresa ré ter
indenizado alguns proprietdrios, porque, indubitavelmente, ndo foram eles os unicos atingidos — Ag¢do civil
publica que, outrossim, ndo se confunde com uma ag@o qualquer de responsabilidade civil por danos causados a
particulares”.



111

Por conseguinte, verifica-se que a no¢do de dano ambiental é ambivalente, pois
abrange n@o apenas o patrimdnio ambiental, comum a coletividade, como também os
interesses pessoais, permitindo que os lesados busquem a reparacdo pelos prejuizos
patrimoniais e extrapatrimoniais.291

Sendo assim, € possivel que os particulares aproveitem o resultado da acdo
coletiva para alcancar a reparagdo dos danos individualmente sofridos, consoante dispde o
Cédigo de Defesa do Consumidor.””?

O dano ambiental se caracteriza pela indefinicdo e pulverizacdo de vitimas, bem
como pela dificuldade de reparacéo e de valoragﬁo.293 Sendo assim, atinge uma pluralidade
difusa de sujeitos, pois ndo € possivel especificar todos aqueles atingidos pela degradacao.
Ademais, o prejuizo € causado ndo apenas ao homem, mas a toda a biosfera.

Uma vez produzido o dano, dificilmente se consegue restabelecer o status quo
ante, dai a necessidade de se prevenir a ocorréncia de danos ambientais.

Por outro lado, hé dificuldade quanto a valoragdo do dano ambiental. Isso decorre
tanto do atual estdgio do conhecimento humano, que ndo permite o célculo da totalidade do
dano ambiental, quanto do fato de o bem juridico tutelado englobar aspectos
predominantemente extrapatrimoniais.

Como foi visto, para a teoria cldssica da responsabilidade civil ndo poderia haver
responsabilidade sem dano. Era necessario que ele fosse atual, ou seja, o ato lesivo precisava
ter se consumado, e certo, pois ndo se deveria admitir a reparacdo de dano meramente
hipotético ou eventual **

No ambito do Direito Ambiental, constata-se que muitos dos prejuizos causados
apenas se manifestam num momento futuro, apesar de se poder atestar, com base no
conhecimento cientifico atual, quais serdo os efeitos danosos da atividade poluidora.

Por essa razdo, faz-se necessirio que os tribunais imponham o dever de reparar
ndo apenas o dano real, como também o dano futuro ou potencial, pois muitas vezes ndo é
possivel demonstrd-lo de plano, j4 que somente com o decorrer do tempo ocorrerd sua

ol s 295
materializacdo.

2V LEITE, 2003, p. 98-99.

292 «Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenga fard coisa julgada: [...]

§3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o artigo 13 da lei n° 7.347, de 24 de julho
de 1985, ndo prejudicardo as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente
ou na forma prevista neste Codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos termos dos artigos 96 a 99”.

% MILARE, 2001, p. 423-424.

** MONTENEGRO, 2005, p. 89.

25 ANTUNES, 2005, p. 241.
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No mesmo sentido, José Rubens Morato Leite admite a incidéncia da
responsabilidade como conseqiiéncia dos riscos potenciais e ndo apenas dos danos
concretos”°.

Manuela Flores, ao analisar o sistema de responsabilidade civil portugués,
também defende a imposicdo da responsabilidade mesmo no caso de ndo efetivagdo de dano
ambiental significativo, bastando tdo somente a existéncia do perigo da sua emergéncia297.

Incidird, portanto, a responsabilidade civil ambiental, quando for constatada uma
lesdo ou um risco intolerdvel de lesdo ao equilibrio ecoldgico.

Adotar um entendimento em sentido contrario contribui para o enfraquecimento
do instituto da responsabilidade civil por dano ao meio ambiente e viola o principio da
precaugdo.

Por fim, vale ressaltar que a Lei n. 8.884/94, em seu artigo 88, alterou o caput do
art. 1° da Lei n. 7.347/85, admitindo que os danos morais coletivos sejam objeto das acdes de
responsabilidade civil, no que diz respeito a tutela de interesses transindividuais.**®

A utilizag@o do termo “moral” pelo referido dispositivo teve o intuito de ressaltar
o carater extrapatrimonial dos danos difusos.

O dano moral representa as conseqiiéncias negativas das lesdes a um bem
integrante da personalidade. A dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democritico de Direito, representa a base de todos os valores morais, “a esséncia de todos os
direitos personah’ssimos”.299

O direito ao meio ambiente equilibrado é fundamental para a sadia qualidade de
vida. Sendo assim, representa um valor indispensdvel a personalidade humana.””

A face extrapatrimonial da lesdo ao meio ambiente é também conhecida como
dano social. “Seu ressarcimento ¢ altruista e ndo é a mera soma de interesses individuais”.*"’

Quando ocorre um dano ambiental, em sua acep¢do difusa, atinge-se a pessoa na

qualidade de integrante da coletividade. Portanto, é possivel reconhecer um direito da

2 LEITE, 2003, p. 124-125.

T FLORES, Manuela. Responsabilidade civil ambiental em Portugal: legislagao e jurisprudéncia. Revista de
Direito Ambiental. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 11, p. 75 -92, jul./set. 1998.

28 «Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da ag@o popular, as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: I — ao meio ambiente; [...] IV — a qualquer outro interesse difuso ao
coletivo”.

2% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 101.

*% MONTENEGRO, 2005, p. 93.

39" RODRIGUES, 2005, p. 303.
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personalidade de carater difuso, uma vez que o dano atinge a toda a coletividade, de forma

.. .. 302
indiscriminada.

Para exemplificar, pode-se questionar quanto vale, em termos econdmicos, a
extingdo de uma espécie ou a md formacdo do feto decorrente da exposi¢do da mae a
poluicido?

A Constituicdo Federal, ao tratar da questdo do dano moral, ndo o restringe ao
pretium doloris, pois abrange qualquer lesdo ao nome, a imagem ou a honra; muito menos o

limita a pessoal natural, ja que pode atingir também a pessoa juridica e a coletividade.

Segundo Pasqualotto, o espectro legal da responsabilidade civil ambiental é

. e . . - .. . . . 303
virtualmente ilimitado, buscando proteger o meio ambiente de lesdes materiais e imateriais.

Alvaro Luiz Valery Mirra entende o dano moral ambiental como a dor ou o
sentimento de frustracdo da sociedade decorrente da agressio a um determinado bem

ambiental, ao qual a sociedade se sinta vinculada por lagos de afeigéo e respeito304.

J4a para José Rubens Morato Leite, o dano extrapatrimonial ambiental nio tem
como pressuposto para sua configuragdo a dor em seu sentido moral de magoa, pesar, aflicdo,

. ) . . 305
pois o que se busca € proteger um bem ambiental comum, indivisivel.

O presente trabalho adota o entendimento de que o dano moral ambiental ou dano
extrapatrimonial ambiental decorre do sentimento de comog¢do social provocado pela
agressdo, predominantemente 0bjetiv0306.

Quando, além da repercussdo fisica no patrimonio ambiental, houver ofensa ao

sentimento difuso ou coletivo, havera dano moral ambiental®”’.

Diante do caso concreto, caberd ao magistrado analisar a situacdo e definir,

conforme as circunstancias, qual o valor a ser pago a titulo de dano extrapatrimonial.

392  EITE, 2003, p. 293.

3% PASQUALOTTO, Adalberto. Responsabilidade civil por dano ambiental: consideragdes de ordem material e
processual. In: BENJAMIN, 1993, p. 453.

3% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacio integral
do dano. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, v. 32, p. 69-82, out./dez. 2003.
3% LEITE, op. cit.,p. 294.

3% Ibid., p. 295.

397 pACAGNELLA, Luis Henrique. Dano moral ambiental. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, v. 13, p. 44-51, jan. /mar. 1999. p.46.
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4.3.3 Nexo de causalidade

As palavras “nexo” e “causa” sfo transitivas, ou seja, s6 é possivel dizer que algo
€ causa se estiver relacionado com outra coisa. Ndo ha causa sem efeito, nem efeito sem
causa.’”®

A causa € um ato ou fato em virtude do qual algo se segue necessariamente. O
nexo é o elemento que une dois entes, ou seja, ¢ exatamente a relac@o existente entre a causa e
o efeito. Ele que estabelece a existéncia de uma causa e o seu respectivo efeito, visto que, uma
vez ausente o nexo, ndo hd causa, nem efeito.’”’

O nexo causal estabelece um vinculo entre determinado comportamento e um
evento, permitindo que se chegue a conclusdo, com base nas leis naturais, mas ndo apenas
nelas, acerca de ser ou ndo o dano causado pela ag¢do ou omissdo do agente.

Trata-se do elemento que interliga um proceder a um resultado lesivo e estabelece
o vinculo que impde ao responsdvel o dever de reparar o dano causado a vitima.

A respeito do nexo de causalidade, existem tr€s principais teorias: a da
equivaléncia das condi¢des, a da causalidade adequada e a que exige ser o dano conseqii€ncia
imediata do fato que o produziu.310

Segundo a teoria da equivaléncia das condi¢des, conhecida também como teoria
da conditio sine qua non, toda e qualquer circunstancia que tenha concorrido para produzir o
dano € considerada uma causa necessdria, ou seja, todo fato sem o qual o resultado ndo teria
sido produzido possui o mesmo valor.

A equivaléncia consiste no fato de que, suprimida uma das condi¢des, o dano néo
se verificaria.’'' Contudo, tal teoria permite uma ampliagdo excessiva da responsabilidade
civil, com uma regressdo infinita do nexo causal e pode levar a resultados absurdos, a
exemplo da responsabilidade do fabricante de armas pelo dano decorrente de um homicidio.

J4 para a teoria da causalidade adequada, considera-se como “causadora do dano a
condicao por si s6 apta a produzi—lo”.3 12 Serd considerada causa aquela que, de acordo com a
experiéncia comum, for mais apropriada a produzir o dano, independentemente das demais

circunstancias que contribuiram para determinado resultado.

3% RODRIGUES, 2005, p. 314.

% Ibid., id.

31 GONCALVES, 2003, p. 520.

STALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigagoes e suas consegqiiéncias. 3. ed. Rio de Janeiro - Sdo Paulo:
Juridica universitaria, 1965. p. 329.

312 GONCALVES, op. cit., p. 522.
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A disting@o entre as duas teorias consiste na constatacdo de que uma causa pode
ser necessdria, pois sem ela o dano nio poderia ocorrer, mas nio ser suficiente (adequada)
para o acontecimento.

Carlos Roberto Gongalves utiliza-se de um exemplo interessante para distinguir as
duas teorias: O sujeito A d4 uma pequena pancada no cranio de B, insuficiente para causar
qualquer lesdao a um individuo normal. Todavia, por conta de uma fraqueza especial nos
0ss0s, a pancada causou uma fratura no cranio de B, que veio a falecer.’"

Para a teoria da equivaléncia das condicdes, a pancada foi condicdo sine qua non
do prejuizo causado e A terd que responder por ela. Ja para a teoria da causalidade adequada,
ndo haveria responsabilidade, pois abstratamente considerada, a causa ndo era adequada
(suficiente) para produzir o resultado.

Segundo a teoria da causalidade adequada, caso ndo seja possivel estabelecer
entre varias causas relevantes para a produgédo do resultado, qual foi a preponderante, aplica-
se a responsabilidade solidaria de todos os agentes ou a reparti¢do da responsabilidade entre o
agente e a vitima, se esta concorreu para o dano",

A terceira teoria € conhecida como a dos danos diretos e imediatos e seria um
amdlgama das anteriores, amenizando-se as extremas conseqiiéncias de cada uma. Defende
que deve haver uma relacdo de causa e efeito direta e imediata entre a inexecugdo da
obrigacéo e o dano.

Um determinado evento seria considerado causa do dano, se ndo existisse outra
que explicasse o mesmo dano, ou seja, que interrompesse 0 nexo causal entre o0 acontecimento
anterior e o dano.

Seus adeptos exigem que o resultado lesivo seja conseqiiéncia direta e necessdria
de um ato ilicito ou de uma atividade objetivamente considerada e que ndo existam concausas
relativamente independentes capazes de interromper o nexo causal.

Analisando o art. 1060 do Cédigo Civil de 1916, fielmente reproduzido pelo art.
403 do Cédigo Civil de 2002°"°, Aguiar Dias’'® e Caio Mério da Silva Pereira’’’ defendem

13 GONCALVES, 2003, p. 522.

314 MONTENEGRO, 2005, p. 108.

315 «Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.
31DIAS, 1987, v. 2, p. 314-315.

*'7 PEREIRA, 2000, p. 79.
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que foi adotada a teoria da causalidade adequada. J4 para Agostinho Alvim®'"® e Carlos
Roberto Gongalves319, 0 Cédigo adotou a teoria do dano direto e imediato.

Todavia, a doutrina tem reconhecido, no dmbito da responsabilidade civil em
geral, que deve ser considerada causa a que for “mais determinante segundo o curso natural e

ordindrio das coisas”>?

, até porque, como foi visto, a teoria do dano direto e imediato procura
amenizar os excessos defendidos pelas teorias da equivaléncia das condi¢des e da causalidade
adequada.

Diante do caso concreto, serd necessario se valer das contribui¢cdes fornecidas por
todas elas.”'

Em se tratando do dano ambiental, é preciso que haja uma relacdo entre a sua
ocorréncia e a fonte poluidora. A Lei n. 6.938/81, ao adotar o regime da responsabilidade civil
objetiva, afasta a investigacdo a respeito da culpa, mas nédo prescinde da existéncia do nexo

causal.’*

44 TEORIAS QUE PROCURAM FUNDAMENTAR A APLICACAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO DIREITO AMBIENTAL

Indmeras teorias foram criadas com o intuito de justificar a aplicacao da
responsabilidade civil objetiva. Consoante demonstrado anteriormente, com o advento da
sociedade industrial e tecnoldgica o risco, entendido como a probabilidade de dano, tornou-se
inerente ao exercicio da atividade econdmica. O risco é artificial, pois resulta de uma
atividade e de uma decisdo humanas’>.

Segundo Ulrich Beck, a sociedade moderna encontra-se numa fase de
desenvolvimento em que os riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais tendem a
escapar das instituicdes para o controle e protecdo da sociedade industrial. Trata-se da

Sociedade de Risco***.

318 ALVIM, 1965, p. 371.

319 GONCALVES, op. cit., p. 524.

320 CAVALIERI FILHO, 2006, p. 75.

21 Ibid., p. 72.

322 MILARE, 2001, p. 431.

323 MONTENEGRO, 2005, p. 111.

324 BECK,Ulrich. A reinvencéo da politica: rumo a uma teoria da modernizag@o reflexiva. In: BECK, Ulrich;
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott (Orgs.) Modernizagdo Reflexiva. Tradugdo de Cebele Magna Lopes. Revisdo
técnica de Saliba Rizek. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1997, p. 15.
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A incerteza e a indeterminacio tornaram-se caracteristicas da atual sociedade. O
risco se tornou um elemento que integra a estrutura da sociedade contemporinea e contribuiu
para a queda do mito do conhecimento cientifico inabaldvel e da seguranca material que foi
criado com o advento da modernidade®®.

Diante de tais incertezas, tornou-se necessiria a adog¢do de novos modelos éticos e
juridicos, na busca por solucdes para os novos conflitos apresentados aos aplicadores do
Direito.

Dentre as teorias desenvolvidas, encontram-se aquelas relativas a responsabilidade
civil objetiva, decorrente do risco existente no exercicio de atividades econdmicas.

Para se compreender as caracteristicas da responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente e adotar um posicionamento fundamentado sobre o tema, faz-se necessario analisar
as principais teorias que buscaram justificar a incidéncia da responsabilidade civil objetiva,
para, a partir delas, demonstrar as peculiaridades que o direito ambiental impde no caso de

dano causado ao meio ambiente.

4.4.1 Teoria do risco-proveito

Para esta teoria, a responsabilidade deve recair sobre aquele que retira algum
proveito ou vantagem da atividade danosa. Tem como fundamento o principio de que onde
estd o ganho, deve residir o encargo: ubi emolumentum, ibi onus.

Apesar de ter obtido certa repercussdo ambito ambiental, em decorréncia do
principio poluidor-pagador, essa teoria enfrenta uma grande dificuldade: a conceituagdo do

termo “proveito”326

. Questiona-se o que deveria ser considerado proveito: apenas aquele de
natureza econdmica ou também o proveito moral?

Caso a nocdo de proveito abrangesse apenas aquela de natureza econdmica, a
aplicacdo da teoria estaria limitada as questdes envolvendo comerciantes e industriais e nio se
aplicaria as situagdes em que a causa do dano ndo decorresse de uma fonte de ganho.

Ademais, a vitima teria que provar o recebimento da vantagem econdmica pelo

agente para que pudesse alcancar a reparagdo do prejuizo, o que a oneraria ainda mais.

> ARRUDA, 2006, p. 27.
326 CAVALIERI FILHO, 2006, p. 156.
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Permitiria também que se procedesse a aferi¢do do proveito econdmico de cada um, a fim de
impor a responsabilidade aquele que obteve o proveito mais elevado.*”’

Esta teoria admite a incidéncia das excludentes da responsabilidade, por entender
que afastam o nexo de causalidade direto entre o dano e os riscos decorrentes do exercicio de
uma atividade.

Sendo assim, se ocorrer o vazamento de um produto quimico de uma indstria,
por exemplo, pelo rompimento de um reservatorio, em decorréncia de uma forte tempestade,

nao haveria a obrigacio de indenizar, pois, para seus adeptos ndo haveria nexo causal entre o

dano e a atividade exercida pelo empreendedor.

4.4.2 Teoria do risco integral

Segundo Sérgio Cavalieri Filho™®®, a teoria do risco integral “¢ uma modalidade
extremada da doutrina do risco destinada a justificar o dever e indenizar até nos casos de
inexisténcia do nexo causal”.

Para Caio Mario’>, trata-se “de uma tese puramente negativista. Nao cogita de
indagar como ou porque ocorreu o dano. E suficiente apurar se houve o dano, vinculado a um
ato qualquer, para assegurar a vitima uma indenizacdo”.

A teoria do risco integral defende a reparacdo do dano ainda que involuntdrio,
imputando a responsabilidade do agente por todo ato do qual seja a causa material.

Caso exista mais de uma causa provavel do dano, todas serdo reputadas eficientes
para produzi-lo, ndo se fazendo distin¢do entre causa principal e causas secunddrias. No que
diz respeito ao nexo de causalidade, aplica-se a teoria da conditio sine qua non™”.

Essa teoria ndo admite a incidéncia de nenhuma excludente da responsabilidade.
Segundo Magda Montenegrom, mesmo nas hipéteses de inexisténcia do nexo causal, a

exemplo do fato de terceiro, do fato exclusivo da vitima e da forca maior, haveria a

responsabilidade daquele que exerce atividade econdmica.

327 MONTENEGRO, 2005, p. 114.

328 CAVALIERI FILHO, 2006, p. 156.
329 PEREIRA, 2000, p. 281.

%% STEIGLEDER, 2003, p. 91.

33 MONTENEGRO, op. cit., p. 112.
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4.4.3 Teoria do risco criado

Essa teoria atrela a responsabilidade civil ao risco criado pela atividade
desempenhada. Todavia, ndo impde a vitima a necessidade de provar que a atividade gerou
um proveito econdmico ao causador do dano, pois a responsabilidade ndo se subordina ao
proveito aferido pelo empreendedor, mas ao risco criado pelo seu exercicio.

Para tanto, torna-se necessdrio verificar se tal acdo, por si s6, é capaz de criar
riscos a direitos de outrem, independentemente de ter o agente ter aferido ou ndo proveito no
seu exercicio. Ademais, deve ser demonstrada a existéncia de nexo causal entre a atividade
criadora de risco e o dano.

Caio Mario da Silva Pereira ¢ um dos maiores defensores dessa teoria. Defende
que o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢des vida social é aquele fundamentado
no fato de que a pessoa que pde em funcionamento determinada atividade deve responder

pelos eventos danosos que ela gera para outrem™>,

4.5 A DIVERGENCIA DOUTRINARIA A RESPEITO DE QUAL TEORIA DO RISCO SE
APLICA AO DANO AMBIENTAL

N

A grande controvérsia doutrindria no que diz respeito a responsabilidade civil
ambiental consiste em definir qual teoria do risco deve ser aplicada, havendo uma maior
tendéncia a teoria do risco integral, seguida pela teoria do risco criado.

Para Sérgio Ferraz, autor de trabalho pioneiro sobre o assunto, ndo se pode pensar
em outra modalidade que ndo seja a teoria do risco integral. Dessa forma, € possivel
responsabilizar toda e qualquer pessoa que degrade o meio ambiente™”.

Segundo Edis Milaré, apenas através da aplicacdo da teoria do risco integral é que
se podera garantir a responsabilizacdo integral do poluidor pelos danos advindos da sua

atividade. Afirma que os custos sociais decorrentes da poluicdo devem ser suportados pelo

332 PEREIRA, 2000, p. 24.
33 FERRAZ, Sérgio. Direito ecolégico, perspectivas e sugestdes. Revista da Consultoria Geral do Estado do
RGS. Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 43-52, 1972. p. 48.
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o . . . L c 1,334
individuo que lucra com a atividade, uma vez que estd em melhores condicdes de evita-la™".

Sendo assim, é possivel constatar a sua aderéncia a teoria do risco proveito.

Nelson Nery Junior argumenta com base no sentido teleolégico da lei e entende
ser possivel concluir que o legislador teria adotado a teoria do risco integral sem nenhuma
mitigacdo, uma vez que o interesse publico deve prevalecer sobre o particular, voltado para o
lucro™.

No mesmo sentido, posiciona-se Antonio Herman V. Benjamin e propde,
ademais, a adogdo dos principios in dubio pro ambiente e a inversdo do 6nus da prova acerca
da extensdo do dano e do nexo de causalidade, em razdo das dificuldades na constatacio e
avaliacdo do dano ambiental®®.

Para Jorge Alex Nunes Athias assiste razdo aos que defendem a responsabilizacdo
objetiva sob a modalidade do risco integral, uma vez que a titularidade da indenizacgdo, que
deve ser a mais completa possivel, repousa na coletividade™’.

Annelise Monteiro Steigleder defende que a adog@o da teoria do risco integral
atende melhor a necessidade de prevenir e reparar danos ambientais, pois consegue superar o
problema da causalidade difusa, ou seja, da existéncia de diversas causas de um determinado
dano ambiental, sem que se possa identificar a parcela de responsabilidade de cada um™®,

Por outro lado, José Alfredo de Oliveira Baracho Jinior opta pelo afastamento da
teoria do rico integral e pela conseqiiente admissdo das excludentes da responsabilidade, pois,
em face da existéncia de outros direitos fundamentais, seria dificil aceitar uma concepc¢ao tao
abrangente da responsabilidade ambiental sem que houvesse violagdo a qualquer deles.
Existiriam situacdes em que, apesar do dano ambiental, outro direito fundamental reclamaria
o afastamento da responsabilidade *.

Toshio Mukai também opta pelo afastamento da teoria do risco integral e adocdo
da teoria do risco criado. Alega que, de acordo com a reac¢do do §1° do art. 14 da Lei n. 6.938
de 1981, o poluidor € obrigado a indenizar ou a reparar os danos causados ao meio ambiente e

a terceiros, desde que tais lesdes decorram do exercicio de sua atividade. Se o dano decorreu

de algum evento capaz de romper o nexo de causalidade entre a atividade e o dano a exemplo

33 MILARE, 2001, p. 340-341.

333 NERY JUNIIOR, Nelson. Responsabilidade civil por dano ecolégico e a aga civil ptiblica. Revista Justitia.
Sao Paulo, ano 46, n. 126, jul./set. 1984.

336 BENJAMIN, Antonio Herman. O principio do poluidor-pagador e a reparagdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, 1993, p. 234-235.

337 ATHIAS, J orge Alex Nunes. Responsabilidade civil e meio ambiente: breve panorama direito brasileiro. In:
BENJAMIN, op. cit., p. 245 -246.

% STEIGLEDER, 2003.

33 BARACHO, 1999, p. 322-323.
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da acdo de terceiros, do caso fortuito e da for¢a maior, afastar-se-ia a responsabilidade do
suposto poluidor3 40,

Para José Rubens Morato Leite, no Brasil, e em muitos outros paises, foi adotada,
na drea ambiental, a teoria da responsabilizagdo objetiva pelo risco criado e pela reparacio
integral®*'.

Magda Montenegro entende que deve ser afastada a teoria do risco integral e,
portanto, admite a incidéncia das excludentes da responsabilidade, adotando o argumento
defendido por José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, segundo o qual, a luz dos direitos
fundamentais, seria dificil aceitar uma concepg¢éo de responsabilidade civil tdo abrangente que
venha a absorver o exercicio de vdrios outros direitos e garantias. Por fim, conclui pela
adocdo da teoria do risco criado e pela utilizacdo do critério da causalidade imediata na
identificagdo do nexo causal®*%.

Nao obstante a prevaléncia da teoria do risco integral doutrinaria e

.. . 343 .. . ,
jurisprudencialmente™, o presente trabalho adota posicionamento diferente, consoante restard

demonstrado a seguir.

340 MUKALI, Toshio. Direito Ambiental sistematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2005, p. 58-
61.

31 LEITE, 2003, p. 128.

2 Ibid., p. 124.

33 Nesse sentido: “Administrative. Dano ambiental. Sancio administrativa. Imposicio de multa.
Execucio fiscal.

1. Para fins da Lei 6.938, de 31.08.1981, Art 3°, entende-se por:

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

II - degradagdo da qualidade ambiental, a alteracéio adversa das caracteristicas do meio ambiente;

IIT - poluigdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da populacdo;

b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econOmicas;

¢) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicdes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;

2. Destarte, ¢ o poluidor a pessoa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, responsdvel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental.

3. O poluidor, por seu turno, com base na mesma legislacdo, art. 14 —‘sem obstar a aplicacdo das penalidades
administrativas’ € obrigado, ‘independentemente da existéncia de culpa’, a indenizar ou a repara os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, ‘afetados por sua atividade’.

4. Depreende-se do texto legal a responsabilidade pelo risco integral, por isso que em demanda infensa a
Administragdo, poderd, inter partes, discutir a culpa e o regresso pelo evento.

5. Considerando que a lei legitima o Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor
acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente, € inequivoco que o Estado ndo
pode inscrever sel-executing, sem acesso a justica, quantum indenizatdrio, posto ser imprescindivel acdo de
cognicdo, mesmo para a imposicao de indenizagdo, o que ndo se confunde com a multa, em obediéncia aos
canones do devido processo legal e da inafastabilidade da jurisdicao.

6. In casu, discute-se tdo somente a aplicaciio da multam, vedada a incursdo na quest@o da responsabilidade
fatica por for¢a da Sim. 7/STJ.

7. Recurso improvido”. (Resp. 442.586-SP — 1° T. — STJ - j. 26.11.2002 — rel. Min. Fux — DJU 24.02.2003).
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4.6 O REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AO MEIO-AMBIENTE

4.6.1 O advento do novo Cdédigo Civil e a adocao da teoria do risco criado como uma

das fontes da responsabilidade civil

O pardgrafo tnico do art. 927 do novo Cddigo Civil dispde, in verbis:

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

Como se vé, o dispositivo acima transcrito faz mencdo as hipdteses nas quais a lei
brasileira admite a responsabilidade objetiva, impondo a obrigacio de indenizar
independentemente da aferi¢do da culpa na conduta do sujeito que causou dano a terceiro, sua
vitima.

O parégrafo tnico do art. 927 do Codigo Civil de 2002 consagra a teoria do risco
criado. O presente trabalho procura demonstrar que essa teoria deve ser adotada na hipédtese
de responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, pois o referido dispositivo atua de forma
complementar na interpretacdo do §1° do artigo 14 da lei n. 6.938 de 1981, uma vez que esse
entendimento ndo o contraria e ainda garante uma adequada protecdo ao meio ambiente.

Contudo, por conta de sua flexibilidade semantica, uma vez que se trata de uma
cldusula geral, conduz o intérprete a inimeras indagacdes, haja vista a auséncia de mengdo
expressa as atividades que, por sua natureza, podem criar riscos a direito alheio.

Nessa hipétese, o principio da tipicidade € utilizado em grau minimo, ji que
apenas se faz alusdo a atividade de risco, sem se determinar o significado dessa expressao.

Considerando que o dispositivo supra referido ndo contém uma fatisppecie
expressamente determinada, o juiz concorrerd ativamente para a formula¢do da norma
aplicavel ao caso concreto, contribuindo, assim, para a formacdo de uma solucdo capaz de
albergar a incidéncia da responsabilidade objetiva.

Para fazé-lo, devera determinar, inicialmente, a natureza da atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano, fixando, logo apds, a existéncia, ou ndo, de
riscos capazes de lesionar direito alheio, para o que pode recorrer, inclusive, a outras normas

ou a padrdes valorativos de comportamento usualmente aceitos pela sociedade.
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As hipéteses ja consolidadas no ordenamento juridico, seja através da legislacdo
especial, seja através dos casos previstos no capitulo especifico do Cédigo Civil, que regula a
obrigacdo de indenizar’*, servirdao como pardmetro para determinagdo da responsabilidade
civil objetiva no caso concreto.

As decisdes langadas pelos tribunais, em situagdes similares, também servem de
apoio ou ponto de partida345, possibilitando ao juiz o exercicio da adequagdo valorativa as
novas circunstancias.

Entretanto, a andlise do contetido das decisdes pretéritas, especialmente dos seus
fundamentos, ndo deverd funcionar como limite ao dmbito de interpretagdo das normas
aplicdveis, embora sirvam como base a tarefa de construir a solugdo do caso concreto.

Tal conduta a ser realizada pelo juiz permite aquilo que, em excelente trabalho,
Judith Martins Costa346, denominou de mobilidade interna, fen6meno que representa o retorno
dialético as disposicdes interiores ao sistema juridico.

Esta técnica de pensamento, utilizada pelo juiz, consiste na busca de uma solucéo
a partir do préprio problema posto para acertamento, sendo denominada tépica juridica.

No momento em que, diante do caso concreto, o aplicador do direito necessitar
evocar outras normas ou valores inerentes ao proprio sistema, de modo a localizar as possiveis
e adequadas solucdes, legitimadas pelo consenso doutrindrio ou jurisprudencial, estard
utilizando o raciocinio tépico.

Nesses casos, ainda poderd o aplicador do direito valer-se de elementos
extrajuridicos para fundamentar a sua decisdo. Na hipotese especifica de dano provocado ao
meio ambiente, caberd ao julgador indagar, em consondncia com a concepcio adotada pela
sociedade em que se encontra inserido, se o exercicio de determinada atividade cria riscos ao
direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e se hd um vinculo, ou seja, um
nexo causal entre a mesma e o dano concreto ou potencial.

Nesse contexto, a investigagdo da natureza da atividade desenvolvida pelo sujeito
ao qual se atribui a responsabilidade civil adquire fundamental importéincia, pois servird como
parametro objetivo insuscetivel de ser postergado pelo julgador.

As concepgdes €ticas e morais da sociedade, as conseqiiéncias advindas do avango

tecnoldgico, a espécie de atividade exercida, o fato de ser ou ndo incipiente a sua prética,

3* Capitulo I, Titulo IX do Livro I da Parte Especial do Cédigo Civil.
¥ COSTA, 1999, p.342.
3 Ibid., p. 341.
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todos esses e muitos outros fatores devem ser sopesados pelo julgador quando busca
solucionar um caso concreto.

Sendo assim, o pensamento tdopico exerce funcdo de destaque na tarefa do
aplicador do direito, ao permitir que todos os fatores antes mencionados possam ser

considerados na busca da solugdo do caso examinado.

4.6.2 A aplicacao do raciocinio topico na interpretacao do dispositivo

No caso do paragrafo tnico do artigo 927 do Codigo Civil®"’, assim como no §1°
do artigo 14 da Lei n. 6.938/81, ha uma intencional flexibilidade semantica na hipotese
juridica, impossibilitando a mera utilizacdo do raciocinio 16gico, ou seja, da simples tarefa de
subsuncgao.

Nos aludidos dispositivos legais ndo hé previsdo abstrata de fatos especificos, ao
contrario do que ocorre com o art. 938 do Cdédigo Civil, por exemplo.348 Neste artigo,
verifica-se a existéncia de uma fatisppecie determinada abstratamente na norma. Haverd
responsabilidade objetiva caso ocorra a queda de coisas ou o seu langamento em local
indevido e tal evento causar dano a outrem.

Como ndo hé previsdo abstrata de fatos especificos, na busca da solucdo, caberd
ao julgador levar em consideracdo o proprio problema, consistente na seguinte indagacdo: a
atividade desenvolvida pelo autor do dano implica, por sua prépria natureza, no surgimento de
riscos habeis a causar uma violagdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
tal como se verificou no caso concreto?

Para obter a resposta exigida pela questdo, o julgador hd de ponderar os valores
juridicamente protegidos, os precedentes jurisprudenciais existentes em situacdes similares, a
prépria evolugdo histérica do instituto, da doutrina, dos usos e dos costumes, cabendo-lhe,
inclusive, determinar o grau de extensdo da norma.

Dentre os valores que devem ser sopesados estd a equidade, pois, consoante

demonstrado anteriormente, mostra-se muito mais justo impor o dever de indenizar aqueles

T «Art. 927 [...] Paragrafo tinico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, riscos para os direitos de outrem”.

8 «Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele
cairem ou forem lancadas em lugar indevido.”
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que causam dano a outrem, em razdo do exercicio da atividade que desenvolvem, de modo
legal e regular, ja que também colhem os seus beneficios e proveitos.

A vitima, por certo, é que ndo pode arcar com os riscos criados por essa atividade,
nem sofrer prejuizos dela advindos, ainda mais quando o dano afeta um interesse difuso, ou
seja, pertencente a toda coletividade.

A garantia da seguranga juridica também é um valor a ser perseguido pelo
dispositivo legal, uma vez que a técnica da cldusula geral o fortalece, na medida em que evita
o envelhecimento do cdédigo e possibilita a sua aplicacdo em situagdes ndo previstas no
momento de sua elaboracao.

A propria evolugdo histérica da responsabilidade objetiva no ordenamento
juridico brasileiro revela o seu objetivo e os valores que busca proteger. Dai a importancia da
analise do desenvolvimento da teoria do risco acima realizada. Por conseguinte, conclui-se
que, a teoria do risco criado produz efeitos sobre toda a responsabilidade civil e deve ser
adotada nas hipdteses de dano ao meio ambiente.

Para aplicar tal teoria, o intérprete deverd valer-se do raciocinio topico, na busca
por uma solucdo consensualmente aceita pela comunidade juridica e, conseqiientemente, pela
sociedade em geral, conferindo-lhe, portanto, a devida legitimidade.

No ambito do desenvolvimento do raciocinio tdpico, concede-se a doutrina e, em
especial, a jurisprudéncia, um papel relevante e fundamental a evolugdo do instituto, a medida
que o posicionamento consensualmente aceito e fixado por ambas serd um dado decisivo na
compreensdo da norma aplicavel ao caso concreto.

No presente estudo, entende-se que a nogdo de atividade de risco ndo se restringe
a idéia de atividade perigosa, pois essa interpretacdo limitaria muito a aplicacdo dos
dispositivos que a consagram e vai de encontro ao objetivo constitucional de proteger o meio
ambiente combater a polui¢do em todas as suas formas™®.

Defende-se que ao exercer uma determinada atividade econdmica deve o agente
responder pelos danos decorrentes do risco criado pelo seu exercicio. O raciocinio tdpico
devera ser utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia ndo apenas no desenvolvimento da
idéia de atividade de risco, mas também da nocfo juridica de nexo de causalidade, consoante

serd demonstrado a seguir, bem como nas demais dificuldades perante as quais se deparem.

349 No mesmo sentido, vide STEIGLEDER, 2003, p. 89.
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4.6.3 A importincia da doutrina e da jurisprudéncia na evolu¢ao do Direito e da

Responsabilidade Civil em geral

Interpretagdo e aplicacdo do direito consistem numa sé operagdo. Interpreta-se
para que se possa aplicar o direito. Os textos normativos carecem de interpretacio justamente

porque necessitam ser aplicados aos casos concretos.”

A norma é fruto da interpretacio do texto normativo, sendo construida no
processo de concretizag@o do direito. O intérprete produz a norma com o intuito de aplici-la
ao caso concreto. Ndo se deve, contudo, entender o verbo produzir como sindnimo de
fabricar, mas de reproduzir, uma vez que o produto da interpretagdo encontra-se

potencialmente no invélucro do texto normativo.

No ambito do Direito, o resultado de uma interpretagdo ndo € certo, ou seja, nio
hd um resultado pré-existente. Nao se trata de atividade meramente passiva, pois deve

intérprete formular o pensamento do legislador num novo contexto.

Faz-se necessdrio analisar inimeros aspectos, exercendo-se, simultaneamente,
uma atividade valorativa e ponderadora. Fundamental importancia possui a verificagdo do
sentido ético-juridico e teleoldgico de determinada regulamentacdo, permitindo-se até que
sejam ultrapassados os limites do significado possivel das palavras. Por essa razao, pode-se

afirmar que a atividade do intérprete é uma atividade criadora.

Cabe a ele, ao transformar em determinacdo uma indeterminagfo anteriormente
existente, ou seja, ao aplicar a norma ao caso concreto, desenvolver o Direito. Sua fungdo

consiste em fixar um dentre vérios significados possiveis.

Em determinadas hipdteses, a doutrina e a jurisprudéncia podem até mesmo
modificar a regulamentacdo legal e criar novos institutos, desconhecidos da lei. Como
exemplo, pode ser citada a alienacdo fiducidria em garantia. Logo que surgiu, ndo havia
regulamentacdo legal. Entendia-se que tal modalidade de garantia, assemelhada a uma

propriedade de garantia sem posse, ofenderia o principio da tradigao.

Entretanto, a lei ndo mais satisfazia a uma exigéncia que se impds como vélida na

consciéncia juridica geral. A jurisprudéncia, inicialmente, a criou como um expediente

350 GRAU, 2003, p. 25.
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351

provisério destinado a instituir um penhor sem posse. Aos poucos, doutrina e

jurisprudéncia o desenvolveram como um instituto juridico especial.

Em tais hipéteses, hd um desenvolvimento do Direito extra-legem, que ocorre
quando o aplicador do direito se vé diante do fendmeno que a doutrina denominou “estado de

59352

necessidade do Direito”""", revelado em uma determinada situa¢io na qual hd risco de atentar-

se contra a prépria idéia de Direito.

Vale ressaltar, entretanto, que, ndo obstante ser possivel ao julgador ultrapassar os
limites fixados em lei, ndo tem permissdo para superar o ambito fixado pelo ordenamento
juridico.

A interpretagdo extra-legem é permitida quando se verifica a impossibilidade de
se satisfazer a uma exigéncia que se impds como vélida na consciéncia juridica geral, em
decorréncia de uma necessidade imperiosa da vida juridica, evidenciada pelo sentido existente
nas relagdes humanas antes mesmo delas serem reguladas pelo direito ou pela descoberta de

e ~ . 353
um principio ético-juridico que ndo fora consagrado em lei.

Os principios ético-juridicos sdo critérios orientadores da norma juridica e, por
possuir um evidente contetido de justica, impde-se a consciéncia juridica em geral. Via de
regra, isto ocorre diante de um caso novo, que ndo pode ser solucionado satisfatoriamente
através dos métodos oferecidos para a interpretacdo da lei, a exemplo das interpretacdes
logica, sistemadtica, teleoldgica ou axioldgica.

Tais principios comecam a ser utilizados para solucionar casos semelhantes, e aos
poucos passam a ser formulados pela doutrina e pela jurisprudéncia até que se estrutura uma

teoria solidamente construida.’>*

Foi exatamente o que ocorreu com o desenvolvimento da nogdo de
responsabilidade objetiva, ap6s o advento da revolugdo industrial. Até entdo, somente o ato
culposo era considerado fonte da responsabilidade civil. Em verdade, a culpa era considerada

fundamento da prépria responsabilidade civil, consoante demonstrado anteriormente.

A responsabilidade objetiva ndo se encontrava prevista em lei. Foi fruto de

construc¢io da doutrina e da jurisprudéncia, que perceberam a necessidade imperiosa da vida

31 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969. p.
471.

2 Ibid., p. 468

3 Ibid., p.471.

354 Ibid., p. 484.
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juridica de ver garantido o ressarcimento da vitima pelos danos causados por terceiros, ainda

que ndo restasse demonstrada a culpa do agente.

Verificou-se que ndo soava como justo impor a vitima o peso do dano causado por
outrem. Pode-se afirmar que a doutrina e a jurisprudéncia enfrentavam o denominado “estado
de necessidade do Direito”, pois o reconhecimento exclusivo da responsabilidade subjetiva
implicava deixar a vitima sem ressarcimento, em virtude da impossibilidade de se comprovar

a culpa, e atentava contra a propria idéia de Direito.

A consciéncia juridica geral, cujo contetido é mais rico do que aquele consignado

na lei, pois contém nog¢des juridicas novas, critérios ético-juridicos que nela ndo encontram
~ 355 ~ . . . oy ~ .

expressdo” ", ndo mais entendia como justa a responsabilizacdo fundada exclusivamente na

culpa.

Assim, desenvolveu-se o instituto da  responsabilidade  objetiva,
independentemente de previsdo legal, respeitando-se, porém, o ambito da ordem juridica
global, com o intuito de afastar-se a inseguranca material e juridica provocada pela
possibilidade de impor a vitima, nido criadora do fato, o peso do dano, quando ndo
conseguisse se desincumbir do 6nus de demonstrar a conduta culposa do demandado, como

exigia a teoria cléssica.

Essa a fungdo a ser desempenhada na interpretacio da responsabilidade civil
objetiva, em especial no que toca ao dano ambiental, ou seja, a de afastar a inseguranca
juridica e material gerada pela impossibilidade de se estender a responsabilidade objetiva a
situacdes anteriormente ndo previstas pelo legislador, daf a flexibilidade semantica contida no
§1° do artigo 14 da Lei n. 6.938/81, que busca permitir sua aplicacio ao maior nimero

possivel de hipéteses.

Trata-se de um mecanismo utilizado pelo legislador para garantir a segurancga
juridica, na medida em que oferece ao aplicador do direito um meio de flexibilizar e adaptar a
norma as hipéteses imprevisiveis oriundas dos fatos sociais.

Portanto, os aludidos dispositivos legais permitem que a doutrina e a

jurisprudéncia acompanhem as intensas e velozes transformagdes sociais, evitando o rdpido

envelhecimento das normas e a conseqiiente inseguranca juridica que dele advém.

3% LARENZ, 1969, p. 491.
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4.6.4 O papel exercido pelos precedentes jurisprudenciais

Os precedentes judiciais podem ser utilizados pelo aplicador do direito, como
ponto de apoio para determinar se a atividade desenvolvida pelo demandado em agdo de
indenizacdo decorrente de dano por ela provocado oferece, ou ndo, riscos ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Trata-se de decisdes nas quais os tribunais ja deram solucdo uniforme e constante
a casos semelhantes, ou seja, consistem numa série de julgados que guardam entre si certa
continuidade e coeréncia. Os respectivos fundamentos orientardo o aplicador do direito no
caso posto sob a sua apreciagio.

Todavia, os precedentes jurisprudenciais funcionam apenas como um veiculo de
orientacdo, com base na qual o operador do direito podera extrair um ponto de vista relevante
acerca de determinada matéria anteriormente apreciada, cujo contetiido apresenta semelhancas
com o caso a ser decidido.

O julgador segue sua convicgdo na interpretacdo da lei, podendo até mesmo
divergir de um precedente, desde que entenda ser diversa, no caso concreto, a interpretacio a
ser dada a determinado dispositivo legal.

As decisdes dos tribunais acerca da responsabilidade civil ambiental em situacdes
semelhantes aquela perante a qual se depara o julgador poderdo auxilid-lo na busca de uma
solugdo justa. Isto, porém, ndo significa reconhecer a impossibilidade de alija-las quando
convencido de que as circunstancias peculiares conduzem a solugdo diversa.

Aos poucos a jurisprudéncia brasileira vai se consolidando e se uniformizando, o
que atende ao postulado de justica, que consiste em decidir de modo idéntico situagdes
similares.

A partir do momento em que a comunidade juridica respeitar as decisdes
emanadas dos tribunais, na conviccdo de que assim procedendo estard satisfazendo a uma
exigéncia do direito, torna-se possivel afirmar que a jurisprudéncia adquire autoridade
analoga a da lei.®

Assim ocorreu com a responsabilidade civil objetiva oriunda de fato da coisa ou

de animais, construida, primordialmente, pela jurisprudéncia. Foi-se consolidando aos poucos

356 LARENZ, 1969, p. 500.
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e passou a usufruir autoridade andloga aquela conferida a lei, até que o préprio legislador a
acolheu.

Semelhante papel deverd desempenhar a jurisprudéncia na constru¢cdo das novas
hipdteses em que serd aplicada a teoria do risco criado aos casos concretos. Diante do preceito
insculpido no pardgrafo dnico do artigo 927 do Cdédigo Civil, bem como no §1° do artigo 14
da Lei n. 6.938/81, deverd estender a responsabilidade objetiva a situagdes ndo previstas de
forma expressa pelo legislador, bem como desenvolver nocdes e teorias adequadas aos
principios do direito ambiental, a exemplo das teorias do risco e daquelas relativas ao nexo de
causalidade, ambas objeto do presente estudo.

Aos poucos, o consenso legitimard as decisdes dos tribunais, até que tal

entendimento seja expressamente positivado no ordenamento juridico.

4.6.5 A questao do nexo causal no direito ambiental

Dentre as principais dificuldades relativas a responsabilidade civil por dano ao
meio ambiente encontram-se as referentes ao nexo causal. Dentre elas pode ser citada a
existéncia de diferentes fontes de polui¢do de uma mesma substincia e ndo se poder
determinar a fonte poluidora entre tantas possiveis.

Outra dificuldade consiste na determinacdo da origem do dano ambiental, uma
vez que raramente ele é causado por apenas um agente téxico. Em regra, portanto, mais de um
evento contribuem para o resultado lesivo.

Segundo Calos Miguel Perales deve-se distinguir a causalidade cientifica da
juridica. Na primeira, os cientistas exigem um alto grau de prova para admitir determinada
relacdo de causa e efeito. J4 o Direito busca, através de critérios proprios, encontrar um
sujeito agente e imputar-lhe a responsabilidade357.

Portanto, pode-se afirmar que mesmo se o dano ndo decorrer de uma causa direta
e imediatamente ligada ao exercicio de uma atividade econdmica, € possivel imputar a
responsabilidade ao agente que criou o risco de causar uma lesdo ao meio ambiente, desde
que o empreendimento tenha sido condig¢do sine qua non para resultado danoso, ainda que

seja uma causa mediata.

3T PERALES, 1997, p. 155 apud STEIGLEDER, 2003.
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Ademais, em relacdo a responsabilidade civil ambiental, as teorias da causalidade
mostram-se insuficientes. Como foi visto, a teoria da equivaléncia das condi¢des tem como
empecilho a possibilidade de permitir uma regressao infinita do nexo causal, o que pode levar
a resultados absurdos.

Ja para a teoria da causalidade adequada, considera-se causa do dano a condicio
por si s6 apta a produzi-lo. Havendo mais de uma causa, havera responsabilidade solidaria os
causadores. Essa teoria ndo permite a incidéncia da responsabilidade do agente nas hipdteses
de caso fortuito, for¢ca maior, fato da vitima ou de terceiro, pois nestes casos, o mero exercicio
de atividade econdmica néo seria considerado causa adequada do dano, mas sim os eventos
acima mencionados.

Segundo a teoria dos danos diretos e imediatos, deve haver uma relacio de causa e
efeito direta e imediata entre a inexecucdo da obrigacdo e o dano. Um determinado evento
seria considerado causa do dano, caso ndo existisse outro que o explicasse, ou seja, que
interrompesse 0 nexo causal entre o acontecimento anterior e o dano.

Da mesma forma que a teoria anterior, ela nido permite a incidéncia da
responsabilidade do agente nas hipodteses de caso fortuito, forga maior e fato da vitima ou de
terceiro, pois nestes casos, 0 mero exercicio de atividade econdmica ndo seria considerado
causa direta e imediata do dano, o que excluiria o nexo de causalidade.

Impde-se, portanto, o desenvolvimento de uma nova concepgdo a respeito da
causalidade para a responsabilidade civil ambiental, uma vez que, em muitas hipéteses, o
dano néo é causado direta e imediatamente por uma atividade, mas seu exercicio foi essencial
para a verificacdo do prejuizo, uma vez que criou o risco de dano, a exemplo do que ocorre
quando uma tempestade contribui para o derramamento de material existente no reservatorio
de uma inddstria e causa um dano ecoldgico.

Vale ressaltar que as teorias tradicionais a respeito do nexo causal sdo incapazes
de estabelecer, de forma abstrata, a causalidade. Para tanto, serd necessario analisar o caso
concreto. As teorias fornecem apenas diretrizes a respeito do nexo causal®®.

O presente trabalho se propde, por conseguinte, a fornecer apenas algumas
diretrizes. Diante do caso concreto, caberd ao julgador, através do raciocinio tépico, decidir
qual a solugdo mais adequada.

Seria uma causalidade juridica, que ndo exige o rigor daquela desenvolvida pelas

ciéncias naturais, cujo papel criador atribui-se a doutrina e a jurisprudéncia cujo papel, em

3% CUSTODIO, Helita Barreira. Responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. Campinas, SP:

Millennium, 2006. p. 188.
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razdo das transformacdes vividas pelo Direito, tem sido cada vez mais relevante, consoante
restou demonstrado acima.

Sendo assim, sugere-se o reconhecimento do nexo de causalidade pelo dano
ambiental quando o exercicio de uma atividade de risco, ainda que associado a um outro
evento, tenha sido essencial para a configuracdo de um prejuizo ao meio ambiente ou crie um
risco inaceitdvel de dano, desde que nao se regrida ao infinito na busca pelo nexo causal entre
atividades e o dano, como permite a teoria da conditio sine qua non.

Tais questdes serdo aprofundadas quando for analisado o problema das
excludentes do nexo causal no Direito Ambiental.

Ainda no que toca ao nexo de causalidade, verifica-se que hd uma grande
dificuldade em se atribuir o dano a atividade do poluidor, muitas vezes em decorréncia do
proprio estagio de desenvolvimento da ci€ncia ou por conta do fendmeno da concausa, o que
impede a ligacdo entre determinada atividade e o prejuizo ao meio ambiente.

Entretanto, conforme afirma José de Aguiar Dias, “seria injuridico beneficiar os
autores do ato ilicito com a incerteza que s6 eles estdo em condicdes de desfazer e uma vez
que ndo haja outra solucdo capaz de atender ao imperativo da reparacdo ao lesado”.*

Exigir daquele que sofreu o dano a demonstracdo do liame causal provocaria
sobre a vitima uma dupla sobrecarga.360 Além de ter sofrido o dano, teria que demonstra-lo.

No ambito da responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, é possivel
admitir a inversdo do 6nus da prova no Processo Civil, por aplica¢do subsididria do art. 6°,
VII**" do CDC combinado com o artigo 117°%* do mesmo diploma.*®?

Consoante leciona Marcelo Abelha Rodrigues, apesar de o inciso VIII do artigo 6°
ndo estar inserido no Titulo III do CDC, ele contém regras de Direito Processual Civil e o
artigo 117 estabelece que tais regras devem ser aplicadas na defesa de interesses difusos. Por
outro lado, o artigo 6° do CDC estabelece regras principioldgicas, que se projetam sobre todo

o Cédigo, inclusive sobre o Titulo 111,364

39 DIAS, 1987, v. 2, p. 511.

3% RODRIGUES, 2005, p. 326.

361 «Art. 6°. Sdo direitos bésicos do consumidor: [...] VIII — A facilitacdo da defesa dos seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do juiz, for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias da experiéncia”.

362 «Art. 117. Acrescente-se a Lei 7.347 de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se 0s
seguintes”: [...] Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

3% RODRIGUES, op. cit., p. 329. No mesmo sentido, vide MIRRA, 2001, p. 94.

3% RODRIGUES, op. cit., p. 331.
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Ademais, consoante foi demonstrado anteriormente, o principio da precaugdo
exige que o poluidor comprove que na sua atividade ndo ha risco de poluicdo. Neste caso,
entende-se que a propria incerteza a respeito das conseqiiéncias do exercicio da atividade ja
seria prejudicial ao meio ambiente.

Caberd, portanto, ao suposto poluidor demonstrar que sua atividade ndo é
impactante, a fim de afastar a presung¢do legal a favor do meio ambiente.*®

Defende a doutrina a atenuag@o do relevo do nexo causal, exigindo-se apenas que
a atividade do agente seja potencialmente degradante para a imposi¢ao da responsabilidade366.

Existe, inclusive, teoria desenvolvida no sentido de admitir uma espécie de
responsabilidade objetiva agravada, aplicdvel a hipdteses excepcionalissimas, como no caso
do dano ambiental, em que se prescindiria da demonstragdo do nexo de causalidade e se
exigiria apenas que o dano pudesse ser considerado decorrente do risco préprio da atividade

cm causa367.

4.6.6 O problema das excludentes do nexo causal no Direito Ambiental

Consoante se afirmou anteriormente, um dos pontos de grande controvérsia na
doutrina diz respeito a incidéncia ou ndo das excludentes da responsabilidade civil na hipdtese
de dano causado ao meio ambiente.

O fundamento das excludentes do nexo causal, também conhecidas como
excludentes da responsabilidade, reside na idéia de que ninguém deve responder por um
evento a que nao tenha dado causa.

Em determinadas hipdteses, pessoas sao chamadas a responder por eventos a que
apenas aparentemente deram causa, tendo em vista que, ao ser analisada a relagdo de
causalidade, verifica-se que o dano foi resultante de um outro motivo ou de circunstincias que
impediam o individuo de cumprir a obrigagdo.

Costuma-se criticar o uso da expressdo “excludente da responsabilidade”

afirmando, que, em verdade, ndo haveria responsabilidade, pois ndo existiria nexo causal

365 Nesse sentido, dispde o inciso IV do artigo 334 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 334. Nao dependem de

prova os fatos: [...] IV — em cujo favor milita presuncio legal de existéncia ou de veracidade”.

3% Nesse sentido: SILVA, 1994, p. 217; CASTRO. Guilherme Couto de. Responsabilidade objetiva no direito
brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.116.

7 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil. Revista dos Tribunais.
Sao Paulo, v. 761, p. 37-38, 1999.
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entre o comportamento do aparente causador do dano e o resultado lesivo, ndo sendo possivel
excluir o que em verdade jamais existiu.

Consoante restou demonstrado acima’®, trata-se de questdo bastante controversa
na doutrina.

O presente trabalho procura demonstrar que, como o risco de causar danos ao
meio ambiente € inerente ao exercicio de atividades econdmicas, em verdade, as conhecidas
excludentes da responsabilidade ndo afastam o nexo causal, nas hipdteses de prejuizos
gerados ao meio ambiente, pois se verifica que houve mais de uma causa contribuindo para o
resultado lesivo, salvo se o dano foi causado tnica e exclusivamente pelo causa excludente do
nexo causal.

Em regra, o exercicio da atividade econdmica foi condicdo indispensavel para a

ocorréncia do resultado danoso, cujo risco de dano foi assumido pelo agente econdmico.

4.6.6.1 O caso fortuito e a forga maior

Nao hd unanimidade na doutrina a respeito da distin¢d@o entre caso fortuito e forga
maior. Alguns doutrinadores os tratam como sindnimos, a exemplo de Aguiar Dias*® e Silvio
Rodrigues370.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, o caso fortuito decorre de fato ou ato alheio a
vontade das partes: greve, motim ou guerra; a forca maior resulta de acontecimentos naturais,
a exemplo de raios, inundacoes e terremotos’ .

De acordo com Sergio Cavalieri Filho, ocorre caso fortuito quando o evento for
imprevisivel e, por isso, inevitdvel; caso seja o acontecimento inevitavel, ainda que previsivel,
como acontece com os fatos da natureza, como tempestades, enchentes, estar-se-4 diante da
forca maior. Por conseguinte, a imprevisibilidade é o elemento indispensdvel para a

N : . ( . 372
caracterizagdo do caso fortuito, enquanto a inevitabilidade o € da for¢a maior”'”.

368 Vide item 4.5. “A divergéncia doutrindria a respeito de qual teoria se aplica ao dano ambiental”.
3% DIAS, 1987.

7" RODRIGUES, 2002, v. 2, p. 288.

7 GONCALVES, 2003, p. 736.

372 CAVALIERI FILHO, 2006, p. 91.
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Wilson Melo da Silva reconhece neles um substrato comum: a auséncia de
qualquer culpa do responsdvel aliada a impossibilidade absoluta de se cumprir aquilo que se
0brig0u373.

Para a configuracdo de ambos, a doutrina exige que o fato seja necessdrio, ou seja,
ndo determinado por culpa do devedor; que seja superveniente, inevitdvel e irresistivel;
portanto, fora do alcance do poder humano. Todavia, essa inevitabilidade € relativa, uma vez
que deve ser realizado um juizo de razoabilidade diante das circunstancias do caso concreto.

O caso fortuito e a forca maior foram equiparados pelo artigo 393 e pardgrafo

374 . . A
I°"" que praticamente os considerou sindnimos.

unico do Cddigo Civi

A doutrina, com base nas li¢des de Agostinho Alvim, costuma distinguir fortuito
interno, que se liga a pessoa, a coisa ou a empresa do agente, do fortuito externo ou forga
maior.

Para tais doutrinadores, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves, somente o
fortuito externo, ou seja, a causa ligada a natureza, estranha a pessoa do agente e a maquina,
exclui a responsabilidade, por ser imprevisivel, principalmente se esta se fundar no risco. O
fortuito interno, em que a causa estd ligada a pessoa, ou a coisa, ndo afasta a responsabilidade
do agente.””

Como exemplo, pode ser citado o estouro dos pneus de um veiculo. E considerado
um fortuito interno, pois ligado a coisa (maquina) e previsivel3 " Por essa razdo ndo exclui o
nexo de causalidade entre o evento e o dano.

Entretanto, tal teoria aplica-se apenas em parte ao Direito Ambiental. O
empreendedor, ao instalar uma atividade em determinada regido, deve assumir oS riscos
decorrentes do seu exercicio.

Havendo o fortuito interno, ou seja, um dano causado ao meio ambiente em razéo
de um evento ligado ao agente econdmico ou a mdaquina, haverd a responsabilidade pela
indenizacdo. Neste ponto, aplica-se a regra geral defendida pela doutrina e jurisprudéncia.

Guilherme Couto de Castro também defende que a imprevisibilidade relativa ndao
escusa a responsabilidade do agente, ou seja, o simples caso fortuito ndo excluiria a reparacao.

Ja a inevitabilidade excluiria a responsabilidade caso estivessem presentes alguns fatores

373 SILVA, Wilson Mello da. Da responsabilidade civil automobilistica. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 84.

M «Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nido se houver por eles responsabilizado. Pardgrafo tnico. O caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no to necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

37 GONCALVES, 2003, p. 739-740.

376 “Nio se considera caso fortuito o rompimento do ‘burrinho’ dos freios de um veiculo. O dono do veiculo cujo
motorista foi culpado do acidente, deve indenizar despesas médico hospitalares comprovadas e as com vistoria

ad perpetuam rei memoriam, além da despesas com o conserto do carro danificado” (RT, 431:74).
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positivos, a exemplo dos beneficios trazidos pela atividade, o cumprimento de exigéncias
relativas a seguranga, o exame das necessidades coletivas das populacdes etc’”’.

Adalberto Pasqualoto também entende que a for¢a maior implica a exclusdo da
responsabilidade civil por dano ambiental®”®

J4 José Rubens Morato Leite admite a forca maior e o fato de terceiro como
causas excludentes, por entender que se trata de fatos externos, imprevisiveis e irresistiveis e

379

que ndo se vincula aos riscos intrinsecos ao estabelecimento ou a atividade Esse

entendimento € seguido por Annelise Monteiro Steigleder380.

Nao obstante a relevincia das opinides acima expostas, no presente trabalho
adota-se posicionamento divergente. Em se tratando de fortuito externo, verifica-se que o
dano ambiental decorre ndo apenas do evento da natureza, mas da confluéncia do exercicio de
uma atividade de risco e da ocorréncia da for¢ca maior. Portanto, foram causas que
concorreram para a concretizacao do evento danoso.

Neste caso, o fundamento para que incida a responsabilidade civil por dano ao
meio ambiente € o risco criado pelo exercicio da atividade, assumido pelo agente ao exercé-la,
e ndo a responsabilidade integral por todo e qualquer dano.

Um exemplo tipico de evento externo consiste no vazamento e produtos quimicos
em decorréncia de uma tempestade ou outro evento da natureza. Neste caso, o exercicio de
atividade de risco foi condi¢do sine qua non para que o dano se concretizasse.

A forca maior, isoladamente considerada, ndo seria capaz de produzir resultado
lesivo. Deverd, portanto, o empreendedor responder dano causado, pois sem o exercicio da
atividade, aquele néo se configuraria.

Adalberto Pasqualoto adota posi¢do semelhante e exemplifica com a hipétese de
um raio que atinge um paiol, provocando uma explosdo e causando um dano ambiental.
Segundo o referido autor, a condi¢do do paiol foi a condicdo do evento, pois se galpao
estivesse vazio, ndo haveria explosdo nem dano>®'.

O fundamento do dever de reparacdo na responsabilidade civil objetiva € o risco,
que € artificial, pois produzido pela vontade humana.

O empreendedor assumiu o risco de causar danos ao meio ambiente em

decorréncia do exercicio da atividade econOmica. Somente havera exclusio da

377 CASTRO, 2005, p. 118.

37 PASQUALOTTO, 1993, p. 457.
37 LEITE, 2003, p. 201-202.

%0 STEIGLEDER, 2003.

31 PASQUALOTTO, op. cit., p. 454.
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responsabilidade se o caso fortuito ou for¢a maior forem os causadores tnicos do prejuizo, a
exemplo de um incéndio provocado pela queda de um raio numa area de floresta.

Quando tais eventos, somados ao exercicio de uma atividade de risco, concorrem
para o resultado lesivo, haverd a responsabilidade do empreendedor, uma vez a mesma foi
indispensdvel para a verificagdo do dano e o agente assumiu tais riscos ao atuar no mercado.

Sendo assim, o caso fortuito e a forca maior somente romperdo o nexo de
causalidade quando forem as causas tnicas e exclusivas do dano ambiental, sem qualquer

relacdo com a atividade da empresa.

4.6.6.2 Fato exclusivo da vitima

Via de regra, o fato exclusivo da vitima, também conhecido como culpa exclusiva
da vitima € causa de exclusdo do nexo causal, pois, nestas circunstincias, o agente, aparente
causador direto dano, transforma-se em mero instrumento do acidente.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, a boa técnica recomenda que se fale em fato
exclusivo da vitima, a vez que o problema gira em torno do nexo causal e ndo da culpa382.

O nexo causal desaparece ou se interrompe quando o procedimento da vitima € a
causa unica e adequada do evento. Neste caso, ndo hd que se falar em auséncia de culpa por
parte do aparente causador do dano, mas em inexisténcia do nexo causal.

Como exemplo, pode ser citado o do suicida que opta por atirar-se sob as rodas de
um Onibus. Neste caso, o veiculo foi simples instrumento do acidente e a conduta da vitima
foi causa unica e adequada do evento e do dano, o que afasta o nexo causal em relagdo ao
motorista.

O Cédigo Civil prevé, no artigo 945 que, havendo culpa concorrente da vitima, a
responsabilidade serd repartida consoante o grau de culpa de cada um®.

O fato exclusivo da vitima exclui o nexo causal em relagdo a responsabilidade
pelo dano a ela causado ou aos sujeitos a ela vinculados, a exemplo dos dependentes do
suicida, na hipdtese acima citada, que ndo terdo direito a indenizagdo seja por danos materiais,

seja por danos morais.

3%2 CAVALIERI FILHO, 2006, p. 89.
%3 “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo serd fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
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Em se tratando de dano ao meio ambiente, caso tenha havido um comportamento
de um sujeito que se tornou vitima do evento, o que se tem, em verdade, sdo duas vitimas: o
sujeito que praticou o ato e a coletividade enquanto titular de um direito difuso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Em relacdo ao sujeito que praticou o ato, ndo haverd responsabilidade do
empreendedor, pois o dano a ele causado decorreu do seu préprio comportamento. J4 no que
diz respeito ao prejuizo ao meio ambiente, responderd o agente econdmico por ter criado e
assumido tais riscos e por ser sua responsabilidade objetiva. Poderd, posteriormente, exigir o
regresso do causador imediato.

Ademais, cabe ao empreendedor garantir a seguranca necessidria ao
empreendimento, a fim evitar comportamentos de sujeitos capazes de causar danos a
sociedade e ao meio ambiente.

Por conseguinte, € possivel concluir que o fato exclusivo da vitima ndo afasta a

responsabilidade ambiental daquele que exerce atividade de risco para o meio ambiente.

4.6.6.3 Fato de terceiro

Terceiro € a pessoa que ndo tem nenhuma relagdo com o aparente causador do
dano, mas que com seu ato provoca o evento danoso.’®* Consoante afirma Aguiar Dias,
terceiro € qualquer pessoa além da vitima e do responsdvel, alguém que ndo possui nenhum
vinculo com o causador aparente do dano e o lesado™>.

Tal fato atua como excludente da responsabilidade civil em geral se o terceiro
tiver sido o causador exclusivo do dano. Em regra, quando o ato de terceiro é a causa
exclusiva do dano, desaparece a reacdo de causalidade entre a acdo ou omissao do agente e o
prejuizo.

Neste caso, a doutrina costuma equiparar essa situaciio ao caso fortuito e a forga

maior, tendo em vista ser o fato também imprevisivel e inevitavel.

** MONTENEGRO, 2005, p. 100.
35 DIAS, 1987, v. 2, p. 299.
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Caso o comportamento do terceiro e do aparente causador do dano tenham
contribuido para o resultado lesivo, havera responsabilidade soliddria, a teor do que dispde o
art. 942 do Cédigo Civil**.

Consoante afirma Carlos Roberto Gongalves, em matéria de responsabilidade
civil, prevalece o principio da obrigatoriedade do causador direto em reparar o dano.

Segundo Annelise Monteiro Steigledder, o fato de terceiro, desde que
completamente estranho ao empreendimento do pretenso poluidor, implica negativa de autoria
deste®’.

Contudo, no que diz respeito ao dano ao meio ambiente algumas especificidades
precisam ser ressaltadas. A regra é semelhante aquela adotada para o fato exclusivo da vitima.

Entdo, o fato de terceiro exclui o nexo causal em relacdo a responsabilidade pelo
dano a ele causado ou aos sujeitos a0 mesmo vinculados.

Na hipétese de dano causado ao meio ambiente, caso tenha havido um
comportamento de um sujeito que se tornou vitima do evento, o que se tem, em verdade, sdo
duas vitimas: o sujeito que praticou o ato e a coletividade enquanto titular de um direito
difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Em relacdo ao sujeito que praticou o ato, ndo haverd responsabilidade do
empreendedor, pois o dano a ele causado decorreu do seu préprio comportamento. J4 no que
diz respeito ao prejuizo ao meio ambiente, responderd o agente econdmico por ter assumido
tais riscos e por ser sua responsabilidade objetiva.

Ademais, cabe ao empreendedor garantir a seguranga necessaria ao
empreendimento, a fim evitar comportamentos de terceiros capazes de causar danos a
sociedade e a0 meio ambiente.

Por conseguinte, é possivel concluir que o fato de terceiro ndo exclui a
responsabilidade ambiental daquele que exerce atividade de risco para o meio ambiente.

Diante do exposto, constata-se que a responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente tem como fundamento o risco criado pelo exercicio de uma atividade. No que diz
respeito a causalidade, deve ser analisado se o exercicio de uma atividade de risco ndo foi
essencial para a configuracdo do dano causado ao meio ambiente. Essa teoria ndo permite o
afastamento do nexo causal nas hipdteses de caso fortuito, forca maior, fato da vitima e de

terceiro.

386 «Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos 2 reparacio do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de m autor, todos responderdo solidariamente ela reparacdo”.
37 STEIGLEDER, 2003, p. 101.



140

Em verdade, tais acontecimentos ndo excluem o nexo de causalidade quando se
configura o dano ambiental, pois o exercicio da atividade de risco foi indispensdvel a

verificacdo do prejuizo.

4.7 REPARACAO DO DANO AMBIENTAL

O constituinte, no §3° do art. 225 da Constituicio Federal, e o legislador
infraconstitucional, nos incisos VI e VII do art. 4°, no §1° e no caput do art. 14 da Lei
n.6.938/81, referiram-se indistintamente a reparacao, a restauragdo, a recuperagao e a correcao
de lesdes ao meio ambiente, com o intuito de garantir a reparacdo dos danos ambientais, assim
como a eliminacio da sua fonte causadora™™®.

O objetivo da reparagdo consiste em reconduzir a vitima ao estado anterior ao
dano ou colocd-la no estado em que estaria caso ndo tivesse sofrido o dano®®. Busca-se
recompor, quando possivel, aquilo que foi destruido.

Conforme dispde a Lei n. 6.938/81, hd duas formas de reparagdo do dano
ambiental: a recuperacdo do ambiente degradado ou o pagamento de indenizacdo em dinheiro.

Em regra, uma vez degradado o meio ambiente, ndo hd como retornar ao estado
anterior a ocorréncia do dano. Por essa razdo, a reparagdo busca se aproximar o miximo
possivel da situagdo anterior ao prejuizo causado™".

Essa peculiaridade levou Alvaro Luiz Valery Mirra afirmar que em certas
hipéteses o dano ambiental pode ser irreversivel, do ponto de vista ambiental e ecoldgico, mas
jamais irrepardveis do ponto de visa juridico, pois uma compensagio in natura ou pecunidria

deverd ser concedida para a recomposi¢do do ambiente degradado”l.

755 MIRRA, 2003.

¥ DIAS, 1987, v. 2, p. 806.

3% «pEPOSITO DE LIXO EM LOCAL INAPROPRIADO. Danos ao meio ambiente. Prejuizos
comprovados. Ementa: Constatada a existéncia de prejuizos ao meio ambiente causados pelo depdsito irregular
de lixo em local inapropriado, sem que para tanto providenciasse o Municipio responsdvel autorizacdo pelas
autoridades ambientais competentes, agindo contrariamente as orientacdes por elas determinadas, plenamente
admissivel, além de inevitdvel, a sua condenagdo, como agente poluidor; a reparacdo dos prejuizos causados,
consistente na realizacdo de obras voltadas a recuperacio da drea degradada e pagamento de indenizagdo dos
danos ja causados, a serem apurados em liquidagcdo. Redugdo, porém, da multa cominada. Apelagdo improvida.
Sentenca parcialmente reformada, em reexame. (Ap Reexame Necessdrio 70000026625 -3* Cam. Civ. — TIRS -
j- 14.10.199 —rel. Dés. Luiz Ari Azambuja Ramos)”.

1 MIRRA, op. cit..
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Deve ser dada prevaléncia pela reconstituicdo ou recuperagdo do ambiente
agredido, ainda que tal opcdo seja a mais onerosa, iniciando-se pela cessacdo da atividade
lesiva.

Isso se deve ao fato de que o valor econdmico ndo é capaz de substituir a
existéncia e frui¢do do meio ambiente ecologicamente equilibrado.392

Todavia, na repara¢do do dano ambiental imp&e-se ao poluidor um custo, que tem
como objetivo dar uma resposta econdmica ao lesado e dissuadir comportamentos
semelhantes do poluidor e de terceiros.

Ademais, a solidariedade passiva foi expressamente adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro. O inciso III do artigo 3° da Lei 6.938/81 estabeleceu a responsabilidade de
todo aquele que, direta ou indiretamente, seja pessoa fisica ou juridica, privada ou publica,
causar dano ao meio ambiente por ato omissivo ou comissivo.

Dessa forma, ainda que tenha apenas contribuido de alguma forma para o dano
ambiental, o individuo podera ser responsabilizado integralmente, ja que sua responsabilidade
¢ soliddria. A ele caberd, posteriormente, em acdo prdpria exigir seu direito de regresso.393 A
jurisprudéncia tem reconhecido a solidariedade por danos causados ao meio ambiente™".

A degradacdo preexistente ndo deve ser aceita como escusa argiiida pelo atual

95

proprietirio de um determinado bem®”. Como foi visto, a funcdo socioambiental da

% MILARE, 2001, p. 425.

% RODRIGUES, 2005, p. 340.

3% “Ementa: A acdo civil publica 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 soliddria,
ensejadora do litisconsércio facultativo (CPC, art. 46, I) e ndo do litisconsércio necessario (CPC, art. 47). I —
Lei 6.898, de 31.08.1991, arts. 3°, IV, 14, §1°, e 18, pardgrafo tnico. CC, arts. 896, 904 e 1518. Aplicagdo. III —
Recurso especial ndo conhecido”. (Resp 37.354-9/SP — 2* T. — STJ - j. 30.08.1995 —Rel. Min Antonio de
Padua Ribeiro).

%5 Nesse sentido: “Civil. Processual civil. Acdio civil piblica. Impacto ambiental. Devastacio de drea de
manguezal. Comprometimento por meio de aterro. Indenizacio. 1. O fato da drea aterrada ja se encontrar em
estado de deterioracdo, em face do lancamento de poluentes oriundos das dreas circunvizinhas, ndo exime o
agente causador do agravamento da situacio de preservar o ecossistema. 2. Cabimento de indenizacdo com vista
a reparagdo do dano efetivamente demonstrado. 3. Possibilidade de cumulagdo com multa administrativa.
Inteligéncia do art. 14, §1°, da Lei 6.938/81. 4. Apelagdo improvida. (ApCiv. 45162, 3" T., TRF da 5" Regiao,
rel Juiz Nereu Santos, j. 11.04.197)”. Vide ainda: “Embargos de declaragio contra acérdiao proferido em
agravo regimental. Danos ambientais. Acao civil publica. Responsabilidade. Adquirente. Terras rurais.
Recomposicdo. Matas. 1. A MedProv 1.736-33, de 11.02.199, que revogou o art. 99 da lei 8,171/99, foi
revogada pela MedProv 2.080-58, de 17.12.2000. 2.Em matéria de dano ambiental a responsabilidade € objetiva.
O adquirente das terras rurais é responsavel pela recomposicdo das matas nativas. 3. A Constituicdo Federal
consagra em seu art. 186 que a funcdo social da propriedade rural é cumprida quando atende, seguindo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos , a requisitos certos, entre os quais o de ‘utilizacdo adequada dos recursos
naturais, disponiveis e preservacdo do meio ambiente’. 4. A Lei 8.171/91 vigora para todos os proprietdrios
rurais, ainda que nio sejam eles os responsdveis por eventuais desmatamentos anteriores. Na verdade, a referida
norma referendou o préprio Cédigo Florestal (Lei 4.771/65) que estabelecia uma limitacdo administrativa as
propriedades rurais, obrigando os seus proprietdrios a instituirem dreas de reservas legais, de no minimo 20%
década propriedade, em prol do interesse coletivo. 5. Embargos de declaracio parcialmente acolhidos para negar
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propriedade exige ndo apenas um comportamento passivo, mas pode impor deveres ao
proprietario, a exemplo do dever de destinar vinte por cento de uma propriedade rural a
preservacdo ambiental.

Ademais, caso a conduta realizada em area degradada no passado contribuir para
o agravamento da degradacdo, havera responsabilidade solidaria®® do novo poluid0r397.

Por outro lado, tratando-se de bem juridico de natureza difusa, ndo se admite

qualquer limitagdo a reparabilidade do meio ambiente, que ndo seja decorrente das

caracteristicas do meio ou do bem atingido. Ndo se aplica, portanto, a norma do pardgrafo

provimento ao recurso especial. (Edcl no AgRg no Resp 255.170 —SP — 1* T. — STJ - j. 1°.04.2003 - rel. Min.
Luiz Fux - DJU 22.04.2003)”.

“PROCESSUAL E ADMINISTRATIVO. ART. 535 DO CPC. ARGUICAO GENERICA. SUMULA
284/STF. ART. 18 DA LEI N.° 4.771/65. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 211/STJ E
282/STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. FALTA DE COMPROVACAO. DANO AO MEIO
AMBIENTE. DEVER DE CONSERVACAO INOBSERVADO. CONCLUSAO DIVERSA.
NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ NOVO
ADQUIRENTE DO IMOVEL. LEGITIMACAO PASSIVA. ORIENTACAO PACIFICADA. SUMULA
83/STJ.

1. N&o se conhece do recurso especial pela alegada violag@o ao artigo 535 do CPC quando a argiii¢do é genérica.
Sumula 284 da Suprema Corte.

2. Nao decidida pela Corte de origem a questdo federal referente ao art. 18 da Lei n.® 4.771/65, inadmissivel é o
manejo do apelo especial, pois imperiosa a observancia ao requisito do

prequestionamento. Sdo aplicdveis as Stimulas 211/STJ e 282/STF.

3. A mera transcricdo da ementa do paradigma, sem a realizacfio do necessdrio cotejo analitico, ndo € suficiente
para comprovacio da divergéncia, o que obsta o conhecimento do recurso pela alinea "c".

4. Fundado no acervo probatério dos autos, o Tribunal a quo asseverou que o recorrente seria responsavel por
perpetuar a lesdo ao meio ambiente perpetrada pelo anterior proprietirio do imdvel. Para concluir, como
pretende a parte, que "ndo hda nenhum elemento nos autos que comprove que o recorrente foi o responsavel pelo
desmatamento da drea ou sequer a eventual existéncia desta", seria imprescindivel revolver o suporte fético-
probatdério do feito, providéncia essa vedada pelo enunciado da Stimula 7/STJ.

5. Ao adquirir a drea, o0 novo proprietdrio assume o 6nus de manter a preservagdo, tornando-se responsdvel pela
reposi¢cao, mesmo que ndo tenha contribuido para o desmatamento. Precedentes de ambas as Turmas de Direito
Publico. Incidéncia da Simula 83/STJ.

6. Recurso especial nao conhecido.(REsp 826976 - PR T.2" - rel. Ministro Castro Meira - j. 22.08. 2006 DJU
01.09.2006, p. 253)”.

Em sentido contririo: “DANO AO MEIO AMBIENTE. Aquisicao de terra desmatada. Reflorestamento.
Responsabilidade. Auséncia. Nexo causal. Demonstracio. Ementa: Nio se pode impor a obriga¢do de reparar
dano ambiental, através de restauracdo da cobertura arbérea, a particular que adquiriu a terra ja desmatada. O art.
99 da Lei 8.171/91 € inaplicdvel, visto inexistir o 6rgdo gestor a que faz referéncia. O art. 18 da Lei 4.771/65 ndo
obriga o proprietario a florestar ou reflorestar suas terras sem prévia delimitagdo da area pelo Poder Publico.
Embora independa de culpa, a responsabilidade do poluidor por danos ambientais necessita da demonstracdo do
nexo causal entre a conduta e o dano. Recurso provido. (Resp 214.714 -PR - 1* T. - STJ - j. 17.08.1999 —rel.
Min. Garcia Vieira - DJU 27.09.1999)”.

3% No mesmo sentido: STEIGLEDER, 2003, p. 96.

397 “Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade, incluida a da recorrente, ndo podem ser
objeto de exploracdo econdmica, de maneira que, ainda que nio se dé o reflorestamento imediato, referidas
zonas ndo podem servir como pastagens. Aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida por outrem
estd, ele mesmo, praticando o ilicito. A obrigag@o de conservacdo € automaticamente transferida do alienante ao
adquirente, independentemente deste ultimo ter responsabilidade pelo dano ambiental. Na linha de raciocinio
acima expendido, confira-se o Resp 343.741/PR, cuja relatoria coube a este signatdrio, publicado no DJU de
07.10.2002. Recurso especial provido para afastar a ilegitimidade passiva ad causam do requerido e determinar o
retorno dos autos a Corte de origem para o exame das demais questdes envolvidas na demanda” (Resp 217.858-
PR -2*T. - STJ - j. 04.11.2003 - rel. Min. Franciulli Netto — DJU 19.12.2003).
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unico do at. 944 do Codigo Civil, pois a responsabilidade civil ambiental segue regras
proprias, que ddo origem a um regime especifico, analisado no presente trabalho.

O dano ambiental provoca um desequilibrio social que s6 se restabelece com a
reparacdo integral do prejuizo. Ademais, devido ao cardter indisponivel do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, como direito humano fundamental e do meio ambiente
como bem de uso comum do povo, ndo se admite qualquer transag@o para diminuir o valor da

indenizacdo a ser paga398.

4.8 FINALIDADE DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA AMBIENTAL: A PROTECAO
AO MEIO AMBIENTE, A PAZ SOCIAL E O BEM COMUM. A EQUIDADE COMO
FUNDAMENTO.

A adocdo da responsabilidade objetiva busca garantir a protecio do meio
ambiente como um bem juridico autbnomo, além de assegurar a paz social e o bem comum,
ao determinar o ressarcimento do dano, tendo em vista que € um fator que provoca conflitos e
gera um desequilibrio social.

Importa assinalar, ademais disso, que a responsabilidade civil objetiva encontra
fundamento no principio da eqiiidade. Impor a toda a sociedade, ndo causadora do fato, o peso
do dano, em virtude da impossibilidade de se demonstrar a culpa do seu causador, ofende ao
aludido principio.

Ademais, € mais equanime impor ao agente que lucra com o exercicio de uma
atividade o dever de responder pelos riscos ou desvantagens dela resultantes do que impor

onus do prejuizo a toda sociedade.

398 ‘oA L s I .
Contudo, algumas decisdes tém admitido a transac¢@o, ainda que em hip6teses excepcionais, a exemplo da que

se segue: “ACAO CIVIL PUBLICA - Dano ambiental — Termo de ajustamento de conduta — Transago —
Impossibilidade de retorno ao status quo ante — Tutela de interesses difusos que importe em obrigacao de
fazer e nao fazer que deve ter tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor solucio na
composi¢cao do dano. Ementa: Processo civil — A¢@o civil puiblica por dano ambiental — Ajustamento de conduta
— Transacdio do Ministério Publico — Possibilidade. 1. A regra geral é de ndo serem passiveis de transag@o os
direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos difusos que importem obrigacio de fazer ou ndo fazer deve-se dar
tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor solucdo na composicio do dano, quando
impossivel o retorno ao status quo ante. 3. A admissibilidade de transacdo de direitos difusos € excecdo a regra.
Recurso especial improvido. (Resp 299.400/RJ — 2* T. — STJ - j. 1°. 06.2006 - maioria — rela. p/ o acérdao
Ministra Eliana Calmon - DJU 02.08.2006)".
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Com efeito, a responsabilidade subjetiva também encontra fundamento na
equidade, uma vez que se afigura como justo impor ao individuo que causa um prejuizo
intencionalmente ou em virtude de impericia, imprudéncia e negligéncia, o dever de ressarci-
lo.

Todavia, ndo ha qualquer contradi¢do na afirmacgdo anterior, uma vez que ambas
as espécies de responsabilidade nao se excluem, ao contréario, complementam-se. Concluiu-se,
apenas, que a responsabilidade fundada exclusivamente na culpa era insuficiente para atender
as necessidades da sociedade, que se transformava rapidamente, dando origem a sua
imposi¢do independentemente da andlise subjetiva da conduta do causador do dano.

Consoante demonstrado anteriormente, com o advento da modernidade, o
surgimento de novas invengdes, da revolugdo industrial e o crescimento populacional das
cidades, os fatores geradores de danos foram sendo multiplicados no curso do tempo.

O risco, inerente a prépria evolugéo tecnoldgica, trouxe beneficios a humanidade,
mas se fez acompanhar de indmeras possibilidades de dano, causando inseguranga, até porque
nem todos tém conhecimento do efetivo controle exercido sobre as novas técnicas, ignorando,
ndo raras vezes, as suas conseqiiéncias.

Nesse contexto, o risco de acidente passou a ser visto como condi¢do da atividade
produtiva em geral em que os riscos tornaram-se andnimos e passaram a ser elemento insito a
propria organizacdo econdmica. Em troca dos beneficios advindos do fend6meno tecnolégico,
a sociedade foi compelida a assun¢édo do risco de acidentes.

Os seres humanos perceberam que a conjugacdo de esforcos possibilitava a
realizacdo de empreendimentos de maior vulto. Com a revolugdo industrial, esse fendmeno
intensificou-se ainda mais, multiplicado o acesso coletivo aos bens.

Os interesses dos membros de uma comunidade se interpenetram e, tendo em vista
que a modernidade fortaleceu ainda mais a interdependéncia entre os seres humanos, em
virtude da especializagdo das atividades produtivas, desenvolveu-se a convic¢ao no sentido de
que os interesses sociais superam os interesses individuais, sem, contudo, elimind-los.

Os distdrbios vividos por um membro acabam por afetar a sociedade como um
todo, tendo em vista o grau de interdependéncia existente entre eles.

O dano constitui ofensa a determinado bem da vida, anteriormente usufruido pela
vitima, reduz a riqueza circulante e traduz um abalo na ordem publica, vocacionada a garantia
da paz social.

Qualquer dano, seja a pessoa, seja aos seus bens, constitui um menosprezo para a

vitima e para a sociedade, vez que provoca uma diminui¢do de haveres. Os valores
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econdmicos sdo postos a servico da coletividade como um todo. O dano implica sempre um
abalo na tranqiiilidade da ordem publica. Isso se acentua em se tratando do dano ambiental,
essencial a dignidade da pessoa humana e pertencente a todos os membros da sociedade.

Entretanto, impor a vitima, ndo criadora do fato, o peso do dano ofende o
principio da equidade. Aos poucos, os juristas foram percebendo a necessidade de adogado de
principios mais equinimes e menos herméticos. Com a objetivagdo, todos os danos seriam
passiveis de reparagdo, pois se traduzem num menoscabo a sociedade.

Entdo, concluiu-se ser mais equanime impor aquele que colhe proveito de
determinada atividade, ou que age para obté-lo, o dever de arcar com o 6nus de indenizar a
sociedade pelos danos causados ao meio ambiente em face do seu exercicio.

A finalidade da responsabilidade objetiva é o bem comum, preservando, assim a
paz publica, violada pelo dano causado a terceiros.

A prépria teoria da responsabilidade objetiva surgiu em decorréncia da
interpretacdo do codigo francés do século XIX, influenciada pelo sentimento de equidade.
Percebeu-se, consoante citado anteriormente, que ndo se afigurava justo impor & vitima, ndo
criadora do fato, o peso do dano.

A equidade exerce a funcdo de preparar o caminho para o surgimento de
disposi¢des legislativas que atendam aos anseios sociais, bem como conduz a humanizacio, a
atualizacdo e a boa aplicagéo da lei.

Assim, permite-se que a lei seja amoldada a circunstancias novas, atendendo as
necessidades sociais e ao espirito da norma. Em sentido amplo, permite a evolugdo lenta e
segura dos institutos juridicos.

O principio de equidade, que fundamenta a responsabilidade objetiva, consiste em
responsabilizar aquele que exerce determinada atividade com o intuito de aferir proveito, em
decorréncia dos riscos dela resultantes.

Entretanto, a equidade aqui mencionada ndo deve ser entendida no sentido estrito,
ou seja, como expediente técnico de exegese, mas sim em sentido amplo, capaz de afastar
ddvidas doutrindrias e possibilitar a ado¢@o da solug@o mais justa perante o caso concreto.

Por fim, os novos contornos da responsabilidade civil atendem aos principios
constitucionais da solidariedade social e da justica distributiva®”, previstos no artigo 3°,

.. 400 . L, .
incisos [ e Il da Carta Magna™", na medida em que se afasta do cariter exclusivamente

3% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 194.
499 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
I — Construir uma sociedade livre, justa e soliddria;
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individual e subjetivo do dever de reparacdo, o que permite uma reparticio eqiiitativa dos
riscos da atividade econdmica entre os membros da coletividade.

Dessa forma comprova-se a tendéncia da responsabilidade civil em socializar os

401

riscos™ ', 0 que contribui para o desenvolvimento de novos mecanismos de seguro social.

II — garantir o desenvolvimento nacional
IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”
T SILVA, 1962.



5 CONCLUSAO

A tutela do meio ambiente busca proteger a vida, ndo apenas a vida humana, mas
o equilibrio ecoldgico. Os componentes ambientais ndo existem apenas para servir ao homem.
Todavia, por ocupar um papel central, cabe ao ser humano preserva-lo.

A busca pela dominagdo, fundada na idéia de separacdo entre sujeito e objeto
(natureza) levou a domina¢do do homem pelo préprio homem. Deve ser afastado o
antropocentrismo radical que conduziu o ser humano a degradacdo da natureza. Exige-se,
ainda, que se estabeleca uma relagdo entre ciéncia e ética.

Em verdade, € preciso reconhecer um valor intrinseco ao patrimonio natural, bem
como tratd-lo com res omnium, ou seja, como um bem pertencente a todos e a ninguém
individualmente.

Apesar de a sociedade ter direito a fruicdo do bem juridico meio ambiente, a ela é
imposto, por outro lado, o dever juridico de protegé-lo e preservd-lo para as presentes e
futuras geracdes. Dessa forma, procura-se afastar a tendéncia cldssica em atribuir a0 homem a
func¢do de subjugar a natureza.

Ademais, o direito a0 meio ambiente equilibrado é fundamental para a sadia
qualidade de vida. Da leitura do artigo 225 da Constitui¢do Federal constata-se a sua
consagra¢do como um direito fundamental, apesar de ndo estar inserido no capitulo que trata
dos direitos individuais e coletivos, tendo em vista que trata o meio ambiente como um bem
de uso comum do povo, ou seja, um bem de interesse comum.

Consiste num direito fundamental de terceira geracdo, calcado na idéia da
solidariedade e representa um valor indispensavel a personalidade humana.

O desenvolvimento da sociedade provoca o surgimento de novas atividades
produtivas, que contribuem para o recrudescimento dos riscos e para a multiplicagdo das
causas ensejadoras de danos.

Nesse contexto, o risco de acidente passou a ser visto como condicdo da atividade
produtiva em geral em que os riscos tornaram-se andnimos e passaram a ser elemento insito a
propria organizagdo econdmica. Em troca dos beneficios advindos do fendmeno tecnolégico,
a sociedade foi compelida a assun¢do do risco de acidentes.

Por conta de tais transformacdes, tornou-se imperiosa a necessidade de elaboracéo
de dispositivos legais dotados de maior flexibilidade semantica, a fim de possibilitar ao

aplicador do Direito abarcar, em seu ambito, as modifica¢des vivenciadas pela sociedade, pois
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limitd-lo a uma concepcdo ontoldgica unidimensional ndo mais atendia aos objetivos de
manutencio da ordem e da paz social.

Os Cdédigos deixaram de ser vistos como sistemas completos, harmoOnicos e
plenos. Verificou-se que a linguagem unitéria era um mito. Por estar o Direito comprometido
com valores, fez-se necessdria a elaboracdo de normas com base em técnicas legislativas
capazes de permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos e normas
de conduta.

Tal pensamento conduziu o legislador na elaboracdo das normas relativas a
responsabilidade objetiva para as atividades de risco, dentre outros motivos, em razdo das
dificuldades que tinha a vitima para demonstrar a conduta culposa do causador do dano.

A possibilidade de membros ou até mesmo toda a coletividade ter o seu
patrimonio atingido por um ato danoso, sem que possa haver o ressarcimento, em virtude da
impossibilidade de se demonstrar a presencga de culpa, gera inseguranga material e juridica.

Em verdade, com o desenvolvimento tecnolégico, os riscos de dano tornaram-se
andnimos, impedindo a identificacdo de um culpado. Com o reconhecimento da
responsabilidade objetiva, a culpa passou a ser vista, ao lado do risco, como uma das fontes da
responsabilidade civil em geral e ndo mais como a Unica.

No ambito da responsabilidade civil ambiental, foi criado um microssistema
juridico, cujas normas afastam-se da responsabilidade civil cldssica ou tradicional.

Em regra, uma vez degradado o meio ambiente, ndo hd como retornar ao estado
anterior a ocorréncia do dano. Por essa razdo, deve ser dada prevaléncia pela reconstituicdo ou
recuperacdo do ambiente agredido, ainda que tal op¢do seja a mais onerosa, iniciando-se pela
cessacao da atividade lesiva.

Isso se deve ao fato de que o valor econdmico ndo é capaz de substituir a
existéncia e frui¢do do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Conclui-se ndo ser possivel admitir a degradacdo do meio ambiente em troca de
uma reparagdo pecunidria, até mesmo porque ndo se pode estabelecer uma equivaléncia entre
o dano e a indenizagdo estabelecida com base na justica comutativa.

Todavia, o aplicador do direito poderad se deparar com a ocorréncia de um dano
irreversivel. Neste caso, devem ser impostas sancdes fortes, severas, a fim de contribuir para
desestimular a polui¢do ambiental, educando a sociedade para que evite tais comportamentos
e coibindo atitudes intencionais ou desidiosas.

Por outro lado, tratando-se de bem juridico de natureza difusa, ndo se admite

N

qualquer limitagdo a reparabilidade do meio ambiente, que ndo seja decorrente das
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caracteristicas do meio ou do bem atingido. O dano ambiental provoca um desequilibrio
social que s6 se restabelece com a reparagéo integral do prejuizo.

A grande controvérsia doutrindria no que diz respeito a responsabilidade por dano
ao meio ambiente consiste em definir qual teoria do risco deve ser aplicada, havendo uma
maior tendéncia ao reconhecimento da teoria do risco integral, seguida pela teoria do risco
criado.

Entende-se que a adog¢do da teoria do risco criado melhor fundamenta a idéia de
responsabilidade civil ambiental, uma vez que, ao desempenhar atividades econdmicas, os
agentes criam riscos de causar danos ao meio ambiente e por eles é que devem responder.

Ademais, esse entendimento garante uma adequada protecdo ao meio ambiente,
pois, ao contrdrio da doutrina majoritaria, isso ndo significa simplesmente a incidéncia das
excludentes da responsabilidade como regra geral.

Apenas quando a atividade desempenhada néo tiver representado uma condigdo
essencial para a ocorréncia do dano, havera a exclusio da responsabilidade do empreendedor.

Portanto, pode-se afirmar que mesmo se o dano ndo decorrer de uma causa direta
e imediatamente ligada ao exercicio de uma atividade econdmica, € possivel imputar a
responsabilidade ao agente que criou o risco de causar uma lesdo ao meio ambiente, desde
que o empreendimento tenha sido condig¢do sine qua non para resultado danoso, ainda que
seja uma causa mediata.

Deve-se, por conseguinte, ser adotada uma nova concep¢do a respeito da
causalidade para a responsabilidade civil ambiental, uma vez que, em muitas hipéteses, o
dano pode ndo ter sido causado direta e imediatamente por uma atividade, mas seu exercicio
foi essencial para a verificagdo do prejuizo, uma vez que criou o risco de dano.

Trata-se de uma causalidade juridica, que ndo exige o rigor daquela desenvolvida
pelas ciéncias naturais, cujo papel criador atribui-se & doutrina e a jurisprudéncia que, em
razdo das transformacdes vividas pelo Direito, t€ém exercido um papel cada vez mais
relevante, valendo-se do raciocinio tépico na solug¢do dos problemas perante os quais se
deparam.

Sendo assim, deve ser reconhecido o nexo de causalidade pelo dano ambiental
quando o exercicio de uma atividade de risco, ainda que associado a um outro evento, tenha
sido essencial para a configura¢do de um prejuizo ao meio ambiente, desde que néo se regrida
ao infinito na busca pelo nexo causal entre atividades e o dano, como permite a teoria da

conditio sine qua non.
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Como o risco de causar danos ao meio ambiente € inerente ao exercicio de
atividades economicas, as conhecidas excludentes da responsabilidade dificilmente afastam o
nexo causal nas hipdteses de prejuizos ambientais, pois, em verdade, verifica-se que houve
mais de uma causa contribuindo para o resultado lesivo.

Havendo o fortuito interno, ou seja, um dano causado ao meio ambiente em razio
de um evento ligado ao agente econdmico ou a mdaquina, haverd a responsabilidade pela
indenizacao.

Em se tratando de fortuito externo, constata-se que o dano ambiental decorre néo
apenas do evento da natureza, mas da confluéncia do exercicio de uma atividade de risco e da
ocorréncia da forca maior. A forca maior, isoladamente considerada, ndo seria capaz de
produzir resultado lesivo. Deverd, portanto, o empreendedor responder pelo dano causado,
caso se verifique que sem o exercicio da atividade, aquele nio se configuraria.

O fato exclusivo da vitima exclui o nexo causal apenas em relagdo a
responsabilidade pelo dano a ela causado ou aos sujeitos a ela vinculados, pois esses danos
decorreram do seu préprio comportamento. JA no que diz respeito ao prejuizo ao meio
ambiente, responderd o agente econdmico por ter criado e assumido tais riscos e por ser sua
responsabilidade objetiva.

Demonstrou-se também que, no que diz respeito ao fato de terceiro, a regra é
semelhante aquela adotada para o fato exclusivo da vitima.

Ademais, nesse microssistema juridico é possivel admitir a inversdo do 6nus da
prova no Processo Civil, no que diz respeito a demonstracdo do liame causal, por aplicacio
subsididria do art. 6°, VII do CDC combinado com o artigo 117 do mesmo diploma, sob pena
de impor a vitima uma dupla sobrecarga, pois além de ter sofrido o dano, teria que demonstra-
lo.

Importa assinalar que a responsabilidade civil ambiental encontra fundamento no
principio da eqiiidade. Impor a toda a sociedade, niao causadora do fato, o peso do dano, em
virtude da impossibilidade de se demonstrar a culpa do seu causador, ofende ao aludido
principio.

A responsabilidade civil ambiental busca, assim como as demais normas de
Direito Ambiental, compatibilizar o desenvolvimento econdmico a preservacdo do meio
ambiente.

O regime desse microssistema juridico garante uma maior seguranga a

coletividade, uma vez que afasta algumas dificuldades impostas pela concepgao tradicional da
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responsabilidade civil, a exemplo do 6nus de se provar a conduta culposa do autor do dano,
bem como a imposicdo de se provar o nexo causal e o dano.

Por fim, os novos contornos da responsabilidade civil atendem aos principios
constitucionais da solidariedade social e da justica distributiva, previstos no artigo 3°, incisos |
e III da Carta Magna, na medida em que se afasta do cardter exclusivamente individual e
subjetivo do dever de reparacdo, o que permite uma reparticdo eqiiitativa dos riscos da
atividade econdmica entre os membros da coletividade.

Dessa forma comprova-se a tendéncia da responsabilidade civil em socializar os

riscos, o que contribui para o desenvolvimento de novos mecanismos de seguro social.
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